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Dedicatoria

A los estudiosos en la materia de tributacion y a las administraciones fiscales de la region.
Que este trabajo sirva como una fuente de estudio para la eventual resolucién de los
problemas generados a partir del comercio electrénico, en aras de la construcciéon de un

mundo verdaderamente justo e integrado.
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Resumen

El comercio electrénico ha introducido cambios radicales en la interacciéon entre los
contratantes que operan a través de las redes digitales. Uno de los principales problemas
que se han generado alrededor de este tema, es la manera en que los bienes y servicios que
se trasmiten a través de estos canales, deben estar sujetos a imposicion tributaria. La
naturaleza juridica de los bienes comercializados, asi como la dificultad de la determinacion
del sujeto pasivo, erosionan los criterios impositivos tradicionales, ya que redes como la
Internet, eliminan las barreras geograficas y dificultan el ejercicio jurisdiccional de las
administraciones fiscales alrededor del mundo. Al respecto organizaciones internacionales
como la OCDE, la ONU, y la WTO, han elaborado propuestas acerca de los problemas
introducidos sobre la fiscalidad en el comercio electrénico, sin embargo estas propuestas
han dejado por fuera de la discusion a paises como el Ecuador, que poseen economias en
desarrollo, las cuales en caso de llegar a ser implementadas podrian llegar a ocasionar
pérdidas para las administraciones fiscales de estos paises.
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Abstract

E-commerce has introduced dramatic changes in the way commercial operators interact.
One of the main issues that this topic has generated, is the way in which goods and services
that are transmitted through this channels, are subject to taxation. The legal nature of the
goods, as well as the difficulty to determine the contributor, are problems that have
distorted tradicional legal principles of taxation, due to services such as the Internet, that
have destroyed geographical barriers, which makes difficult the determination of the
competent jurisdicction. In regard to these problems, international organizations such as
the OECD, the UN, and the WTO, have developed proposals about the taxtion on e-
commerce, however these proposals have left out of the discussion countries like Ecuador
with developing economies, which may cause fiscal losses to the local admintrations of
these countries.
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Introduccion

En los dltimos afios, la implementacién y el uso de las redes electrénicas, en
especial de la Internet en todo rincén del planeta, ha generado nuevas formas de comercio
e interaccién econémica entre este tipo de operadores, en lo que hoy conocemos como el
comercio electronico.

El comercio electrénico es la compra y venta de productos y servicios a través de
canales digitales como el de la Internet, en la que segun la legislacion tributaria vigente en
el Ecuador, no hace distincion alguna entre el tipo de transacciones que se llevan a cabo a
través de la plataforma electrénica, y las del comercio dentro de los canales tradicionales.
Actualmente, este segmento presenta el crecimiento mas acelerado de la economia, gracias
al costo minimo que implica, pues hasta la empresa mas pequena puede llegar a clientes de
todo el mundo con sus productos y mensajes. En la actualidad de acuerdo a la OMC, mas
de 250 millones de personas en todo el mundo utilizan habitualmente la Internet. Teniendo
en cuenta estos datos, los analistas estiman que en el 2010 este sistema generd ventas por

un valor de USD 680.000 millones de délares.

Esta forma de comercio por el reciente crecimiento del que se ha beneficiado, se
ha convertido en una de las 4areas de interés sobre las cuales el derecho debe tratar de crear
un régimen con el fin de que se proporcione un marco de seguridad legal en cada una de las
legislaciones de los diferentes paifses, el cual brinde protecciéon a los contratantes que
operan en las redes digitales, as{ para la administraciones fiscales con el fin de evitar delitos
como la evasion tributaria. Dentro del derecho tributario son varios los desafios que el
comercio electrénico ha introducido, en este sentido ¢existen en el ordenamiento juridico
del Ecuador soluciones para la identificaciéon del sujeto pasivo, la determinacién de la
naturaleza de los ingresos provenientes de los canales digitales, la determinacién de la
jurisdiccién competente en materia fiscal, y la asimilacién de la figura del establecimiento

permanente a las nuevas formas de comercio que han introducido las redes digitales?

Con respecto a las preguntas que hemos planteado en el parrafo anterior, y luego de
realizar un estudio de la legislacion vigente en el pafs, consideramos que la legislacion
tributaria ecuatoriana no ha contemplado un sistema adecuado tanto para la recaudacion

como para el control de los ingresos provenientes del comercio electrénico, que por la



naturaleza de este servicio, involucra a las jurisdicciones de varios paises como agentes que
estarfan facultados para la imposicién de un determinado impuesto. Debido a la falta de
normativa vigente en este tema, los problemas que se generan hacen casi imposible la
determinacién del contribuyente, consecuentemente dificultan la sujecién de una persona
que no ha sido identificada a una jurisdiccién en particular, lo cual conlleva una serie
afectaciones a los comerciantes en la web, que por la falta de seguridad creada por la
inexistencia de normativa en este tema pueden llegar a ser objeto de doble o incluso

multiple imposicion

El primer capitulo de nuestro trabajo analiza los antecedentes que dieron paso a la
introduccion del comercio electrénico en el mundo actual, asi como las propuestas y la
legislacion que regula este tipo de operaciones. En la segunda parte de este capitulo
tratamos las implicaciones fiscales de este tipo de transacciones, los principios que rigen el
derecho tributario tanto nacional e internacional, con el fin de entender la naturaleza del
comercio electrénico y los desafios que el derecho ha tendido que afrontar alrededor de

este tema.

En el segundo capitulo, se estudia la estructura del impuesto a la renta bajo los
parametros planteados por nuestra legislacion y se realiza un trabajo comparativo entre el
hecho imponible que se genera en las operaciones de intercambio a través de canales
tradicionales y de aquellas que se llevan a cabo a través del comercio electrénico. En la
segunda parte de este capitulo se analizan ademas, las medidas adoptadas tanto en la
legislacion nacional, como en las de derecho comparado, para el control y la recaudacion de
los ingresos provenientes del comercio electronico. Este capitulo se enfoca en buscar las
posibles soluciones a los problemas que tiene que ver con la determinaciéon del sujeto
pasivo, asi como identificar la naturaleza de los ingresos provenientes de las transacciones

electrénicas.

Finalmente, el tercer capitulo aborda los problemas que plantea el comercio
electrénico en temas relativos a la jurisdiccion del Estado del Ecuador para someter este
tipo de ingresos a imposicion. Ademas, se estudian los fenémenos y complicaciones que se
generan a partir de las nociones como las del establecimiento permanente introducido por
tratados internacionales, y el de la problematica que presentan los paraisos fiscales en la
tributacion sobre ingresos derivados del comercio electrénico. De esta manera tratamos de

llegar a delimitar la jurisdiccion del Estado del Ecuador con el fin de evitar que se adopten



medidas legislativas unilaterales que violenten los principios tributarios nacionales e

internacionales.

El comercio electrénico es una actividad econémica que por falta de legislacion
vigente en nuestro pais, relativa a la imposicién a la que deberfan estar sujetos este tipo de
ingresos, no solo constituye una enorme pérdida a la arcas del Estado, sino que ademas es
una suerte de discriminacion para los contribuyentes, ya que personas - sean naturales o
juridicas- que se encuentran en las mismas condiciones, en las cuales se han generado los
mismos parametros del hecho imponible en el impuesto a la Renta, no estan sujetos al
pago del valor del impuesto causado en cada una de estos intercambios, ya sea por la falta
de métodos de control o de recaudaciéon que se encuentran por fuera del ambito de la

legislacion y de control fiscal en el Ecuador.

El presente trabajo motivo de nuestra investigacién, aborda principalmente los
retos y desafios bajo el estudio de la legislacion tributaria ecuatoriana e internacional, para
lo cual se realizara un analisis de la legislacién vigente con respecto al impuesto a la Renta,
y los métodos de recaudacion y de control, si existieren, y las posibles implementaciones
que se pudieran acoplar a nuestra legislacion, en base a un estudio del derecho comparado

en esta materia.



Capitulo I - Tributacion sobre los Ingresos provenientes del
Comercio Electronico. Analisis Conceptual, Juridico,

Historico

1.1 Evolucion Histérica del Comercio Electronico y su regulacion

en el derecho internacional

Con el fin de esclarecer los parametros bajo los cuales se desenvuelve el comercio
dentro la red electronica, es importante conocer el conjunto de hechos y elementos que
llevaron al desarrollo y a la introduccion de esta tecnologia en el mundo actual.

El comercio electronico es producto del desarrollo tecnolégico del Internet y de los
canales digitales mediante los cuales este servicio se transmite. Estos llegaron a marcar una
nueva era en el desarrollo de las comunicaciones y servicios a nivel mundial, poniendo al
alcance de cada hogar informacién, productos y servicios que no encontraron limites

geograficos, ni barreras nacionales para su difusiéon y comercializacion.

A principio de los afos sesenta en los Estados Unidos aparecieron las
primeras relaciones comerciales que utilizaban una computadora para
transmitir datos. Este tipo de intercambio de informacién, sin ningun tipo de
estandar, trajo aparejado mejoras de los procesos de fabricacion en el ambito
privado, entre empresas de un mismo sector. Es por eso que se trataron de
fijar estandares para realizar este intercambio, en el cual era distinto con
relacion a cada industria. '

El desarrollo de las plataformas electronicas y digitales, introdujo en la
humanidad una serie de cambios que se manifestaron en todos los ambitos de la vida
de las personas. El comercio en este sentido fue una de las areas que se vio
revolucionada por la implementacion y la expansion del comercio electrénico.

WALTER al hacer un analisis del comercio electrénico y de su génesis manifiesta:

'D. PENA. Aspectos Juridicos del Internet, , Temis, Bogota, 2001 p. 14



E. Comerse has its roots in electronic Data Interchange (EDI). EDI is a
structured method of transmiting information from one computer to another.
EDI was developed to enable businesses to automate the process of
transmitting business documents such as invoices and purchase orders. EDI
can also be used to transfer many other types of information. For example,
colleges use EDI to transfer student transcripts, and health care providers use
EDI to transfer patients records

Este nuevo canal de comercio como cita PENA | al ser una fuente desconocida
para la industria, se presentaba como un fenémeno extrafio y por fuera del tratamiento
que el derecho podia otorgar. Como cita LORENZETTI e/ surgimiento de la era digital
ha suscitado la necesidad de repensar importantes aspectos relativos a la organizacion social, la
democracia, la tecnologia, la privacidad, la libertad 7 Sin embargo, al crear una nueva forma de
interaccion de la sociedad que conlleva implicaciones en todos los ambitos de las
relaciones entre individuos, el derecho se vio en la necesidad de crear un marco legal
que pueda regular de manera efectiva y segura las relaciones entabladas a través de los
medios digitales.

La creaciéon de un ciberespacio por lo tanto, traerfa consigo una serie de
implicaciones en los conceptos juridicos, ya que el mismo al no estar delimitado por un
entorno geografico se escapa del ejercicio de la soberania y de los principios de la
territorialidad de las leyes que los diferentes Estados podian ejercer de manera

tradicional. Como establece LORENZETTI:

El ciberespacio es autbnomo, en el sentido de que funciona segun las reglas
de un sistema autorreferente. Es posorganico, ya que no esta formado por
atomos ni sigue las reglas de funcionamiento y localizacién del mundo
organic: se trata de bits. Tiene una naturaleza no territorial y comunicativa,
un espacio movimiento, en el cual todo cambia respecto de todo, es decir que
el espacio virtual no es ni siquiera asimilable al espacio real’

De esta manera el nuevo desafio que se presentaba para las legislaciones de cada

pais, era el de establecer un régimen juridico que regulara y a su vez no impidiera, ni

*S.WALTHER. E Comerce Programming with ASP. Sams. United States of América 2000,p.23

Traduccién no autorizada: El comercio electrénico tiene sus raices en el intercambio digital de
informacién (EDI). EDI es un método estructurado de trasmisién de informacién de una
computadora a otra.. EDI fue desarollada para permitir a los negocios automatizar el proceso de
trasmitir documentos de negocios como 6rdenes de compras. EDI también puede ser usado para
trasmitir otro tipo de informacién. Por ejemplo las universidades lo utilizan para trasmitir kardex
estudiantiles, y los proveedores de salud lo utilizan para transferir historias médicas de los pacientes.

3 R. LORENZETTL. Comercio Electronico. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 13
* Ibidem,p. 22



obstaculizara el progreso tecnolégico. El principio de la autonomia de la voluntad entre
las partes, es decir garantizar el mayor grado de libertad posible dentro la relacion
contractual, fue uno de los principios rectores que debia seguir el derecho en las
primeras instancias de discusion acerca del tratamiento que el ordenamiento juridico
deberia otorgar en este tipo de transacciones.

Bajo estos antecedentes es importante resaltar las diferencias existentes entre el
comercio tradicional y el comercio que se lleva a cabo a través de los medios
electrénicos.

El comercio electrénico como lo define WALTER “refers to the process of buying or
selling a product or service over an electronic network”, en este sentido la red mas popular en la
actualidad, mediante la cual se realiza este tipo de transacciones es la Internet.

El comercio electrénico ha introducido enormes cambios en la manera de
realizar transacciones a nivel mundial, es por eso importante analizar brevemente la
definicién y los caracteres de la tecnologia digital, en especial de la Internet, que se
presenta como la principal forma sobre la cual se lleva a cabo el comercio electrénico.

La Internet como la define SARRA es “uwna red internacional de computadoras
interconectadas, que permite comunicarse entre si a decenas de millones de personas como acceder a una
inmensa cantidad de informacion de todo el munds”.

La Internet, seguin LORENZETTI presenta una serie de caracteres que lo
definen: “es wna red abierta, es interactiva, es internacional, hay nna multiplicidad de operadores,
tiene una configuracion de sistema antorreferente, tiene aptitud para generar sus propias reglas sobre la
base de la costumbre y muestra una aceleracion en el tiempo histérico”’ . En este sentido, la
Internet ofrece una serie de ventajas fabulosas que le han favorecido para que se sitae
como el medio principal de implementacién y expansion del comercio electrénico. Por
ser un medio que ha tocado virtualmente todo rincén de la tierra y por las reduccion de
los costos de transaccion, los beneficios que la Internet ha introducido en el mundo
globalizado, son aun incalculables y muchos de los cuales, todavia no hemos
experimentado.

El comercio electréonico abarca tres tipos de transacciones como establece

WALTER, la primera se produce entre una empresa y un consumidor (business and

>S. WALTHER, E Comerce Programming with ASP. Sams. United Stated of América 2000.
Traduccién no autorizada: Se refiere al proceso de comprar o vender un producto o servicio
mediante una red electrénica.

