TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 1

Informacién Importante

La Universidad Santo Tomas, informa que el(los) autor(es) ha(n) autorizado a usuarios internos
y externos de la institucion a consultar el contenido de este documento a través del Catalogo en
linea del CRAI-USTA vy el Repositorio Institucional en la pagina Web de la CRAI-USTA, asi
como en las redes de informacion del pais y del exterior con las cuales tenga convenio la
Universidad.

Se permite la consulta a los usuarios interesados en el contenido de este documento, para todos
los usos que tengan finalidad académica, nunca para usos comerciales, siempre y cuando
mediante la correspondiente cita bibliografica se le dé crédito al trabajo de grado y a su autor.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 30 de la Ley 23 de 1982 y el articulo 11 de la
Decision Andina 351 de 1993, la Universidad Santo Tomds informa que “los derechos morales
sobre documento son propiedad de los autores, los cuales son irrenunciables, imprescriptibles,

inembargables e inalienables.”

Centro de Recursos para el Aprendizaje y la Investigacion, CRAI-USTA
Universidad Santo Tomas, Bucaramanga



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 2

Propuesta para el disefio de un modelo de tributacion directa en las operaciones de

comercio electrénico en Colombia enfocado a plataformas digitales internacionales.

Gerson Alexander Quijano Torres y Napoledn Barajas Ortiz

Trabajo de grado para optar el titulo de Magister en Derecho Tributario

Director:
César Augusto Romero Molina
PhD en Derecho Fiscalidad Internacional y Comunitaria

PhD en Derecho Administrativo

Universidad Santo Tomas, Bucaramanga
Division de Ciencias Juridicas y Politicas
Facultad de Derecho

2019



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 3

No te rindas, por favor no cedas,

aunque el frio queme,

aungue el miedo muerda,

aunque el sol se ponga y se calle el viento,
aun hay fuego en tu alma,

aun hay vida en tus suefios,

porque cada dia es un comienzo nuevo,
porque esta es la hora y el mejor momento.

Mario Benedetti



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 4

Dedicatorias

A Dios, por ser el inspirador y
darme la fortaleza y sabiduria

para culminar el proceso de
obtener uno de los anhelos

mas afiorados en mi vida.

Por darme las fuerzas y las ganas
de seguir adelante y no desfallecer.
A mis amados Padres y Familiares,
por su amor, soporte constante,
por ensefiarme a perseverar,

creer en que todo es posible y

por ser los conductores

para lograr este objetivo.

A mis grandes e inolvidables amigos,
Jorge Silva, Howard Vanegas y
Julieth Rincén (Q.E.P.D.).

Gerson Quijano Torres,

Esta tesis se la dedico a Dios,

quién con su grandeza siempre guio y
sefialo el camino del conocimiento,

al darme fuerzas para seguir adelante,

no desfallecer y dudar ante los problemas
que se presentaban. A mi familia,

quienes por ellos soy lo que soy,

me han dado todo lo que soy como persona,
mis valores, principios, caracter,

mi empefio, perseveranciay coraje

para conseguir mis objetivos.

A mis hermanos por estar siempre presentes,
acompafnandome para poderme realizar.

A mis sobrinos quienes han sido y son mi motivacion,
Inspiracion y felicidad.

Napoleon Barajas Ortiz



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 5

Agradecimientos

A nuestro director de tesis el Doctor César Augusto Romero Molina, por toda su ayuda,

formacion, conocimiento y colaboracion durante el desarrollo de nuestra maestria.

A nuestra Alma Mater Universidad Santo Tomas por otorgarnos todas las facilidades y

oportunidades en materia académica.

Al Doctor Oscar Hernando Carrefio Gaitan, por su apoyo Yy colaboracién en el proceso

académico.

A nuestros amigos y compafieros de la maestria, con quienes compartimos experiencias en

nuestra vida cotidiana que enriquecian nuestros conocimientos en todas las etapas de estudio.



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 6

Tabla de contenido

Yoo 0ol o] To ] o SRRSO 13
1. Propuesta para el disefio de un modelo de tributacion directa en las operaciones de comercio

electronico en Colombia enfocado a plataformas digitales internacionales. ............c.cccccvevvvenennee. 17
IR o =1 (Y USSR 17
1.1.1 ODJEIIVO GENEIAL........oiiiiiiiiiieee ettt b bbb 17
1.1.2 ODJtiVOS ESPECITICOS. .....iviuieiiiieieisiesees ettt 17
2. EStA00 eI AITE.....oviieieiieieee e et 17
T oo I T ] [ USRS 22
3.1 COMEICIO BIECLIONICO ....vcvveieiecieeie ettt st re e e et e stestesreeneaneas 22
3.2 Plataformas AIGITAIES .........ccueiiiiiiiiiiie e 24
3.3 ECONOMIA IGITAL .....ecvveiieeiecie ettt ns 25
R [0 00 LTS (oSSR 26
3.5 EStablecimiento PEIMENENTE ..........ouiiiiiieiee ettt bbb 27
Y13 (oo (o] (oo |- OSSPSR 28
5. Comercio electronico en COlOMDIA ........c.coviiiiiiii e 28
5.1 Origen del internet y su incursién en AMErica Latina............cccoeveeieerieiieve s 28
5.2 Antecedentes: Colombia, sus primeros pasos en el Cyber eSPacio ..........c.cceoevererererenieninns 30
5.3 Relacion comercio e internet en Colombia...........coooveiiiiiiiiiii e 32
5.4 Definicion de comercio electronico en Colombia .........ccooeveriiiiiiiiiieee e 36
5.5 Aspectos juridicos y tributarios del comercio electronico en Colombia ..........ccccccceveienene. 37
5.5.1 Comercio electrdnico en el ordenamiento juridico colombiano. ..........cccceeevereniiciinnnnnns 37
5.5.2 Doctrina jurisprudencia del comercio electronico en Colombia.............ccccvevviieivecnceenee. 40
5.5.2.1 Corte constitucional de la republica de Colombia. ...........ccooeiieieiiiiicieccceceee e, 40
5.5.2.2 Consejo de Estado de la Republica de Colombia. .........c.cccoeiviiiiiiiiciiccec e 41
5.5.3 Fiscalidad del comercio electronico en Colombia. .........ccccoveiiiiiiiiiiiice s 43
5.5.3.1 Impuestos direCtoS NACIONAIES. ..........ccviiuiiiiriiiiiiiieeee e 45
5.5.3.2 Impuestos iNdireCtos NACIONAIES. ........c.oiiiiiiieiie e 47
6. Comercio Electronico INtErNACIONAL ..........cccoeiiieiiiieicee e 49

6.1 Organismos INtErNACIONAIES...........ccueiieieeiecie et esae e reenns 49



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 7

6.1.1 Organization for economic cooperation and development OECD. ...........ccccecevvvvveevieceenne. 49
6.1.2 MOOEIO OECND. ..ottt sttt sttt e se et e st neeneaneneas 54
6.1.2.1 Base erosion and profit shifting BEPS.............ccoiiiiiieeee e 58
6.1.2.1.1 Accion 1: desafios de la economia digital. ..........ccocooeriiiiiniiiniiieee e 63
6.1.2.1.2 Accion 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto EP............cccccocevevveveiiccecce s, 74
6.2 Analisis del Derecho Tributario del Comercio Electronico en legislaciones extranjeras....... 76
6.2.1 PAISES OECND......cuiiieieieiteite sttt sttt sttt e et et e st s beabeebeeneene et e stestesresreeneaneas 76
B.2. 1.1 ESPAMA. ..veveeeitietieiieeet ettt bbbttt bbb b 76
T A - 13T T TSSOSO 80
B.2. 1.3 IMIEXICO. ...vetiitiiiieieetie ettt ettt bbb bbb b bbbt bRttt bt renneeneas 81
6.2.3 PAISES NO OECD......cciiiiieie ettt te e sa e et e st e saenresneeneaneas 84
B.2.3. 1 ATGEINTING. ...ttt bbbttt bbb bbbt bRt n bbbt b e ne s 84
B.2.3.2 BIaSIl. ..o ettt b et be e reas 85
6.2.3.3 COSTA RICA. .e.vevieiieiieieie ettt bbbttt e e st e bt sbenbesbennenneas 88
7. Modelo de tributacion directa al comercio electronico en Colombia.........cccoceveiiieiiieiinenns 89
7.1  Principios tributarios nacionales e internacionales .............c.ccoceviiiiinieieneie s 91
7.2 Impuesto de renta 'y COMPIEMENTAIIOS .........ccveiveeiieiicie e 92
7.2.1 MeCaniSMOS A FECAUMD. .....eveverieerierieieiestesteste st e e ee st besbesbesbeeseese e e e eesresbesbesresnenneas 93
7.3 PIOYECIO B 8Y . ...ttt 93
ST 00 (0] [0 [0TSR 96

Referencias DiDIOGrATICaAS. ..........cci i e 97



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 8

Lista de tablas
Tabla 1. Principios tributarios constitucionales Nacionales ............ccoccvvevierenieniienic e 44
Tabla 2. Principios tributarios, Derecho Internacional Tributario...........ccccoeovvevieicicniienenne 51
Tabla 3: ComposiCiON del MOECD ..ot ens 55
Tabla 4: Acciones del plan BEPS ..o s 59

Tabla 5: Elementos tributarios, impuesto de renta plataformas digitales.............ccccocvenininnnnn. 92



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA

Abreviaturas

ABComm: Associacao Brasileira de Comércio Eletrénico
ARPANET: Advanced Risearch Proyecto Agency Net

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting

BIAC: Business and Industry Advisory Committee

B2B: Business-to-Business

B2C: Business-to-Consumer

B2G: Business to Government

Camara-e.net: Camara Brasileira de Comércio Eletronico
CCCE: Camara de Colombiana de Comercio Electrénico
CDI: Convenios de Doble Imposiciones

CE: Comision Europea

CEE: Comision Econdmica Europea

cef: Centro de Estudios Fiscales

CEPAL: Comision Econémica para América Latina y el Caribe
CERN: Laboratorio Europeo de Fisica de Particulas

CFA: Committee on Fiscal Affairs

CFC Controlled foreing corporation rule

CGSN: Simples National Steering Committee

CNUDMI: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
Const: Constitucion

COP: Pesos Colombianos

C2C: Consumer-to-consumer

DANE: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
DIAN: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

DNS: Domain Name Syste

EDI: Intercambio De Datos Electronico

EP: Establecimiento Permanente

EPP: Pequefias Empresas

GEFED: Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA

HTTP: Protocolo de Transferencia de Hipertextos

IVA: Impuesto al Valor Agregado

MOEDC: Modelo de Convenio Tributario Sobre la Renta y Sobre el Patrimonio
ME: Microempresa

MinTIC: Ministerio de Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones
Oe: Observatorio de e-Commerce

OECD: Organisation for Economic Co-operation and Development

PIB: Producto Interno Bruto

PNBL: Plan Nacional de Banda Ancha

PT: Precios de Transferencia

PwC: Price Wather House Coopers

Pymes: Pequefias y Medianas Empresas

TCP/IP: Transfer Contro Protocol/Internet Protocol

TIC: Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion

TUAC: Trade Union Advisory Committee

UE: Uni6n Europea

UNCTAD: United Nations Conference on Trade and Development
UNCITRAL: United Nations Commission for the Unification of International Trade Law
WTO: World Trade Organization

WWW: World Wide Web



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 11

Resumen

La gran e inesperada expansion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
conllevo al desarrollo del comercio electronico; enmarcado principalmente en la comercializacion
de bienes y servicios a través de internet, mediante nuevos elementos de transferencia de
informacidn denominados plataformas digitales. El crecimiento constante de esta nueva forma de
comercio transformo la manera tradicional de hacer negocios en todo el mundo, lo cual origind
grandes retos en los sistemas juridicos y tributarios de cada nacion. Diversas organizaciones
internacionales en cabeza de la Unidn Europea, Grupo de los 20 y la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econoémicos han formulado directrices inconclusas para regular el
comercio electronico, lo cual ocasiona pérdidas importantes del fisco nacional e internacional. En
Latinoamérica, la mayoria de los paises no presentan un modelo de tributacion, incluido Colombiga;
lo cual permite la elusion de tributos directos, especificamente el impuesto de renta. Por tanto, el
objetivo de este trabajo fue disefiar un modelo de tributacion directa en las operaciones de
comercio electronico en Colombia enfocado a plataformas digitales internacionales. El desarrollo
de esta investigacion en un sentido general fue de tipo cualitativo dogmatico-juridico. EI modelo
de tributacion propuesto se fundamenté en los principios tributarios constitucionales y del derecho
tributario internacional y establecio los lineamientos minimos necesarios para regular estas
transacciones, basado en el nexo sustancial determinado por la creacion de valor y la
reestructuracion del concepto de establecimiento permanente; con el fin de contribuir frente a la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, para brindar una buena competencia, la
libre circulacién de capitales y asegurar la eficiencia del recaudo, repercutiendo en el incremento
del erario publico para el fomento y desarrollo de proyectos en materia de educacion, deporte,
cultura, ciencia y tecnologia.

Palabras clave: Comercio electronico, establecimiento permanente, modelo de

tributacion, economia digital, plataformas digitales.
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Abstract

The great and unexpected expansion of information and communication technologies led
to the development of electronic commerce; mainly framed in the commercialization of goods and
services through the internet, by new elements of information transfer called digital platforms. The
constant growth of this new form of commerce transformed the traditional way of doing business
around the world, which created great challenges in the legal and tax systems of each nation.
Several international organizations headed by the European Union, Group of 20 and the
Organization for Economic Cooperation and Development have formulated unfinished guidelines
to regulate electronic commerce, which causes significant losses of national and international
treasury. In Latin America, most countries do not have a tax model, including Colombia; which
allows the avoidance of direct taxes, specifically the income tax. Therefore, the objective of this
work was to design a model of direct taxation in electronic commerce operations in Colombia
focused on international digital platforms. The development of this research in a general sense was
of a qualitative dogmatic-legal nature. The proposed taxation model was based on the
constitutional tax principles and international tax law and established the minimum guidelines
necessary to regulate these transactions, based on the substantial link determined by the creation
of value and the restructuring of the concept of permanent establishment; in order to contribute to
the erosion of the tax base and the transfer of benefits, to provide good competition, the free
movement of capital and ensure the efficiency of collection, impacting on the increase in the public
treasury for the promotion and development of projects in education, sport, culture, science and
technology.

Keywords: Electronic commerce, permanent establishment, tax model, digital economy,

digital platforms.
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Introduccion

A través de los afios, la tecnologia evoluciona a pasos agigantados en los campos de la
informacion, la computacion y las comunicaciones, 1o cual ocasiona un rapido y continto
desarrollo del &mbito comercial, que genera un profundo efecto en la economia tradicional. Estos
avances tecnologicos facilitan el intercambio de bienes y servicios, debido a que reducen costos
en las transacciones e incrementan el acceso a los clientes, promoviendo un mayor dinamismo en
la economia (Cavazos & Reyes, 2008; Arbiza, 2015).

Esta transformacion del comercio tradicional instaur6 en el mundo actual, una nueva forma
de realizar operaciones de indole comercial, conocido como el comercio electronico, el cual
comprende la realizacién de negocios a traves de plataformas digitales soportadas en el internet,
ofreciendo bienes y servicios, que pueden ser entregados on line u off line (Cavazos & Reyes,
2008). Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD),
las transacciones digitales entre empresas y consumidores presentaron cifras cercanas a 1.2
billones de dolares y las transacciones entre empresas ascendieron a 15 billones de doblares
(UNCTAD, 2015). Estadisticas nacionales evidencian que esta nueva forma de comercio presento
un incremento del 14%, representado en el aumento de 12.8 billones a 14.6 billones COP en los
afios 2016 y 2017 respectivamente, con una participacion en crecimiento del producto interno
bruto (PIB) en un 2% (CCCE. 2018). En consecuencia, el crecimiento constante de esta nueva
forma de comercio a nivel mundial y nacional ocasiona grandes desafios en los regimenes juridicos

y tributarios para evitar la elusion del tributo.
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La evolucion constante del comercio electronico en los ultimos afios permitio el desarrollo
de nuevos elementos que facilitan la comercializacion de bienes y servicios denominados
plataformas digitales. Estos elementos surgen como un mecanismo habilitado en la web para la
prestacion de servicios de intermediacion a traves de la emision y recepcion de mensajes de datos,
alojamiento de informacion, acceso y recopilacion de datos. Dentro de ellas, se encuentran
proveedores de servicios de streaming como Netflix, Facebook y Amazon; servicios de musica
como Spotify y Deezer, entre otras. En este sentido, las plataformas digitales coadyuvaron a
impulsar el comercio electrénico, debido a la forma &gil y eficiente que estos medios tecnoldgicos
ofrecen para hacer negocios (Campos, 2015; Fernandez, 2016).

En términos generales, el sistema tributario internacional contempla dos clases de
impuestos: directos e indirectos. Los primeros hacen referencia a los tributos generados sobre las
ganancias Yy el patrimonio, mientras que los impuestos indirectos, son aquellos que se imponen a
la comercializacién de bienes y servicios (Lustig, 2017). A nivel mundial, los tributos del comercio
electronico se reflejan principalmente en los impuestos indirectos. Lo anterior, se ilustra mediante
los lineamientos establecidos por la Unién Europea y el Reino de Espafia, los cuales instauraron
el impuesto al valor agregado en las operaciones comerciales de bienes y servicios del comercio
electronico (Borrego, 2014). En Colombia, la reforma tributaria del afio 2016 establecio que los
ingresos percibidos por los servicios prestados desde el exterior mediante el uso electronico, son
gravados Unicamente con el impuesto indirecto al valor agregado (Ley 1819, 2016, art. 178-180).

La imposicion de tributos directos del comercio electronico es un tema sensible, sujeto a
debates continuos desde el campo del derecho tributario internacional. Diversas organizaciones
internacionales expertas en tributacion han reunido esfuerzos para establecer los lineamientos

necesarios para esta nueva forma de comercio. En concreto, la Union Europea y la Organizacion
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para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD) han sentado los primeros precedentes
para definir los nuevos principios del régimen tributario aplicados al comercio electronico
(Carbajo, 2001). De igual forma, algunos paises de la Union Europea, en cabeza de Francia
estipularon normativas juridico-tributario para el cobro de tributos directos generados por servicios
derivados del comercio electronico (PwC, 2018). En Latinoamérica, la mayoria de paises no
presentan un modelo de tributacion directa, incluido Colombia (Arbiza, 2015). No obstante, paises
como Brasil y Argentina, han incorporado recientemente dentro de los ordenamientos juridico-
tributario una carga impositiva directa a este tipo de transacciones (cef, 2016).

En Colombia, el estado ha adoptado medidas reglamentarias para enfrentar los cambios en
la tecnologia generados por el avance emergente del comercio electronico (Lorenzetti, 2001). La
legislacion nacional en primera instancia incorporé la ley 527 de 1999, conocida como la ley de
comercio electronico, la cual define y reglamenta el comercio electrénico, el uso de los mensajes
de datos, firmas digitales y entidades de certificacion (Ley 527, 1999). Esta ley otorg6 validez
juridica a las operaciones comerciales realizadas a través de medios electronicos y reglamento la
inscripcion de la informacion de las transacciones en el Registro Mercantil (Ley 633 de 2000. Art.
91; Decreto 2184 de 2012).

Asi mismo, El estatuto tributario establece que las sociedades o personas extranjeras
residentes fiscales en Colombia que realicen operaciones comerciales incluidas esta nueva forma
de hacer negocios, dentro de la jurisdiccion colombiana son contribuyentes del impuesto de renta
(ET, 2018, art 24). Sin embargo, la elusion de los tributos directos ocurre en dos escenarios. El
primero de ellos, se origina cuando las empresas y personas extranjeras no residentes en Colombia,
tributan mediante el método de retencion en la fuente en varios casos, donde no se incluye el

comercio electrénico a traves de plataformas digitales (ET, 2018, art. 407-411). El segundo
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escenario, emerge cuando las sociedades y personas extranjeras sin residencia fiscal en Colombia,
son contribuyentes del impuesto de renta, en el momento que ingresan a operar sus negocios en el
pais, mediante la modalidad de establecimiento permanente (EP) (ET, 2018, art. 20-2). Por
consiguiente, las plataformas digitales internacionales no constituyen un EP, basado en el concepto
limitado del estatuto tributario, lo que permite la elusion del impuesto sobre la renta.

En este sentido, a pesar de los esfuerzos realizados por el régimen juridico-tributario
colombiano en materia del comercio electrénico, la legislacién actual presenta vacios en la
normativa vigente, lo cual permite la elusion de tributos directos, especificamente el impuesto de
renta en las plataformas digitales internacionales que prestan diversos servicios electrénicos dentro
del pais. Por consiguiente, el presente trabajo propuso el disefio un modelo de tributacién directa
en las operaciones de comercio electrénico en Colombia enfocado a plataformas digitales
internacionales. EI modelo de tributacién propuesto pretende establecer los lineamientos minimos
necesarios para regular estas transacciones digitales de crecimiento constante, lo cual generara a
mediano y largo plazo una reestructuracion de la normativa, con el subsecuente incremento en el
erario para desarrollar los rubros presupuestales de inversion publica especificamente en materia

de educacion, deporte, cultura, ciencia y tecnologia.
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1. Propuesta para el disefio de un modelo de tributacion directa en las operaciones de

comercio electronico en Colombia enfocado a plataformas digitales internacionales.

1.1 Objetivos

1.1.1 Objetivo General
Proponer el disefio de un modelo de tributacion directa en las operaciones de comercio

electronico en Colombia enfocado a plataformas digitales internacionales.

1.1.2 Objetivos Especificos
e Determinar el estado actual de la normativa colombiana en la tributacion de operaciones
comerciales electronicas enfocado a plataformas digitales internacionales.
e Analizar los modelos internacionales de tributacion existentes en materia del comercio
electrénico a través de plataformas digitales internacionales.
e Establecer los elementos necesarios para el disefio del modelo de tributacion directa en

comercio electronico a través de plataformas digitales internacionales.

2. Estado del arte

El comercio electronico goz6 de un gran auge a finales del siglo pasado y transformé la
manera tradicional de hacer negocios a nivel global, al unir la comercializacion y el internet, lo
cual permitié un acceso inmediato a la informacidn de bienes y servicios con tan solo con un click.

Grandes potencias mundiales como Estados Unidos, Canadd, la Union Europea (UE) y organismos
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internacionales expertos en temas de tributacion como la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD por sus siglas en inglés, United Nations Conference on
Trade and Development), la Organizacion Mundial del Comercio (WTO por su siglas en inglés
World Trade Organization) y la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OECD por sus siglas en inglés, Organization for Economic Co-operation and Development) han
encaminado esfuerzos para afrontar los desafios que el comercio electronico enfrenta en el &mbito
juridico tributario.

En la literatura diversos autores han tratado de definir y concertar los lineamientos minimos
juridicos, para regular el sistema tributario del comercio electrénico y economia digital. Segun
Chico, el comercio electronico presenta un inconveniente elemental, para establecer donde se lleva
a cabo la transaccion comercial, determinado por la limitacion del concepto de establecimiento
permanente (EP), sefialado en el modelo de tributacién OECD (Chico, 2006). Del mismo modo
Calvo, enfatiza este problema fundamental en la determinacién de la potestad tributaria, que tienen
los estados para gravar estas operaciones comerciales cuando se realizan las transacciones en
diferentes jurisdicciones, basados en los principios de fuente y residencia (Calvo, 2008). Por
consiguiente, estos autores concluyen que el concepto de EP debe estar a la vanguardia de los
avances de la tecnologia, con el fin otorgar al estado fuente la potestad de gravar dichas
transacciones.

Asi mismo, Sanin, expuso los obstaculos tributarios que presenta el comercio electronico,
como la determinacion de la potestad tributaria que tiene los estados para gravar e identificar las
fuentes de los ingresos de dichas operaciones, debido a que el modelo de la OECD, en conjunto
con su concepto limitado de EP, permite la erosion de las bases gravables en las jurisdicciones que

intervienen en los procesos de comercializacion por internet. Sin embargo, expone el informe
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emitido por la OECD para contrarrestar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios,
como un elemento fundamental para gravar las operaciones del comercio electronico. Toda vez
que, el plan contempla la modificacion del concepto de EP incorporando los negocios emanados
por la economia digital, determinado la procedencia del EP virtual. En este sentido, Sanin,
concluye que “la economia digital serd la misma economia”, por ello, la tributacion internacional
en referencia a la comercializacion digital es un fragmento inexplorado para los estados y entidades
fiscalizadoras, por tal razon, paises como “Colombia deja de recaudar millones de dolares por
impuestos directos e indirectos en el asunto” (Sanin, 2015).

Del mismo modo, Montesinos establecid desde una perspectiva tributaria, los principios de
neutralidad e igualdad que el comercio electrénico debe implementar, para evitar que “no exista
una distorsion en la competencia”, puesto que es evidente que los ingresos percibidos bajo estas
premisas se determinan como actividades gravadas con el impuesto de renta (Montesinos, 2015).
Asi mismo, Escamilla evidenci6 la problemaética que presenta el comercio electronico contra las
fronteras de los estados y las imposibilidades de legislar mediante los modelos para evitar la doble
tributacion existente. Este autor, teorizé la discusion que enfrenta la academia, acerca del principio
de equidad tributaria en el comercio electronico, donde el gobierno de turno y el eufemismo legal,
atrae grandes capitales favoreciendo la elusion del impuesto de renta, deteriorando asi el ingreso
tributario, sin favorecer al consumidor, debido a que es ¢l “quien paga de forma conscientemente
los impuestos indirectos y los impuestos directos los paga de manera inconscientemente y no
necesariamente llega a las arcas del estado”. Por consiguiente, no existe equidad tributaria, si el
estado lidera el cobro de tributos sin asegurar los recaudos efectivos de estos inversionistas

(Escamilla, 2017).



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 20

Por el contrario, Oliver, concluyé que el comercio electronico debe mantener su imposicion
en el estado de residencia, basandose en la dificultad que tiene lo estados para identificar la
procedencia de los ingresos. Lo anterior, se fundamenta en el estudio de la OECD “caracterizacion
de las transacciones en el comercio electronico”, el cual establecio veintiocho categorias comunes
del comercio electronico como beneficios empresariales y en conjunto con el modelo de doble
imposicion de la OECD estipula que los beneficios empresariales deben tributar en el pais de
residencia, toda vez que, estas categorias no constituyan un EP (Oliver, 2009).

Por otra parte, los organismos internacionales trabajan de manera conjunta para lograr
superar todas las barreras existentes en el comercio electronico. En consecuencia, la OECD,
elabord un proyecto conocido como el plan de Erosion de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios (BEPS- por sus siglas en inglés, Base Erosion and Profit Shifting), la cual es una
herramienta importante para enfrentar los problemas de erosion de la base imponible y la
desviacion de beneficios, destacandose los inconvenientes establecidos por la evolucion de las
tecnologias y la transformacion de la forma de hacer negocios (OECD, 2015). Dentro de las
acciones que contempla el plan BEPS, la accién uno reconoce los desafios que emana la economia
digital en el campo de la tributacién y analiza los problemas que generan la imposicion del
comercio electrénico, atendiendo las sugerencias adoptadas en la conferencia de Ottawa, Canada
en 1998, bajo los principios de neutralidad y equidad del sistema tributario en las actividades
economicas electronicas y convencionales y la accion siete en relacion a la presencia significativa
digital para en que en lo posible se constituya un establecimiento permanente (OECD, 2015;
Hongler & Pistone, 2015; Patton, 2017). Por consiguiente, la OECD pretende contrarrestar los
retos de la imposicion de la carga tributaria y establece los parametros fiscales mas idoneos a los

negocios de la economia digital.
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De igual forma, el Centro de Estudio Fiscales de Uruguay (cef), expuso la problemaética
que enfrenta la economia digital desde la imposicion directa e indirecta y la gran dificultad que
tienen los estados para determinar donde germina la operacion comercial. El cef resalta la
importancia que tiene lo paises en vias de desarrollo en la economia digital, debido a que la
potestad tributaria para este nuevo modelo de hacer negocios debe radicarse en la fuente, lo cual
modificaria el concepto de EP, teniendo como punto de partida la repercusion que tuvo el avance
tecnoldgico en la comercializacion y regular las renta internacionales. (ecf, 2016).

En este contexto, Faundez, afirmé la obsolescencia que tiene el concepto de EP en la
actualidad para enfrentar el comercio electronico, siendo el principal problema que permite la
elusion del impuesto de renta y el traslado de beneficio tributarios desde la perspectiva del
convenio OCED. Este autor, resalta los comentarios dados por el grupo de expertos sobre la
fiscalidad de la economia digital de la OCED, acerca de la modificacién del concepto de EP,
permitiendo la flexibilidad del criterio de “lugar fijo de negocios” y la implementacién de un
principio basado en la presencia econdmica significativa, incluyendo los principios fiscales
fundamentales de neutralidad, eficiencia certeza y simplicidad, efectividad y justicia, flexibilidad
y sostenibilidad”, los cuales, deben ser el punto de partida para ponerle fin a los problemas fiscales
que nacen del entorno del derecho tributario internacional. (Faundez, 2018).

En conclusion, la literatura disponible en materia del comercio electronico y economia
digital desde una perspectiva juridico tributario, evidencia la problematica presente en la forma de
tributar, particularmente en la identificacion de la procedencia de las operaciones, debido a la falta
de un concepto amplio de EP, que permite el desvid de recursos a través de beneficios fiscales.

Por consiguiente, esta comercializacion mediante plataformas digitales requiere ser regulada por
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los estados, con el fin de evitar la no imposicién de los ingresos atribuibles a las mismas y el

traslado de beneficios fiscales.

3. Marco teorico

A través de los afios, el comercio tradicional logré instaurar en el mundo actual una nueva
forma de comercializacion conocida como el comercio electrdnico, este tipo de comercio conlleva
a operaciones transfronterizas que benefician a las compafiias a la expansion internacional. A su
vez, permite la elusion de los impuestos o el traslado de las bases imponibles por beneficios
tributarios (Seoane, 2005; Sanin, 2015). Por consiguiente, los estados afrontan grandes desafios
en los &mbitos juridicos y tributarios, con el fin de contrarrestar los inconvenientes tributarios que
esta emana. A continuacion, se procede a conceptualizar el comercio electronico y la relacién

juridica tributaria que esto conlleva.

3.1 Comercio electrénico

Diversos entes internacionales reconocidos en materia de comercio han destinado esfuerzos
para definir el campo del comercio electronico. Segun la Comision Europea (CE), el comercio
electronico se define como la realizacion de transacciones comerciales a través de medios
electrdnicos, con base en la transmision electronica de informacion (CE, 1997). Asi mismo, la
WTO, define exclusivamente este tipo de comercio como la produccion, distribucion,
comercializacion, venta o entrega de bienes y servicios por medio electronicos (WTO, 1998). De

acuerdo con la OECD, el comercio electronico consiste en la comercializacién de bienes o
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servicios, realizados a través de redes informéticas como paginas web, intercambio electronico de
datos o a través de cualquier aplicacion habitada por la web, con el propdsito de hacer o recibir
pedidos, permitiendo o no el pago en linea (OECD, 2011).

En la literatura, algunos autores han conceptualizado el comercio electronico. Segln
Condoya, este tipo de comercio se define como la comercializacion y contratacion via electronica
de bienes y servicios, mediante varios terminales informaticos comunicados entre un entorno de
red abierta basado en el internet (Condoya, 2000). A su vez, Lorenzetti, define el comercio
electrénico como la realizacién de operaciones comerciales a traves de medios electrénicos
principalmente el internet (Lorenzetti, 2001).

Por otro lado, el comercio electronico presenta cuatro categorias establecidas, de acuerdo
a las relaciones existentes entre los gobiernos, empresas y consumidores, en las que se incluyen:
el comercio electrénico entre empresas (B2B por sus siglas en inglés; Business-to-business),
empresas y consumidor (B2C por sus siglas en inglés, Business-to-Consumer), consumidor y
consumidor (C2C por sus siglas en inglés, Consumer-to-consumer) y finalmente, estados y
empresas (B2G por sus siglas en inglés, Business to Government) (UNCTAD, 2015).

De acuerdo con la OECD, el comercio electronico ha mantenido un constante crecimiento
en los dltimos afos principalmente en el segmento B2B, manejado a través de intercambios de
datos electronicos, lo que representd aproximadamente el 90% de las transacciones.
Adicionalmente, el segmento B2C evidencio un crecimiento acelerado de las transacciones, debido
a la interaccion de las redes sociales, las paginas web, los teléfonos inteligentes y las aplicaciones
moviles que permiten un acceso inmediato a los consumidores (OECD, 2013).A su vez, se estima

que cerca del 50% del comercio mundial de servicios se realiza de manera digital. Siendo, las
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plataformas digitales, como Alibaba, Amazon, eBay, Flipkart, responsables del 12% de esta

modalidad de comercio (Comision Reguladora de Comunicaciones [CRC], 2017).

3.2 Plataformas digitales

En los ultimos afos, en vista del auge del comercio electrénico, han surgido nuevos
elementos que facilitan la comercializacién de bienes y servicios denominados plataformas
digitales. Diversos autores han concentrado esfuerzos para conceptualizar este nuevo elemento.
Segun Campos, las plataformas digitales surgen como un mecanismo habilitado en la web para el
lanzamiento de contenidos, informacién de los productos que tienen las empresas para los
consumidores (Campos, 2015). A su vez, Fernandez, conceptualiza las plataformas digitales como
un instrumento con el cual se prestan servicios de intermediacion a través de la emision y recepcion
de mensajes de datos, alojamiento de informacidn, acceso y recopilacién de datos que permiten la
interaccion entre el vendedor y el consumidor sin contacto fisico para llevar a cabo una transaccion
(Fernandez, 2016). Asi mismo, segin Véasquez & Joyanes, las plataformas digitales son un medio
de comunicacion utilizado para informar a los consumidores los bienes y servicios que ofertan las
empresas de diferente actividad. (Vasquez & Joyanes, 2017).

Dentro de estas plataformas se encuentran proveedores de servicios de streaming como
Netflix, Facebook y Amazon; servicios de musica como Spotify y Deezer, otras que ponen en
contacto directo entre el consumidor y el proveedor como Uber y Airbnb y marketplaces como

Amazon, eBay y Mercadolibre (Fernandez, 2016).
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3.3 Economia digital

La gran e inesperada expansion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
(TICs), dio lugar al nuevo concepto de economia digital, el cual consiste en la comercializacion a
través de internet, dando paso a una nueva forma de comercio (Cerrillo, 2018). Segun Zapata, la
economia digital es un fenémeno emergente que promueve la evolucion de los sectores que
conforman la economia tradicional, ofreciendo a los consumidores y proveedores plataformas
mundiales abiertas a un mercado competitivo entre bienes y servicios, que facilita el acceso a la
informacion de los productos y permite la comunicacién y distribucién de contenidos digitales en
(Zapata, 2016). En concordancia, Zamora, define la economia digital como un apéndice del
conglomerado de la economia, basada en contenido digitales, incluyendo tecnologias digitales
avanzadas, talento humano capacitado y los bienes digitales que se utilizan para su produccion
(Zamora, 2016).

Por otra parte, el Centro de Estudios Fiscales [cef], la economia digital se establece como
el intercambio de bienes y servicios a traves de un medio electrénico, lo que conlleva a grandes
desafios en lo nuevos modelos de negocios de acuerdo a la clasificacion de la UNCTAD para el
comercio electronico (cef, 2016). Segun la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), la economia digital esta constituida por la infraestructura de telecomunicaciones, las
industrias de las tecnologias, software, hardware, servicios TICs, la red de actividades economicas

y sociales facilitadas por internet y la computacion en la nube. (CEPAL, 2013). .

Por dltimo, diversos estudios y autores emplean el término de economia digital
indistintamente para referirse al comercio electronico, debido a que los dos conceptos presentan

una estrecha relacion en la forma de comercializacion de bienes y servicios. Por tanto, para fines
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practicos de esta investigacion, se utilizara el termino de comercio electrénico y economia digital

de forma indistinta.

3.4 Impuestos

Los Impuestos son los gravdmenes establecidos por el estado de manera obligatoria a todos
los ciudadanos y empresas sin distinguir un gremio en especial. Estos impuestos no tienen relacion
directa con la prestacion de un servicio del gobierno y no presentan una destinacion especifica.
Por tal motivo, los dineros recaudados por el estado son dispuestos para atender los gastos publicos
e inversiones sociales (Sentencia C 577-95).

Segun Lusting, los impuestos se clasifican en directos e indirectos; los primeros recaen en
las personas naturales y juridicas gravando las ganancias y el patrimonio, por ejemplo, el impuesto
de renta y complementarios y el impuesto a la riqueza. En contraste, los impuestos indirectos, son
aquellos que se imponen a la comercializacion de los bienes y servicios por ejemplo el impuesto
al valor agregado y el impuesto nacional al consumo (Lusting, 2017).

En Colombia, los impuestos son de orden nacional, departamental y municipal. De orden
nacional, son aquellos impuestos creados por el drgano legislativo aplicables en todo el territorio
nacional, entre ellos se encuentran, el impuesto de renta y complementarios, impuesto al valor
agregado, impuesto del gravamen al movimiento financiero, impuesto al timbre, impuesto global
a la gasolina e impuesto al patrimonio. De orden departamental, los impuestos departamentales
son establecidos por la asamblea departamental previa creacion del drgano legislativo, son
exclusivos de los departamentos, entre ellos se encuentran, el impuesto a la cerveza, licores y
cigarrillo, impuesto a la sobretasa de la gasolina, impuesto al vehiculo y el impuesto al registro

(Cérdenas & Blackman, 2006).
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Del mismo modo, los de orden municipal, son aquellos impuestos implementados por el
concejo municipal previa autorizacion del 6rgano legislativo, estan compuestos por el impuesto de
industria y comercio, avisos Yy tableros; impuesto predial, impuestos al deguello de ganado menor
y mayor; sobretasa ambiental; sobretasa bomberil, sobretasa para el area metropolitana, alumbrado
publico, circulacion y transito, delineacion y urbanismo, espectaculos publicos, uso del suelo, etc.

(Cardenas & Blackman, 2006)

3.5 Establecimiento permanente

Segun la OECD, el establecimiento permanente (EP) es un lugar fijo de negocios donde
una empresa realiza todas o parte de sus actividades econdémicas (OECD, 2011). En Colombia, la
implementacién de la Ley 1607 de 2012, incorpor6 al estatuto tributario el concepto de EP basado
en el modelo de la OECD (Ley 1607, 2012). Algunos autores han definido el concepto de EP.
Segun Cerrillo, el EP es “el establecimiento de un concepto de residencia fiscal claro y eficiente
en el marco de la economia digital y el comercio electrénico es fundamental para determinar el
Estado que ostenta la potestad tributaria y, por tanto, conocer donde ha de ser gravada la
transaccion comercial internacional” (Cerillo, 2018). Asi mismo, Serrano menciona que “El
concepto tributario de EP es un elemento esencial del sistema tributario a la hora de establecer la
forma de reparto de la potestad tributaria entre los Estados sobre las rentas empresariales. (Serrano,

2018).
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4. Metodologia

El desarrollo de esta investigacion en un sentido general fue de tipo cualitativo dogmaético-
juridico, con un nivel de abstraccion orientado a la investigacion bésica. Inicialmente, se empled
el método historico para determinar y examinar toda la informacion referente a la normativa
colombiana encaminada a la aparicion y posterior desarrollo del comercio electrénico. Ademas, se
utilizé el método deductivo para analizar los modelos internacionales de tributacion existentes en
materia del comercio electronico. Finalmente, se realizd un andlisis comparativo de algunos
ordenamientos juridicos con el fin de determinar los elementos necesarios para el disefio del
modelo de tributacion directa en comercio electronico a través de plataformas digitales sustentado
en fuentes secundarias como libros, articulos cientificos, periddicos, revistas, opiniones de

expertos, estadisticas, entre otros.

5. Comercio electréonico en Colombia

5.1 Origen del internet y su incursién en América Latina

La creacion del internet dio sus primeros pasos en el afio 1969 mediante un programa
militar de los Estados Unidos denominado ARPANET (por sus siglas en inglés: Advanced
Risearch Proyecto Agency Net), el cual permitia la comunicacion de varios ordenadores mediante
una red, facilitando alternativas de notificacion en caso de un ataque. Seguidamente, en los afios
setenta, empresas y universidades unieron esfuerzos, transformado la red compartida existente y

apartandola de su objetivo militar original. Al mismo tiempo, diversas redes de comunicacion
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similares a ARPANET fueron disefiadas en el mundo de forma independiente, con la limitacion
de no poder comunicarse entre si. Sin embargo, en el afo1974 los investigadores Vinton Cerf y
Bob Kahn superaron estas limitaciones, mediante el desarrollo de una forma de intercomunicacion
entre las redes existentes, denominado TCP/IP (Transfer Contro Protocol/Internet Protocol)
(Diaz, 2009).

Posteriormente, en la década de los ochenta, con el uso extendido de varias redes de
conexion y el aumento de ordenadores, se hizo necesario la creacion de un sistema mas robusto
denominado DNS (por sus siglas en inglés, Domain Name Syste). Sin embargo, el internet en esa
década era considerada una herramienta de comunicacion con informacion restringida, es por ello,
que en el afio 1989 el laboratorio Europeo de fisica de particulas (CERN por sus siglas en francés,
Conseil Européen pour la Recherche Nucléaire) comenzé la ardua labor de desarrollar un
mecanismo que permitiera el acceso a las bases de datos e informacion contenida en otras redes,
facilitando la localizacién de la informacion; este mecanismo fue denominado protocolo de
transferencia de hipertextos (HTTP por sus siglas en inglés, Hypertext Transfer Protocol).
Finalmente, este protocolo dio paso a lo que en la actualidad se denomina internet, mediante la
creacion de la World Wide Web (WWW), una herramienta facil de utilizar, que permite el acceso
a las bases de datos mundiales y elimina las restricciones, dando paso a su uso comercial extendido
(Diaz, 2009).