5 A. SARRA,. Comercio electrénico y derecho. Aspectos Juridicos de los Negocios en Internet. Astrea.
Buenos Aires, 2000, p. 55

'R. LORENZETTIL. El comercio..., op.cit., p.11



consumer), también denominadas B2C e implica el intercambio y la prestacion de
servicios.

La segunda forma de transacciones involucra dos negocios o empresas
(business to business), también conocida como B2B. Como cita REYNOLDS “B2B
comerse usually suggests that there is some form of negotiated realtionship between suplier and company
and it’s mainly used for corporate procurement’. En este tipo de transacciones, debido a las
partes involucradas, el tratamiento y el control que se puede dar a estas empresas
resulta un beneficio para las diferentes jurisdicciones de los Estados, ya que serviran
para establecer mecanismos de control y de recaudacién fiscal como trataremos mas
adelante.

Finalmente el tercer tipo de transacciones incluye a dos consumidores, ésta ha
ganado vigencia en los ultimos afos, mediante la incorporacion de compafiias como
Mercado Libre o Ebay.

Por otro lado, RINCON sefiala cinco diferencias esenciales entre este tipo de
canales:

“a) las operaciones se realizan a través de un mensaje de datos. b) el lugar en donde se radican las
partes es en principio irrelevante. ¢) no quedan rastros de acuerdo al pago en papel (en principio). d) el
bien que se importa no pasa por ninguna aduana ni inspeccion (comercio directo). e) se disminnyen los
intermediarios”.”

De estas diferencias, merece atenciéon especial la del literal b) , ya que
consideramos que el prescindir del lugar en el cual radican las partes en este tipo de
transacciones, tiene que ver con temas que pertenecen exclusivamente a los requisitos
que forman parte de los elementos de existencia, validez y eficacia del negocio juridico
electrénico, sin embargo como se analizara posteriormente, en temas relativos a la
tributacion y a la jurisdiccién competente para imponer una carga fiscal, elementos
como la nacionalidad, el domicilio e incluso el centro de inteteses familiares son de
particular importancia para el derecho tributario.

Dentro del derecho internacional, conviene en este momento analizar la ley

Modelo de comercio electrénico de la Comision de las Naciones Unidas para el

¥ M. REYNOLDS. Beginning E.Commerce. Wrox Press Ltd,Canada 2000,p.45

Traduccién no autorizada: El comercio entre empresas normalmente sugiere que existe alguna
forma de relaciéon negociada entre el proveedor y la compafifa y es principalmente usada para una
procuracién corporativa.

® E. RINCON. Manual de derecho de comercio electronico y de Internet. Centro Editorial Universidad del
Rosario, Colombia 2006,p.42



Derecho Mercantil Internacional de ahora en adelante ( LMCE), que fue aprobada
mediante la Resolucion 51/162 de la Asamblea General, en diciembre de1996.

Como se establece en el Art.1 de la LMCE “La presente Ley serd aplicable a todo tipo de
informacion en forma de mensaje de datos utilizada en el contexto de actividades comerciales™’, bajo este
parametro el modelo de ley establece el ambito de competencia y de aplicaciéon de la
misma. El mensaje de datos como lo define la ley de Comercio Electrénico colombiana
527 en su articulo 2, es “Ua informaciin generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por
medios electronicos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico de Datos,
Internet, el correo electrinico, el telegrama, el télex: o el telefax”.

Bajo los conceptos que nos traen los textos normativos citados en el parrafo
anterior, podemos llegar a la conclusiéon de que el campo en el cual se desarrollan las
transacciones electronicas, es amplio y abarca un sinnimero de canales, los cuales pese al
desarrollo de las nuevas tecnologias encuentran un marco juridico que como veremos mas
adelante garantiza la validez y eficacia de este tipo de relaciones, dotindolas de una marco
de seguridad y certeza legal.

Dentro del modelo de la LMCE, el ambito de aplicacion del cual tratamos en el
parrafo anterior, no se limita unicamente a las relaciones comerciales derivadas de una
fuente obligacional contractual, sino que ademas como se expresa en el presente modelo de

ley motivo de nuestro analisis abarca,

Toda operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios;
todo acuerdo de distribucién; toda operacion de representacién o mandato
comercial; de facturaje ("factoring"); de arrendamiento de bienes de equipo con
opcion de compra ("leasing"); de construccion de obras; de consultoria; de
ingenierfa; de concesion de licencias; de inversion; de financiacion; de banca; de
seguros; todo acuerdo de concesiéon o explotacion de un servicio publico; de
empresa conjunta y otras formas de cooperaciéon industrial o comercial; de
transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por
carretera'’

Una vez que hemos definido a breves rasgos el ambito de aplicacion y las
transacciones que forman parte del mundo que integra el comercio electrénico, es
importante establecer los principios que rigen y que llegaron a inspirar las diferentes
normas, tanto nacionales como supranacionales, en las distintas legislaciones de los

estados, las cuales podemos resumir en los siguientes puntos: equivalencia funcional de

' Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Ley modelo de comercio
electronico. Resolucion 51/162 de la Asamblea General, New York1996.
"' Ibidem, 10



los actos electronicos, neutralidad tecnolégica, buena fe, libertad contractual vy,
finalmente que el comercio electrénico no modifica el actual régimen de derecho de las
obligaciones y de los contratos privados.

En cuanto al principio de la equivalencia funcional de los actos electrénicos el art. 5
LMCE establece que “No se negardn efectos juridicos, validez o fuerga obligatoria a la informacion por

"2 De esta forma la validez de los

la sola razon de que esté en forma de mensaje de datos
contenidos comerciales que se realizan a través de este tipo de canales, gozan de plena
vigencia y de proteccion juridica de los ordenamientos legales. Ademas en virtud de este
principio, las legislaciones de cada pais no pueden dejar de reconocer, ni imponer
obstaculos para establecer la validez de los mensajes datos, con lo cual consideramos que

bajo este principio el derecho crea un marco de proteccion, que no es diferente de otro tipo

de actos de voluntad en cuanto a su tratamiento legal.

Ia neutralidad tecnolégica como establece GUTIERREZ “wonstituye una parte
importante del segundo pilar de interpretacion legal, por cuanto es la concrecion real y necesaria del entorno
dentro del cual la ley va a ser aplicada™. El comercio electrénico se debe como observamos
previamente, al desarrollo y al progreso de las nuevas tecnologias; en este sentido, si bien
los actos que se realizan a través de estos medios gozan del mismo régimen juridico
obligacional como analizaremos de inmediato, la tecnologia es el medio por el cual se
desarrolla este tipo de transacciones, la cual juega un papel importante en congruencia con
los principios que rigen esta materia, pero no afecta la validez, ni los efectos derivados del

comertcio electronico.

La buena fe es un principio indeterminado del derecho, que pese a la dificultad que
presenta para establecer su ambito de aplicacion delimitado, es uno de los pilares
fundamentales sobre el cual se construye el derecho que rige a las obligaciones y a los
contratos. Como establece DIEZ PICASO “Significa fundamentalmente rectitud y honradez; en el
trato y supone un criterio o manera de proceder a la cual las partes deben atenerse en el desenvolviniiento de

. . ., . ., . ., . . . 74
las relaciones juridicas y en la celebracion, interpretacion y ejecucion de los negocios juridicos™ .

'2 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Ley modelo de comercio
electronico. Resolucion 51/162 de la Asamblea General, New York1996

13 M. GUTIERREZ. “Consideraciones juridicas sobre el comercio electronico”, en Internet, comercio
electronico y telecomunicaciones. Grupos de estudio en Internet. Comercio Electronico y
telecomunicaciones e informdtica. Bogota, Legis, 2002 p.188 .

' D. PICAZO Y L. PONCE DE LEON. La doctrina de los actos propios: un estudio critico sobre la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1963. p. 136
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Nos parece apropiado recoger este concepto ya que consideramos que la buena fe
es un principio que se manifiesta en todas las etapas de la formacion del negocio juridico,
desde la etapa de las tratativas hasta el momento de la ejecucion de las obligaciones
derivadas de esta fuente obligacional, con lo que se instituyen elementos fundamentales que
las partes deben mirar como parametros de comportamiento que aseguren la consecucion
de las pretensiones de cada una de ellas.

La libertad contractual establece que las partes son las que deciden los términos
bajo los cuales se desenvuelve el negocio juridico, en este sentido el derecho debe tan solo
procurar un ambito que garantice la consecucion de este principio, ya que los interesados
son los que conocen mejor que nadie sus propios intereses y las negociaciones se daran en

torno de una relacién que les traiga beneficios a todos los intervinientes.

Finalmente el comercio electrénico no modifica el actual régimen de derecho de las
obligaciones y de los contratos privados, en este sentido las normas con respecto a la
existencia, validez y eficacia de estas instituciones civiles, se regiran de acuerdo a las normas
relativas a esta materia, de acuerdo a la legislacion vigente en cada pais. El comercio
electrénico es mirado asi como un medio que debe ser regulado en su forma; sin embargo,
en contenido material o sustantivo del mismo, se rige de acuerdo a normas propias, ya sea
en materia de obligaciones o de contratos, por lo tanto le son aplicables los principios

relativos a la teorfa general de los negocios juridicos.

1.2. Conceptos y realidades relacionados con el comercio electréonico en

el derecho ecuatoriano

Como hemos mencionado, el comercio electrénico no se encuentra limitado por
barreras geograficas. Al respecto, LORENZETTI afirma: “e/ concepto de soberania se ha
desplazado desde el sujeto Estado hacia el sujeto Usuario incluso al sujeto Red’”. Bn este sentido,
como establece este autor, se trata del ejercicio de la potestad soberana de estas redes, lo
que es una nocién completamente novedosa para el derecho, ya que tradicionalmente esta
potestad se ha ejercido en funcién de un factor fisico como el territorio, que sin embargo,

no limita al ciberespacio.

" R LORENZETTL. El comercio..., op.cit., p. 24
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Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentra en vigencia la Ley de
Comercio Electronico, de ahora en adelante (LCE), que instaura ciertos criterios sobre la
validez y la aplicacién de los documentos electronicos en nuestros sistema juridico.

La legislaciéon ecuatoriana no establece una definicion del negocio juridico
electrénico, consideramos por tanto tratar de llegar a una aproximacion conceptual de
este concepto a través de la concepcion tradicional del negocio juridico.

El negocio juridico implica la expresiéon de la voluntad de una de las partes
(oferta), la cual es aceptada por la otra (aceptacion), al consentir manifestando el deseo
de obligarse con el fin de buscar los efectos juridicos pretendidos entre los sujetos
contractuales. Ademas de los elementos citados, el negocio juridico electrénico como
sefiala RENGIFO es “E/ intercambio de informacion entre personas que da lugar a una relacion
comercial, consistente en la entrega en linea de bienes intangibles o en pedido electronico de bienes
tangibles. Eiste intercambio de datos o informacion puede ser multimedial o consistir en imdgenes textos

. 16
'y Sonidos”””

. Bajo estos dos parametros conceptuales podemos llegar a la conclusion de
que el negocio juridico electrénico es la expresion del consentimiento de las partes a
través de los mensajes de datos empleados en canales digitales, con el fin de generar las
obligaciones juridicas pretendidas entre las partes.

Una acepciéon mas amplia del comercio electréonico que se ajusta a las nuevas
realidades y a los campos hacia los cuales este medio ha logrado una expansion
significativa, sostiene que el comercio electronico ofrece “una amplia gama de actividades
comerciales realizadas mediante el uso de computadoras, incluido el comercio en linea de bienes y servicios,
las transferencias electronicas de fondos, el comercio en linea de instrumentos financieros, el intercambio

17
7. En este

electrinico de datos entre empresas y el intercambio electronico de datos dentro de una empresa
sentido podemos apreciar que el comercio electrénico en los dltimos afios ha tenido un
enorme impacto en las relaciones comerciales a nivel mundial, lo cual se ve reflejado en la
cantidad de areas sobre las que este medio ha logrado su expansion, asi como el impacto
econémico y el numero de personas que ahora se han convertido en actores dentro de este
proceso.

El art.1 de la LCE, expresa: “Esta Ley regula los mensajes de datos, la firma electronica, los

Servicios de certificacion, la contratacion electronica y telematica, la prestacion de servicios electrinicos, a

través de redes de informacion, incluido el comercio electronico y la proteccion a los usuarios de estos

'® GRENGIFO. Comercio electrinico “documento electronico 'y seguridad juridica”. Universidad Externado
de Colombia. Bogota 2000, p.16

"D RICHARD, Y L. HINNEKENS. Electronic Commerce and International Taxation (1999);
Katl Frieden, Cybertaxation: The Taxation of E-Commerce (2000).
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sistemas™”.

En este sentido la legislaciéon ecuatoriana crea un marco juridico que no solo
reconoce sino que ademas organiza un ambito de validez y protecciéon para este tipo de
transacciones, con lo cual como asegura el Art. 2 de la LCE “Los mensajes de datos tendrin
igual valor juridico que los documentos escritos™.

Con estos antecedentes y con un breve analisis del la legislacién nacional en
cuanto al comercio electrénico, cabe resaltar que el presente trabajo, tiene como objetivo el
plantear y ofrecer soluciones a los conflictos que se pueden generar dentro de la tributacion
de los ingresos provenientes del comercio electronico, para lo cual nuestro estudio no se
enfocara en la validez, ni en los requisitos referentes a la contratacion a través de mensajes
de datos, sino a los problemas de jurisdiccién y delimitacién del sujeto pasivo tributario.

La LCE, en su quinta disposicién general establece “Se reconoce el derecho de las partes
para optar libremente por el uso de tecnologia y por el sometimiento a la jurisdiccion que acuerden mediante
convenio, acuerdo o contrato privade, salvo que la prestaciin de los servicios electrinicos o uso de estos
servicios se realice de forma directa al consumidor.”™

La disposicion que contiene la LCE de la cual tratamos en el parrafo anterior, no
es aplicable para nuestro estudio. En el caso del derecho tributario la jurisdicciéon no se
fija de acuerdo a la voluntad de las partes, a diferencia de lo que puede ocurrir en otras
ramas de derecho como en la legislacion civil, en la que la autonomia de la voluntad es el
principio que rige por excelencia este tipo de contratos.