Desde comienzos del siglo XX, América Latina recibio con cautela la adopcion de politicas
para el manejo de la informatica y la tecnologia. Algunos estados suramericanos implementaron
dentro de sus ordenamientos juridicos programas conocidos como agencias de conectividad, que
ayudaban a los paises a la introduccion del internet y tecnologias de avanzada. Cada estado

denomind estos programas de forma particular. En ecuador, su politica se llamo “un camino hacia
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la sociedad de la informacién y el conocimiento”; en Perq, “el plan de desarrollo de la sociedad de
la informacion”; en Venezuela, “el plan nacional de telecomunicaciones” y en Colombia, “El salto
a internet-camino a la sociedad del conocimiento”. Los anteriores programas permitian el acceso
a la informatica y las telecomunicaciones mediante el desarrollo de infraestructura, normativas de
uso Yy creacion de empresas para su desarrollo. Sin embargo, los gobiernos de turno terminaron
distorsionando el objetivo real de los programas, creando un gran monopolio de las
telecomunicaciones que entorpecia el avance tecnolégico (Sandoval, 2009).

Consecutivamente, a finales de los afios noventa, los gobiernos cedieron antes los
monopolios de la telefonia local y larga distancia, lo cual permitié el ingreso de empresas
extranjeras proveedoras de servicios tecnoldgicos a competir con la industria nacional. Finalmente,
a comienzos del siglo XXI, la historia del monopolio existente en los estados latinoamericanos

quedo atras, dando paso al avance de la tecnologia en un mundo moderno (Sandoval, 2009).

5.2 Antecedentes: Colombia, sus primeros pasos en el cyber espacio

En Colombia, los origenes del internet se remontan en los afios ochenta, cuando la
Universidad Nacional, la Universidad de los Andes y la Universidad del Norte unieron esfuerzos
para conectar al pais con la red internacional, con el fin de intercambiar conocimientos. No
obstante, este intento no tuvo frutos, debido a la falta de infraestructura y acceso a computadoras
(Barén & Gomez, 2012).

La historia del internet en Colombia presenta tres etapas bien establecidas. La primera de
ellas transcurrid durante el periodo de 1986 y 1993, donde en sus inicios el internet fue destinado

exclusivamente al mundo académico, con el propdsito de dar a conocer el conocimiento mediante



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 31

los repertorios de las universidades y no como un intercambio econdmico. Esta etapa inicial
evidencio dos momentos delimitados para el naciente internet, el primero correspondio a sus
inicios desde la academia conocido como el “capital cultural” y el segundo denominado como el
“capital econdmico”, este Ultimo naci6 a comienzos de los afios noventa con la apertura econdmica
en el pais y permitio el intercambio econdmico entre paises, facilitando los ingresos de capital
extranjero para el sector de las telecomunicaciones y tecnologia (Tamayo, Delgado & Penagos,
2009).

La segunda etapa se desarrollé dentro de los afios 1994 al 2000 y reunié grandes avances
del internet en cabeza del estado colombiano, al estructurar con eficiencia el acceso al internet, lo
cual permitio el ingreso de proveedores de servicios de telecomunicaciones extranjeros, bajo la
Ilamada la gran apertura econémica del entonces expresidente Cesar Gaviria. Este paso, permitio
a personas naturales, juridicas e incluso empresas extranjeras, la adquisicion de concepciones en
telecomunicaciones, que conllevaron a inversiones en infraestructura para garantizar el acceso de
los ciudadanos al internet, dejando a un lado el monopolio estatal sobre las telecomunicaciones.
Asi mismo, el estado incluyé dentro de su ordenamiento juridico, diversas normas que permitieron
el fortalecimiento del internet, aumentado la oferta del servicio e incentivando el consumo con el
programa “compartel de telefonia social”, el cual consistia en llevar a las zonas alejadas del pais
el servicio de internet y telefonia (Tamayo, et al, 2009).

Finalmente, la tercera etapa comprendio el periodo de los afios 2001 al 2007, exhibiendo
el gran avance en la cobertura nacional, lo que permitio el acceso al internet y las
telecomunicaciones en gran parte del territorio nacional. No obstante, este avance significo el

sacrificio de los activos nacionales, dando paso a la privatizacion de la empresa publica Telecom,



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 32

encargada de sus ministrar telefonia fija e internet en el pais, con el objeto de liberal el mercado,

posibilitando el acceso y consumo de internet (Tamayo, et al, 2009).

5.3 Relacion comercio e internet en Colombia

El comercio en Colombia ha evolucionado y transformado con el paso del tiempo. Desde
el antafio, los primeros antecedes de comercializacion se remontan en la época prehispéanica, donde
las fuentes econdmicas se basaban en la agricultura, la explotacion de minerales, artesanias y la
produccion de mantas. En esta época, se dieron los primeros pasos al trueque, como forma
principal de comercio, lo cual coadyuvo al intercambio de productos entre las diferentes tribus
indigenas precolombinas y contribuy6 con su subsistencia (Kalmanovitz, 2010).

Posteriormente, en la época colonial, el reino Espafiol Ilego al continente, trayendo consigo
un nuevo universo politico en donde dio a conocer la ley soberana y conceptos como “derecho
natural, soberania popular, contrato social, derecho a la residencia y la supremacia de la ley”, lo
cual faculté a los artesanos, burgos y otros gremios sociales con un reconocimiento para
comercializar, apareciendo en la historia del pais los primeros comerciantes y dejando a un lado el
trueque e iniciando el uso de pequefias piezas de oro, plata y cobre como mecanismo de pago
(Kalmanovitz, 2010).

En el periodo de la nueva granada, Colombia incursioné en el comercio internacional,
dando lugar a las primeras exportaciones. Este tipo nuevo de comercializacion no gozaba de
mayores beneficios, debido a la ejecucion monopolica del mismo, las grandes cargas impositivas
y la esclavitud de la mano de obra que paralizaban grandes sectores econémicos. Con el fin de

superar esta problematica, los Reyes Borbones reformaron la economia del siglo X V111, otorgando
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mejores condiciones que favorecian los productos internos bajo el dominio de los espafioles, las
cuales incluian mejores oportunidades en el comercio que benefician a los criollos. Sin embargo,
las instituciones granadinas representadas por espafioles restringieron estas normas, lo que
conllevo a la obstaculizacion del comercio y la banca (Kalmanovitz, 2010).

Posteriormente, se desencadend un suceso transcendental en la historia del pais, la
independencia de los espafioles. Este importante suceso trajo un retroceso del dinamismo
econdmico presente en los ultimos afios, pero al mismo tiempo, coadyuvd a la expansion
econOdmica, mediante la liberacién del monopolio comercial, lo cual facilitd el comercio con otras
naciones y potencializ6 politicas publicas que permitieron la disminucion de la carga impositiva,
repercutiendo en la re-inversién en la agricultura de los criollos y el fortaleciendo de la economia
nacional (Kalmanovitz, 2010).

A mediados del siglo XIX, el pais tuvo reformas politicas que incentivaron “la apertura
econOmica, disminucion de la carga impositiva, federalismo fiscal y el fomento de la banca
privada” con el objeto de fortalecer la economia. Estas politicas en cabeza del partido liberal se
mantuvieron por el gobierno durante cincuenta y cinco afios, lo cual permitid el fortalecimiento
del producto interno bruto (PIB), mediante la estimulacién de los nuevos inversionistas para las
exportaciones, aportando 15 millones de pesos sobre 60 millones de pesos del PIB de ese
momento. Sin embargo, esta perpetuidad del poder conllevo a guerras por ideologias politicas y
afecto el desarrollo econdmico, estancando el progreso en la Ultima década del siglo XIX
(Kalmanovitz, 2010).

Por otra parte, durante el siglo XX, la economia nacional presentd un periodo de
fortalecimiento e implementacion de politicas para la introduccion del internet. Inicialmente, la

academia en cabeza de universidades publicas y privadas orquesto esfuerzos para conectarse a la
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red internacional, con resultados no favorables, debido a la falta de inversion en infraestructura y
tecnologia. Lo cual, conllevo al estado a facilitar los mecanismos idoneos para su implementacion
y facilito el ingreso de capital extranjero con la apertura econémica, repercutiendo en oferta de
tecnologia y telecomunicacion (Tamayo, et al, 2009).

En la actualidad, el acceso al Internet en el pais ha llegado a niveles significativos. Segun
el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MinTIC), en su mas
reciente estudio, para el segundo trimestre del 2018 las suscripciones al servicio de internet
alcanzaron un total de 2.647.800 usuarios, lo que representa un incremento de 101.9% con respecto
al mismo trimestre del afio 2017 (MInTIC, 2019).

Por otra parte, la Camara Colombiana de Comercio Electrénico’ (CCCE) determind
recientemente la participacion de los usuarios con acceso a internet del pais, a través de la
informacion suministrada por Colombia TIC — MinTIC- , Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE) y CCCE. Esta investigacion, establecio que en el pais existen cerca de 34
millones de usuario con acceso a internet, equivalente al 0.8% de los usuarios conectados a nivel
mundial. Adicionalmente, se observo que entre los departamentos y ciudades con mayor cobertura
de internet se encontraban Bogota (63,2%), Antioquia (52.4%), Risaralda (50.0%), Quindio
(47.7%) y Santander (47,5%). Finalmente, el CCCE evidencio que América Latina, presento un
incremento del 20% en el comercio electronico, de los cuales Colombia contribuyé con cerca del
2%, lo que a su vez represento el 10% a nivel mundial (CCCE, 2019).

En este sentido, el entorno de constante progreso y desarrollo en las tecnologias de

comunicacion e informacion ocasiona que la relacion entre comercio e internet se entrelace con

! Camara colombiana de comercio electrénico: es un organismo no gubernamental, creado en el afio 2008 por la
articulacion de iniciativas privadas y gremiales de las empresas interesadas en esta nueva forma de comercializacion.
La CCCE, tiene como objetivo, educar, divulgar y promover el comercio electrénico en el pais (CCCE, 2019)
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més fuerza al transcurrir del tiempo, repercutiendo favorablemente en la economia (Tavera,
Sanchez & Ballesteros, 2011; MiInTIC, 2019). Estudios recientes llevados a cabo por el
Observatorio de e-Commerce? (Oe) y la CCCE analizaron las transacciones digitales realizadas en
el pais durante los afios 2016 y 2017. Esta investigacion evidencio el incremento que tuvo el
comercio electrdnico en el pais durante el afio 2017 con referencia al afio 2016, llegando a alcanzar
los 51.1 billones de pesos, con una variacion absoluta de 24%, este incremento repercutio en el
PIB con una participacion en aumento de 5.6% con referencia al mismo afio. Ahora bien, en
concordancia con el Banco de la Republica, el PIB del afio 2017 ascendié a 912.525 billones de
pesos con una participacion del comercio electronico en 14.6 billones de pesos, es decir, que el
2% del PIB se le atribuyo al comercio electronico. (Oe, 2019)

En conclusién, el comercio electrénico en Colombia se ha desarrollado desde el ingreso
del internet al pais, impulsado por la apertura econémica que permiti6 la evolucion del mismo.
Esta evolucion de forma constante del comercio electronico presenta tendencia de crecimiento
permanente que permite armonizar de forma competitiva la economia nacional e internacional,
transformandose en un musculo econémico que eventualmente desplazara el comercio tradicional.
Por consiguiente, el estado tiene la ardua tarea de garantizar un ambiente idoneo que contribuya al
crecimiento continuo mediante el establecimiento de directrices juridicas tributarias minimas

acordes, que permitan identificar la procedencia de los ingresos transfronterizos.

2 Observatorio del e-Commerce (Oe): es un organismo nacional creado mediante una alianza publico privada
entre el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MinTIC), la Camara Colombiana de
Comercio Electrénico (CCCE) y la Red Nacional Académica de Tecnologia Avanzada (RENATA), en el afio 2017
con el fin de monitorear el ecosistema de comercio electrénico en el pais.
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5.4 Definicion de comercio electrénico en Colombia

En la literatura colombiana, existen pocos escritos académicos que abarquen el tema el
comercio electronico de manera profunda y sustancial (Tavera, et al, 2011). Segun Rengifo, el
comercio electronico se define como “el intercambio de informacidn entre personas que da lugar
a una relacion comercial, de la entrega en linea de bienes intangibles o en un pedido electrénico
de bienes tangibles. Este intercambio de datos puede ser multimedia consistir en imagenes, textos
y sonidos” (Rengifo, 2000). Del mismo modo, Rincén, establece que el avance tecnoldgico
transformé la economia clasica, siendo el comercio electronico una nueva forma de hacer
negocios, con gran impacto en el derecho civil, tributario y comercial, lo que obliga a los estados
a evolucionar los ordenamientos juridicos, con el fin de esclarecer los medios legales para su
actuacion (Rincon, 2004).

Asi mismo, segun Villalba, el comercio electrénico se establece como la comercializacion
y el pago digital mediante el uso de redes e internet. Este autor, reconoce que estas transacciones
comerciales se entienden como contratos, en los que las partes declaran las voluntades de hacer
negocios emitidos mediante medios electronicos tal como se produce el comercio tradicional
(Villalba, 2008). Para, Escamilla, el comercio electronico es la nueva economia digital, la cual
consiste en disponer de informacion de los productos y servicios al alcance de la mano del
consumidor, teniendo como pilar central la confianza que debe tener los usuarios, como un aspecto
fundamental y diferenciador de la economia digital (Escamilla, 2009).

Por consiguiente, en Colombia el comercio electronico se define como el intercambio de

bienes y servicios mediante el uso de medio electronicos que facilitan el acceso de la informacion
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de los productos permitiendo la interaccién entre consumidores y vendedores de forma &gil y

eficaz.

5.5 Aspectos juridicos y tributarios del comercio electrénico en Colombia

5.5.1 Comercio electrénico en el ordenamiento juridico colombiano.

El comercio electrdnico evolucion6 en gran medida a finales del siglo pasado y transformo
la manera tradicional de hacer negocios en todo el mundo, lo cual originé grandes retos en los
sistemas juridicos y tributarios de cada nacién. En Colombia, la legislacién del comercio
electrdnico dio sus primeros pasos con el Decreto Ley 1900 de 1990, mediante el cual se reformé
“las normas y estatutos que regulan todas las actividades y servicios de las telecomunicaciones”
con el objeto de “impulsar las telecomunicaciones como instrumento para el desarrollo politico,
economico, social y elevar la calidad de vida del pais” (Decreto Ley 1900, 1990 art. 3).

Este norma otorgd al pais la reestructuracién general de las telecomunicaciones, junto a las
atribuciones del estado para planear, regular y controlar todo lo concerniente a la operatividad del
servicio y defini6 las telecomunicaciones “como toda emision y transmision de datos, imagines,
radio, sistemas Opticos y electromagnéticos”, lo cual propulso las telecomunicaciones en el sector
privado, dejando a un lado el monopolio que el mismo gobierno sostenia, garantizando el libre
acceso a la informacion, el cual es catalogado como un derecho fundamental (Decreto Ley 1900,
1990 art. 2 y art 6). A su vez, esta legislacion abordd el tema de las redes de telecomunicaciones
y las definié “como el conjunto de elementos que permite conexiones entre dos 0 mas puntos
definidos para establecer la telecomunicacion entre ellos, y a través de la cual se prestan los

servicios al publico”. Por consiguiente, el 6rgano legislativo le concedio al estado la facultad de
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impulsar la cobertura nacional en todo el territorio colombiano y su modernizacion con el fin de
garantizar un desarrollo socio econdémico y cultural en todas las regiones apartadas y de las
minorias” (Decreto Ley 1900, 1990 art. 14).

Posteriormente, el pais incursiond en las redes de telefonia movil mediante la Ley 37 de
1993, la cual permitio entregar a los habitantes un servicio publico de telecomunicaciones no
domiciliario de ambito nacional, mediante la interconexion de la red telefonica entre usuarios
moviles y usuario fijos, haciendo uso de la red de telefonia mévil (Ley 37, 1993, art. 1). Asi mismo,
mediante el Decreto 2150 de 1995 se reglamentd la utilizacion de sistemas electrénicos de
archivos, trasmisién de datos y utilizacion de correo electronico para €l envié de informacion, lo
cual permitié la eliminacion de documentos fisicos, con el objeto de simplificar los trdmites ante
las empresas estatales. Lo anterior, reglament6 que todas las entidades estatales deben habilitar un
canal de transmision de datos electronicos, para que los usuarios remitan o reciban la informacion
requerida (Decreto 2150, 1995, art.26).

Por otra parte, la Ley 527 de 1999 conocida como la ley de comercio electronico®, “definio
y reglamenté el acceso y uso de los mensajes de datos, comercio electronico, firmas digitales y
entidades de certificacion”. Esta ley no solo regul6 las transacciones comerciales realizadas a
través de los mensajes de datos, sino, cualquier otro tipo de informacion como videos, fotos, datos,
textos, entre otras. Ademas, esta normativa establecio los casos donde no puede ser aplicable como
en “los convenios contraidos por el estado y las advertencias escritas para ciertos productos en

razon al riesgo de su comercializacion” (Ley 527, 1999 art 1).

3 La ley de comercio electrénico incorporada en el ordenamiento juridico colombiano se basé en el modelo de la
comision de las naciones unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI) sobre el comercio electrénico,
expedida el 17 de diciembre de 1996. Tiene como objetivo, contribuir con lo estados en la implementacién dentro del
ordenamiento juridico temas referentes al “uso de métodos de comunicacién y almacenamiento de informacion
sustitutivos de los que utilizan papel” (Naciones Unidas, 1999).
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Asi mismo, la ley colombiana del comercio electrénico ha sufrido modificaciones en
distintas oportunidades, con el fin de estar a la vanguardia de los cambios generados por los
avances tecnologicos. Inicialmente, el articulo 2 literal b) de la Ley 527 de 1999 que enunciaba las
relaciones de indole comercial especificas sin limitarse a ellas, fue modificada debido a que, no
presentaba suscritas los articulos 20 y 21 del Codigo de Comercio que incluyen los actos,
operaciones y empresas y otros actos mercantiles, respectivamente. Otra modificacién surge
mediante la Ley 1480 de 2011, modificada por el Decreto 2184 de 2012, que dispuso “sin perjuicio
de lo establecido en el literal b) del articulo 2 de la Ley 527 de 1999, se entendera por comercio
electrdnico la realizacion de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del
intercambio de mensajes de datos teleméaticamente cursados entre proveedores y los consumidores,
para la comercializacion de productos y servicios” (Decreto 2184 de 2012). A su vez, los cambios
generados en la normativa, conllevo a la inclusion de la Ley 633 de 2000, para que todas las
operaciones comerciales, financieras o de servicios realizadas a traves de los canales electrénicos
de origen colombiano, debieran ser registradas en el Registro Mercantil y la informacion de las
transacciones econdmicas fuera suministradas a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) en los términos que esta misma requiera (Ley 633 de 2000. Art. 91).

Finalmente, en afios recientes, el estado colombiano dentro de su ordenamiento juridico en
miras de estar a la vanguardia incorporé dos normas con referencia al comercio electronico. La
Ley 1735 en el afio 2014 que reglamentd todo lo concerniente a los pagos electrénicos, permitiendo
al sector financiero la disposicion de implementar los canales virtuales de pago (Ley 1735, 2014)
y la Ley 1943 del afio 2018, la cual incluyd en el estatuto tributario la factura electronica como un

nuevo mecanismo agil de control fiscal (Ley 1943, 2018).
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5.5.2 Doctrina jurisprudencia del comercio electrénico en Colombia.

5.5.2.1 Corte constitucional de la republica de Colombia.

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, fue creada por la constitucion
politica de 1991, como un organismo estatal perteneciente a la rama judicial del poder publico,
cuya funcion es velar por la integridad y supremacia de la carta. Por consiguiente, dentro del
ejercicio de su funcion, ha presentado varios pronunciamientos acerca del comercio electrénico.

En primera instancia, la Corte estimd la eficiencia juridica para los mensajes de datos,
otorgandoles validez juridica, como los mismos tratamientos de los documentos fisicos para ser
presentados antes entidades publicas y tribunales. Es importante subrayar, que en Colombia
existen varios medios electronicos mediante el cual los mensajes son enviados, recibidos y
almacenados como: el intercambio de datos electrénico, internet y correo electronico (C-662 de
2000).

En segunda instancia, la Corte ratificd la constitucionalidad del articulo 6 de la Ley 527,
mediante el cual se legisldo “el reconocimiento de los mensajes de datos como medio de
comunicacion por escrito, dandole validez juridica al acceso y uso de los mensajes de datos” (C-
831de 2001). Del mismo modo, el articulo 91 de la Ley 633 de 2000, por la cual, se regulo las
operaciones de comercio electronico, mediante la inscripcion de la actividad en el registro
mercantil e informar a la DIAN todas las transacciones electronicas realizadas, confirmando que
dicha informacidn no vulnera el principio de reserva de ley (C-1147 de 2001).

En tercera instancia, la Corte certifico la constitucionalidad la Ley 1746 del 2014, mediante
el cual incluyé dentro del ordenamiento juridico colombiano el acuerdo de integracion comercial,

con el fin de impulsar el crecimiento econdmico y social de los miembros, formando la Alianza
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del Pacifico?, con una perspectiva en el comercio electronico, otorgando beneficios aduaneros con
referencia a los productos tecnolégicos. Lo anterior, con el fin de garantizar la seguridad de los
usuarios y la eliminacién de los aranceles a estos productos tecnolégicos, debido a que esta ley no
vulnera los principios constitucionales, garantizando la integridad de la misma y su supremacia
(C-620 de 2015).