La norma que analizamos por lo tanto, es una norma que tan solo rige las relaciones
en caso de conflictos entre particulares y en ambitos de derecho privado, de tal manera que
cuando unas de las partes involucradas es una entidad de derecho publico, en uso de su
potestad de imperium, la norma contenida en la LCE deja de ser aplicable. Si bien el
derecho tributario tiene como punto de partida el de regular las transacciones que ser
realizan entre particulares en el ambito fiscal, en cuanto se refiere al tema de establecer la
jurisdiccion cae dentro de los parametros del derecho publico. En temas de imposicién de
tributos, la jurisdiccion se fija de acuerdo a los criterios establecidos en la ley tributaria, el
derecho tributario es un campo de la ciencia juridica en el que actia el Estado con su
potestad de imperium como un ente de imposicion, recaudacion y control de los impuestos
que se generen de acuerdo a la legislacion de cada pais, por lo cual como establecimos

previamente, en estos casos la voluntad de los intervinientes no puede estar por sobre las

" Ley de Comercio Electrénico. Publicada en el RO 557. No. 67 del 17 de Abril del 2002
* Tbidem,18.
*G. RENGIFO. Comercio electrénico.. ., op.cit., p.45
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disposiciones contenidas en la ley.

El comercio electréonico se ejerce a través de las redes electréonicas como la
Internet, que se encuentran localizadas alrededor de todo el planeta, en este sentido
delimitar la jurisdiccion en materia fiscal es sin duda uno de los mayores problemas que
enfrentan las legislaciones fiscales de todo el mundo; y particularmente en nuestro pafs, no
existe una normativa que se adecue a los desafios de este tipo de comercio.

La LCE que hemos analizado en este segmento de nuestro trabajo, es una ley de
aplicacion y de vigencia nacional, que si bien recoge principios contenidos en el Modelo de
Ley para el Comercio Electrénico elaborado por la Comisiéon de las Naciones Unidas, no
pretende abarcar problemas de naturaleza del derecho tributario internacional, en cuanto a
la colision que se llega a producir cuando varios sistemas y ordenamientos juridicos
convergen sobre un mismo hecho generador, llegando a producir fenémenos de doble
imposicion tanto juridica como econémica.

Ademas de los problemas derivados de la aplicaciéon de la norma material o
sustantiva, en cuanto se refiere a definiciéon del hecho generador o del hecho imponible,
existen ademas problemas practicos relativos a la eficacia de los métodos, tanto de control
como de recaudacion, empleados por los Estados. Es decir, si bien se puede haber
generado el hecho imponible de acuerdo a la legislacion de un determinado pais, la misma
carecera de total eficacia si en ultima instancia el Estado no tiene forma alguna de llevar a
cabo un control eficaz de las transacciones de este sujeto pasivo, ni peor ain de hacer
efectivo el cobro del impuesto causado.

Como trataremos en los proximos capitulos, nuestro estudio se enmarcard
precisamente a partir de la realidad que hoy en dia presenta el comercio electrénico, sus
especiales implicaciones juridicas tributarias, tomando en consideracién la legislacion
ecuatoriana vigente en materia fiscal, asi como un analisis con respecto a las limitaciones

que la misma presenta tanto en su estructura sustantiva, como procesal.

1.3. Ganancias derivadas en transacciones de comercio

electronico

Bajos los principios que rigen el comercio electrénico que hemos analizado
previamente, no existen diferencias en cuanto al tratamiento que el derecho ofrece a este

tipo de relaciones, y en el campo tributario, tampoco existen razones para crear
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excepciones, mas aun cuando la naturaleza del negocio no es la que varfa, sino Gnicamente
el canal de comercializacion. Es asi que la LCE establece la definicion de la factura
electronica como el “Conjunto de registros ligicos archivados en soportes susceptibles de ser leidos por
equipos electronicos de procesamiento de datos que documentan la transferencia de bienes y servicios,
cumpliendo los requisitos exigidos por las 1eyes Tributarias, Mercantiles y mis normas y reglamentos™'
La factura es un requisito solicitado por la ley, con el cual los contribuyentes
cumplen un deber formal determinado por el organismo de control y recaudacion fiscal, en
el caso ecuatoriano el Sistema de Rentas Internas (de ahora en adelante SRI), con el fin de
establecer un sistema de control mediante un documento de respaldo acreditado en la

legislacion nacional, que pueda respaldar fiscalmente todo tipo de transacciones sujetas a

imposicion. La factura de acuerdo al Reglamento de Comprobantes de Venta establece:

Se emitiran y entregaran facturas con ocasion de la transferencia de bienes, de
la prestacion de servicios o la realizacién de otras transacciones gravadas con
impuestos, considerando lo siguiente:

a) Desglosando el importe de los impuestos que graven la transaccién, cuando
el adquirente tenga derecho al uso de crédito tributario o sea consumidor final
que utilice la factura como sustento de gastos personales;

b) Sin desglosar impuestos, en transacciones con consumidores finales; y,

c) Cuando se realicen operaciones de exportacion. *

Con esta breve introduccion acerca de lo que la ley de Comercio Electrénico y el
Reglamento que regula este tipo de documentos, establecen como un documento valido
que sirve de soporte en materia fiscal, conviene ahora abordar el tema de la naturaleza de
los ingresos que provienen del comercio electrénico, con el fin de determinar si los mismos
se ajustan al tipo de ingresos que la legislacion ecuatoriana considera como ingresos sujetos
a imposicion.

Ahora bien, previo al analisis de lo que la legislacion nacional considera como
ingresos gravados, nos parece adecuado tratar de llegar a una aproximacién conceptual de
lo que constituyen las rentas o ganancias; como afirma RAIMONDI ‘ganancia es todo
anmento patrimonial, acaecido en cierto periodo, que tuviere una persona o ente, mds las sumas dispuestas o
consumidas durante este lapso para satisfacer sus necesidades, o gastos personales, o para distribuir entre los

propietarios del enté™>.

2! Ley de Comercio Electrénico op.cit.,22

2 Reglamento de Compraventas de Venta y de Retencién publicada en el R.O 247 del 30 de Julio
del 2010
» C. RAIMONDIL. E/ impuesto a las Ganancias. Ediciones De Palma. Buenos Aires, 2000, p.8
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Nos parece adecuada la definicién que realiza RAIMONDI, ya que si bien la misma
adopta el criterio que sigue la legislacion argentina en esta materia, la normativa ecuatoriana
para el método del calculo del impuesto a la renta, considera el acrecimiento patrimonial de
la persona, natural o juridica, es decir ganancias menos deducciones y gastos personales,
parametros bajos los cuales se calcula el impuesto que el contribuyente debe pagar, como
se establece en el art.16 de la Ley de Régimen Tributario Interno (de ahora en adelante
LRTI) que dispone “En general, la base imponible esti constituida por la totalidad de los ingresos
ordinarios y extraordinarios gravados con el impuesto, menos las devoluciones, descuentos, costos, gastos y
deducciones, imputables a tales ingresos’™

En este sentido son dos los métodos utilizados para calcular el acrecimiento
patrimonial como establece RAIMONDI: “a) integral: consistente en comparar el
patrimonio del sujeto al final de cada periodo, con el patrimonio que poseia al principio de
éste y; b) contable: consistente en determinar directamente la ganancia proveniente de cada
operacion o actividad realizada, o de cada fuente susceptible de generar un resultado

s . 25
economico.”

. De acuerdo a los criterios que analizamos previamente podemos llegar a la
conclusiéon que en el caso del primer método éste se utiliza en la legislacién ecuatoriana
como la forma para calcular los ingresos en los cuales el sujeto pasivo al final de cada afo
fiscal se encuentra en la obligacion de realizar y presentar la conciliacién tributaria, mientras
que el segundo método se utiliza en los casos susceptibles de retencién en la fuente, en los
cuales el contribuyente Gnicamente se encuentra en la obligacién de afrontar el pago del
impuesto que se cumple al momento de la retencién, pero que sin embargo no presenta un
detalle contable de todos sus ingresos y deducciones, y por lo tanto no realiza la
conciliacién fiscal dentro de esa jurisdiccion.

El art.8 de la LRTI, hace una enumeracion de los ingresos que son considerados de
fuente ecuatoriana, es decir sefiala los ingresos que se encuentran sujetos a imposicion en el
Ecuador y que estan sujetos a los deberes formales y materiales establecidos en nuestra
legislacion.

Entre los ingresos que nuestra legislaciéon considera como ingresos gravados, es de
particular importancia examinar los numerales 1, 2, y 10 de la LRTI, con el fin de
determinar si las ganancias derivadas del comercio electrénico, en efecto constituyen

ingresos que se ajustan al tipo normativo descrito en la legislacion fiscal ecuatoriana. Como

indica RAIMONDI, las legislaciones de cada pais son las que en ultima instancia definen el

** Ley Organica de Régimen Tributario Interno publicada en el R.0.243-38 del 29 de julio del 2007
> C. RAIMONDL. E/impuesto. .., op.cit., pp.12, 13
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tipo de ingresos gravados, y en este sentido son dos los criterios que adoptan los
legisladores “a) no gravan ciertas clases de rentas, sea por la particular naturaleza que revisten, o por su
origen, o por razon del sujeto que las obtiene; b) gravan conceptos que, en sentido estricto no constituyen
realmente renta’”’. Como veremos a continuacién, la legislacién ecuatoriana ha adoptado si
bien no en estricto sentido, el criterio de fuente como tipo impositivo en los articulos que
examinaremos a continuacion.

Fl Art.8 numeral.1 de la LRTI establece:

Los que perciban los ecuatorianos y extranjeros por actividades laborales,
profesionales, comerciales, industriales, agropecuarias, mineras, de servicios y
otras de caricter econémico realizadas en territotio ecuatoriano, salvo los
percibidos por personas naturales no residentes en el pais por servicios
ocasionales prestados en el Ecuador, cuando su remuneracién u honorarios son
pagados por sociedades extranjeras y forman parte de los ingresos percibidos por
ésta, sujetos a retencion en la fuente o exentos; o cuando han sido pagados en el
exterior por dichas sociedades extranjeras sin cargo al gasto de sociedades
constituidas, domiciliadas o con establecimiento permanente en el Ecuador. Se
entendera por servicios ocasionales cuando la permanencia en el pais sea inferior
a seis meses consecutivos o no en un mismo afio calendario.”’

Como se puede observar en la primera parte del articulo 8 numeral.1 de la
LRTI, el requisito que sefiala la legislacion ecuatoriana, es que las actividades se realicen
dentro del territorio ecuatoriano. En este sentido como hemos tratado previamente, el
comercio electrénico se ejerce en lo que podriamos considerar como una jurisdiccion
abstracta, ya que los canales y servidores de Internet se encuentran localizados
alrededor de todo el mundo, lo cual presenta a la luz del articulo que examinamos, un
problema tanto en la norma sustantiva, ya que la misma adopta el criterio de fuente
para gravar a cierto tipo de ingresos, y al mismo tiempo un problema de orden practico,
al no existir métodos de control o de recaudacion, para los ingresos que provengan del
comercio electrénico.

Al sefialar las actividades que se consideran como gravadas dentro de la
legislacion nacional fiscal, se establece que el comercio es una de las actividades que se
enmarcan dentro del tipo normativo que trata el art.8 LRTI. El problema entonces no
se presenta en cuanto a la estructura del impuesto que se refiere a las ganancias del
comercio electrénico, ya que como hemos tratado la ley de comercio electrénico no

establece diferencias entre el comercio mediante canales tradicionales y el comercio que

20 B RINCON. Manual de derecho..., op.cit., p.7.
77 Ley de Régimen Tributario Interno, op.cit., 24
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utiliza mensajes de datos y redes electronicas. En este sentido, cuando el comercio
electrénico se realiza entre dos personas que se encuentran dentro del territorio del
Ecuador, en un primer vistazo a la normativa ecuatoriana, este tipo de transacciones sin
lugar a duda son ingresos sujetos a gravamen (IVA o Renta), como trataremos en los
proximos capitulos. Sin embargo, el problema se llega a presentar cuando varias
jurisdicciones fiscales podrian llegar a formar parte en un determinado caso, tanto
cuando las personas o cuando las bases de datos electrénicos se encuentran por fuera
del Ecuador.

Con el fin de determinar la situacién de las actividades que se realizan en el

exterior el Art.8 numeral .2 establece “Los gue perciban los ecuatorianos y extranjeros por
actividades desarrolladas en el exterior, provenientes de personas naturales, de sociedades nacionales o
extranjeras, con domicilio en el Ecuador, o de entidades y organismos del sector piiblico ecnatoriano” **.
Al realizar un analisis de este articulo la legislacién nacional continua adoptando el
criterio de fuente como método para gravar este tipo de actividades, sin embargo a
diferencia del articulo 8 N.1 de la LRTI, ahora la carga opera sobre las personas
domiciliadas en el Ecuador, que deberan actuar como agentes de retencion.

Finalmente el art.8 de la LRTI numeral establece “Cuwalguier otro ingreso que
perciban las sociedades y las personas naturales nacionales o extranjeras residentes en el Ecuador’™’, 1o
cual sin embargo implica ciertas dificultades ya que segin este numeral, el tipo legal
amplia los ingresos de fuente ecuatoriana a ingresos que no se encuentran detallados a
diferencia de los dos numerales que hemos examinado previamente.

Si bien es cierto que el crecimiento del comercio electronico implica para las
administraciones tributarias una serie de desaffos y de peligros relacionados con la evasion
y la defraudacion tributaria, debido a la  dificultad que presenta para las distintas
jurisdicciones fiscales los problemas de seguimiento y de auditoria que se debe dar para
cada caso, asi como la determinacién de los actores en las distintas transacciones. No es
menos cierto que de ese tipo de comercio se desprenden asimismo, una serie de
oportunidades derivadas del hecho de que ahora las declaraciones, asi como los
documentos que acreditan las transacciones son reducidos a medios digitales, lo cual facilita
el acceso a estos documentos y amplia el ambito de cooperacion internacional entre los
diferentes sujetos activos tributarios.

Con este breve analisis de los ingresos que constituyen bajo la legislacion

8 Ley de Régimen Tributario Interno, op.cit.,24.
PIbidem, 24



nacional, ingresos de fuente ecuatoriana, el objeto en los proximos capitulos de este
trabajo, es precisamente el de determinar los problemas que presenta tanto la
normativa tributaria, como los problemas de indole pragmatica para la aplicacién de la
Renta como del IVA, haciendo una analisis de los elementos constitutivos de cada tipo

impositivo.

1.4 Principios Generales del Derecho Tributario y la Tipificacion en
el Ecuador acerca de los ingresos de fuente ecuatoriana sujetos a

imposicion tributaria.

El motivo del presente estudio es el de realizar un analisis a la normativa
ecuatoriana fiscal, sin embargo por las connotaciones que trae el comercio electrénico,
su ambito de aplicacién y sus efectos que en muchas de las ocasiones trascienden el
ambito nacional, nos encontramos ante una rama del derecho sui generis, que es la que
corresponde al campo de estudio del derecho tributario internacional.

A continuacién presentaremos un breve analisis de los principios contemplados
tanto en las normas tributarias nacionales, asi como también de los principios generales
del derecho tributario internacional.