Finalmente, la Corte ratifico la constitucionalidad de la Ley 1763 de 2015, por el cual se
incorpora al ordenamiento juridico colombiano el tratado de libre comercio suscrito con Costa
Rica, mediante el cual se buscaba promover el desarrollo e integracién econémico y social de las
partes enfocado a la proteccion del medio ambiente, a su vez, fortalece y dinamiza el comercio al
promover procedimientos aduaneros mas eficientes. Asi mismo, al igual que en la Alianza el
Pacifico, este tratado tiene un capitulo enfocado al comercio electrdnico, reconociendo su gran
importancia y crecimiento constante, visualizando las oportunidades en materia econémica y

comercial que este conlleva (C-157 de 2016).

5.5.2.2 Consejo de Estado de la Republica de Colombia.

El Consejo de Estado de la Republica de Colombia es el tribunal supremo de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, en virtud de sus funciones constitucionales le permite tomar
acciones de nulidad por inconstitucionalidad, contra los decretos emitidos por el 6rgano legislativo
nacional, que no sean competencia explicita de la Corte Constitucional. Asi mismo, esté facultado

para resolver las controversias por litigios originado de contratos, actos, hechos y omisiones de la

4 Alianza del Pacifico: corresponde a la integracién compleja de las cuatro economias mas influyentes en américa
latina, el protocolo de la alianza del pacifico fue firmado en Cartagena de Indias, Republica de Colombia, el 10 de
febrero de 2014. Firmado entre la Republica de Chile, la Republica de Colombia, los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica de Per, con el fin de, promover una iniciativa integral y enfocada a fortalecer el comercio y el desarrollo
econémico-social de los miembros.



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 42

funcion administrativa de su competencia. Por consiguiente, el Consejo de Estado ha estado
inmerso en sentencias que abarca el tema del comercio electronico.

En primera instancia, el Consejo de Estado en sentencia proferida por la seccion primera,
otorgo el valor probatorio antes las instancias pertinentes, toda informacion generada, enviada,
recibida o almacenada por medios electronicos, como lo estipularon los articulos 10 y 11 de la ley
de comercio electronico (Ley 527, 1999, art 10-11; Sentencia, 25000-23-24-000-1999-00231-02).

En segunda instancia, el Consejo de Estado en la sentencia proferida por la seccion primera,
ratificd la Resolucién 643 de 2004, la Instruccion Administrativa 07 de 2004 y la Circular No. 42
de 2004, expedidas por el Superintendente de Notariado y Registro, mediante el cual, disponen el
procedimiento notariado con referencia a los actos o documentos de registros publicos en
referencia con la Cdmara de Comercio, al suscribir que dichos documentos pueden ser notificados
mediante medios electronicos, con el fin de simplificar la labor encomendada por la constitucion.
En razén, de lo estipulado por la ley de comercio electronico al otorgar a los mensajes de datos
emitidos mediante medios electrénicos validez juridica (Sentencia, 11001-03-24-000-2004-
00253-01).

Finalmente, el Consejo de Estado emitié una ultima sentencia en donde confirmo la validez
juridica con la emision de firmas digitales, entidades de certificacion y los certificados para
equiparar los mencionados como una firma manuscrita, bajo los siguientes lineamientos: “i) debe
permitir identificar al iniciador de un mensaje de datos (funcion de identificacion); ii) debe servir
para indicar que el contenido cuenta con su aprobacion (funcidn de autenticacion) y iii) debe ser
confiable y apropiado para el propdsito por el cual el mensaje fue generado o comunicado (funcion
de integridad).” Por tal razon, entidades de certificacion deben expedir el certificado de validez de

la firma. (Sentencia, 11001-03-24-000-2010-00530-00).
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5.5.3 Fiscalidad del comercio electronico en Colombia.

En Colombia, los tributos presentan un origen legislativo desde el afio 1918 con la
incorporacion al ordenamiento juridico de la Ley 56 por medio del cual creé el impuesto nacional
de sobre la renta aplicable a las personas naturales, juridicas 0 empresas extranjeras residentes o
no residentes en el pais, que obtengan rentas dentro de la jurisdiccion colombiana. A su vez,
establecid tres clases de tarifas basados en las rentas obtenidas y definid los lineamientos para
acreditar las deducciones. Por consiguiente, se infiere que esta ley es el inicio del sistema tributario
colombiano (Ley 56, 1918).

Posteriormente, en el afio 1972 se incorporé al ordenamiento juridico tributario la
Convencidén Americana de los Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”®, mediante
la Ley 16 de 1972. Por el cual, se estipuld en el articulo 32 que toda persona tiene el deber de
contribuir con el financiamiento de estado puesto que existe una “relacion entre la persona, la
comunidad y el estado”. (Sanchez, 2016).

Por lo anterior, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, otorga las disposiciones
esenciales por las que se rige el sistema tributario del pais, faculta al Congreso de la Republica
para establecer los tributos nacionales, como mecanismo de recaudo del estado para el
sostenimiento y establece como deberes de las personas y los ciudadanos contribuir con los gastos
publico e inversiones del estado para el cumplimiento de los fines constitucionales (Const., 1991.
Art. 95 literal. 9; Const., 1991. Art. 150 literal 12).

A su vez, la Constitucion Politica establece los principios tributarios como limites a la

potestad tributaria que tiene el estado al momento de legislar, por ello, el articulo 363 de la Carta,

5 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica firmado el 22 de noviembre
de 1969.
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establece que “El sistema tributario se fundamente en los principios de equidad, eficiencia y

progresividad”. (Const., 1991. Art. 363). Asi mismo, la doctrina juridica y la academia reconocen

algunos principios tributarios que no se encuentran explicitamente en la constitucion, sino que se

infiere de ella, estos son los principios tributarios de: legalidad, equidad, eficiencia, progresividad,

igualdad, capacidad contributiva, irretroactividad y no confiscatoriedad (Romero et al, 2013) (ver

tabla 1).

Tabla 1.

Principios tributarios constitucionales nacionales

Principios
Legalidad
Tributaria

Equidad

Eficiencia

Progresividad

Igualdad

Capacidad
contributiva

Irretroactividad

Descripcién

Este principio es el mas importante del derecho constitucional tributario, debido a que, es la
garantia de los ciudadanos y empresas, en virtud, de que todo impuesto debe estar creado por el
organo legislativo mediante ley bajo los procedimientos establecidos por la constitucion para la
sancion de las leyes (Villegas, 2001).

Este principio es considerando en materia tributaria similar al principio de la igualdad, debido
a que esta direccionado al contribuyente sin ninguna discriminacion. Por consiguiente, presenta
dos criterios, uno “cualitativo” y el otro “cuantitativo”. El primero esta enlazado con el principio
de “generalidad y uniformidad en el tratamiento” y el segundo relacionado con la capacidad
contributiva y la progresividad”, en este sentido corresponde tratar igual a los que estan en
situaciones iguales y diferente a los que estan en situaciones diferentes, siempre que se justifique
dicho trato (Figueroa, 2002).

Este principio, hace alusién a que el impuesto que se recaude con el menor costo posible por
parte del gobierno y evidencia la relacion que tiene entre el derecho y economia o el conflicto
entre los principios de igualdad y eficiencia” (Figueroa, 2002).

Este principio hace referencia en materia a impuestos directos donde se refleja la riqueza del
contribuyente para determinar la carga impositiva a cargo, es decir, que entre mayor riqueza
mayor tasacion impositiva. De igual forma, es confirmado por la Corte Constitucional. (C-173 de
2010; Romero et al, 2013).

Este principio es un limite a la carga impositiva aplicable equitativamente a los contribuyentes
que contengan la misma situacion financiera, diferente a los contribuyentes que se encuentren en
situaciones econdmicas distintas (Bravo, 2003; Romero et al, 2013)

Este principio es el mas “importante en la justicia del sistema tributario”, debido a que, el pais
por ser un estado social de derecho, el gobierno debe velar y vigilar por no establecer cargas
impositivas muy altas a los ciudadanos con menor capacidad econémica (Romero et al, 2013).

Este principio se refiere a que las normas tributarias cominmente establecidas y sus efectos
juridicos son hacia el futuro después de la entrada en vigor, por lo cual es un “principio elemental”
del ordenamiento juridico (Ruiz & Zornoza, 2004; Romero et al, 2013).
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No Este principio hace referencia a que todos los ciudadanos y empresas deben contribuir al
confiscatoriedad estado para cumplir el mandato constitucional, respetando la propiedad privada y las utilidades
generadas por desarrollar una actividad econémica (Leon, 2011; Romero et al, 2013).

Notas: Tabla 1. Principios tributarios constitucionales de nuestra autoria

Por consiguiente, los lineamientos y principios tributarios establecidos en la Constitucion
Politica son la base del decreto 624 de 1989, mediante el cual se expidio el Estatuto Tributario,
lugar donde se encuentran estipulados los impuestos directos e indirectos, sus elementos,
clasificacion y procedimientos tributarios. Por lo cual, estos principios orientan juridicamente

todos lineamientos de las diferentes cargas impositivas a los contribuyentes.

5.5.3.1 Impuestos directos nacionales.

En Colombia, los tributos directos nacionales son el impuesto de Renta y Complementarios
y el Impuesto al Patrimonio. En primera instancia, el impuesto de Renta y Complementarios, es
un impuesto que grava los ingresos obtenidos por un contribuyente durante un periodo fiscal, estos
ingresos son susceptibles a incrementar el patrimonio y no que estén expresamente exceptuados.
Este tributo recae en las personas naturales y juridicas nacionales o extranjeras residentes o no
residentes. En general, mantiene una tarifa regresiva del 33% para personas juridicas y tarifas
progresiva del 0%, 19%, 28% y 33% para las personas naturales residentes, aplicables a la base
gravable determinada, es decir, de los ingresos gravables se sustrae los costos, gastos procedentes
y las deducciones tributarias que dé lugar.

En este sentido, desde la perspectiva juridico-tributaria en el comercio electrénico, la
legislacion tributaria presenta falencias que permite la elusién del impuesto a los proveedores de
bienes y servicios mediante plataformas digitales prestadas fuera de la jurisdiccion colombiana.
Toda vez que, el sistema tributario actual tiene como hechos generadores del impuesto a “la

prestacion de servicios técnicos, sea que éstos se suministren desde el exterior, los beneficios o
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regalias de cualquier naturaleza provenientes de la explotacién de toda especie de propiedad
industrial, literaria, artistica, cientifica, o del “Know how”, o de la prestacion de servicios de
asistencia técnica, sea que éstos se suministren desde el exterior”. Por consiguiente, las
operaciones de comercio electronico mediante el uso de plataformas digitales no estan inmersas
dentro de las actividades de servicios técnicos, asistencia técnica y la explotacion de propiedad
intelectual e industrial (ET, 2019, Art 24.)

De igual forma, el sistema tributario contempla otra posibilidad de gravar ingresos por
operaciones transnacionales, el cual se utiliza mediante el método de retencién en la fuente, bajo
los siguientes conceptos: dividendos y participaciones, intereses, comisiones, honorarios, regalias,
arrendamientos, compensaciones por servicios personales, explotacion de toda especie de
propiedad industrial o del know-how, prestacion de servicios, beneficios o regalias provenientes
de la propiedad literaria, artistica y cientifica, explotacion de peliculas cinematograficas y
explotacion de software, consultorias, servicios técnicos y de asistencia técnica, rendimientos
financieros y prima cedida por reaseguro. No obstante, estos conceptos no incluyen las operaciones
de comercio electrénico prestados mediante plataformas digitales (ET, 2019. Art. 406-408).

Por tanto, el ordenamiento juridico determind la posibilidad que tiene una empresa
extranjera, personas naturales o sociedades iliquidas extrajeran sean sujetos pasivos del impuesto
de renta y complementarios en el pais. Es decir, cuando ellas operen mediante la constitucion de
un EP dentro del territorio nacional. Por lo anterior, el concepto limitado del EP permite que las
operaciones transnacionales mediante aplicaciones digitales no graven sus ingresos dentro del
territorio nacional, debido a la carencia de un espacio fisico.

En segunda instancia, el Impuesto al Patrimonio se establecio mediante la ley 78 de 1935

y es considerado como un impuesto complementario al impuesto de renta, siendo sujetos pasivos
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los contribuyentes de renta. (Toscano, 2014). El impuesto al patrimonio ha sufrido una serie de
modificaciones a través del tiempo, dentro de las que se incluyen: a) el decreto 1838 de 2002 que
reformé el impuesto al patrimonio y establecio una tarifa regresiva de 1.2% del patrimonio liquido
(Decreto 1838, 2002), b) la Ley 863 de 2003, que reglamento para los afios 2004-2006 una base
gravable de 3.000 millones con una tarifa de 0.3% del mismo (Ley 863, 2003), c) la Ley 1111 de
2006, que mantuvo la base gravable durante los periodos 2007-2010 con una tarifa del 1.2% sobre
el mismo (Ley 1111, 2006), d) el decreto 4825 de 2010, que sostuvo la base gravable y modifico
la tarifa del impuesto pasado a ser progresiva del 2.4% o 4.8% dependiendo del patrimonio liquido
del contribuyente (Decreto 4825, 2010), y e) la Ley 1739 de 2014) que derog6 el impuesto al
patrimonio y creo6 el impuesto a la riqueza, con una base gravable de 1.000 millones durante los
afios 2015-2018 (Ley 1739, 2014). Sin embargo, en la reciente reforma tributaria incorporada
dentro del ordenamiento juridico tributario, prolongaron el impuesto al patrimonio para los afios

2019-2021 con una base gravable de 5.000 millones a una tarifa de 1% (Ley 1943, 2018).

5.5.3.2 Impuestos indirectos nacionales.

En Colombia, los impuestos indirectos nacionales son: el impuesto al valor agregado y el
impuesto al consumo. En primera instancia, el impuesto al valor agregado es un tributo indirecto
debido a que grava la comercializacion de bienes y servicios, con una tarifa regresiva del 19% y
recae en el consumidor final. En segunda instancia, el impuesto al consumo se creé en la reforma
tributaria del afio 2012, mediante la Ley 1607. Este tributo de caracter monofasico es generado por
la prestacion o la venta al consumidor final de un bien o servicios. (Ley 1607, 2012)

Ahora bien, con referencia al comercio electronico, el estado colombiano en el afio 2016

legislo la reforma tributaria, en donde se incorporé como hecho generador los servicios prestados
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y los intangibles adquiridos o licenciados desde el exterior a usuarios cuya residencia fiscal o
domicilio sea en Colombia; por lo cual, dichos servicios se entenderan prestados dentro del pais.
Por ende, generan un impuesto al valor agregado, gravado a la tarifa general y el recaudado se
realiza mediante el método de retencion (Ley 1819, 2016). Lo anterior, es el génesis para el
desarrollo de una nueva etapa en el comercio electrénico y sus aspectos juridicos tributarios en el
pais.

En conclusién, el sistema tributario colombiano presenta grandes vacios juridicos que
permiten la elusion del impuesto de renta a las operaciones transnacionales del comercio
electrénico. No obstante, con la reforma tributaria del afio 2016 en el cual incorporé como sujetos
pasivos del impuesto al valor agregado las operaciones de comercio electronico, es el comienzo
juridico tributario para que el pais inicie con urgencia una reglamentacion clara y concreta para
determinar que los proveedores de estos contenidos digitales sean responsables del impuesto
directo nacional.

Por consiguiente, con la reforma tributaria del afio 2016, se incorpor6 como hecho
generador los servicios prestados desde el exterior. Dichos servicios que se adquieren dentro del
territorio nacional generan un impuesto al valor agregado, gravado a la tarifa general y el
recaudado se realiza mediante el método de retencion (Ley 1819, 2016). Lo anterior, es el génesis
para el desarrollo de una nueva etapa en el comercio electronico y sus aspectos juridicos tributarios
en el pais. Finalmente, el impuesto al consumo se cred en la reforma tributaria del afio 2012,
mediante la ley 1607. Este tributo de caracter monofésico es generado por la prestacion o la venta
al consumidor final de un bien o servicios.

En general, el sistema tributario colombiano presenta grandes vacios juridicos que permiten

la elusion del impuesto de renta a las operaciones transnacionales del comercio electrénico. No
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obstante, con la reforma tributaria del afio 2016 en el cual incorpor6 como sujetos pasivos del
impuesto al valor agregado las operaciones de comercio electronico, es el comienzo juridico
tributario para que el pais inicie con urgencia una reglamentacion clara y concreta para determinar

que los proveedores de estos contenidos digitales sean responsables del impuesto directo nacional.

6. Comercio Electrénico Internacional

6.1 Organismos Internacionales

6.1.1 Organization for economic cooperation and development OECD.

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OECD-por sus siglas
en inglés, Organization for economic cooperation and development) nacié en el afio 1948
mediante el éxito del acuerdo de cooperacion “Plan Marshall” entre Estados Unidos, Canada y
diecisiete paises de Europa occidental afectados por la guerra; con el fin de brindar ayuda

financiera para la reconstruccion del continente e impedir la insolvencia econdémica.

Esta organizacion tiene como misién promover politicas que mejoren el bienestar
economico y social de las personas en todo el mundo. Paraello, lleva a cabo foros periddicos entre
los gobiernos adscritos, para unir esfuerzos y enfrentar los problemas econdmicos, sociales y
ambientales existentes, basados en las experiencias de los mismos. Por ende, establece medidas
estandarizadas que abarcan todos los aspectos necesarios para el bien comun, fundamentados en
campos de accion como agricultura, impuestos, corrupcion, buen manejo econémico, laboral,

educacion, seguridad social, entre otras.
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Por lo anterior, la OECD comenz6 una ardua labor con los estados para afrontar las barreras
y fortalezas que tiene el comercio electronico en la economia y la vida cotidiana de las personas.
Por ello, en el afio 1997 en la conferencia de la “eliminacion de barreras al comercio electronico
mundial” junto a los gobiernos y las empresas, abordaron las nuevas formas de comercio incluido
el comercio electrénico, el crecimiento constante y la relacidén que tiene con el sistema tributario.
Desde ese instante, la OECD de la mano con las autoridades tributarias tratan de esclarecer las

reglas de tributacion en el comercio electrénico (OECD, 1998).

Posteriormente, la OECD en la conferencia ministerial del comercio electronico llamada
“Un mundo sin fronteras — Identificacion del potencial del comercio electronico” llevada a cabo
en el afio 1998, establecid planes para impulsar el comercio electronico internacional, frente su
crecimiento constante (OECD, 1999; OECD, 2002). Esta conferencia abord6 en primera instancia,
la confianza de los consumidores conformo el génesis de cualquier transaccién comercial y de
mayor importancia a las actividades comerciales digitales, siendo vital para promover el comercio
electronico entre los consumidores y las empresas a través de una red segura, confiable y
verificable, para la proteccion de sus datos. A su vez, en segunda instancia, establecio las reglas
minimas del comercio electrénico originadas desde los estados, con el fin de garantizar un espacio
que propicie el desarrollo del mismo. Estas normas, en caso de legislar una carga impositiva deben
tener en cuenta los principios tributarios sugeridos por la OECD (OECD, 1998; OECD, 1999) (ver
tabla 2). En este sentido, los estados deben garantizar el acceso a la informacion a sus ciudadanos,
con una apropiada infraestructura de las redes en todo el territorio nacional, lo que repercute

favorablemente en el crecimiento del comercio electronico. (OECD, 1998; OECD, 1999).
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Tabla 2.
Principios tributarios derecho internacional tributario
Principios Descripcion
Neutralidad “La tributacion fiscal deberia tratar de ser neutral y equitativa entre las
formas del comercio electronico y entre éste y el comercio convencional,
evitando asi la doble imposicion o la no tributacion involuntaria”.
Eficiencia “Se deberian reducir al maximo los costos de cumplimiento para las
empresas y para la administracion”.
Certezay “Las reglas fiscales deberian ser claras y faciles de entender, de forma que
Simplicidad los sujetos pasivos conozcan su situacion”
Efectividad y “La tributacion fiscal debera producir la cantidad correcta de impuestos
Justicia en el momento adecuado, reduciendo al minimo las posibilidades de evasion
y de evitacion”
Flexibilidad “Los sistemas tributarios deberian ser flexibles y dinamicos para asegurar

su evolucion paralela a los avances tecnologicos y comerciales”.

Notas: Tabla 2. Principios tributarios, Derecho Tributario Internacional de nuestra autoria. Para mayor informacion
remitirse al capitulo sexto titulo Organisation for economic cooperation and development OECD. OECD, (2002),
Overview Taxation and Electronic Commerce Implementation of the Ottawa Taxation Framework Conditions,
[Traduccion al espafiol, resumen tributacion fiscal y comercio electronico] OECE, Recuperado de:
http://www.oecd.org/tax/administration/2673607.pdf

De acuerdo con lo anterior, la OECD reconocié en temas impositivos del comercio
electronico que los impuestos no deben ser una barrera para el crecimiento del mismo. Debido a
que esta nueva forma de hacer negocios no debilita la base imponible. Por consiguiente, los
problemas a resolver en materia de comercio electronico son: “servicio al contribuyente,
administracion tributaria, tratados tributarios, precios de transferencia e impuestos al consumo”
(OECD, 1999a).