El derecho tributario al igual que todas las demas ramas del derecho, se rige por
una serie de principios que han llegado a inspirar la legislacion vigente en cada pais. En
este sentido es importante considerar los principios que hay inspirado al constituyente
en el Ecuador, a fin de realizar un analisis de la legislacion tributaria ecuatoriana para
determinar  los problemas que plantea nuestro ordenamiento juridico con la
introducciéon de nuevos planteamientos como la globalizaciéon y el desarrollo de la
tecnologia, que hoy por hoy escapan de las manos del legislador, y que plantean una
serie de desaffos tanto para los contribuyentes como para el ente regulador en materia
fiscal.

La Constituciéon del Ecuador es la norma juridica de mayor jerarquia sobre la
cual se construye el sistema y el ordenamiento juridico ecuatoriano, es asi que la misma
contiene una serie de principios de directa aplicacién que son las bases de toda la
legislacion nacional. El Art.285 de la Constitucién del Ecuador establece los objetivos
de la politica fiscal que el Estado Ecuatoriano debe perseguir entre los cuales se
enumeran los siguientes: “7.E/ financiamiento de servicios, inversion y bienes priblicos. 2. La

redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados.3. La generacion
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de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la economia y para la produccion de bienes y
servicios, socialmente deseables y ambientalmente aceptables”.”

Los objetivos sefialados en el parrafo anterior son los fines que el Estado
Ecuatoriano se ha planteado dentro de un esquema neo constitucional, en el que la
ponderacién de principios encamina las politicas del gobierno hacia un Estado de
derechos y de justicia. Estos objetivos sin embargo, necesitan de medios adecuados que
establezcan las directrices que encaminen a las instituciones gubernamentales hacia la
consecucién de estos objetivos, para lo cual la Constitucion establece una serie de
principios en materia tributaria que son de vital importancia, ya que los mismos son los

que regiran la creaciéon de tributos y la actuacion de los entes reguladores en materia

fiscal.

El Art.300 de la Constitucién del Ecuador establece:

El régimen tributario se regira por los principios de generalidad, progresividad,
eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y
suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos.

La politica tributaria promovera la redistribuciéon y estimulara el empleo, la

produccién de bienes y servicios, y conductas ecolégicas, sociales y econémicas
31

responsables.
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Ahora bien, una vez que conocemos los principios que inspiran la legislacion

tributaria nacional constitucional, es importante saber de buena tinta las normas

contenidas dentro de leyes de menor jerarquia, para lo cual es primordial examinar

el

Codigo Tributario, de ahora en adelante (C.T), con el fin de establecer una definicién

conceptual de los principios contenidos en el sistema juridico ecuatoriano.

El Art. 5 del C.T. establece “E/ régimen tributario se regird por los principios de legalidad,

generalidad, ignaldad, proporcionalidad e irretroactividad”” . Bajo el analisis realizado de las

normas tributarias constitucionales, asi como de las normas contenidas en cuerpos legales

fiscales, nos corresponde realizar un breve analisis de los principios contenidos en estas

normas juridicas, con el fin de llegar a una aproximacién conceptual a través de otras

fuentes del derecho.

El principio de igualdad tributaria, no se refiere a una igualdad en las cantidades

3% Constitucién del Ecuador 2008 Titulo VL. Cap. Cuarto. Seccion Segunda
*! Constitucién Ecuador 2008. Titulo V1. Cap. Cuarto. Secciéon Quinta
2 Cédigo Tributario publicado en el R.O. Suplemento 38, 14 de Junio del 2005
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numéricas del impuesto causado, este principio se refiere a la igualdad entre personas que
comparten caracteristicas similares; y por lo tanto, el tratamiento que el ordenamiento
tributario ofrece no puede crear discriminaciones entre estas personas. El principio de
igualdad tiene relaciéon con el principio de generalidad ya que este principio debe procurar
que “un sistema tributario debe abarcar integramente las distintas exteriorizaciones de la capacidad
contributiva. 1os tributos debe abarcar integramente a las distintas categorias de personas o bienes y no una

9933

parte de ellas””. La generalidad en este sentido implica un tratamiento igualitario ante la ley,
es decir los tributos se crean en funcién del hecho imponible al que gravan, y no asi en
funcién de sujetos pasivos determinados.

El principio de progresividad se refiere a que en el ordenamiento tributario, con el
fin de garantizar métodos que aseguren la redistribucién de la riqueza y en cumplimiento
de los objetivos y politicas fiscales establecidos por la Constitucion, los tributos deben
procurar gravar en base a factores objetivos como la cantidad de los ingresos percibidos
por los contribuyentes; en otras palabras mientras mayor el ingreso mayor el gravamen al
que se debe sujetar, de ahf la tabla progresiva establecida en la legislacion fiscal para el
calculo del impuesto a la renta.

El principio de simplicidad administrativa se refiere a reducir todas las trabas
legales y administrativas para el contribuyente, es decir que no existan obstaculos ni
requisitos formales innecesarios que atenten contra la celeridad de los procedimientos
fiscales. Este principio tiene como fin el precautelar el cumplimiento efectivo, por parte
del sujeto pasivo, de sus obligaciones tributarias, de manera que no se sacrifique el
cumplimiento material por la creacién de requisitos de forma.

El principio de irretroactividad como establece el Art. 7 del Cédigo Civil “Ja ley no
dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactiva™*, en este sentido un tributo no puede ser
creado sino por ley y el mismo no puede gravar un hecho determinado sino desde la fecha
en que la ley fue promulgada, y por lo tanto, desde que entré en vigencia en el
ordenamiento juridico nacional.

El principio de suficiencia recaudatoria tiene que ver con la finalidad de la creacion

de los tributos. Asi, el Art.6 del C.T. establece que:

Los tributos, ademas de ser medios para recaudar ingresos publicos, serviran
como instrumento de politica econémica general, estimulando la inversion, la

33

Disponible.http:/ /www.afip.gov.ar/institucional /afipSimulada/archivos/Principios%20constitucio
nales
** Cédigo Civil. Publicado en el Suplemento del R.O. No. 46, del 24 de Junio de 2005.
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reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines productivos y de desarrollo
nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y
procuraran una mejor distribucion de la renta nacional.

Los tributos para su creaciéon y modo de aplicacién deben tener presente los fines
para los cuales se establece una prestacion hacia los contribuyentes, la suficiencia
recaudatoria debe ser la fuente que garantiza los medios para que el Estado pueda ejercer
de manera adecuada las obligaciones que se establecen en la Constituciéon, como salud,
educacion, vivienda entre otros. En este sentido el principio de suficiencia recaudatoria va
ligado con el principio de no confiscatoriedad que si bien no se encuentra tipificado en la
Constitucion o en el C.T. de nuestro pais es un principio de suma importancia que ha sido
incorporado en la Constituciones mas progresistas del mundo como en la de Espafia de
1978, en la de Brasil de 1988 y en la de la Cuidad Auténoma de Buenos Aires , ya que un
tributo no debe restringir las libertades y derechos como el de propiedad privada y el
derecho a obtener un beneficio, sino solamente a ser un medio de contribucién para la
consecucion de los objetivos del Estado.

Una vez que hemos analizado los principios del derecho fiscal ecuatoriano, es
importante ahora conocer los principios generales que inspiran el derecho tributario
internacional, asi como su objeto, sus fines y sus fuentes.

Si bien consideramos que el derecho tributario internacional se compone de las
normas de cada ordenamiento legal interno (estatalidad), asi como segmentos amplios de
disposiciones juridicas como cita KLLAUS “normas nacionales, internacionales, supranacionales™,
existen sectores dentro de la doctrina del estudio del derecho internacional tributario, que
consideran que las normas materiales de cada legislacion se deben dejar de lado en el
estudio de este campo del derecho. Como cita JARACH “dentro de este campo en sentido
estricto, estin los tratados colectivos del DIT, los tratados de doble imposicion, y las normas de las
comunidades supranacionales y de derecho internacional comiin’”’.

Dejando de lado las discusiones y debates que se plantean doctrinariamente sobre
este punto, nos corresponde examinar el objeto y el campo de estudio de esta rama del
derecho, ya que como hemos analizado previamente, el comercio electronico es una forma
de comercio que implica ciertas particularidades que pueden llegar a generar fenémenos de

doble o multiple imposicién, ya que los efectos juridicos de este tipo de negocio

3 Cédigo Tributario, op cit, 22

V. KLAUS. “Derecho Tributario Internacional ” en Andrea Amatucci, dir, Tratado de Derecho
Tributario, Bogota, Temis, 2001, pp. 705- 707

D, JARACH. Curso superior de Derecho Tributario. Buenos Aires, CIMA,1970, p.1411
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trascienden las barreras nacionales, y por tanto los sistemas juridicos de cada pais.

El derecho internacional tributario comprenden cualquier situacién en la cual se
encuentre presente algin punto de conexién de caracter internacional, como afirma
MONTANO “Gmbitos de produccion de tales situaciones facticas serian, los de inversion, el comercio en
cualguiera de sus formas, la libre movilidad de los bienes, capitales y personas, la libre circulacion del

38
7¢ En este

capital, la integracion econdmica en el marco de integracion de varios estados comunitarios
sentido el estudio del derecho tributario internacional debe tratar con los fendémenos
relativos a la doble o mdaltiple imposicién, pero ademas debe evitar que se generen
fenémenos que degeneren en la evasion tributaria o en conflictos que produzcan la falta de
imposicién, atn cuando los elementos de hecho se ajusten al hecho imponible
contemplado en la norma tributaria.

Dentro de las fuentes que dan vida al derecho internacional tributario,
consideramos las siguientes: los tratados y los convenios internacionales, la costumbre de
derecho internacional, la normativa interna de cada uno de los estados, la jurisprudencia
tanto nacional como internacional, la doctrina relativa a temas fiscales, y el soft law.

Con respecto a los tratados y convenios internacionales podemos decir que son los
acuerdos bilaterales que se establecen entre Estados, y en el caso particular del Ecuador,
que pasan a formar parte de la legislacion nacional, una vez que han sido suscritos y
ratificados por el Estado Ecuatoriano. Como establece SACHETTO “the only way status can

89 . .
. De esta forma los tratados internacionales una vez que

consciunsly create international law
han seguido el proceso que cada legislaciéon contempla para su aprobacion, pasan a formar
parte del ordenamiento positivo de cada pafs, y son una fuente de derecho vinculante, es
decir de cumplimiento obligatorio, que incluso llega a prevalecer sobre la normativa
interna de acuerdo a la Constitucién del Ecuador.

La costumbre de derecho internacional como cita MONTANO “se frata de normas
consuetudinarias que surgen de una prdctica general, de alli que puede cambiar conforme pasa el tiempo, y
segiin el ambito o lugar geggrdfico, en donde aquella prctica se realiza™*’. Como un ejemplo de estas

normas tenemos a la Lex Mercatoria, la costumbre internacional en este sentido, es una

fuente de derecho que se origina principalmente de las relaciones de comercio establecidas

BC. MONTANO. Manual de Derecho Tributario Internacional. Corporacién Editora Nacional, Quito
20006. p. 19

39 C. SACHETTO. “Las fuentes del derecho internacional tributario”, en Cesar Montafio. Manual de
Derecho Tributario Internacional. Corporacion Editora Nacional, Quito 2006. p. 24

Traduccion no autorizada: La unica forma en la que conscientemente se pueda crear un derecho
internacional

40 MONTANO CESAR, G. Manual de Derecho Tributario Internacional. Corporacion Editora Nacional,
Quito 2006. p.28
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entre los diferentes operadores econémicos. Como asevera MONTANO la costumbre

debe reunir dos elementos:

Uno, la practica o el diurnitas, constituido por una serie de actos o precedentes,

suficientemente  reiterados y ocurridos en el medio internacional,

convencionalmente ligados los unos de los otros (consuetudos), y el otro la

conviccion (opinio juris sive neccesitatis), que es el elemento psicolégico que

permite entender que tales actos reiterados corresponden a la ejecuciéon de una
. ., . s 9. 41

obligacion juridica

Si bien la costumbre no es una fuente vinculante del derecho, y en nuestra
legislacion la misma solo constituye una fuente formal cuando la legislaciéon se remita a
ella, no por eso se puede dejar de lado esta fuente que si bien es supletoria, sin embargo
puede llegar a proporcionar soluciones a los problemas cuando existen vacios en el
ordenamiento positivo.

Los principios generales del derecho internacional constituyen una fuente de suma
importancia, si bien no son normas juridicas imperativas, son las bases sobre las cuales se
construyen los diferentes ordenamientos juridicos alrededor del mundo. En este sentido
DIEZ manifiesta “/a relacion entre principios y reglas no es rigida pero si compleja, porque un principio
puede convertirse en norma o regla sin alterar su contenido. En suma, la distincion entre principios y reglas

. . 2
1o es material sino formal”™”.

Entre los principios generales del derecho podemos citar al principio de pact sunt
servanda, es decir que las partes deben cumplir con lo pactado de buena fe; e/ principio de
prohibicion del abuso del derecho, que establece que las normas juridicas deben aplicarse en
cuanto las mismas no causen dafios en contra de terceros; e/ principio de la independencia de los
estados que esta relacionado con la potestad legislativa que tiene cada pais para dictar
normas internas de acuerdo a sus politicas de gobierno; el principio de rebuc sic stantibus,
que se relaciona con la teorfa de la imprevisiéon, que asevera que cuando se rompe la
relacién sinalagmatica entre las partes en perjuicio de una de las mismas, se debe
reestablecer la igualdad entre las prestaciones que cada contratante debe cumplir; y
finalmente el principio de lus cogens que como manifiesta MONTANO es “el principio del

respeto a las normas imperativas del derecho internacional general que obligan a los

*1p. CAMARGO. Tratado de derecho internacional publico. en Cesar Montafio. Manual de Derecho
Tributario Internacional. Corporacion Editora Nacional, Quito 2006. p.28
“ M .DIEZ DE VELASCO. Instituciones del derecho internacional piiblico, Tecnos, Madrid, 1997,

undécima edicién p. 103
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43
estados™™.

Los fallos jurisprudenciales se refieren a las decisiones judiciales que adoptan los
jueces en un caso particular, y que sirven como precedentes acerca de la manera en que la
judicatura interpreta el ordenamiento positivo. Estos fallos pueden ser nacionales o
internacionales, y la principal diferencia entre los mismos son los efectos que producen.
Mientras los fallos nacionales solo tiene vigencia dentro del sistema juridico que los emitio,
los efectos de los fallos internacionales trascienden las barreras jurisdiccionales de los
Estados, como cita MONTANQO ‘Yz jurisprudencia no se limita a ayudar a la resolucién de un
problema segiin precedentes y normas juridicas determinadas sino que sirve también para aplicar los

Lo 44
principios generales del derecho”

. En este sentido la jurisprudencia es la aplicacién del derecho
a casos especificos, que sirve ademas como una fuente para la resolucién de conflictos que
presentan presupuestos facticos similares.

La doctrina del derecho, si bien no es una fuente que crea derecho, la misma
consiste en las interpretaciones y opiniones de estudiosos en la ciencia juridica que sirven
como una fuente supletoria para la resoluciéon de los problemas que se presentan en las
normas sustantivas, asi como en la aplicacion e interpretacién de las mismas. Debido a la
cantidad de tratadistas y legislaciones, la doctrina es una fuente mutable que cambia de
acuerdo a elementos subjetivos referentes a los estudiosos, e incluso a elementos como el
cambio del objeto de estudio, que en dltima instancia es el ordenamiento positivo.

Para MONTANO “Yas opiniones de los cultores del derecho tributario internacional, al estar
fuertemente influidas por los ordenamientos juridicos-tributarios de sus propios paises serian contradictorias
en muchos de los casos™. Si bien las opiniones, en muchos de los casos pueden resultar
contradictorias, sin embargo esta fuente ayuda a lograr un mejor entendimiento de los
ordenamientos juridicos extranjeros con el fin de encontrar ambitos comunes entre
sistemas juridicos, de esta manera se pueden llegar a establecer medidas favorables para
todos los paises intervinientes.

En cuanto al soft law, si bien esta no es reconocida como una fuente vinculante del
derecho internacional, MONTANO considera que este término “denota una serie de hechos,
principios, normas sociales y actos que tienen por objeto relaciones internacionales y que no han sido
considerados como fuente de derecho™’. Unos cuantos ejemplos de las mismas en el ambito de la

materia motivo de nuestro estudio, son los Modelos de Convenios para evitar la doble

* C. MONTANO. Mannal de Derecho Tributario Internacional. Corporacién Editora Nacional, Quito
2006. p.41
“Ibidem, p.43.
“C. MONTANO. Manual de Derecho. . .,op.cit., pp. 46
4671
Ibidem, p.56
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imposicién, asf como las recomendaciones emitidos por la OCDE; los Modelos para evitar
la doble imposicién y la evasion fiscal de la ONU, entre otras.

Consideramos que las fuentes internacionales del derecho tributario son de suma
importancia, especialmente con la expansion del comercio electrénico. La jurisdiccion
virtual que este medio de comercio ha establecido, tiene como consecuencia la
desaparicion de las barreras geograficas. En este sentido la creacion de la normativa a nivel
interno que regule este materia, no puede unicamente tomar en cuenta principios como el
de soberania de los Estados (estatalidad), sino mas bien debe asegurar e introducir una
serie de principios generales del derecho tanto como la normativa internacional fiscal, que
establezcan un marco legal que no perjudique ni a las administraciones tributarias, ni

tampoco a sus contribuyentes.

Cap.II. Impuesto a la Renta sobre ingresos derivados del

comercio electronico.

2.1. Hecho imponible

Dentro de los mayores problemas que plantea el comercio electrénico para las
administraciones tributarias a nivel mundial, y con especial énfasis al Servicio de Rentas
Internas del Ecuador (SRI), es la determinacién del sujeto pasivo, asi como el ejercicio de
la potestad impositiva en una jurisdicciéon que no se ve limitada por las fronteras

geograficas, que ha traildo como consecuencia de estas dificultades, que la Internet sea
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considerado como un “gran agujero negro fiscal™.

La legislacion tributaria nacional en base al principio de territoraliedad , tiene su
ambito de aplicacién solamente en el territorio del Ecuador, de ahi el problema que se
presenta cuando el comercio electrénico introduce una jurisdiccion que no se ve limitada
por factores geograficos, y que involucra a personas tanto naturales como juridicas sujetas
a diferentes sistemas y ordenamientos juridicos.

El impuesto a la renta es un impuesto directo y cuyo objeto de acuerdo a la
legislacion nacional tipificado en el art.1 de la LRTI determina “establécese el impuesto a la
renta global que obtengan las personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades nacionales o
extranjeras, de acuerdo con las disposiciones de la presente 1.ey”".

Ahora bien, dentro del analisis del hecho imponible y del comercio electrénico,
nuestro estudio se focalizara en lo que MCLURE califica como el “verdadero comercio
electrnico en contenidos (bienes inmateriales y servicios), la entrega también se realiza on line’™”.
Entonces, nos enfocaremos en el tratamiento de bienes y de servicios que por su
naturaleza no cuentan con una contrapartida fisica o material, a diferencia de bienes
corporales, los cuales podrian verse gravados por otras figuras impositivas, como por
ejemplo aranceles.

Los tributos que grava el comercio electrénico como trata CUELLO “son aquellos
que recaen sobre el comercio, como no podia ser de otra forma. Es decir por un lado el impuesto sobre la
renta, y por el otro los impuestos sobre el trifico empresarial, y en menor medida, no empresarial”™.

En este punto y partiendo de la premisa de que el comercio electrénico y su
legislacion vigente en el Ecuador, no hacen distinciéon entre los negocios juridicos
tradicionales y los negocios que se realizan a través de este canal, conviene abordar el
estudio del impuesto a la renta, es decir su objeto, as{ como el hecho juridico, y material,
y el sujeto pasivo que han sido contemplados bajo nuestra legislacion tributaria vigente.

El hecho imponible en el impuesto a la renta como hemos tratado previamente, no
difiere por el cambio de los medios de comercializacion, es decir para motivos de nuestra
tesis, el concepto adoptado por la legislaciéon nacional en cuanto se refiere al objeto
imponible, no varfa de los principios que el legislador ha establecido para gravar los

ingresos contemplados en el art.8 de la LORTL.

7 C. YOUNG. Y RTSANG. Taxing business on Internet. Tax Planning international e commerce.
1988, p. 8

* Ley Organica de Régimen Tributario Interno, op.cit., 22

Y 5. MCLURE. La tributacién sobre el comercio electronico. Objetivos Econémicos, restricciones
tecnoldgicas y legislacion tributaria. Ed. De Palma. Buenos Aires, 2000, p.114

0. CUEBLLO. Tributacién del comercio electronico. Bd. Tirant to blanch, Barcelona 1999, p.18
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Siguiendo la linea de RAIMONDI, el hecho imponible no se refiere a otra cosa,
que el presupuesto de hecho previsto por la ley para que se configure un tributo, es decir
los criterios bajo los cuales el legislador ha elaborado un tipo normativo tributario, el cual
recoge en el caso del impuesto a la renta, una serie de parametros, que para el
ordenamiento juridico fiscal son ingresos gravados, y por consiguiente sujetos a
imposicién. En otras palabras como trata JARACH “ por voluntad de la ley la obligacion del
contribuyente y la pretension correlativa del Fisco se hacen depender del verificarse de un hecho juridico, el
titulado presupuesto legal del tributo, o hecho imponible”.”’

La base imponible de acuerdo a nuestra legislacion tributaria se conforma por lo
tanto, como se tipifica en el art.16 de la LRTI “estd constituida por la totalidad de los ingresos
ordinarios y extraordinarios gravados con el impuesto, menos las devoluciones, descuentos, costos, gastos y

2 por rendimientos provenientes del trabajo, del capital

deduccionesimputables a tales ingresos
inmobiliario, del capital mobiliario, entre otras actividades econémicas, asi como por las
ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta.

En este sentido conviene ahora tratar de llegar hacia una definicién de lo que
nuestra ley ha adoptado como concepto de renta, con el fin de llegar a un mejor
entendimiento de los criterios contenidos en la serie de ingresos gravados contenidos en el
art.8 de la LRTL

Nos parece acertada la definiciéon elaborada por RAIMONDI, que conceptua al
término renta como ‘fodo aumento patrimonial acaecido en cierto periodo, que tuviere una persona o
ente, mds las sumas dispuestas o consumidas durante ese lapso de tiempo para satisfacer sus necesidades
(las ajenas a la obtencidn de la propia renta) o gastos personales, o para distribuir entre los propietarios del
ente”.

Como trata JARACH, el presupuesto de toda relacion tributaria “se puede hacer
solamente partiendo del presupuesto de hecho, este constituye el centro de la teoria juridica del tributo™™.
En el caso del impuesto a la renta y de los rendimientos obtenidos a través del comercio
electrénico, el hecho juridico no se modifica, por lo tanto el hecho imponible del impuesto
a la renta tampoco sufre un cambio bajo los términos contemplados en nuestra ley.

Consideramos como hemos analizado en este trabajo, que el cambio del medio no altera la

sustancia, ni modifica la relacion juridica material.

' D. JARACH. E/ hecho imponibie. Teotia General del Derecho Tributario Sustantivo, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, p.73

22 Ley Organica de Régimen Tributario Interno, op.cit., 22

* C. RAIMONDIL. El impuesto a las ganancias. Ed. De Palma, Buenos Aires, 2000, p.9

** Ibidem .p.68
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Habiendo dicho esto, los problemas que se generan en cuanto tiene que ver con el
impuesto a la renta y al comercio electrénico se refieren, como trata Cuello “a los problemas
de calificacion de la rentas obtenidas, las dificultades en la localizacion de las actividades comerciales en un
entorno telematico, y en tercer lugar, los problemas con que se encuentran las administraciones tributarias
para controlar las transacciones comerciales que se llevan en nn entorno telematico™’

A continuacién analizaremos los problemas tratados en el parrafo anterior, los
cuales seran enfocados desde la optica de nuestra legislacién tributaria vigente, sin
embargo estas dificultades se han generado a nivel de todas las administraciones
tributarias en el mundo. Analizaremos ademas las propuestas disefladas para evitar
pérdidas fiscales, las cuales sin embargo, apuntan a fomentar el trafico electrénico, en
consecuciéon con las metas introducidas por la globalizaciéon las cuales respetando los
principios tributarios tanto internacionales como asi nacionales, con el fin de que en el

proceso de adoptar medidas para regular la tributaciéon sobre el comercio electrénico se

violenten derechos fundamentales de los contratantes que utilizan las redes digitales.

2.2. Sujeto Pasivo del Impuesto a la Renta

Sin lugar a duda uno de los mayores problemas que presenta el comercio
electrénico es la determinacion del sujeto pasivo sobre el cual se ha generado el hecho
imponible, y por lo tanto sobre el cual nace la obligacién de realizar el pago del impuesto
causado al sujeto activo fiscal (SRI). Para JARACH “e¢/ hecho imponible se atribuye a uno o mis
sujetos que por efecto de esa atribucion, resultan obligados al pago del tributo™”

Doctrinariamente el sujeto pasivo es definido como “e/ sujeto obligado al tributo que se
halla en una relacion tal con el hecho imponible, que a él se pueda atribuir en via principal la capacidad
contributiva’’. En este sentido y siguiendo la teorfa elaborada por DINO JARACH la
capacidad contributiva es la causa del impuesto y por lo tanto “e/ contribuyente es el sujeto que
estd obligado al pago del tributo por un titulo propio, es obligado por naturaleza, porque con respecto a él se
verifica la cansa juridica del tributo”’® Ahora bien, bajo nuestra
legislacion tributaria de acuerdo al art. 4 de la LORTI, el sujeto pasivo se define como:

“son sujetos pasivos del impuesto a la renta las personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades,

nacionales o extranjeras, domiciliadas o no en el pais, que obtengan ingresos gravados de conformidad con

*D. JARACH, op.cit., p.19

*D. JARACH. El hecho..., op.cit. ,p.167
> Ibidem p.168

* Ibidem p.168



29
las disposiciones de esta Ley’™.

Ademas en el art. 2 del Reglamento para la aplicaciéon de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno se introducen las “swcursales o establecimientos permanentes de
sociedades extranjeras y las empresas del sector priblico, excepto las que prestan servicios priblicos, que

. 60
obtengan ingresos”.

Es decir el sujeto pasivo no es otra que la persona, ya sea natural o juridica, que se
encuentra llamado a realizar una determinada prestacion de caracter tributario, frente al
sujeto activo que es la administracién publica tributaria, que en el caso del Ecuador es el
SRI. De ahi la importancia de su determinacién con el fin de que se cumplan las
obligaciones que se derivan tanto de deberes formales, como el del pago de los impuestos
que se puedan llegar a generar producto de las transacciones que se realizan en el comercio

electrénico.

Dentro de la determinacién del sujeto pasivo en el comercio electrénico, como cita
ESTEVE se presentan algunos problemas ‘sz #na empresa o un profesional prestan sus servicios o
venden productos a través de una pagina web ;dinde realizan su actividad?, sen el lugar donde radique su
sede econdmica? 3Donde esté situado el servidor que les da acceso a la red?’”’. Estas preguntas son de
particular importancia ya que de acuerdo al criterio que ha adoptado la legislacion
ecuatoriana en cuanto al impuesto a la renta, es importante determinar el lugar en donde se
realizan estas actividades con el fin de gravar un determinado ingreso. Sin embargo existe
ademas otro problema de indole practico, que tiene que ver con la dificultad de llegar a la
persona responsable por conducir la operacion electronica en dltima instancia, como trata

el departamento del Tesoro de los Estados Unidos:

The pieces of an Internet address (or "domain-style name") tell you who is
responsible for maintaining that name. It may not tell you anything about the
computer corresponding to the actual Internet address, or even where that
machine is located. Even if an e-mail address is clearly associated with a certain
person and computer, that person and her computer could be located anywhere

* Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, op.cit., 22

6 Reglamento para la aplicacién de la ley organica de régimen tributario interno. Publicada en
Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242 de 29 de diciembre del 2000.

' M. ESTEVE. Topicos Fiscales Contemporaneos. Fiscalidad del comercio electréonico. CUCEA.
Ed. Pandora, Guadalajara, 2004, p. 39
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in the wotld. This makes it difficult to determine a person's location and identity,
which is often important for tax purposes.”

La determinacién del sujeto pasivo en primer lugar determina la aplicacion del
principio de imposicion, es decir no podemos hablar de una obligacién si no se han
definido los sujetos intervinientes en esa operacion. Tanto los derechos como las
obligaciones estan llamados a cumplirse por los sujetos de derecho, de ahi la importancia
de la determinacién de los mismos, ya que sin ellos no solo existe una imposibilidad de

cumplimiento de hecho sino ademas una imposibilidad juridica.