Ahora bien, la OECD establecié un 6rgano subsidiario para realizar los trabajos sobre la
economia digital denominado el comité de asuntos fiscales (CFA por sus siglas en inglés,
Committee on Fiscal Affairs). Este comité determind que los principios son una guia para regular
el comercio electronico mundial, siendo ellos; la base de trabajo del organismo internacional para

su regulacion, aplicables tanto a paises miembros y no miembros. Asi mismo, el CFA concluyd
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que los principios tributarios establecidos por los estados en el comercio tradicional deben
aplicarse al comercio electronico, manteniendo la soberania tributaria de los estados, impulsando
la no discriminacion y una carga impositiva equitativa, con el fin de evitar la doble imposicion
(OECD, 2002).

En este sentido, la OECD junto con el CFA iniciaron la ardua labor encomendada en la
conferencia de Ottawa, Canadé para observar detenidamente el auge emergente del comercio
electrdnico. Para ello, crearon cinco comités asesores donde involucraron a paises no miembros,
empresas y consumidores para tener una aproximacién mas clara sobre los inconvenientes del
comercio electrénico y las posibles soluciones desde el conocimiento y la experiencia de los
intervinientes. Lo anterior, con el fin de tratar los temas de “atencion al contribuyente;
administracion de impuestos, necesidades de identificacion e informacion; recaudacion y control
de impuestos; impuestos sobre el consumo y los acuerdos y la cooperacién internacional de
impuestos” (OECD, 2002).

Por consiguiente, los comités encabezaron las siguientes labores con el fin de aportar el
conocimiento necesario al CFA: i) caracterizar el tratado, consistid en identificar los conceptos por
los cuales se realiza un pago bajo esta modalidad de negocio y determind que las operaciones de
comercio electronico en términos generales se categorizan como beneficios empresariales. ii)
beneficios empresariales, examino los ordenamientos juridicos tributarios del convenido OCDE
con referencia al comercio electronico y evidencio que, los beneficios empresariales tributan en el
estado fuente mediante la determinacion del EP. iii) impuesto al consumo, analizé la imposicién
indirecta del comercio electronico basado en los principios tributarios emitidos en la conferencia
de Ottawa, Canada y concertd que el tributo debe acreditarse en la residencia o el domicilio

permanente del consumidor, sin que este sea una barrera a su evolucion. iv) Tecnologico, orientd
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y aport6 a los deméas comités temas concernientes a la tecnologia y expuso los mecanismos de
recaudo® examinando sus fortalezas y debilidades para el recaudo del impuesto, dejando la opcién
abierta para implementar un nuevo mecanismo agil que permita recaudar de una forma rapida y
tecnoldgica. v) evaluacion profesional de los datos, analiz6 la “factibilidad y practicidad del
desarrollo de la informacion” y concluyd que el avance emergente del comercio electronico
subyace una nueva forma de auditar la informacion y consigo unos nuevos riesgos basados en
“datos de acceso, controles de sistemas y calidad de auditoria de los datos” (OECD, 2002).
Posteriormente, el CFA desgloso tres grupos de trabajo, focalizados en temas del impuesto
al consumo, impuestos directos y la administracién tributaria. Inicialmente, se determiné que el
impuesto al consumo aplica los principios tributarios del comercio electrénico emitidos en la
conferencia de Ottawa, Canada, sobre las operaciones transnacionales. Con referencia a los
impuestos directos, se afirmé que las actividades inmersas en el comercio electronico se
categorizan como beneficios empresariales, facultando la imposicién en el estado de residencia,
siempre y cuando no constituya el estado fuente un EP. En vista de lo anterior, el CFA pretende
transformar el concepto limitado del EP, incluyendo la ubicacion del servidor como un lugar fijo
de negocios. Finalmente, en el entorno de la administracion de impuestos, concluy6 que la
tecnologia empleada para las transacciones del comercio electronico facilitara la labor de las
administraciones tributarias, brindara mayor atencion al contribuyente y facilidad en el acceso a la
informacion. Sin embargo, las entidades deben enfrentar grandes desafios en la implementacion
de un recaudo adecuado e instaurar auditorias basadas en la tecnologia para debilitar la elusion y

la evasion de los impuestos (OECD, 2002).

® Modelos de recaudo:” i) autoliquidacion o cobro revertido, ii) registro, iii) tributacién de origen y transferencia,
iv) camara de compensacion y v) enfoque simplifico provisional”.
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6.1.2 Modelo OECD.

En el afio 1963, la OECD de la mano con el CFA publicaron un modelo de convenio
tributario sobre la renta y sobre el patrimonio (MOECD), con el objeto de ser un instrumento de
negociacion tributaria entre los estados. Sin embargo, con el trascurrir del tiempo y la practica en
las negociones bilaterales, algunos estados sugirieron consideraciones para mejorar el mismo. Por
tanto, en el afio 1977, el CFA publicé el MOECD, incorporando las sugerencias entregadas por los
estados. Posteriormente, en el afio 1992, se tomd la decision de cambiar el modelo permitiendo
modificaciones futuras. Por consiguiente, el MOECD se ha actualizado en varias oportunidades,
entre ellas encontramos versiones de los afios 1997, 2000, 2003, 2005, 2008, 2010, 2014, y 2017
(Quifones, 2014).  Estas modificaciones han permitido la evaluacién y resolucién de problemas
derivados de las nuevas formas de comercializacion, incluyendo la economia digital.

En consecuencia, el MOECD procura entregar los lineamientos de vanguardia necesarios
para solucionar los inconvenientes generados ante las potestades tributarias, que tienen los estados
dentro de su jurisdiccion que generen una doble imposicion. Por ende, la OECD en sus comentarios
recomienda a los paises miembros que adopten estos lineamientos y evallen los convenios que
tienen firmados, con el fin de que sean ajustados a estas directrices. Asi mismo, la OECD, sugiere
que los estados y las administraciones juridicas-tributarias, deben tener presente los comentarios
anexos al modelo, debido a que ellos coadyuvan a entender las posturas sobre un tema en
especifico (OECD, 2011).

Ahora bien, el MOECD comprende siete capitulos (ver tabla 3)., de los cuales, para fines
practicos de esta investigacion, se profundizd los apartados de beneficios empresariales descrito
en el capitulo 111y establecimiento permanente abordado en el capitulo 11, debido a que estos tienen

relacion directa con el comercio electronico. (OECD, 2011).



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 55

Tabla 3:
Composicién del MOECD
Capitulos Tema central Descripcion
| Ambito de aplicacion, Define que es adaptable a todas las personas
residentes en uno 0 mas estados.
1 Definiciones Expone conceptos y expresiones que permiten
entender el convenio.
11 Imposicién de rentas, Establece los hechos generadores de la carga
impositiva
v Patrimonio Establece las reglas de tributacidn del patrimonio
poseido por las personas 0 empresas en un estado
\% Métodos para eliminar la doble Determina dos métodos para eliminar la doble
imposicion imposicion tributaria cuando dé lugar.
\Y| Otras disposiciones Menciona los temas de no discriminacién,

procedimiento amistoso, intercambio de
informacién, asistencia en la recaudacion de
impuestos, miembros diplométicos, consulares y
extension de la territorialidad
Vil Disposiciones finales Define la entrada en vigor y la denuncia para dejar
de aplicar el convenio.

Notas: Tabla 3. Composicién de MOECD, de nuestra autoria. OECD, (2011), Modelo de convenio tributario sobre
larentay el patrimonio versién abreviada, [Traducido al espafiol de Model Tax Convention on Income and on Capital]
Madrid, Espafia: Instituto de Asuntos Fiscales. Recuperado de
http://www.gerens.cl/gerens/ModeloConvenioTributario.pdf

En primera instancia, los beneficios empresariales, en términos generales se refieren a las
rentas obtenidas por una empresa al desarrollo de cualquier actividad econdmica, excluyendo las
estipuladas en el capitulo I11 del modelo las rentas inmobiliarias, navegacion maritima por aguas
interiores y aéreas, empresas asociadas, dividendos, intereses, regalias, ganancias de capital, rentas
de trabajo, remuneraciones en calidad de consejeros, artistas y deportistas, pensiones, funciones
publicas, estudiantes entre otras rentas. A su vez, estos beneficios empresariales disponen que las
empresas residentes del estado A, que operen en un estado B, la asignacion de la potestad tributaria
recae al estado residente, excepto, cuando la empresa opere en el otro estado B mediante la
modalidad de EP, solo asi, la carga impositiva se le imputa al estado fuente por las atribuciones
obtenidas mediante el EP. (OECD, 2011). Por consiguiente, este concepto limitado de EP debe ser
modificado y enfocado al comercio electronico, para que, en el caso de tener este convenio

subscrito con un estado, las rentas sean atribuibles al estado fuente.
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En este sentido, el modelo OECD en la actualidad presenta un principio para su
operatividad, fundamentado en gravar los beneficios empresariales que obtiene una empresa
extranjera en un estado fuente. Para ello, las administraciones tributarias del pais fuente, deben
reconocer discriminadamente los beneficios obtenidos de la empresa extranjera y aplicar la
imposicion solamente a las rentas atribuibles mediante el EP en el pais fuente, “con sujecion a la
posible aplicacion de otros articulos del modelo”. Sin embargo, este principio presenta un
inconveniente, el cual consiste en la multiplicidad de las operaciones de una empresa que por
razones comerciales establezcan un EP, para la fabricacion de un producto y mediante un agente
independiente realice las operaciones comerciales, perdiendo la imputacion tributaria del agente
respecto al EP. Por consiguiente, esta comercializacion no se podria gravar porque iria en contravia
del modelo (OECD, 2011).

No obstante, dentro de los comentarios propios del modelo aclara que este inconveniente
se subsana con el apartado segundo del mismo, mediante el cual se menciona la regla general para
determinar los beneficios atribuibles al EP. En concordancia con el apartado, “estos beneficios son
aquellos que el mismo hubiera podido obtener si fuera una empresa distinta e independiente que
realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o analogas condiciones, teniendo en
cuenta las funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a
traves del establecimiento permanente y de las restantes partes de la empresa” (OECD, 2011).

Por ultimo, al gravar los beneficios empresariales atribuibles a un EP, debe tenerse en
cuenta, las disposiciones del apartado 3 del articulo 24 del modelo, el cual exige al estado fuente
no discriminar los EP con referencia a las normas tributarias aplicables a empresas residentes. Por
consiguiente, los gastos o costos deducibles atribuibles al EP seran aplicables al impuesto de renta

(OECD, 2011).
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En segunda instancia, el establecimiento permanente, se define como como un “lugar fijo
de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”. Este concepto es
de vital importancia, debido a que se utiliza para determinar la carga impositiva del estado fuente.
Sin embargo, este concepto ortodoxo se ve envuelto en diversas discusiones desde el soft law y la
academia; basado a la definicion de un lugar fijo de negocios. Esta definicion se interpreta, como
instalaciones en un lugar determinado en un periodo de permanencia. En contraste, desde la
practica se evidencian casos, en los cuales el lugar no es fijo, por ello, en los comentarios
mencionan que el lugar fijo de negocios debe entenderse como el “lugar de negocios” en un
periodo de tiempo, puesto la expresion “lugar de negocios abarca cualquier local, instalaciones o
medios materiales utilizados para la realizacion de actividades de la empresa, sirvan 0 no
exclusivamente a ese fin”. Es decir, solo es necesario un espacio dentro de la jurisdiccion a
disposicion de la empresa para desarrollar las actividades comerciales, lo que constituye un lugar
de negocios (OECD, 2011).

Asi mismo, los comentarios del modelo abren la discusion frente al correo y comercio
electrénicos, debido a que, tratan de esclarecer si un servidor o “aplicaciones informaticas” —
software- constituyen un EP. En su anélisis los autores del modelo tratan de esclarecer la
procedencia de un lugar de negocios en las paginas web donde se almacenan informacion y se
encuentran las aplicaciones informaticas. Razén por la cual, se concluyé que en el caso de una
empresa no posea en una jurisdiccion la presencia fisica, la pagina web o el ciberespacio, se
considera un bien intangible, por lo que no se constituye un EP. En otra perspectiva, si una empresa
tiene un servidor ubicado en una nacion dentro de un periodo “suficientemente amplio” y en ese
estado realizan sus operaciones comerciales a través del internet utilizando el mismo servidor, se

le atribuiria un EP, porque cumple con el precepto de lugar de negocios (OCED, 2011).
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Finalmente, el modelo limitd las actividades auxiliares y preparatorias, para luchar contra la
erosion de la base imponible, con el fin de bordar, los nuevos modelos de negocios emanados por
la economia digital, toda vez que, empresas multinacionales plantean fiscalmente el uso de estas
operaciones en paises no residentes con el propésito de disminuir la carga impositiva (Hongler &
Pistone, 2015; EY Colombia, 2017).

En conclusion, el concepto de EP estd limitado con referencia a las operaciones del
comercio electronico, debido a que, las transacciones comerciales realizadas mediante el acceso a
la web y las aplicaciones digitales, sin tener un servidor dentro de su jurisdiccion, no constituyen
un EP. En consecuencia, se desfavorece los ingresos tributarios de los estados, permitiendo que
compafiias que operan a través del internet ubiquen sus servidores en paises de baja o nula

tributacion, reflejando el traslado de beneficios o bases imponibles.

6.1.2.1 Base erosion and profit shifting BEPS.

La union de los mercados internacionales permite un mayor dinamismo en la economia
mundial, lo cual pone en jaque el sistema tributario internacional, al permitir la elusion del
impuesto directo por el traslado de beneficios y la erosion de la base imponible, repercutiendo
negativamente en el crecimiento econémico-social de los estados. Por lo anterior, la OCED vy el
G20’ en septiembre del 2013, reunieron esfuerzos, para contrarrestar la elusion del impuesto y

“recuperar la confianza del sistema tributario”; asegurando que los tributos se declaren donde se

7 G20, naci6 por iniciativa del grupo de los 8 (grupo de paises industrializados creado en 1973), quienes después
de la crisis econdmica de Asia, decidieron conformar un foro internacional donde involucren gran parte de las
economias mundiales, entre ellos, los paises industrializados y con potencial econémico. En este orden de ideas, se
constituyé en Berlin en el afio 1999 el foro internacional de espacio politico-econémico mundial, con el fin de,
promover unién y cooperacion para lograr un crecimiento econémico sostenible y estable que beneficie a todos. Los
paises que lo integran son: Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Corea del
Sur, Estados Unidos, Francia, India, Indonesia, Italia, Japdn, México, Reino Unido, Rusia, Sudafrica, Turquia y la
Union Europea.
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https://es.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://es.wikipedia.org/wiki/Canad%C3%A1
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https://es.wikipedia.org/wiki/Corea_del_Sur
https://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://es.wikipedia.org/wiki/Francia
https://es.wikipedia.org/wiki/India
https://es.wikipedia.org/wiki/Indonesia
https://es.wikipedia.org/wiki/Italia
https://es.wikipedia.org/wiki/Jap%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9xico
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genera la actividad econdémica. Esta integracion permitié gestar el plan erosion de la base

imponible y traslado de beneficios (BEPS por sus siglas en inglés, Base erosion and profit shifting

BEPS), un instrumento con siete objetivos establecidos como: i) determinar el alcance de la

economia digital, ii) neutralizar los elementos hibridos, iii) reestructurar las reglas de las CFC, iv)

contrarrestar las planeaciones tributarias agresivas, v) prevenir el abuso de los CDI, vi) restablecer

los precios de transferencia, e vii) impedir la elusion de tributo por el estatus de EP. A su vez, estos

objetivos se encuentran inmersos en quince acciones establecidas en el plan que incorporan las

medidas necesarias para ayudar a los estados a enfrentar los traslados de beneficios y la erosion de

la base imponible (Carbajo, 2015; OECD, 2016) (ver tabla 4).

Tabla 4:

Acciones del plan BEPS

Accion Descripcion del tema
1 Abordar los retos de la economia digital para la imposicion
2 Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos
3 Reforzar de la normativa CFC®
4 Limitar la erosion de la base imponible por via de deduccion en el interés y otros
pagos financieros
5 Combatir practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la trasparencia y la
sustancia
6 Impedir la utilizacion abusiva de convenios
7 Impedir la elusion artificiosa del estatus EP
8 Analizar los aspectos de precios de transferencia relativos a las operaciones de
intangibles
9 Tratar la asignacion contractual de riesgos econémicos y la consiguiente atribucion de
ingresos a la(s) entidad(es) que asume(n) dichos riesgos
10 Establecer &reas que presentan riesgos significativos
11 Evaluar y seguir el plan BEPS
12 Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva
13 Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia
14 Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias
15 Desarrollar un instrumento multilateral

Notas: Tabla 4. Accién del plan BEPS de nuestra autoria. (OECD, 2016)

8 Normas de transparencia fiscal (CFC por sus siglas in inglés Controlled foreing corporation rule-CFC).
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Estudios recientes la OECD vy el G20, estimaron que la recaudaciéon de los impuestos
obtenidos en aplicacion del plan BEPS serd mayor en los paises en vias de desarrollo, debido a su
dependencia del impuesto de renta. Asi mismo, estas organizaciones reconocieron el papel
protagénico que tiene los estados en el éxito del plan, debido a que ellos deben tener normas
tributarias estandarizadas y buenas practicas para hacer frente a la elusion del impuesto,
asegurando la eficiencia en el recaudo, garantizando un “entorno mas seguro” para oS
inversionistas y estableciendo medidas que generen confianza a un sistema tributario més justo
(OECD, 2013a; OECD, 2016).

Por consiguiente, el plan BEPS pretende que los estados configuren una unidad tributaria,
que permita una integracion compleja del sistema tributario internacional para luchar contra la
elusion del impuesto directo y la no imposicion, confrontando a paises de baja o nula tributacion
con normas arbitrarias al fisco internacional. A su vez, la aplicacion del plan BEPS contribuira a
la eliminacion de la doble imposicion, sin recaer en la no imposicion, debido a que este plan ayuda
a identificar el lugar donde se generan los “beneficios gravables” y donde se encuentran las
“actividades economicas y la creacion de valor” (OECD, 2013a ; OECD, 2016).

Por lo anterior, los gobiernos de turno conformados por los paises pertenecientes a la
OECD vy el G20, consensuaron implementar las medidas sugeridas en el plan dentro de los
ordenamientos juridicos-tributarios y en los tratados internacionales, con el fin de contribuir en la
lucha contra los traslados de beneficios y la erosion de la base imponible, atacando las causas de
fondo y garantizando la solidez del marco juridico tributario internacional para el gravamen de las
actividades transfronterizas y la eliminacion de la doble imposicion (OECD, 2013a; OECD, 2016).

En la literatura, diversos autores expusieron sus puntos de vista sobre el plan BEPS, Segun

Pedrosa, el plan BEPS nacio de la necesidad que tiene el sistema tributario internacional para
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controlar las planeaciones agresivas que permiten a las compafiias multinacionales eludir el
impuesto de renta. Este autor, afirmo que el plan nacié de estudios previos realizados por el G20
y la OECD, en el cual subyace por primera vez la necesidad de contrarrestar la doble imposicion
y la no doble imposicion, siendo estas perjudiciales a los estados, individuos y entidades. Por
ualtimo, Pedrosa concluy6 que el plan es la iniciativa desde el soft law que permite contribuir a la
luchar contra la evasion y elusion de los impuestos. (Pedrosa, 2015).

Del mismo modo, Carbajo, consideré que el plan BEPS es una herramienta de control
tributario internacional que coadyuva a contrarrestar la doble no imposicién y la reduccion de las
planeaciones fiscales internacionales agresivas o abusivas; exaltando el papel fundamental que
juega el estado para implementar estas directrices, a las administraciones tributarias en capacitarse,
implementar los mecanismos idoneos y cooperacion entre ellas. Asi mismo, este autor, concientizo
que el plan BEPS promulgado en el afio 2013, hace referencia a la multiplicidad de falencias que
tiene el fisco internacional, por tanto, no debe interpretarse que son soluciones a los
inconvenientes; y recalcé la importancia de consolidar mencionadas falencias en un proyecto y su
plan de accion al futuro. Finalmente, Carbajo, concluyé que desde la literatura académica se
confirma que el plan BEPS es la solucion al fisco internacional (Carbajo, 2015).

Asi mismo, segun Béez, el plan BEPS tiene como objetivo estructurar la cadena de valor
en las jurisdicciones fuente y residencia de los paises en vias de desarrollo, con el fin de
controvertir el traslado de la carga impositiva a territorios de baja o nula tributacion y la reduccion
de gravdmenes por parte de los estados intencionados para atraer capital extranjero. A su vez, este
autor, expresd como una medida para luchar contra la elusién y el traslado de la carga impositiva
implica que a los estados fuentes deben redefinir el concepto de EP e implementar los precios de

transferencia (Béez, 2017).
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En contraste con lo anteriormente expuesto, Martin & Calderon, manifestaron
discrepancias con el plan BEPS, debido a la carencia de conceptos fundamentales para el éxito del
mismo. Estos autores, aducen que no tener un concepto concreto y claro de “imposicién, doble no
imposicion, planificacion agresiva y erosion de bases”, convierte las planeaciones fiscales licitas
en artificiosas generando inseguridad juridica a los empresarios y a los estados al implementar
normas que contribuyan a impulsar el plan. Toda vez que, multinacionales por afios han manejado
nuevos mercados por las legislaciones juridicas internas que permiten la erosion de la base
imponible. En consecuencia, Martin & Calderdn, sugirieron a los empresarios estar pendientes de
los cambios generados en las legislaciones internas donde operen sus negocios, debido a que, estas
nuevas directrices pueden ir en contra de sus planeaciones generando conflictos con los estados y
las administraciones tributarias (Martin & Calderdn, 2014).