Para la determinacién de los sujetos pasivos que participan en transacciones
electrénicas, el caso que se presenta es diferente al de la premisa de la que tratamos en el
parrafo anterior. En el comercio electrénico, se configuran todas las hipotesis necesarias
para el nacimiento de una obligacion de caracter fiscal, sin embargo el problema tiene que
ver con la imposibilidad factica de la determinaciéon de los intervinientes, debido a la
proteccion que brindan las redes electronicas a sus usuarios. ROCCATAGLIATA sefiala
que “Ya direccion del correo electrinico, y el lamado domain name, no ayudan demasiado en la localizacion
de la residencia del sujeto, ni el lugar en el que se encuentra su domicilio, ni el sitio en el que desarrolla

. .. 3
efectivamente su actividad’”

La redes digitales y en especial la Internet, ofrecen ademas una serie de problemas
que tienen que ver con la localizaciéon de los sujetos que participan en el comercio
electrénico, asi como la inhabilidad de las administraciones fiscales para ejercer su potestad
coercitiva directamente sobre sujetos que se encuentra por fuera de sus respectivas
jurisdicciones. En este sentido “#he most important exporter of digitizable products is the United
States, accounting for almost 20% per cent of world exports. 1t is followed by the United Kingdom,

Germany, Ireland, Japan, France and the Netherlands. Developed countries account for 91 per cent of

52 Presentado por el Departamento del Tesoro del os Estados Unidos el 22 de noviembre de 1996.
Disponible en http://www.caltax.org/ltreas-ec.htmlI#5.

Traduccién no autorizada: Las piezas de una direccion de Internet, o de un dominio virtual, le
dicen quién es el responsable por el mantenimiento de ese nombre. Sin embargo no puede
proporcionar informacién acerca de la computadora que corresponde a dicha direccién en la
Internet en realidad, o por lo menos el lugar en el cual se encuentra localizada esa maquina.
Atn en el caso de que una direccién de correo electrénico se encuentre claramente asociada
con una cierta persona o computadora, esa persona y su computadora podtian estar
localizadas en cualquier parte del mundo. Esto dificulta la determinacién de la localizaciéon de
una persona y su identidad, lo cual es usualmente importante para propédsitos fiscales.

% A. ROCCATAGLIATA. Nomme fiscali transparenti per il comercio electronico. 11 fisco, Roma,1998, 46,
p.150
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exports”™; entonces, podemos llegar a la conclusién de que la mayor parte de estos ingresos
se encuentran situados por fuera de la jurisdicciéon que el Ecuador pudiera ejercer sobre el

trafico de este tipo de productos.

Las discusiones en cuanto a la identificaciéon del sujeto pasivo que se han planteado
a nivel de foros internacionales, en el seno de organizaciones como la OCDE y el ONU,
tienen que ver con la asimilacién de la figura del establecimiento permanente a los nuevos

canales de difusion de bienes y servicios, a través de las redes digitales.

En capitulos siguientes de este estudio, analizaremos las propuestas de lo que puede
llegar a constituir un establecimiento permanente bajo los términos de los Convenios, para
evitar la doble imposicién en el comercio electrénico, asi como la diferenciacién de los
sujetos que intervienen en el comercio electrénico que se han realizado a nivel

jurisprudencial.

2.3. Naturaleza de los ingresos provenientes del comercio electronico.

En este punto conviene abordar el tema de que una vez que se ha determinado el
potencial contribuyente, es ahora preciso determinar el tipo de ingresos, con el fin de
aplicar un determinado tributo. En este sentido, es importante analizar los ingresos que se
generan a partir de las transacciones electrénicas, de acuerdo con la legislacién nacional y
con los convenios internacionales, a fin de determinar si se ajustan a los parametros que
nuestra ley ha previsto para el impuesto a la Renta.

El problema al que nos introduce la Internet como trata ESTEVE, es el de la
calificacién del tipo de ingresos que se obtienen a través de esta via para el ejercicio
impositivo fiscal, que tiene dos percepciones, en la primera si bien puede ser considerada
como tradicional, la venta da lugar a una contraprestacion en dinero y en la segunda se
asimila a la cesion de uso de un derecho. A continuacién pasamos a explicar

detalladamente.

6 Véase sobre el tema, United Nations Conference on trade and development. Tarifs, Taxes and
Electronic Commerce: Revenue implications for developing countries. New York and Geneva,
2000.p17

Traduccién no autorizada: EL exportador mas importante de productos digitalizables son los
Estados Unidos, con un porcentaje de casi el 20 por ciento de las exportaciones mundiales. Es
seguido por el Reindo Unido, Alemania, Irlanda, Japén, Francia y Holanda. Los paises
desarrollados tiene alrededor el 91 por ciento de las exportaciones.
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En la primera percepcion como trata ESTEVE “esta modalidad de adquisicion puede ser
considerada que en nada se diferencia de su compra en soporte tradicional’®, es decir que en el caso de
la compra y venta de un cd, de un videojuego o de un libro en formato digital, la operacion
y el negocio juridico que se efectia son los inherentes a las de una compraventa. En este
caso la prestaciéon del vendedor no difiere en nada de la que se detalla en el art. 512 del
Codigo Civil y que establece “as obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la entrega o

2 66

tradicion y el saneamiento de la cosa vendida” ”, con lo cual lo unico que varfa es el canal que se
utiliza como medio para la entrega del bien, lo cual no modifica en ningin sentido la
naturaleza de esta transaccién, de manera tal que lo que recibe el comprador es
efectivamente la cosa o bien motivo del contrato de compraventa, en el cual si la entrega
no se hace en forma fisica, de manera alguna constituye una obsticulo para que se
produzca la tradicion.

En la segunda percepcion ESTEVE considera que  ‘“puesto que el producto adquirido se ha
de copiar, bien en el disco duro del ordenador, bien en otro soporte electronico, y que es asi ficilmente
modificable, el pago por su adquisicion esta retribuyendo el uso de un derecho o la cesion de unos de un
derecho’’. Bn este caso el contrato que se efectia es el de cesién de un derecho de
propiedad intelectual, en la cual la prestacion que se efectda no es el de la entrega de un
bien, sino mas bien se concede el uso de un determinado derecho a una persona que
debera pagar por el uso del mismo.

Bajo la legislaciéon nacional, tanto el intercambio de productos ya sean de bienes, e
incluso la cesién de un derecho de explotaciéon de propiedad intelectual constituyen rentas
gravadas, por lo cual en estos casos se aplica el art.48 de la LRTI que trata sobre las
retenciones que se deben realizar sobre pagos realizados al exterior tipifica “Quienes realicen
pagos o créditos en cuenta al exterior, que constituyan rentas gravadas por esta Ley, directamente, mediante
compensaciones o con la mediacion de entidades financieras u otros intermediarios, actuardn como agentes de
9568

retencion en la fuente del impuesto establecido en esta Ley

Por lo cual de acuerdo al art. 48 y en conjuncion con el art.45 En estos LRTT se
establece que se deberia realizar la retencion de los ingresos que son considerados gravados
bajo la ley nacional en para las siguientes personas

Toda persona juridica, pablica o privada, las sociedades y las empresas o
personas naturales obligadas a llevar contabilidad que paguen o acrediten en
cuenta cualquier otro tipo de ingresos que constituyan rentas gravadas para

8 M. ESTEVE. E/ comercio.. ., op.cit., p.53

% Codigo Civil, op.cit. 23

S"M. ESTEVE. E/ comercio. . ., op.cit., p.53

o8 Ley Organica de Régimen Tributario Interno, op.cit.,22
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quien los reciba, actuara como agente de retencion del impuesto a la renta.

El Servicio de Rentas Internas sefialara periédicamente los porcentajes de
.-, , . ;1. . 69

retencion, que no podran ser superiores al 10% del pago o crédito realizado.”

Ahora bien una vez que hemos explicado las dos posturas con respecto al tema de
la calificacion del tema de ingresos, la importancia de los mismos recae en el tratamiento
que el derecho tributario les da a cada uno de estos ingresos, dependiendo de la percepcion
que se adopte.

Como trata ESTEVE en el caso de que asumamos la primera percepciéon que
asimila los efectos de la transaccion a los de un contrato de compraventa, los convenios
para evitar la doble imposicién calificarfan este tipo de ingreso como un rendimiento
empresarial, y si por otra parte adoptamos la tesis de la cesion de uso de un derecho, este
tipo de ingresos bajo estos convenios internacionales serfa calificado como el de un canon.
De ahi la importancia de la tesis que se acoja, ya que el tratamiento que estos convenios
otorgan a cada uno de estos ingresos es diferente, como analizaremos a continuacion.

El Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién sobre la Renta y el
Patrimonio elaborado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), es un modelo de convenio sobre el cual el Ecuador ha elaborado una serie de
tratados que han adoptado los lineamientos planteados por esta organizaciéon. El modelo
de convenio enumera una serie de ingresos provenientes de distintas actividades y plantea
una normativa que sera utilizada para establecer la forma en que cada tipo de ingreso
debera tributar cuando sobre dos o mas jurisdicciones se ha generado el hecho imponible,
ya sea del impuesto a la renta o sobre el impuesto al patrimonio.

Elart. 7 del Convenio de la OCDE establece el tratamiento que se les debe

otorgar a los beneficios empresariales:

1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden
someterse a imposiciéon en ese Estado, a no ser que la empresa realice su
actividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en éL Si la empresa realiza su actividad de dicha manera, los
beneficios de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero
s6lo en la medida en que sean imputables a ese establecimiento permanente.”’

La importancia de esta disposicion radica en el tratamiento que otorga la

competencia para el cobro de los impuestos que se generen bajo la figura de beneficios

% Ibidem, 22
70 Vease sobre el tema, Organization for Economic Co-Operation and Development. Committee
on Fiscal Affairs, Model Tax Convention on Income and on Capital, Paris. 2000. p.53
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empresariales al Estado en el cual se encuentre radicada la empresa, para ilustrar de mejor
manera esta disposicion utilizaremos el siguiente ejemplo: una empresa que se encuentra
constituida y domiciliada en el Ecuador, firma un contrato de asesoramiento sobre la
construccion de un edificio con otra empresa que se encuentra constituida y domiciliada en
Espafia. Para el cumplimiento de este trabajo la empresa ecuatoriana realizé toda sus
funciones en el Ecuador, es decir que no necesit6 de trasladarse a Espafia, o la de constituir
un establecimiento permanente en dicha jurisdiccion. Bajo esta hipdtesis y en el caso de
que ambos paises hayan suscrito un Tratado para evitar la doble imposicién, solo el Estado
del Ecuador tiene jurisdiccion para realizar el cobro de impuesto causado, mientras no se
haya requerido la constitucién de un establecimiento permanente para llevar a cabo las
prestaciones derivadas del contrato.

El establecimiento permanente es un tema que trataremos mas adelante cuando
analicemos la jurisdiccion de los Estados en materia tributaria; y en particular
examinaremos si una pagina web puede ser considerada como un establecimiento
permanente, de acuerdo a los lineamientos planteados por el Convenio elaborado por la
OCDE vy la legislacion nacional.

En cuanto se refiere a los canones el art. 12 del Convenio para evitar la doble

imposicién elaborada por la OCDE, determina el alcance de esta disposicion:

2. El término «canonesy, en el sentido de este articulo, significa las cantidades
de cualquier clase pagadas por el uso, o la concesiéon de uso, de derechos de
autor sobre obras literarias, artisticas o clentificas incluidas las peliculas
cinematograficas, de patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o
modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, o por informaciones

. . . . . . . , 71
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

Desde este punto de vista, si los ingresos provenientes de una determinada
transaccion, son producto de la comercializaciéon de los derechos que tratamos en el
parrafo anterior “7. Los canones procedentes de un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo es un

. , . ., 72
residente del otro Estado contratante sélo pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.””; a menos

de que debido a la relacién que pueda existir entre los contratantes o entre terceros, como

se sefala en el numeral 4 del art.12 que establece:

el importe de los canones, habida cuenta del uso, derecho o informacién por
los que se pagan, exceda del que habrian convenido el deudor y el beneficiario

' Veise sobre el tema, Organization for Economic Co-Operation and Development, op.cit.,53
7 Ibidem, 54
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efectivo en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se
aplicaran mas que a este ultimo importe. En tal caso, la cuantia en exceso podra
someterse a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado
contratante, teniendo en cuenta las demas disposiciones del presente Convenio”

En este caso, el criterio que utiliza este convenio coloca a la residencia como el
criterio para otorgar la jurisdiccion fiscal, el cual sin embargo va ligado al concepto del
beneficiario efectivo, es decir al lugar de residencia de la persona en el que dichas
producciones van a ser utilizadas.

Tomando como punto de partida el mismo ejemplo que analizamos en cuanto se
referfa a los beneficios empresariales, si llegamos a la conclusion de que la prestacion de la
obligacion generada a partir del contrato para el asesoramiento en la construccién de un
edificio, son los planos de dicha edificacion, los cuales se encuentran en un formato digital,
los cuales sin embargo no encajan en la hipétesis de un software informatico; la
consecuente aplicacion del art.12 generarfa que en efecto, Ecuador sea el lugar en donde se
generarfa la jurisdiccion para el cobro de este tipo de ingresos, ya que los canones y el
beneficiario efectivo de los mismos se encuentran en el Ecuador. El concepto del
beneficiario efectivo es introducido y elaborado en los comentarios detallados sobre el
Convenio para evitar la Doble imposicion de la OCDE, en los cuales se establece que “#he
term beneficial owner it is not used in a a narrow technical sense, rather, it should be understood in its
context and in light of the objectcs and purpouses of the Convention™”.

En este sentido el beneficiario se constituye en la persona que posee los derechos
de titularidad sobre los derechos que se transfieren, que para efectos de nuestro caso es la
empresa que se encuentra constituida y domiciliada en el Ecuador, por lo cual los pagos
que se realizan por concepto de canones representan un beneficio para el cedente de los
derechos los cuales bajo los términos del art.12 de la Convencién otorgan unicamente el
derecho para imponer tributos a la jurisdiccion fiscal del Ecuador.

En el caso de programas informaticos la Unién Europea se ha expresado en el

sentido de que:

las remuneraciones relacionadas con los programas informaticos pueden
constituir canones si no se transfiere todos los derechos sobre dichos
programas, es decir, si la titularidad no cambia de manos. Se trata de

" Ibidem, 54

™ Commentaries on the Model Tax Convention on Income and on Capital, OECD, 2010
Traduccién no autorizada: El término beneficiario efectivo no se usado de manera técnica y
restringida, sino mds bien debe ser entendido en el contexto y propésitos de la Convencién.
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remuneraciones por transacciones de derechos de autor en materia de programas
informaticos que permiten al cesionario explotar comercialmente los derechos
para reproducir productos informaticos, para su venta o concesion de
sublicencias sobre los derechos a otra parte, pero que no suponen una pérdida
de la titularidad original

Para motivos de nuestro ejemplo, en este caso en efecto se produce una pérdida de
la titularidad original, por lo cual si se considera que lo que se transfiere no son planos sino
un programa informatico, en tal hipétesis no se podria asimilar esta transaccion a la que
contempla el art. 12 del modelo de Convenio que trata acerca de los ingresos que son
considerados como canones.