En conclusion, el avance tecnoldgico y su repercusion en la economia estan colocando en
jaque el sistema tributario tradicional, debido a que este no esta al alcance de la economia digital.
Por consiguiente, la OECD y el G20 reunieron esfuerzos para contrarrestar las falencias que el
sistema ortodoxo presenta, dando paso a un nuevo mundo juridico tributario internacional basado
en el plan BEPS, el cual comprende diversas situaciones juridicas que evidencian y contrarrestan
la elucion los impuestos directos e indirectos. Por tanto, el plan BEPS es una herramienta que
permite enfrentar los desafios juridicos tributarios que el mundo actual requiere para contribuir
con la lucha de la erosion y el traslado de la base imponible, con el fin de generar un crecimiento
economico y social equitativo. En este contexto y para el alcance de esta investigacion se abordara

las acciones que tiene estrecha relacion con la economia digital.
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6.1.2.1.1 Accion 1: desafios de la economia digital.

La economia digital facilita el intercambio de bienes y servicios transfronterizos, que
debido a la multiplicidad de las operaciones econémicas entre estados ocasiona el desconocimiento
de la ubicacion real donde se generan los incrementos patrimoniales, lo el cual coloca, en jaque el
sistema tributario internacional tradicional y permite la elusién del impuesto de renta alrededor de
240.000 millones de dolares anuales. Por ende, la OECD, inici6 la ardua labor de determinar las
falencias del sistema tributario internacional fundamentado en los principios tributarios declarado
en la conferencia ministerial del comercio electronico llamada “Un mundo sin fronteras —
Identificacion del potencial del comercio electronico” en Ottawa, Canada del afio 1998 (Morales,
2017).

Por lo anterior, la OECD en el informe realizado en el afio 2013 sobre la accion uno del
plan BEPS, concerté que la economia digital y sus modelos de negocios presentan grandes
interrogantes tributarios, que deben ser analizados a fondo. En este se identificé los inconvenientes
generados por la economia digital con sus posibles soluciones, entre ellas, analizar la procedencia
de una presencia digital significativa a las compafiias que operan en otras jurisdicciones, sin que
sean sujetos pasivos del impuesto de renta por la falta de un “nexo” que se le atribuya a la
constitucion de un EP. Por ende, este informe sentd las bases para el comienzo de un mundo
juridico tributario enfocado a la economia digital, con el firme propdsito, de establecer directrices
claras y concretas para determinar la procedencia de la cadena de valor para atribuirle las cargas
impositivas correspondientes (OECD, 2013a; Morales, 2017).

Posteriormente, la OECD emitié un informe en el afio 2014, en donde concerto posibles
situaciones en que se incurren en la erosion de las bases imponibles o el traslado por beneficios

desde la economia digital, siendo: 1)“eliminacioén o reduccién en el mercado en donde opere una
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entidad”, debido a que la economia digital permite a una compafiia expandir sus modelos de
negocios sin que establezca un EP; ii)“minimizacion de los beneficios corrientes a las funciones,
activos y riesgos”, la cual pretende determinar si las funciones de filiales, EP o agentes son amplias
para concretar contratos a nombre de la matriz; iii) “maximizacion de deducciones”, las compaiiias
cuya residencia fiscal este ubicada en paraisos fiscales y conceden créditos con altos costos
financieros con el fin de incrementar los costos financieros y disminuir la renta liquida gravable;
Iv) “eliminacioén o reduccion de la tributacion en compaiiias intermedias”, y V) “eliminacion o
reduccion de la tributacion en el estado de residencia. (OECD, 2015a; Morales, 2017).

Por consiguiente, , debido a estas situaciones la OECD junto al CFA y el G20, crearon un
grupo de investigacion con el fin de estudiar los inconvenientes que enfrenta la economia digital
desde una perspectiva internacional y sus posibles alternativas de solucién denominado grupo de
expertos sobre la fiscalidad de la economia digital (GEFED) incorporé a paises del G20, paises no
adscritos a la OECD, academia, organizaciones internaciones y compafiias, con el propésito de
estudiar el panorama completo de la economia digital (OECD, 2015; Archidona, 2017).

En este sentido, el GEFED determiné los campos de accion a enfrentar de la economia
digital con énfasis en los impuestos directos. ElI primero consistié en determinar un “nexo”
sustancial para determinar una presencia digital significativa de las operaciones de la economia
digital en paises no residentes que cumplan con los factores como i) obtencion de ingresos, por el
cual reconocen la importancia de concertar unos umbrales minimos y maximos de los ingresos
percibidos. ii) factores digitales, donde las operaciones electronicas deben mantener una
interaccion entre proveedores y consumidores; esta comunicacion entre las partes; puede ser
mediante paginas web, plataformas digitales, website y medios de pagos virtuales internos. iii)

factores relativos a los usuarios, este rubro se sumerge en la cantidad de usuarios conectados a un



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 65

servicio o producto digital, caracterizado por el nimero de usuarios activos, el nUmero de contratos
celebrados entre las partes mediante el uso de plataformas digitales y la cantidad de datos obtenidos
de los usuarios, el cual debe entenderse como un activo para la compafiia (OECD, 2015a; Morales,
2017).

Asi mismo, el GEFED comparo6 la presencia significativa frente al concepto limitado de
EP, con el fin de esclarecer la determinacion de ingresos. Este grupo confirmo que no se puede
atribuir ingresos al “nexo” sustancial debido al concepto limitado del EP y sugirié una revision
exhaustiva de este concepto ortodoxo; con el firme propoésito de atribuir ingresos al nuevo
concepto de EP digital que se esta consolidando (OECD, 2015a; Morales, 2017).

El segundo campo, se fundamentd en aplicar retencion en la fuente a las operaciones
transfronterizas generadas por la comercializacion de bienes y servicios on line en paises donde
no sean residentes fiscales. En este orden de ideas, la OECD contempla analizar los tipos de
transacciones que se efectlan en la economia digital, con el fin de identificar cada movimiento
para no generar conflictos entre las mismas (OECD, 2015a; Morales, 2017).

Finalmente, el tercer campo un impuesto compensatorio, es una estrategia de la OECD con
el fin de imponer a los proveedores digitales no residentes fiscales por las operaciones realizadas
mediante plataformas (OECD, 2015a; Morales, 2017). En el informe del GEFED arrojo
conclusiones valiosas sobre la economia digital y los retos inherentes para su tributacion. En
primera instancia, el informe establecié que la economia digital es el resultado de la integracion
de las tecnologias y la economia, facilitando la interaccion entre consumidor y empresa. Esta forma
de economia facilita la informacion a los clientes, simplifica procesos y genera beneficios

empresariales en la reduccion de costos. Por tanto, la economia digital es la misma economia
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tradicional, basada en el crecimiento constante en todo lo sectores econdmicos, repercutiendo en
la dindmica de la oferta y demanda (OECD, 2015; Archidona, 2017).

En segunda instancia, la GEFED solicit6 a la OECD, modificar el concepto de EP, con el
proposito de cumplir con las exigencias que requiere el plan BEPS para su funcionamiento,
basados en que se debe reconsiderar una excepcion en las actividades que se excluyen de
conformar un EP, enfocado a las actividades “preparatorias o auxiliares”. Lo anterior, debido a
que existen casos, en que los proveedores de bienes tangibles comercializan en un estado mediante
el uso de tecnologias y en el mismo estado presenta una bodega para el almacenamiento de los
productos, categorizandose esta como una actividad “preparatoria o auxiliar”. Por tanto, esta
operacion no estaria tributando en el pais fuente donde realmente se efecttia el hecho generador y
por el contrario el tributo recae en el pais de residencia (OECD, 2015; Archidona, 2017; Morales,
2017).

Asi mismo, el GEFED determiné que para el caso “en los que la utilizacion de mecanismos
artificiosos para vender bienes o servicios de una empresa de un grupo multinacional, en la
practica, en la celebracién de contratos, se considera que esas ventas han sido efectuadas por dicha
empresa”. Se entenderia, que esta empresa constituye un EP en el pais fuente. El GEFED, afirmé
que, asi como los precios de transferencia (PT) tienen un principio en la titularidad juridica de los
intangibles, el cual consiste en que se hace participe de la totalidad o en parte de los beneficios,
cuando alli se genere “beneficios operativos y a las actividades que las generan” debe aplicarse a
la economia digital. Finalmente, el GEFED determina que los PT no afectan “por asimetrias de
informacion entre la administracion tributaria y el contribuyente” (OECD, 2015; OECD, 2015).

Del mismo modo, el GEFED corroboré que la economia digital enfrenta grandes desafios

en materia de impuestos directos e indirectos. Inicialmente, sefialé que, para el caso de los



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 67

impuestos directos, debe existir un nexo sustancial para determinar el indicador de la actividad
econOmica, este se reconoce cuando se incurran en gastos para la obtencion de beneficios
empresariales. Sin embargo, el GEFED no contemplo la posibilidad cuando un proveedor presta
servicios a través de plataformas digitales o pagina web fuera de una jurisdiccién, sin incurrir en
gastos de funcionamiento no existiendo el nexo sustancial. Por ende, no estaria gravando con el
impuesto de renta dichas operaciones. Por otro lado, el GEFED manifestd con referencia al
impuesto al valor agregado (IVA), que dicho impuesto genera grandes desafios en el recaudo,
cuando se presta el servicio fuera de una jurisdiccion (OECD, 2015; Archidona, 2017).

En tercera instancia, el GEFED también recomend6 medidas anti-elusivas que incluyen:
“a) introduccion de un nexo como base de una presencia econdémica, b) aplicacion de retenciones
en la fuente a las transacciones digitales y ¢) el impuesto progresivo”. Finalmente, este grupo de
expertos concluye que los estados que perciban afectacion por el comercio electronico pueden
legislar normas que incluyan dentro del ordenamiento juridico las sugerencias emitidas por el
GEFED para solucionar el problema tributario de la economia digital (OECD, 2015).

Por otra parte, en la literatura, diversos autores expresaron sus consideraciones sobre el
plan BEPS, especificamente sobre la accion 1. Para Pedrosa, la accién 1 pretende enfrentar
tributariamente los desafios que emana la economia digital. Estos desafios que principalmente se
reflejan en la elusion del impuesto por empresas multinacionales que tributan en paises de baja o
nula tributacion. Por ende, esta accion busca eliminar las planeaciones tributarias agresivas por
parte de estas compariias que solo buscan trasladar la base imponible a territorios con tributacion
mas flexible, repercutiendo en el fisco nacional e internacional (Pedrosa, 2015).

Asi mismo, segun, Baez y Brauner, el sistema tributario internacional actual, no se adapto

al progreso de la tecnologia y comercio. Estos afirmaron que el informe de la accion final 1
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reconoce la necesidad de reestructurar el sistema y monitoreo continuo posterior a la
implementacion del plan. (Béez y Brauner, 2019). De igual forma, para Morales, la economia
digital trae consigo inconvenientes tributarios que afectan el fisco internacional; los cuales pueden
ser abordados desde el plan BEPS con el fin de evitar la erosion de la base imponible. Ademas,
este autor identifica que la accion 6 (prevencion de abusos del convenio), la accion 7
(establecimiento permanente), contribuyen a afrontar a la economia digital (Morales, 2017).

Contrariamente, Moreno, concluy6 que el informe final del plan BEPS con referencia a la
economia digital, es un informe inconcluso carente de conceptualizacion, a pesar de que su
contenido permite vislumbrar posibles soluciones que, en concreto se reducen a la exploracion de
una presencia significativa digital para constituir un EP digital. Ese autor atribuy6 en gran parte a
los estados y los organismos internacionales truncar una legislacion basada en un EP digital puesto
que estas falencias tributarias se dieron a conocer desde los afios noventa. Asi mismo, Moreno,
concert6 que la falta de directrices sobre el asunto permite que los estados creen normas para que
estas operaciones transfronterizas estén sujetas a los impuestos directos e indirectos, repercutiendo
desfavorablemente el fisco internacional (Moreno, 2017).

Del mismo modo, Archidona, afirmé que la accion 1 del plan BEPS abord6 temas muy
superficiales en la economia digital y reconoce la labor a desarrollar por el GEFED con referencia
al nexo sustancial para determinar la presencia significativa, estd acorde a las exigencias del
comercio transfronterizo actual. Ademas, este autor desestimd el tiempo empleado por la OECD
para enfrentar la lucha contra la erosion basada en la economia digital perjudicando el erario de
los estados, siendo ellos los causantes de la demora en la implementacion por la falta de

coordinacion (Archidona, 2017).
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Finalmente, para Béez, la economia digital es un fenémeno con mayor auge en los paises
en vias de desarrollo que requiere con urgencia directrices claras para contribuir a la lucha contra
la elusion del impuesto de renta. Sin embargo, la OECD en su informe emitido en el afio 2014,
mantuvo una postura pacifica ante el crecimiento constaten del mismo. Por lo anterior, este autor
coloca en manifiesto las pocas jurisdicciones han tomado la iniciativa de legislar dichas
operaciones sin tener una guia al respecto (Baez, 2017).

En conclusidn, la economia digital y sus modelos de negocios afectan indiscutiblemente el
fisco internacional, debido a la falta de regulacion y coordinacion entre los estados que permite la
evasion de los impuestos directos. Por ende, las recomendaciones incluidas en el informe final del
GEFED son inconclusas, debido a que no se afirma ni rechaza el requerimiento en la tributacion
del impuesto. Sin embargo, el GEFED recalca la necesidad de realizar estudios posteriores con
datos comparables para determinar las directrices claras y definitivas para luchar contra la erosion
y el traslado de la base imponible por beneficios fiscales con referencia a la economia digital.

En el afio 2017, el G20 encomend6 al GEFED hacer un informe que comprenda todos los
efectos que subyacen de la economia digital. Este informe fue titulado “desafios fiscales derivados
de la digitalizacion: informe provisional 2018”, y proporciond un analisis exhaustivo desde la
digitalizacion hasta las administraciones tributarias, con el fin de tener un panorama absoluto de
la economia digital. En este sentido, el informe provisional abordd temas concernientes a la
creacion de valor, en donde se concluyo la existencia de nuevos modelos de negocios basados en
la digitalizacion; con la identificacion de tres rangos caracteristicos: “activos intangibles, datos y
participacion de los usuarios”. (OECD, 2018).

De igual forma, este informe establecid una participacion de los estados para analizar

exhaustivamente el criterio de un “nexo” sustancial para establecer un EP digital y las posibles
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formas de distribucion de la carga impositiva. Ademas, el informe examind las medidas
provisionales implementadas por los estados para la legislacion tributaria de la economia digital y
concertd que es vital para la regulacion de estas transacciones tener acceso a los datos masivos
(OECD, 2018).

Posteriormente, el 29 de enero de 2019, la OCDE invit6 a la comunidad interesada en la
economia digital bajo el marco inclusivo a una consulta publica, en donde se enmarcaron dos
pilares; el primero se centrd en la asignacion de derechos fiscales y el segundo abordd los
problemas restantes del plan BEPS. La informacion derivada de la consulta fue abordada en la
conferencia economia digital en Paris, Francia llevada a cabo el 14 de marzo, donde se determin6
los desafios fiscales en que enfrenta para la asignacion de la carga impositiva, identificando tres
propuestas para determinar el nexo y la asignacion de beneficios de: la participacion del usuario,
marteking de intangibles y presencia econdmica significativa (OECD, 2018; OECD, 2019).

En primera instancia, la propuesta de participacion del usuario pretendié modificar las
directrices actuales de la asignacion de las ganancias con el propo6sito de que dichos valores queden
gravados en la fuente, porque entrelaza la relacion del usuario como la fuente principal de la cadena
de valor, debido a que existe seguimiento entre consumidor y proveedor, por medio de plataformas
digitales, redes sociales, buscadores y mercados en linea. Asi mismo, esta propuesta sugiere
distribuir las ganancias no rutinarias o residuales en los estados donde se cred el valor (OECD,
2019).

En segunda instancia, la propuesta de marketing de intangibles busco determinar las reglas
del nexo sustancial basados en los intangibles. Esta propuesta identificd dos escenarios para que
la empresa multinacional pueda llegar a erosionar la base imponible, siendo: la comercializacion

de intangibles mediante el posicionamiento de la marca en el mercado fuente y otros intangibles a
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través de la captacion de datos de los usuarios indistintamente de los medios utilizados. Ademas,
la propuesta propuso el distribuir las ganancias no rutinarias o residuales bajo las reglas actuales
de los PT. En este contexto, el estado tiene potestad de gravar las operaciones de la economia
digital en la ausencia de un EP (OECD, 2019).

En tercera instancia, la propuesta de presencia econémica significativa estimo su existencia
en el estado fuente, cuando exista una estrecha relacion con los consumidores mediante bases de
datos, posventas, entre otros. Asi mismo, esta propuesta planted la distribucion fraccionada de la
asignacion de ganancias (OECD, 2019)

Por lo anterior, la GEFED concretd que existe una similitud de las tres propuestas en
tributar en el estado fuente y la estrecha relacion entre el marketing de intangibles con la presencia
econOdmica significativa, en el sentido de los datos de los consumidores. No obstante, estas
propuestas no abarcan las demandas que requiere el plan BEPS. Por tanto, la GEFED planteé una
propuesta adicional denominada ‘“erosion anti-base”, basada en dos reglas interrelacionadas; la
primera denominada inclusién de ingresos, la cual pretende gravar los ingresos de las compafiias
generados en jurisdicciones de baja tributacion, que no estén a la tarifa efectiva del estado de
residencia y la segunda designada impuesto sobre los pagos de erosionan la base imponible, la cual
no otorga concesiones a los impuestos pagados en otras jurisdicciones, si estos estan por debajo
de la tarifa efectiva en la residencia; en contraste, si los pagos son superiores a la tarifa efectiva,
se debe otorgar una deduccidn para no recaer en la doble imposicion (OECD, 2019).

Posteriormente, el GEFED el 29 de mayo del 2019, emitiéo un informe denominado
“programa de trabajo para desarrollar una solucion consensuada a los desafios fiscales derivados
de la digitalizacion de la economia”. Este informe abordo dos temas centrales, el primero conocido

como pilar uno, analizé las propuestas para determinar el nexo y la asignacion de beneficios; vy el
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segundo conocido como pilar dos, se enfocé a los otros temas concernientes al plan BEPS desde
la economia digital (OECD, 2019a).

En términos generales, el pilar uno en una etapa exploratoria y preliminar, establecio las
nuevas reglas de asignacion de ganancias, en donde se incluyen desarrollos de métodos para
determinar la cantidad de ganancia, uso de medidas de simplificacion y evaluacién de la capacidad
de las administraciones tributarias. En este contexto, este pilar determind dos métodos: el método
de divisién de beneficio residual modificado, el cual pretende asignar al estado fuente la parte de
las ganancias no rutinarias y el método de distribucion fraccional, mediante el cual se estima
determinar la cantidad de ganancias sujetas a la asignacion de ingresos sin distincion entre
ganancias rutinarias y no rutinarias.

Asi mismo, el informe abord6 las nuevas reglas del nexo, en donde sugieren modificar el
concepto de EP, incorporando el concepto de presencia comercial significativa e incluir un nuevo
apartado donde atribuya al estado fuente la facultad de imponer tributos a las ganancias. Del mismo
modo, este informe sugiri6 evaluar y determinar los indicadores de participacion en la presencia
significativa como umbral de ingresos y otros lineamientos para determinar la procedencia de la
misma y reestructurar el modelo OECD para que se le atribuya derechos impositivos al estado
fuente (OECD, 2019a).

Ademas, el pilar uno, menciono realizar en la etapa explotaria un andlisis de los nuevos
supuestos del nuevo derecho tributario internacional con referencia a la doble imposicion y
resolucion de disputas, con el fin de esclarecer, si estas disposiciones deben ser actualizadas a la
demanda de la economia digital. Por ultimo, este pilar presenta un apartado referente a las
administraciones tributarias, en donde concluyo6 que debe implementar mecanismos que permitan

identificar las obligaciones del contribuyente (OECD, 2019a).
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Por otra parte, el pilar dos analizé la propuesta “anti-erosion” basada en la inclusion de
ingresos e impuestos sobre los pagos de erosion. Esta propuesta consistio en gravar los ingresos
de una sucursal extrajera o una entidad controlada, si estos ingresos estuvieron sujetos a una tasa
impositiva efectiva baja de tributacion y no conceder beneficios tributarios a los impuestos
pagados en una jurisdiccion cuya tarifa impositiva efectiva sea inferior a la tarifa minima, en un
escenario opuesto, se otorgaria una exencion tributaria a dicho valor (OECD, 2019a).

Finalmente, el informe estructurd las medidas necesarias previstas en el programa de
trabajo, por el cual establecid un grupo para llevar a cabo las recomendaciones dadas en el mismo,
con el propdsito de definir las nuevas directrices que regira el sistema tributario internacional
enfocado a la economia digital. Asi mismo, establecié que se debe continuar con el trabajo
encomendado con el fin de entregar para finales del afio 2010 el informe final con las reglas
concretas para la tributacion de esta.