Si bien este pronunciamiento nos permite obtener una salida en lo que se refiere al
tema de calificacion de la naturaleza de los programas informaticos, el mismo no tiene
aplicacion para otros tipos de derechos (ya sea de cesiéon o derechos de autor) o de bienes.

El numeral 3 del art.12 del Modelo de Convenio de la OCDE, nos da ciertas luces

para establecer una solucién al problema que se generarfa en cuanto se refiere a la

calificacién de este tipo de ingresos, ya que establece:

3. Las disposiciones del apartado 1 no son aplicables si el beneficiario efectivo
de los canones, residente de un Estado contratante, realiza en el Estado
contratante del que proceden los canones una actividad empresarial por medio
de un establecimiento permanente situado alli, si el bien o el derecho por el que
se pagan los canones esta vinculado efectivamente a dicho establecimiento
permanente. En tal caso son aplicables las disposiciones del articulo 7.”

Por cual bajo las disposiciones contenidas en el paragrafo 3 analizado
previamente, cuando se introduce la figura del establecimiento permanente en
las hipétesis aun en el caso del canones, el tipo de la normativa aplicable se
modifica también, de manera que el beneficiario efectivo es sujeto a imposicion
en el lugar en el cual se constituy6 dicho establecimiento.

El numeral 3 del art.12 nos proporciona una salida al tema de la calificacién de la
naturaleza de este tipo de ingresos, sin embargo la misma solo aplica en cuanto exista de
por medio la figura de un establecimiento permanente y cuando las actividades producto de
este intercambio tengan que ver exclusivamente con la gestion de dicho establecimiento.
Con lo cual este articulo deja por fuera una serie de temas que tienen que ver con
asimilacién que se le podria otorgar a un sitio web al de un establecimiento permanente,

ademas de que cuando se traten de transacciones que no tengan que ver con el giro del

7 Veéase sobre el tema, Convencién de la Unién Europea No.67 del 4 de marzo de 1998
7*Vease sobre el tema, Organization for Economic Co-Operation and Development.op.cit., 53.
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establecimiento permanente, se estarfa abierto a la interpretaciéon que cada Estado pueda
otorgar sobre el mismo convenio y que degenere en la aplicacién ya sea del art.7 o del
art.12 del presente convenio.

En todo caso nos parece que la solucién para este tema dependera de las reformas
que se le puedan incorporar a este tipo de tratados, lo cual nos proporcione una pauta que
genere una suerte de seguridad juridica para los contribuyentes. Entre tanto creemos que
bajo el analisis de nuestra legislacion, la aplicacion que se le darfa al ejemplo analizado sobre
el contrato de asesoramiento, serfa la del art.7 del convenio, es decir se le aplicaria el
régimen previsto para el de los beneficios empresariales con lo cual el Ecuador se convertia
en la jurisdiccion competente para el cobro del impuesto que se pueda causar a partir de
esta transaccion.

La conclusion a la que llegamos en el parrafo anterior, se debe a que la obligacion
que se generarfa a partir del asesoramiento, se trataria por parte de nuestra administracion
fiscal, como un contrato de prestacién de servicios profesionales, la cual es imputable a la
disposiciéon contenida en el art.7 de este convenio.

Ademas, diferimos de la tesis adoptada por Esteve en cuanto considera que la mera
posibilidad de modificacién que se genera de un bien que se encuentra en formato digital,
se constituirfa en un factor suficiente para variar el tratamiento de un servicio o de un bien
inmaterial, al de la cesién de un derecho de uso. Los programas como los de audio o de
video que son susceptibles de transmitirse mediante redes electrénicos, pueden estar
sujetos a condiciones las cuales permiten su uso una sola vez, o para determinado proyecto,
de ahi que figuras como las de cesiéon de un derecho no aplicarfan para casos como los
antes citados, ya que se estarfa desnaturalizando la cesion al limitar el derecho que se le

concede al cesionatio.

2.4. Legislacion adoptada en el Ecuador para el control y la
recaudacion del impuesto a la renta sobre ingresos provenientes del

comercio electronico.

Dentro de los avances que la legislaciéon nacional ha introducido en lo referente al
comercio electrénico, tenemos como piedra fundamental la promulgaciéon de la Ley de
Comercio electrénico el 17 de abril del 2002, En la misma, en el Glosario de Términos, se

define a la Factura Electronica como “e/ conjunto de registros ligicos archivados en soportes
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susceptibles de ser leidos por equipos electronicos de procesamientos de datos gque documentan las
transferencia de bienes y de servicios, cumpliendo los requisitos exigidos por las leyes Tributarias,
Mercantiles y mis normas y reglamentos vigentes”.

Esta ley, con la introduccién de la validez de la factura electronica en nuestro
ordenamiento legal, constituye un gran aporte a los métodos de control que debe realizar el
SRI a nivel nacional. La factura electrénica tiene como concepto principal, el de desligarse
de la naturaleza material de la factura tradicional, de ahi que no exista ninguna otra
diferencia en cuanto tiene que ver con los requisitos de validez que la ley ha establecido
para este tipo de comprobantes. En otras palabras la factura electrénica, nace como
respuesta a los desafios introducidos por el comercio electronico, en lo que tiene que ver
con la inmaterialidad de los bienes y servicios que se pactan a través de estas redes.

Si bien la introduccién de la factura electronica presenta grandes ventajas, al menos
conceptualmente, nos parece sin embargo curioso, encontrar disposiciones como las del
Reglamento de Comprobantes de venta y Retenciéon, que en su art. 16 literal b) establece
“En el caso de transferencia de bienes concertada por medios electronicos, teléfono, telefax, u otros medios
similares, en el que el pago se efectsie mediante tarjeta de crédito, débito, abono en cuenta o pago contra
entrega, el comprobante de venta serd entregado conjuntamente con el bien”. "

El articulo que tratamos en el parrafo anterior merece nuestra particular atencion,
ya que nos conduce a dos problemas que derivan de la aplicacién de este reglamento. El
primero que tiene que ver con la desnaturalizaciéon de la factura electrénica, pues nos
parece absurdo que el comprobante de venta tenga que se entregado fisicamente con el
bien, con lo cual desvestimos de toda eficacia el concepto de un comprobante inmaterial.
Y el segundo problema que deriva de una de las caracteristicas que hemos analizado en este
trabajo, y que se refiere al problema que plantean los bienes inmateriales, o derechos de
propiedad intelectual, segun la tesis que se adopte, los cuales al no tener un bien material
como contrapartida, tampoco en este sentido habria la posibilidad de que se entregue un
comprobante de venta fisico.

Ahora bien, las propuestas que vamos a analizar a continuacién, consideramos que
no constituyen respuestas para los problemas que hemos examinado en el presente trabajo,
sin embargo siguiendo con los avances que nuestra legislacion ha introducido para afrontar
los desafios que presenta la constante invocacién tecnoldgica nos parece interesante

mencionar dos.

77 Ley de Comercio electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, op.cit.,14
7 Reglamento de Comprobantes de venta y de retencion. Pulicado el R.O. 679 del 08 de Octubre
del 2002.
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En primer lugar tenemos el Sistema de Facturacion, el cual permite que el SRI,
mediante la utilizacién de medios electrénicos, controlar la emisiéon e impresion de
facturas por los contribuyentes en centros de impresion calificados, lo cual es un medio que
garantiza la obtenciéon de este tipo de comprobantes, mediante un cruce de informacion
que autoriza que el mismo se lleve a cabo, solo para aquellos sujetos pasivos que se
encuentran en cumplimiento de todas sus obligaciones tributarias.

Y la segunda que tiene que ver con el sistema de declaraciéon y de pago on/ine que ha
implementado nuestra administracion tributaria, con el fin de facilitar el cumplimiento de
las obligaciones de los contribuyentes. En cuanto tiene que ver con este sistema adoptado
por el SRI, vale la pena mencionar la Resolucién No.1065 emitida por el SRI, y publicada
en el R.O. 734 en octubre del 2002, misma que establece tres condiciones previo al uso de
esta modalidad de declaracién y de pago.

En primer lugar es necesario un acuerdo de responsabilidad y de uso de los medios
electrénicos, es decir demostrar la voluntad del contribuyente de utilizar el uso de este
sistema, asi como el de asumir cualquier tipo de responsabilidad que se pudiere llegar a
generar por el mal uso de la misma. Una vez que se ha pactado dicho acuerdo, es necesario
ademas fijar una clave o contrasefia para cada contribuyente, con el fin de garantizar la
seguridad de la informacioén que se introduzca en el sistema, asi como el de la identidad de
la persona titular de dicha contrasefia. Y finalmente, el de la responsabilidad que tiene el
SRI, de hacer la entrega debida del comprobante electrénico de pago.

Las instituciones financieras, asi como las empresas que prestan los servicios
electrénicos, son terceros a través de los cuales se lleva a cabo el comercio electronico. En
el caso especifico de las instituciones financieras, existe una disposicién contenida el la

LRTT, la cual sefala:

Los notarios, las Superintendencias de Bancos y de Compafiias, los bancos, las
companias y mas personas naturales y juridicas, antes de proceder a cualquier
tramite requerido para el perfeccionamiento de la trasmision o la transferencia
de dominio a titulo gratuito de acciones, derechos, depdsitos y otros bienes,
verificarin que se haya declarado y pagado el correspondiente impuesto.”

En este sentido, la presente ley impone a las instituciones que prestan servicios
electrénicos la obligacion de verificar que se haya pagado el impuesto causado antes del
perfeccionamiento de la operacién, con lo cual se genera un método de control efectivo

para evitar que se lleguen a utilizar las redes digitales como medios para evadir el pago de

7 Ley Organica de Régimen Tributario Interno, op.cit,46.
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los impuestos que causados por estas transacciones.

De esta manera el presente articulo, impone la responsabilidad a estas instituciones,
en los casos en que los medios de pago utilizados se realicen a través de los servicios que
prestan bancos y demds compafifas, de verificar el cumplimiento de las obligaciones
fiscales. En este sentido, es una medida que contribuye y facilita el control y la recaudacién
del pago de impuestos, ya que el uso del dinero electrinico, en nuestro pafs es una de las
formas mas utilizadas para el cumplimiento de obligaciones en dinero que se realizan a

través de medios electrénicos.

2.5. Métodos utilizados en el derecho comparado para el control y la

recaudacion del impuesto a la renta

Una vez que se ha determinado el sujeto pasivo y el impuesto que se ha generado,
estas premisas nos conducen a su vez a distintos problemas que tienen que ver con los
métodos de recaudacion y de control que cada administracion fiscal posee, para hacer
efectivo el cobro del impuesto causado.

En este sentido como cita. MONTANO, son tres las tendencias que se han
desarrollado en el derecho comparado para el tratamiento fiscal de los ingresos

provenientes del comercio electronico:

la primera, mantener las concepciones doctrinarias tradicionales para aplicar al
comercio que se realiza con el uso de la Internet; la segunda, modificar dichas
concepciones para dar un mejor enfoque al asunto; y la tercera, necesidad de
flexibilizar la interpretacion de algunos institutos tributarios incorporados sea en
la legislacién doméstica o en los pactos internacionales®

Consideramos que estas tres tendencias no son incompatibles entre si, sino mas
bien que cada una de ellas debe ser utilizada con el fin de lograr un sistema eficaz que
pueda hacer frente a los desafios introducidos por el comercio electrénico.

A continuacion analizaremos algunas de las propuestas que se han presentado en el
derecho internacional, las cuales tienen como fin el de incorporar los desafios que ha

introducido el uso de la tecnologia en la legislacion tributaria, de tal forma que no se

% C. MONTANO. Tributacién internacional. .., op.cit., p. 77
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violenten derechos fundamentales de las personas que pudieran verse vulnerados por la
adopcion de medidas unilaterales que no responden a las exigencias de nuestros tiempos.

En contraposicion a las tesis que promueven la autorregulacion de la Internet y que
consideran ademas que no deberfan existir gravamenes fiscales, ya que los mismo
entorpecerian y obstaculizarfan el trafico electrénico, existen otras propuestas que
promueven la implementacién de lo que se conoce como el bz fax, que analizaremos a
continuacion.

El bit tax es una propuesta elaborada por el economista ARTHUR CORDELL,
que propone la implementaciéon de una figura tributaria, la cual introduce criterios
impositivos que no han sido recogidos por ningun otro tributo, ya que el mismo no se
enfoca en la capacidad contributiva del sujeto pasivo, ni la naturaleza del intercambio de
un bien o de un servicio sino que unicamente mira la cantidad de bits trasmitidos ,
diseflada especialmente para gravar las transacciones que se producen a través de las redes
electronicas. El bit tax consiste por lo tanto en “Sustituir el actual sistema de impuestos indirectos
previstos para bienes tangibles’”, en este sentido la base imponible serfa el nimero de bits
transferidos a través de la web, y el sujeto pasivo que deberfa afrontar la carga fiscal en
todos los casos, serfan las empresas que provean dicha prestacion.

Si bien la implementacién de este tipo impositivo llegaria a eliminar los fenémenos
que se generan en jurisdicciones consideradas como parafsos fiscales, el problema como
trata ESTEVE consiste en que este nuevo impuesto “zgnora los mids elementales principios que
rigen el sistema tributario y el de la capacidad econdmica™. Bajo esta figura las empresas que
prestan los servicios se colocarfan en el papel tanto de proveedores del servicio, como de
usuarios del mismo, ya que al ser sujetos pasivos de este impuesto, deberfan afrontar
directamente las obligaciones tributarias frente a las administraciones fiscales.

En una linea que difiere de las posturas examinadas anteriormente, que se refieren
en sus extremos a la Internet como un espacio libre de impuestos, y por el otro, a la
creacién de nuevos tipos impositivos, existen posturas que apuntan hacia la cooperacion
internacional mediante la implementaciéon de normativa técnica en una esfera que rebase el
criterio de la jurisdiccion estatal, por el cual se genere en realidad un derecho tributario que
pueda hacer frente a los problemas que ha introducido el comercio electrénico, respetando
los derechos y garantfas de los actores que forman parte de este tipo de procesos.

Dentro de estas posturas como cita ESTEVE ,( si bien este trabajo no fue creado

' A. CORDELL. “New taxes for a New Economy”, Government Information in Canada/ Information
gouvernementale au Canada, num 42, vol. 26. 1996
M. ESTEVE. E/ comercio. .., op.cit., p.60



42

en el seno de un organismo internacional), el estudio elaborado en los Estados Unidos,
Selected Tax Policy of Global Electronic Commerce, fue uno de los primeros trabajos que se
procesé con respecto a la tributacion sobre los ingresos derivados del comercio
electrénico, por lo tanto muchos de los modelos y convenios planteados en la actualidad
comenzaron a partir de este primer esfuerzo obtenido por el Departamento del Tesoro de
los Estados Unidos de Norteamérica.