En conclusidn, la economia digital y sus modelos de negocios afectan indiscutiblemente el
fisco internacional, debido a la falta de regulacion y coordinacién entre los estados que permite la
evasion de los impuestos directo. A pesar de que el GEFED ha trabajado arduamente para
esclarecer todos los desafios que emana la economia digital, con el fin de atribuirle la carga
impositiva al estado fuente, estos esfuerzos ain no son suficientes y concluyentes, debido a que
no se afirma ni niega el requerimiento en la tributacion del impuesto. Por tanto, la GEFED requiere
realizar estudios posteriores con datos comparables para determinar las directrices claras y
definitivas para luchar contra la erosion y el traslado de la base imponible por beneficios fiscales
con referencia a la economia digital.

Ahora bien, con referencia a los métodos de distribucion, consideramos que el sistema

tributario nacional e internacional debe ser &gil y practico en la operacion, por ende, establecer
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diversas variables para la reparticién de la carga impositiva entorpeceria la asignacion real de
ingresos en los estados fuentes. A nuestro entender y en concordancia con lo expresado por Baez
y Brauner, el mejor método de distribucion se basa en la retencion en la fuente a titulo de renta
para las operaciones que subyace de las plataformas digitales sin residencia fiscal en el pais fuente,
debido a que distribuye a una tarifa equitativa de la carga impositiva en el estado fuente y no va

en contraluz con el régimen fiscal internacional actual (Baez y Brauner, 2019).

6.1.2.1.2 Accion 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto EP.

La accion siete del plan BEPS comprende como eje central impedir la elusién artificiosa
del estatuto EP. Esta accion confront6 el concepto limitado del EP del MOECD, mediante la
discusién de los nexos que caracteriza el concepto actual y la inclusion de un nexo basado en la
presencia digital significativa la actualidad. Asi mismo, esta accion planted incluir las exclusiones
de las actividades auxiliares y preparatorias, toda vez que, empresas multinacionales plantean
fiscalmente el uso de estas operaciones en paises no residentes con el propdsito de disminuir la
carga impositiva (Hongler & Pistone, 2015).

En concordancia con lo anterior, Hongler & Pistone definieron el emergente concepto de
EP digital, el cual debe basarse en una presencia significativa digital acorde con los “principios
generales del derecho tributario internacional”. Por consiguiente, el EP debe caracterizarse por: i)
umbrales minimos, como ventas digitales, nUmero de contratos y usuarios, ii) evitar la doble
imposicion, es decir, cuando exista doble imposicion por la economia digital, debe ser subsanada,
por lo que el autor recomienda los PT, iii) negocios con pérdidas, debido a que existe la posibilidad
que los negocios pequefios emergentes de la economia digital presenten perdidas por la carga

impositiva al incursionar en un mercado globalizado digital, por ende, el nuevo concepto de EP
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digital debe velar por el surgimiento de estas empresas Y, iv) asignacion de ganancias en estados
con multiplicidad de tasas impositivas, donde la definicion de estos criterios deben basarse en las
teorias de abastecimiento la cual debe proporcionar un nexo fiscal en donde se dé la creacion de
valor y la teoria de beneficios que debe establecer una carga impositiva por los beneficios prestados
por parte del estado a la economia digital. (Hongler & Pistone, 2015).

De igual forma, Morales, concert6 que en la actualidad la economia se mueve a través de
la tecnologia generando una expansion global de operaciones comerciales internacionales,
repercutiendo en la fiscalidad internacional. Por lo anterior, el autor estima que el concepto de EP
debe transformarse para que se incluyan estas operaciones comerciales que en la actualidad
erosionan y trasladan la carga impositiva por beneficios fiscales. Por tanto, el nuevo concepto de
EP digital debe caracterizarse por servicios digitales, umbrales minimos de usuarios, tiempo de
permanencia e ingresos, todos estos criterios determinados generan un correcto concepto de EP
digital para atribuirle cargas impositivas a las rentas obtenidas por proveedores digitales en paises
no residentes (Morales, 2017).

En contraste, Baez y Brauner, descartaron por completo la posibilidad de establecer un EP
digital, debido a la complejidad y falta de discernimiento por parte de los estados en su
determinacion y afirman que un EP digital no contribuiria a la lucha contra la erosion de la base
imponible y estaria en contravia con el derecho tributario internacional actual. No obstante, estos
autores reconocen la problematica que enfrenta la economia digital en referencia al fisco nacional
e internacional, por el cual, propusieron el modelo de tributacion conocido “Winthholding on
Digital Transacctions” (WHT) como método unico, idéoneo y concreto para luchar contra las
falencias que subyace por la economia actual; este modelo se basa en la retencion en la fuente a

las operaciones de la economia digital y permite repartir a una tarifa considerada entre el cinco y
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el quince por ciento de la carga impositiva en el estado fuente, para que se perciba como justo,
siendo legitimo por el mayor nimero de paises posible y no va en contraluz con el régimen fiscal
internacional actual (Baez y Brauner, 2019).

En conclusion, el concepto actual de EP es obsoleto y no se encuentra en sincronia con el
avance de la economia digital, lo cual permite la elusion del impuesto de renta. Por tanto, es
necesario reestructurar este concepto incluyendo un nexo sustancial caracterizado por un umbral
de ingresos, factores digitales y factores relativos a los usuarios que identifique una presencia
digital significativa en el estado fuente. Por lo cual, metodologias alternativas de tributacién como,
el método de retencion en la fuente debe ser consideradas como un mecanismo idoneo para el

recaudo del impuesto a la economia digital.

6.2 Andlisis del Derecho Tributario del Comercio Electronico en legislaciones extranjeras

6.2.1 Paises OECD.

6.2.1.1 Espafia.

Espafia, como miembro de la Union Europea, analiza cada directiva y resolucion emitida
por el Organo comunitario, para que esta sea incorporada en su legislacion interna. Por
consiguiente, el maximo organo regul6 mediante Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo
y el Consejo del 8 de junio de 2000, los aspectos juridicos de los servicios prestados por la sociedad
de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior. Esta regulacion
garantizo la libre circulacion, un espacio sin fronteras y una integracion juridica comunitaria de la

sociedad de la informacion entre los paises miembros. Ademas, establecio la armonizacion de los
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derechos de autor y derechos conexos en la sociedad de la informacion con el objetivo de proteger
la propiedad intelectual y otorgo proteccidn juridica a la fabricacion, importacion, distribucion,
venta, alquiler y publicidad que permita la elusion de cualquier medida tecnolégica. (Directiva
2000/31/CE; Directiva 2001/29/CE).

Por otro lado, la Unién Europea, establecié un marco regulatorio para el derecho de los
usuarios con relacion a las redes y servicios electronicos. Esta medida, garantizo6 la creacion del
servicio de comunicaciones eléctricas para todo publico, con excelente calidad en todo el territorio
de los paises miembros mediante la libre competencia (Directiva 2002/22/CE). Asi mismo, el
Consejo de la Union Europea oriento a los usuarios, empresas de los paises miembros hacia una
cultura de seguridad de las redes y de la informacion (Resolucién, 2003).

Adicionalmente, Espafia implement6 la directiva mas importante que tiene este érgano
juridico en temas del comercio electrénico en el ordenamiento interno, otorgando grandes pasos a
la libre comercializacion bienes y servicios a través de medios electrénicos en toda su jurisdiccién
mediante la Ley 34 de 2002, la cual garantiza, el derecho comunitario propio de la Union Europea,
Ademas, expidid el Decreto Real 292 de 2004, donde creo distintivos publicos de confianza para
los servicios de la sociedad de la informacién y comercio electronico bajo los paramentos
establecidos en la Directiva 2001/29/CE (2001/29/CE; Ley 34, 2002; Decreto Real 292, 2004).

Por otro lado, régimen juridico espafiol incorporo la Ley 32 de 2003, la cual implemento
un régimen sobre el servicio de las redes de telecomunicaciones, permitiendo una libre
competencia entre los operadores con el fin de no monopolizar el mercado y ampliar el servicio a
todos los usuarios. Sin embargo, esta ley fue derogada por la Ley 9 de 2014 por el cual e reglamento
la ley general de las telecomunicaciones. Posteriormente, se establecid la firma electronica

mediante la Ley 59 de 2003, con el objetivo de fomentar la incorporacion de nuevas tecnologias y
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seguridad en la trasmision de datos electronicos, entre usuarios, empresas privadas y publicas (Ley
232, 2003; Ley 59, 2003; Ley 9, 2014). Finalmente, la jefatura del estado de Espafia expidio la
Ley 56 de 2017, la cual interpuso las medidas que emitié la sociedad de la informacion en temas
relacionados con la facturacion electronica, por ende, establecié la obligatoriedad del uso de la
factura electronica al sector publico, garantizando la interlocucion electronica de datos entre
empresas, usuarios y consumidores (Ley 56, 2007).

En cuanto el &mbito tributario, la Comision Econdmica Europea (CEE), determino incluir
como hecho generado del impuesto al valor agregado (IVA), los servicios prestados desde paises
fuera de la Union Europea mediante internet a persona residentes o domiciliadas dentro de la
comunidad, por motivos de no discriminar empresas nacionales y extranjeras. Lo anterior, debido
a que anteriormente se generaba distorsiones econémicas por la libre competencia (Directiva
77/388/CEE; Directiva, 2002/38/CE; Macarro, 2017).

Adicionalmente, la CEE esclareci6 los lineamientos para definir la localizacion del hecho
generador, determinando que la prestacion de servicios mediante internet dentro de su jurisdiccion
quedara gravada en el pais miembro de destino. En un escenario similar, situ6 a las empresas que
prestan los servicios desde un pais fuera de la Union Europea a un consumidor dentro de la
comunidad (Directiva 77/388/CEE; Directiva, 2002/38/CE; Macarro, 2017).

En Espafa, la prestacion de servicio por via electronica fue gravada con el IVA mediante
la ley 53/2002. Esta ley, estipuld un régimen especial para estos servicios, esclareciendo los
elementos del tributo, directrices para la localizacion del hecho generador. Posteriormente, esta
ley fue reformada, disponiendo nuevas directrices para con el impuesto, en las que simplifican la
localizacion del hecho generador, sin afectar las disposiciones en materia de comercio electronico

(Ley 53, 2002; Ley 2, 2010). Finalmente, en el afio 2006 la CEE reafirmo la directiva que fijaba
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el IVA a la prestacion de servicios mediante medios tecnoldgicos (Directiva 77/388/CEE;
Directiva, 2002/38/CE; Directiva 2006/112/CE; Macarro, 2017).

Para terminar, Oliver & Delgado, realizaron un andlisis exhaustivo de la ley tributaria
espariola en materia de impuesto a las sociedades. Esta investigacion adujo que en el ordenamiento
juridico se infieren dos hechos sustanciales para identificar las rentas obtenidas en el comercio
electronico, entendiéndose, el comercio electronico on line y el comercio electrénico off line. Por
consiguiente, las operaciones de comercio electronico on line entendidas como explotacion de la
propiedad intelectual, son gravadas dentro de la jurisdiccion espafiola con el impuesto de renta. En
contraste, las operaciones de comercio electrénico off line no presentan hecho sustancial, sino, son
una “simple adquisicion de un derecho de uso”, por ende, no estan sometidas al impuesto directo
(Oliver & Delgado, 2012).

Finalmente, estos autores reconocen la dificultad que tiene la administracion tributaria para
identificar con facilidad la procedencia de las operaciones e identificar las rentas obtenidas,
determinando que el comercio electrénico llevado a cabo mediante una pagina web dentro de una
jurisdiccion establece un EP; si, dentro esta jurisdiccion existe la presencia de un servidor. Sin
embargo, existen una serie de situaciones en las que no es posible establecer dicho EP, debido a
las actividades “preparatorias o auxiliares”. Por consiguiente, la legislacion tributaria espafiola
requiere identificar las operaciones del comercio electrénico y clasificar las rentas obtenidas (on
line —off line), con el fin de gravarlas con el impuesto de renta, si se constituye un EP electronico

(Oliver & Delgado, 2012).
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6.2.1.2 Francia.

Francia, fue uno de los paises en adoptar medidas amplias en las tecnologias (Minitel® y
EDI), las cuales entorpecieron la evolucién de la economia digital, debido a que estas tecnologias
permitian obtener servicios en linea, desplazando el internet. La falta de difusién de internet en
este pais conllevd que los ciudadanos franceses no tuvieran la capacitacién adecuada para el uso
de medios digitales, limitando su participacién en el comercio electronico internacional
(Brousseau, 2001).

Por tanto, con el fin de superar estas limitaciones, empresas e industrias permitieron la
implementacién de practicas a favor de la tecnologia y las comunicaciones que fortalecieron el
comercio electrénico. Asi mismo, la acelerada difusién de los servicios on line, en las empresas
como en el pablico, el uso de tarjetas inteligentes y teléfonos maviles, el uso constante de EDI, la
infraestructura adecuada para el acceso a la red y los intercambios de informacion on line de las
empresas, generd un ambiente propicio para desenvolvimiento del internet y comercio electrénico
(Brousseau & Kraemer 2003).

Estos retrasos en la incursion de medios tecnoldgicos de la informacion y comunicacion
son un tema de preocupacién para el gobierno francés. En particular, el Primer Ministro frances,
Jean-Pierre Raffarin, afirmé que “tiene la intencion de dar un nuevo impulso a la construccion de
la sociedad de la informacion. Ahora es urgente, porque Francia esta atrasada”. Lo anterior,
evidencia la necesidad de generar la “confianza de la economia digital” por parte del gobierno
francés, con el proposito de, impulsar el comercio electronico en el pais (Muenchinger & Salés,

2003).

% Minitel, es un servicio de videotex desarrollado en el afio 1978, accesible mediante un teléfono inteligente y es
considerado uno de los mas exitosos predecesores de la World Wide Web. En Francia, la compafiia PTT (hoy dividida
en La Poste y France Télécom) lo lanzd al mercado en 1982.
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Finalmente, en el afio 2016, Francia incorporé dentro de su ordenamiento juridico-
tributario un impuesto por la compra, alquiler o acceso a contenido audiovisual prestados on line.
Esta normativa incluye como hecho generador la publicidad concebida por medio audiovisuales
en linea, para lo cual, se definié una tarifa del dos por ciento para los contenidos audiovisuales en
general de prestados on line y una tarifa del diez por ciento para los contenidos explicitos o
violentos, sobre la base pagada antes de IVA. Ademas, este lineamiento determind la ubicacién de
las rentas obtenidas, estableciendo que dichos servicios son gravados en el pais cuando los mismos
se presente en linea, a una audiencia ubicada en Francia, sin tener en cuenta la ubicacion, residencia

0 estado del proveedor (Price Wather House Coopers [PwC], 2018).

6.2.1.3 México.

Meéxico, tuvo los primeros indicios de comercio electronico en el afio 1994, cuando la
economia inicio la integracion del internet y las tecnologias con sus operaciones comerciales. Sin
embargo, esta nueva forma de comercializacion enfrento grandes desafios que incluyeron: la falta
de infraestructura que permita conectar a todos los mexicanos a la red, el “analfabetismo
informativo” y la falta de “cultura tecnoldgica”. Posteriormente, en el afio 1996, el pais incorporo
al ordenamiento juridico la ley modelo “en materia de Contratacion Electronica y la Guia Juridica,
que debia servir como elemento para facilitar su aplicacion”, expedido por la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Fernandez, 2004; Rios, 2015).

En consecuencia, la introduccion de la ley de comercio electrénico trajo consigo una
variedad de reformas necesarias para la seguridad de los datos, la veracidad de los actos de
comercio para su libre circulacion y soporte juridico. Por ello, en el afio 2000, se incorporé en el

cddigo de comercio el titulo segundo relacionado con el comercio electrénico, el cual definié como



TRIBUTACION DIRECTA DEL e-COMMERCE EN COLOMBIA 82

un acto comercial las operaciones de compra y venta de bienes y servicios a través de medios
electrdnicos; regulando los temas concernientes al documento electronico, firmas digitales y
servicios de certificacion. Esta inclusion, establecidé ademés la presuncion legal del mensaje de
datos, en cuanto al remitente (Codigo Comercio, 2014, arts. 89-114).

En términos tributarios, el gobierno mexicano no ha legislado taxativamente las directrices
de los impuestos directos ni indirectos en materia de comercio electronico. Algunos sectores de la
academia y autores en cabeza de Alvarado proponen no establecer ningun impuesto al comercio
electrdnico, puesto que legislar una imposicién repercutiria negativamente en su desarrollo. Sin
embargo, esta propuesta no fue aceptada por distintos sectores, debido a que, no “genera una
solucion apropiada” ante la nueva forma de comercializacion (Alvarado, 2006).

Por otra parte, Alvarado en su estudio denominado “Los tributos que gravan el comercio
electrénico: el caso de México” expone una serie de argumentos focalizados al comercio
electronico de este Pais. En primera instancia este autor manifiesta la posicion del gobierno
mexicano en mantener una reserva en su legislacion, conservando los impuestos establecidos en
el ordenamiento juridico aplicables al comercio electronico. Por consiguiente, Alvarado, analizé
la imposicion directa e indirecta del mismo y argumentd que el impuesto de renta establece que
“estan obligadas al pago del impuesto sobre la renta, los residentes y no residentes en México,
respecto de todos sus ingresos cualquiera que sea la ubicacion de la fuente de riqueza de donde
procedan”, dedujo que la palabra ingresos, representa todo acto comercial desarrollando una
actividad economica, incluyendo las operaciones del comercio electronico. No obstante, gravar
este tipo de transacciones, trae un inconveniente gigante al identificar la procedencia del ingreso.

(Alvarado, 2006).
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Asi mismo, con referencia al impuesto indirecto, Alvarado, resefia que no es necesario la
creacion de un impuesto al comercio electronico, basta solo con identificar el tipo de
comercializacion para gravar o no la operacion. Es decir, a las operaciones off line. Por tanto, con
el fin de ejemplificar estos escenarios este autor planteo tres supuestos de comercio electronico.
El primero comprendié una operacion realizada dentro de la jurisdiccion mexicana; el segundo
incluyd una operacién que inicia fuera de la jurisdiccion y finaliza con el consumidor esta dentro
del estado mexicano y finalmente tercer supuesto, inicia con el proveedor situado en México y
finalizar el consumidor fuera de su jurisdiccion. Por tanto, para Alvarado estos supuestos se deben
desarrollar bajo las normas del impuesto a las ventas ya legisladas, siendo el primero como hecho
generador “la comercializacion de bienes y servicios” y el segundo “por importaciones” quedan
gravadas las operaciones con el impuesto a las ventas, mientras que en el tercer supuesto se
categoriz6 como exportacion, por lo que esta gravado a tarifa 0% (Alvarado, 2006).

Finalmente, Alvarado categoriz6 el comercio electrénico on line, concediéndole el caréacter
de prestacion de servicios, debido a que su entrega no es de un bien tangible. Este autor adujo, que
al pertenecer a los servicios solo esta gravados los que se presente dentro de la jurisdiccion
mexicana, incluso los que se prestan fuera de México. Un escenario completamente diferente,
emerge en las operaciones prestadas desde el estado mexicano a otro estado, toda vez que, esta

transaccion se cataloga como exportacion y esta gravada a la tarifa 0%. (Alvarado, 2006).
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6.2.3 Paises no OECD.

6.2.3.1 Argentina.

Argentina, dio sus primeros pasos al mundo informatico con la expedicion el Decreto 165
de 1994, donde reglamento la proteccion de base de datos y del software. Posteriormente, se
decretd la ley de confidencialidad con la finalidad de proteger la informacion que estd bajo el
control de una persona para que no sea divulgada con fines diferentes a los comerciales (Decreto
165, 1994; Ley 24.766,1996). Ya para el afio 2002, se expidid el decreto reglamentario 2628 el
cual implemento la firma digital como mecanismo de autenticaciéon y garantia total para los
documentos digitales al otorgarle validez juridica (Decreto 2628, 2002). Finalmente, el gobierno
argentino decidié implementar en el plan nacional un gobierno electronico donde aprovecha
plenamente de las tecnologias de la informacion y comunicacion para potencializar la gestion del
estado en pro de la maximizacion en la eficiencia (Decreto 378, 2005).

Por otra parte, desde el sistema tributario, Argentina creo un impuesto a las ventas para las
transacciones con proveedores extranjeros mediante el uso del internet. Este impuesto Ilamado
“impuesto sobre los ingresos brutos”, con caracteristicas similares a los impuestos indirectos;
estipul6 una carga impositiva a los ingresos provenientes de jurisdicciones extranjeras, cuyo uso
0 explotacion se da dentro del territorio nacional. A su vez, este Pais faculto a las entidades
bancarizadas como agentes de retencion, para efectuar la retencion en el momento de pagar de la
operacion y asi recaudar el impuesto (Patton, 2017).

Asi mismo, en el afio 2017, el gobierno de turno reformo el impuesto de renta, para incluir
las transacciones efectuadas para pagos a proveedores del exterior, si, el servicio es prestado en el

territorio argentino. En esta reforma, taxativamente incorpord los servicios prestados en las
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plataformas de streaming y cualquier contenido digital, a tributar en el territorio argentino,
mediante la modalidad de EP de servicios digitales. Es decir, que este pais reformo el concepto de
EP, incluyendo un EP de servicios, con el fin de, gravar las operaciones de las empresas extranjeras
que prestan servicios digitales a un consumidor domiciliado dentro de la jurisdiccion argentina.
Por consiguiente, al constituir un EP, las empresas extranjeras pueden tomar las deducciones,
costos y gastos inherentes a su operatividad, para depurar el impuesto a cargo (Patton, 2017; Ley

27.430, 2017).

6.2.3.2 Brasil.

Brasil, como la economia nacional mas grande de América Latina, mantiene una postura
firme con la badsqueda de empresarios y lideres que buscan expandir sus negocios. EI mercado
minorista de las Pymes, que ronda cerca del 99% de las compafiias constituidas, enfrenta un
cambio fundamental en la forma de hacer negocios, impulsado particularmente por el cambio en
el mundo digital. Por consiguiente, para muchos empresarios es la oportunidad de afianzar el
campo del comercio electronico, el cual ha experimentado un crecimiento acelerado en los Ultimos
afios (Naciones Unidas, 2017).

En consecuencia, las Pymes implementaron estrategias y reestructuraron la forma de hacer
negocios basadas en las tecnologias, por lo que emergieron y se expandieron a todo el territorio
brasilefio con las multiplicidades de modalidades de comercio electronico en los dltimos cinco
afios; a pesar, de la fluctuacion de la economia y el valor adquisitivo de los brasilefios. (Naciones
Unidas, 2017).

En vista del gran avance tecnologico mundial, el estado brasilefio implementd diversas

normas para promover el comercio electronico en un entorno seguro, por consiguiente, creo La
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Asociacion Brasilefia de Comercio Electronico (ABComm — por sus siglas en portugués la
Associacao Brasileira de Comércio Eletrénico), la cual tiene como propdsito de proteger los
intereses de las empresas digitales con entidades publicas y la Camara de Comercio Electrénico
de Brasil (Camara-e.net — por sus siglas en portugués Camara Brasileira de Comércio Eletronico)
la cual tiene como propdsito “fundamental la promocion de la seguridad en las transacciones
electrdnicas, la formulacion de politicas publicas y, especialmente, la mejorara de los marcos
regulatorios sectoriales que brindan apoyo legal a los incentivos necesarios para el desarrollo del
pais”.(Naciones Unidas, 2017).

Del mismo modo, el estado brasilefio establecio politicas para la proteccion de los derechos
de los consumidores, que incluyd el sitio web “Reclame Aqui”, donde los consumidores pueden
presentar las quejas, reclamos y sugerencias hacia el comercio electrénico y la plataforma E-Bit,
que permite la “inteligencia competitiva, que otorga valor a las empresas y ha ayudado al
consumidor a elegir tiendas de renombre” (Naciones Unidas, 2017).

Finalmente, el gobierno creo el Almacén, para el proceso de logistica y almacenamiento de
la mercancia del comercio electronico y el CNT Log, organismo que permite responder a los
desafios del nuevo ciclo de desarrollo de comercio electrénico. Ademas, creo las plataformas de

comercio electrénico (VTEX!, EZ Commerce!!, Dotstore'? ), mecanismos Antifraude (Clear

10 VTEX: pionero en software de marketing como servicio (SaaS).

11 EZ Commerce: es una empresa especializada en soluciones de comercio electrénico que ha estado operando
durante casi una década en el mercado brasilefio de comercio electronico.

12 Dotstore: es una plataforma de comercio electrénico con mas de 9 afios de experiencia.
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Sale'®, FControl'%) y pasarelas de pagos (Moip®®, Braspag ®y Mundipagg!’). (Naciones Unidas,
2017).

Desde la perspectiva tributaria brasilefia, la difusion acelerada de internet a lo largo de los
anos, han repercutido favorablemente en el crecimiento del comercio electronico al permitir un
facil acceso a los minoristas. Por lo anterior, el sistema integrado de pago de impuestos y
contribuciones de las Micro y Pequefias Empresas (Impuesto Integrado), es un régimen que
permite la recaudacion unificada de los impuestos municipales, estatales y federales. La
unificacion de los impuestos conlleva a una tasacion impositiva méas baja en comparacion con el
pago separado de los impuestos, basado en las variadas exenciones y calculos progresivos funcién
de los ingresos brutos mensuales de la empresa. (Naciones Unidas, 2017).

Por consiguiente, en vista de estos beneficios, a partir del afio 2017, mas de 12 millones de
empresas se encuentran inscritas en el programa impuesto unificado con la participacién de varios
sectores econémicos, incluido el mundo digital. Lo anterior, representé una innovacion
significativa en la estructura fiscal que permite a las empresas beneficiarse de la recaudacién de
impuestos integrada y reducir significativamente la carga fiscal (Naciones Unidas, 2017).

Finalmente, el estado brasilefio implemento el Plan Nacional de Banda Ancha (PNBL), con
el fin de proporcionar el acceso al internet en todo el territorio brasilefio a individuos, empresas

gubernamentales y privadas que aun no tienen acceso a este servicio. Esta expansion masiva de la

13 Clear Sale: se especializa en la prevencion y deteccién de fraudes para una variedad de segmentos de
mercado, que incluyen comercio electronico, telecomunicaciones, ventas a domicilio, programas de lealtad y
servicios financieros.

14 FControl: es una solucién sofisticada de gestion de riesgos y deteccion de fraude para ventas en linea y
televentas

15 Moip: es una solucidn de pago para tiendas virtuales y fisicas, firmas en linea y mercados.

16 Braspag: es una compariia del grupo Cielo, es responsable de desarrollar soluciones para el procesamiento de
pagos en linea, conectando al comerciante con los métodos de pago mas diversos.

17 Mundipagg: es una plataforma que genera negocios a través de la tecnologia de pago. Sus servicios van mas
alla de la funcionalidad de una pasarela, generando calidad, innovacién y facilidad para sus clientes.
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infraestructura para el acceso al internet, promueve una inversion en equipos de
telecomunicaciones y la estructura de comunicacion del pais por parte de las compafiias privadas,
razén por la cual el gobierno brasilefio comenz6 a ofrecer una reduccién de impuestos con la
introduccion del Impuesto Especial, el cual consiste que para proveedores de PNBL se concedera
un alivio del quince por ciento para los ingresos de la empresa y alivio total para particulares

(Naciones Unidas, 2017).

6.2.3.3 Costa Rica.

Costa Rica, como pais interesado en ingresar a la OECD, debe implementar una serie de
lineamientos dentro de su ordenamiento juridico, basados en el informe emitido “estudio de
apertura” por el organismo internacional en el afio 2017, donde refleja un anélisis exhaustivo de la
normativa interna con referencia al comercio, con el fin de detectar las barreras inherentes que
entorpecen el “sistema multilateral de comercio”. (Arce & Mora, 2018).

Para lo anterior, Costa Rica debe cumplir satisfactoriamente con diecinueve requisitos
exigidos por la OCED en su proceso de integracion, entre ellos se listan: “politica ambiental;
inversion; quimico; asuntos fiscales; economia digital; politica del consumidor; competencia;
politica cientifica y tecnoldgica; mercados financieros; seguros y pensiones privadas; gobernanza
publica; comercio; trabajo sobre cohecho; empleo, trabajo y asuntos sociales; politica educativa;
gobierno corporativo; politica regulatoria; pesca y agricultura. (Arce & Mora, 2018).

Por consiguiente, el gobierno costarricense, presentd al congreso de la republica un
proyecto de ley, donde pretende gravar con el impuesto a las ventas los servicios de
“telecomunicaciones, radio y television”, incluidos streaming y descargas de cualquier tipo de

multimedia, prestados dentro de su jurisdiccién, a traves de un medio tecnoldgico,
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independientemente si el proveedor los presta fuera del pais, con una tarifa del 15%. (Patton,

2017).

7. Modelo de tributacion directa al comercio electrénico en Colombia

A pesar de los esfuerzos de los diferentes entes internacionales en cabeza de GEFED y
OECD para esclarecer las directrices que regulen la economia digital, su postura frente al tema es
pasiva al mantenerse en reserva hasta encontrar una directriz clara en los lineamientos; lo cual
afecta el fisco de los estados emergentes en esta nueva forma de comercializacion, incluido
Colombia. Esta postura pasiva del GEFED, OECD y el marco inclusivo, ocasiona pérdidas
importantes de los ingresos tributarios derivadas de las operaciones del comercio electronico de
los estados.

Por tanto, en vista del constante crecimiento del comercio electronico en el pais y las
falencias presentes en la normativa qué permite la elusién del impuesto de renta a las operaciones
de bienes y servicios digitales prestados fuera de la jurisdiccion colombiana; el pais debe tomar la
iniciativa de legislar un impuesto directo a estas operaciones digitales prestadas por proveedores
no residentes como se reglamento el tema con el impuesto al valor agregado en el afio 2016. Por
consiguiente, el presente trabajo planted una propuesta para el disefio un modelo de tributacion
directa de comercio electronico enfocado a plataforma digitales internacionales en Colombia.

Este modelo de tributacion directa se fundamenta en el nexo sustancial establecido por la
creacion de valor, la cual es determinada en el estado fuente basados de las relaciones entre
proveedores y consumidores. EI modelo propuesto reestructura las reglas actuales del EP, el hecho

generador del impuesto de renta y las operaciones sujetas a retencion en la fuente a no residentes.
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Lo anterior, con el fin de realizar retencion en la fuente a todos los pagos realizados mediante el
uso de plataformas digitales a proveedores no residentes; como un instrumento para el recaudo
anticipado del impuesto, para que sea descontado en la declaracion de renta del afio gravable si
Ilegase a cumplir las caracteristicas del nuevo nexo sustancial.

En este contexto, el modelo de tributacidén propuesto requiere implementar las sugerencias
emitidas por el GEFED y el marco inclusivo sobre el nexo sustancial para atribuir al estado la
potestad de imponer cagas tributarias. Por lo anterior, el nexo sustancial, debe caracterizarse por
un umbral minimo de ingresos y nimero minimo de usuarios activos en un tiempo determinado
facultado al estado colombiano la potestad para ser el acreedor del tributo, lo cual consolida el
novedoso concepto de EP digital en Colombia. En este sentido, los costos y gastos imputables a la
operacion digital seran atribuibles al EP digital, del mismo modo como se establece a empresas
residentes en Colombia, blindando el principio de no discriminacién (OECD, 2015; Archidona,
2017).

Por lo anterior, este nuevo concepto de EP digital se constituira cuando un proveedor de
bienes y servicios que opere desde cualquier jurisdiccion mediante el uso de plataformas digitales
0 paginas web, con al menos a mil consumidores residentes o domiciliados en Colombia, con una
permanencia superior a treinta dias continuos o discontinuos presente ingresos superiores a 4400
UVT en un periodo fiscal, lo cual representa aproximadamente ciento cincuenta millones
setecientos ochenta y ocho mil COP. Por tanto, el EP digital no requiere presencia fiscal de un
servidor para su funcionamiento y debera ser aplicable a los convenios de doble imposicion, donde
la OECD, ha determinado que las operaciones de comercio electronico se clasifican como

beneficios empresariales. En este sentido, el estado considerara renegociar los tratados de doble
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imposicion para acobijar este nuevo concepto de EP digital, con el fin de evitar la doble
imposicion, asegurando el recaudo en el pais fuente (OECD, 2015; Archidona, 2017).

Adicionalmente, el modelo de tributacion propuesto limita la exclusion de concepto de EP
en referencia a las actividades “preparatorias y auxiliares” del servicio de almacenamiento para las
compaiiias cuya operacion se hace mediante el internet, debido a que, el beneficio econdmico se
basa en la comercializacién de bienes y servicios a través de medios tecnolégicos y la utilizacion
de la figura de almacenamiento para trasladar la base imposible al estado de residencia, lo cual
genera un desequilibro fiscal nacional e internacional (OECD, 2015; Archidona, 2017).

Bajo estas premisas, el modelo de tributacion directa propuesto se fundamenta en los
principios tributarios constitucionales y del derecho tributario internacional, elementos del tributo
y sugerencias emitidas por diferentes entes internacionales con referencia al nexo sustancial con
el propdsito de: proteger el fisco nacional e internacional, evitar la erosion de la base imponible y
el traslado de beneficios, brindar una buena competencia, asegurar la eficiencia del recaudo y la

libre circulacion de capitales y tecnologia.

7.1 Principios tributarios nacionales e internacionales

La OECD y el CFA, establecieron unos principios tributarios minimos que comprenden
neutralidad, certeza y simplicidad, efectividad y justicia, flexibilidad y eficiencia para imponer
cargas tributarias al comercio electronico, aplicables tanto a paises miembros y no miembros,
garantizando un ambiente libre para la evolucion del mismo, sin que ello, se convierta una barrera
en su desarrollo (ver tabla 2). Asi mismo, estas organizaciones sugieren la aplicacion de los

principios tributarios internos establecidos por los gobiernos en el comercio convencional. En
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Colombia, existen ocho principios tributarios, de los cuales el principio de eficiencia es comin a

los sugeridos por la OECD y el CFA (ver tabla 1) (OECD, 2002).

7.2 Impuesto de renta y complementarios

En vista de los lineamientos anteriormente expuestos, se incluye como hechos gravados
con el impuesto de renta y complementarios, las diversas actividades econdémicas que utilizan el
comercio electronico mediante plataforma digitales prestadas desde el exterior en Colombia. Lo
anterior, debido a que, estos ingresos percibidos dentro de la jurisdiccion son susceptibles de
incrementar el patrimonio de mencionados proveedores. Para ello, el modelo de tributacién directa
propuesto mantiene la soberania que tiene el estado colombiano en la potestad tributaria para
legislar las cargas impositivas, la no discriminacion y una carga impositiva equitativa. A

continuacion se establecer los elementos del tributo (ver tabla 5).

Tabla 5:
Elementos tributarios, impuesto de renta plataformas digitales
Elemento Descripcion

Hecho generador Los ingresos percibidos mediante las transacciones comerciales realizadas
mediante plataformas digitales prestados desde el exterior a residentes o
domiciliados en el territorio colombiano

Sujeto activo El estado colombiano es el sujeto activo de todas las rentas generadas bajo este
modelo de tributacion por los ingresos causado dentro del territorio nacional.

Sujeto pasivo Son contribuyentes del impuesto de renta las sociedades y empresas extranjeras en
las que recae el hecho generador del pago del tributo, sobre las rentas obtenidas de
fuente nacional, independientemente si constituye o no un EP digital ubicado en el
pais

Base gravable La base gravable corresponde a los ingresos percibidos en el territorio nacional
por las empresas y sociedades extranjeras

Tarifa La tarifa del impuesto serd la misma aplicable a las empresas nacionales, para
otorgarle el principio de neutralidad y no discriminacion. Sin embargo, se podria
estudiar una tarifa flexible que contribuya al dinamismo de la evolucion en la
tecnologia y el comercio

Nota: Tabla 5: Elementos tributarios, impuesto de renta a las plataformas
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7.2.1 Mecanismos de recaudo.

En concordancia con lo expresado por Béez y Brauner, el mecanismo de recaudo idéneo a
emplear en este modelo se basa en la retencién en la fuente a los pagos realizados por los bienes y
servicios prestados o adquiridos mediante plataformas digitales prestados en Colombia (Baez y
Brauner, 2019). Por consiguiente, es responsabilidad de efectuar la debida retencion a las entidades
bancarias, para los pagos realizados por cualquier medio interbancario. En un mismo escenario,
sucede con referencia a los pagos en efectivo, los distribuidores de bonos o tarjetas recargables
para el uso de la plataforma digital deben hacer la retencion en la fuente pertinente al realizar el

pago al proveedor de la plataforma.

7.3 Proyecto de ley.

A continuacion, se plantea los aspectos minimos necesarios para la creacion del proyecto
de ley con el fin de implementar el nuevo nexo sustancial que modifica el concepto de EP obsoleto
e incorporar una presencia econdémica significativa basada en la creacion de valor, con el fin de
otorgar al estado la facultad de legislar una carga impositiva a la economia digital, teniendo en
cuenta las sugerencias del derecho internacional, la academia y las recomendaciones contenidas
en los informes del plan BEPS.

POR MEDIO DEL CUAL SE INCORPORA UNA REFORMA TRIBUTARIA EN
MATERIA DE LA ECONOMIA DIGITAL, PARA LA APLICACION DE LAS NUEVAS
REGLAS DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE DIGITAL.

CONSIDERACIONES
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Que los nuevos modelos de negocios subyacentes de la economia digital generan grandes
retos al derecho tributario internacional con el fin de brindar equidad, justicia y no discriminacion
entre empresas nacionales y extranjeras dedicas a las operaciones digitales, para contribuir asi con
la lucha que entrega el fisco internacional contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios.

Que Colombia requiere con urgencia avanzar en la implementacion de un régimen
tributario de la economia digital como mecanismo de proteccion al fisco nacional, para desarrollar
los rubros presupuestales de inversion publica especificamente en materia de educacion, deporte,
cultura, ciencia y tecnologia.

Decreta

Articulo 1: adicidnese paragrafo 4 al articulo 20-1 establecimiento permanente del
estatuto tributario. Sin perjuicio de lo anterior, se constituye un establecimiento permanente digital
cuando un proveedor de bienes y servicios que opere desde cualquier jurisdiccion mediante el uso
de plataformas digitales o paginas web, con al menos a mil consumidores residentes o domiciliados
en Colombia, con una permanencia superior a treinta dias continuos o discontinuos presente
ingresos superiores a 4400 UVT en un periodo fiscal, lo cual representa aproximadamente ciento
cincuenta millones setecientos ochenta y ocho mil COP

Articulo 2: modifiquese el paragrafo 2 al articulo 20-1 establecimiento permanente del
estatuto tributario, quedara asi: no se entiende que una empresa extranjera tiene un
establecimiento permanente en el pais cuando la actividad realizada por dicha empresa es de
caracter exclusivamente auxiliar o preparatorio. Sin perjuicio de lo anterior, constituye un
establecimiento permanente las actividades auxiliares o preparatorias cuando se comercialice

mediante una plataforma digital y el producto salga de una bodega en el pais.
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Articulo 4: sujeto activo. El estado colombiano es el sujeto activo de todas las rentas
generadas bajo este modelo de tributacion por los ingresos causado dentro del territorio nacional.

Articulo 5: sujeto pasivo. Son contribuyentes del impuesto de renta las sociedades y
empresas extranjeras en las que recae el hecho generador del pago del tributo, sobre las rentas
obtenidas de fuente nacional, independientemente si constituye o no un EP digital ubicado en el
pais.

Articulo 6: hecho generador. Son hechos generadores los ingresos percibidos mediante las
transacciones comerciales realizadas mediante plataformas digitales prestados desde el exterior a
residentes o domiciliados en el territorio colombiano, mediante la modalidad de establecimiento
permanente digital.

Articulo 7: base gravable. La base gravable corresponde a los ingresos percibidos en el
territorio nacional por las empresas y sociedades extranjeras sustrayendo los costos y gastos
imputables al establecimiento permanente digital.

Articulo 8: tarifa. La tarifa del impuesto sera la misma aplicable a las empresas nacionales,
para otorgarle el principio de neutralidad y no discriminacion.

Articulo 8: adicionese articulo 408-1 retencion en la fuente a la economia digital. En los
casos de pagos o abonos en cuenta por las operaciones comerciales realizadas mediantes
plataformas digitales prestadas desde el exterior, la tarifa de retencion seré del treinta por ciento
(30%) del valor nominal del pago o abono en cuenta.

Articulo 9: vigencia. Las disposiciones contenidas en este proyecto de ley tendran una
vigencia durante el periodo fiscal siguiente a su expedicion en el Diario Oficial del Estado; a su
vez, la administracion tributaria empleara las medidas necesarias y reglamentaciones

correspondientes para la aplicacion de las reglas y modificaciones contenidas en este proyecto.
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8. Conclusiones

o El resultado obtenido en esta investigacion evidencia la necesidad de re-
estructuracion inmediata del concepto de EP, debido a la limitante caracteristica del lugar fijo de
negocios que repercute negativamente en el comercio electronico. Este nuevo concepto de EP,
debe proporcionar una caracteristica amplia donde este inmerso un nexo sustancial, como la
obtencion de beneficios, para que la carga impositiva recaiga en el estado donde realmente se
genera los ingresos. Por tanto, la implementacion del nexo sustancial EP, fortalecera el fisco
internacional y promulgara la unidad tributaria.

o El modelo de tributacion propuesto sugiere directrices para que la administracion
tributaria, implemente mecanismos de control y recaudo, para las transacciones digitales prestadas
desde el exterior, con el fin de luchar con la elusion del impuesto por el traslado de la base
imponible. Estas implementaciones, deben estar basadas en herramientas tecnoldgicas que
permitan la practicidad de la fiscalizacidon, atencion al contribuyente y eficiencia en el recaudo.

o Finalmente, en vista de la necesidad en la actualizacion de la legislacion vigente
Colombiana, la implementacién de este modelo de tributacion, traera repercusiones en las
entidades territoriales, toda vez que, los municipios por su potestad tributaria establecida en la
constitucion, decidan atribuir dentro de su jurisdiccién las operaciones digitales nacionales e
internacionales, como hechos generadores de industria y comercio, forjando nuevos interrogantes

en la territorialidad del municipio frente a la comercializacion mediante plataformas digitales.
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