El Selected Tax Policy of Global Electronic Commerce, en la parte introductoria al
problema motivo de nuestro estudio establece “Any consideration of the substantive tax policy,
and tax administration and compliance issues that arise in this area must be guided by basic tax policy
principles and must also take into account the technical and scientific characteristics of the Global
Information Infrastructure’’, en este sentido el presente estudio propugna el respeto a los
principios contenidos en el derecho tributario internacional, ademas de la participacion de
las connotaciones cientificas que introduce el comercio electrénico, con el fin de elaborar
una normativa que fomente el progreso, y no se constituya en una traba mediante la
implementaciéon de figuras impositivas que desincentiven el comercié a través de estas
redes.

Uno de los principios contenidos en este trabajo es el de la neutralidad, el cual
considero de particular importancia ya que ratifica nuestra tesis de que los medios
utilizados en el comercio no afectan la estructura juridica del mismo, es decir “Neutrality
requires that the tax system treat economically similar income equally, regardless of whether earned through
electronic means or through more conventional channels of commerce’™. Con lo cual, de manera
efectiva se garantizaria que no se afecten las elecciones econémicas, ni de los mercados, ni
de las transacciones comerciales, sino que unicamente mediante la adaptaciéon de los
principios ya existentes se genere un derecho tributario que haga frente a la introduccién
tecnologico que representan los canales digitales.

La Organizaciéon Mundial del Comercio en el afio de 1998 han desarrollado ademas,
un contexto regulatorio para tratar la naturaleza de los bienes o servicios que se trasmiten a

través de las redes electrénicas. Dentro del seno del World Trade Organization (WTO), se

BPresentado por el Departamento del Tesoro del os Estados Unidos el 22 de noviembre de 1996,
51.

Traduccién no Autorizada: Cualquier consideracién de la naturaleza de la politica fiscal, y de la
administracion tributaria y los problemas que resulten en esta area deben ser guiados por los
principios basicos del derecho tributario, y se debe tener en consideraciéon ademas las caracteristicas
técnicas y cientificas de la Infraestructura de Informacioén Global.

¥Presentado por el Departamento del Tesoro del os Estados Unidos el 22 de noviembre de 1996.
Traduccién no Autorizada: La neutralidad requiere que el sistema fiscal trate el ingreso econémico
de la misma manera, sin importar si dicho ingreso fue obtenido mediante vias electrénicas o por
canales mas convencionales de comercio.
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han elaborado dos propuestas asociadas con el tema motivo de nuestro estudio, las cuales
“depending on the classification, the trade is subject to different multilateral rules: goods are subject to the
GATT, the Agreement on Technical Barriers to Trade, the Agreement on Customs V aluation, or rules of
origin: while services are subject to the GATS ™.

Una de las principales diferencias entre estos tipos de normas tiene que ver con las
obligaciones generales que contienen las mismas, es asi que “ while the GATT’s general
obligations include most favoured nation treatment (MEN), nacional treatment and a general prohibition
on quantitative restricctions, the GATS includes the national treatment principle only in negotiated specific
commitmments and specific services” *°. De esta manera las implicaciones que conllevan la
adopcién de una o de otra normativa bajo las clausulas previamente analizadas varia
notablemente, por ejemplo: “7f a country grants national treatment, and if the WTO Members decide
to include electronic transmissions in the GATS framework, no additional taxes can be imponed on foreing
suppliers of that country. If no national treatment is specified, on the other hand, imports conld be subject to
higher taxes than domestically supplied services™

La segunda gran diferencia entre las GATS y la GATT “ s the possiblity of imposing
quantitative restriccions or quotas’™’. Mientras las normas GATT prohiben la restriccién basada
en factores cuantitativos, bajo el amparo de las normas GATS se concede a los estados la
posibilidad de imponer restricciones de este tipo. Es decir al mwenos “theoretically, therefore, this
could mean that a country could put (in principle) a limit on say, the number of books transmited

electronically via the Internet™. Si bien ain no se han definido propuestas en cuanto a la

%5Vesse sobre el tema, Organization for Economic Co-Operation and Development. Committee on
Fiscal Affairs, Model Tax Convention on Income and on Capital, Paris. 2000 p.6

Traduccién no autorizada: Dependiendo de la clasificacién, el intercambio esta sujeto a reglas
multilaterales diferentes: los bienes estan sujetos a las GATT, el Acuerdo sobre Valoracién de
Aduanas, o reglas de origen, mientras los servicios estan sujetos a las GATS.

% Vease sobre el tema, Organization for Economic Co-Operation and Development. op.cit., p.6.
Traduccién no autorizada: Mientras las normas GATT sobre obligaciones generales incluyen el
tratamiento de nacién mas favorecida, el tratamiento nacional y prohibicién general sobre
restricciones de cantidad, las normas GATS incluyen el principio de tratado nacional solo en
comités negociados especificos y servicios especificos.

¥ Ibidem. p.6.

Traduccién no autorizada: Si un pais otorga el tratamiento nacional, y si los miembros del WTO
deciden incluir las trasmisiones electrénicas dentro del contexto de las GATS, no se pueden
imponer tributos adicionales sobre los proveedores extranjeros por ese pafs. Si no se ha acordado el
tratamiento nacional, por otra parte, las importaciones pueden estar sujetas a tributos mds altos que
los servicios que se proveen a nivel nacional.

% Ibidem,p. 10.

Traduccién no autorizada: Es la posibilidad de imponer restricciones cuantitativas o cuotas

% Ibidem, p. 10.

Traduccién no autorizada: Al menos en teorfa, esto podtia significar que un pais pudiera imponer
en principio un limite, en por ejemplo, el nimero de libros transmitidos electrénicamente por
medio de la Internet.
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manera como se deberfa aplicar en la practica este tipo de restricciones, la posibilidad
normativa contenida en esta norma esta abierta, de ahi que la implementacién de la mismas
se deben discutir y elaborar, tomando en consideracién los criterios de todos los pafses
involucrados y las particularidades que presenta el comercio electrénico.

En todo caso, ya sea que se adopte una u otra normativa como en el caso de los
Estados Unidos que se inclind por las normas GATT, o por los Estados Europeos que
adoptaron la normativa de las GATS, existiran pérdidas fiscales, lo cual considero que en
primera instancia no debe constituir el objetivo principal a eliminar, sino mas bien el
objetivo principal debe ser el de encontrar un balance que permita impulsar el comercio
electrénico asi como el de minimizar las pérdidas fiscales para los Estados.

La adopcién de estas normas, ademas de la inclusion de la prohibicién que se ha
establecido sobre los aranceles, en particular sobre las importaciones que se realicen de
bienes digitalizables, constituye una afectacion para los paises en desarrollo. Se puede
vislumbrar que esta prohibicién, a largo plazo no constituye una propuesta efectiva para
solventar los problemas que se han generado alrededor del tema. A primera vista las
implicaciones de la aplicacion de esta normativa, unicamente beneficia a los paises
exportadores de este tipo de bienes, que encontrarfan ventajas que les permitiria exportar
esta clase de productos, los cuales no se verfan sujetos a ninguna carga impositiva aun en el
caso de que atraviesen las fronteras jurisdiccionales del lugar en donde fueron elaborados.

La OCDE por su parte, ha manifestado que la mejor forma para hacer frente a los
desafios introducidos por el comercio electronico, es la suscripciéon de tratados
internacionales entre los diferentes Estados, de tal manera que la legislacion vigente en la
actualidad es aplicable para el comercio electrénico, y que la misma no debe ser eliminada
sino que debe estar sujeta simplemente a algunos ajustes que permitan un mayor

entendimiento de estas disposiciones. Entre las cuales enumeramos las siguientes

“a. Imposicion al Consumo: Que el gravamen se lleve a cabo en el lugar donde se consume el
producto. Se ha establecido ademas considerar el suministro de productos digitales como una prestacion de
.. .., . 590, . . . .
servicio y no como una provision de mercancias’”; criterio del cual diferimos completamente, ya
que como hemos tratado en esta tesis, no por el cambio de canal de transmisioén se cambia
la naturaleza del bien. En otras palabras lo que implica esta postura es que bienes iguales se

clasifiquen juridicamente de manera diferente, por lo cual estarfan sujetos a diversos tipos

% H. HERDOIZA. Tratamiento de los impuestos directos e indirectos y su control en el comercio electrinico. U.
Andina Simén Bolivar. Quito 2004, pp.25,26



45

de tributacion.

“b. Administracion Tributaria: Plantea que la recandacion del comercio electrinico debe ser
neutral y justa, entiéndase impuesta al mismo nivel de los comercios tradicionales, aungue se hagan efectivos
por vias distintas™'. Criterio que ha sido expuesto por organizaciones como la ONU, del
cual participamos. Sin embargo nos parece curiosa esta postura, ya que como analizamos
en el acapite a., ambas opiniones a pesar de haber sido elaboradas en el seno del mismo
organismo, parecen ser incompatibles, tanto en su concepto como en su posible
aplicacion practica.

Sila OCDE se plantea que no existan diferencias establecidas en base al medio de
trasmision, como puede clasificarse de manera distinta ya sean los bienes o los servicios

que se comercializan a través de las redes electronicas.

¢. Servicios al contribuyente: Apuesta por nuevas alternativas tecnoldgicas para mejorar el servicio

. 92
a los contribuyentes.

En el seno de la Unién Europea también se han generado propuestas, las cuales sin
embargo, como apunta MONTI deben evitar “e/ regular por el mero hecho de regular, es vital que
los sistemas impositivos ofrezcan certexa legal y neutralidad fiscal”™, en todo caso el principio que se
desprende de esta postura es que “E/ comercio electrinico en bienes y servicios cae claramente dentro
del ambito de los impuestos ya creadas. Por lo tanto, no es necesario introducir impuestos nuevos y
alternativos, como nn impuesto sobre el bit dentro de la Union Enropea’””

Dentro de los esfuerzos para solucionar los problemas que plantea la identificacion
del sujeto pasivo “wno de los métodos en los que mis se ha progresado es en los métodos de certificacion
de la identidad del emisor y del receptor de los sujetos intervinientes en las operaciones en la red a través de
sistemas de firma electronica y del establecimiento de autoridades de certificacion que ofrecen una suerte de fe
piiblica sobre la identidad de los usuarios™ .

En este sentido la cooperacion mediante la suscripcion de convenios

internacionales por parte de los Estados, es una medida que ayudara a que se lleguen a

' H. HERDOIZA. Tratamients de los. . .,0p.cit., p.26

%2 H. HERDOIZA. Tratamients de los. . .,0p.cit.,p.26

% Véase sobre el tema, International Fiscal Associtaion IFA.

**Veise sobre el tema, Organization for Economic Co-Operation and Development. Committee on
Fiscal Affairs, Model Tax Convention on Income and on Capital, Paris. 2000.

% A. MARTINEZ. Comercio Electrinico, Sfirma digital y autoridades de certificacion. 3ed., Civitas, Madrid
2001, p. 45
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eliminar el sigilo que brindan las redes electrénicas, lo cual considero que es uno de los
elementos mas importantes, ya que si se crea un ambito de cooperacion internacional, se
podrian llegar a eliminar diferencias entre los sistemas juridicos a nivel mundial que
podrian entorpecer el comercio electronico.

Sin la ayuda y la cooperacién a nivel de todos los Estados, nos encontramos en una
situacién en la que para evitar y contrarrestar los efectos introducidos por las nuevas
tecnologias, como es el caso del sigilo y la proteccién de la informacion de los operadores,
se llegarfa a adoptar medidas unilaterales en funcién de la potestad que cada pais ostenta
sobre su jurisdiccién. La normativa que se pueda llegar a elaborar en estos casos, velarfa
unicamente por los intereses de los Estados en la cual fue elaborada, lo cual podtia llegar a
generar vulneraciones a los derechos de las personas que emplean las redes digitales de
manera adecuada, es decir como un medio que contribuye al ejercicio libre para el ejercicio

de su derecho al trabajo.

Cap. III. Jurisdiccion del Estado Ecuatoriano sobre los
ingresos derivados del comercio electrénico en el impuesto a

la renta
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3.1. Analisis de la legislacion nacional en base a los criterios adoptados

para gravar el impuesto ala renta.

Las legislaciones alrededor de todo el mundo dependiendo de cada jurisdiccion,
han adoptado el criterio de renta mundial o criterios de imposicion territorial para
determinar la carga impositiva que cada unos de sus contribuyentes debe afrontar.

La divergencia de los criterios adoptados por cada una de estas legislaciones, es lo
que genera problemas en temas que tienen que ver con la fiscalidad internacional, ya que
un determinado ingreso puede encontrarse gravado al mismo tiempo en dos
jurisdicciones diferentes, lo cual genera fenémenos relativos a la doble o incluso a la
multiple imposicién. Esto constituye sin lugar a dudas, una afectacién a los intereses del
contribuyente, que puede ver sus intereses perjudicados seriamente, debido a cargas
fiscales exorbitantes, lo que en definitiva no hace mas que desincentivar el intercambio
comercial entres varios paises.

Por otra parte las medidas que se lleguen a adoptar deben procurar que si bien no
existan cargas fiscales exorbitantes, no se afecten los intereses de las administraciones
fiscales en todo el mundo, las normas que establezcan deben definir la jurisdiccion fiscal
competente con lo cual exista la certeza del Estado llamado a imponer y recaudar los
tributos, con el fin de que no existan empresas que se beneficien de los problemas
introducidos por el comercio electrénico y que no se vean llamadas a cumplir con las
obligaciones fiscales.

A continuacién estudiaremos cada uno de estos criterios impositivos con el fin de
determinar el criterio adoptado por la legislacién en nuestro pafs, asi como para definir en
ultima instancia la jurisdicciéon que puede ejercer el Ecuador sobre los ingresos

provenientes del comercio electronico.

3.1.1. Renta Mundial: Residencia

El criterio de residencia utilizado en varias legislaciones para establecer la sujecion
de un determinado sujeto a una determinada jurisdiccion fiscal, tiene que ver con factores

personales que determinan el ambito de la aplicacion de una ley para con una persona.
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Es decir, “Ugnoramos los limites geograficos, obviamos el lugar fisico de la concrecion de las actividades y
. . . . 96

vinculamos el hecho imponible con el sujeto que las acomete”™.

Si adoptamos el criterio de residencia, las hipétesis que se desprenden son varias y

abarcan algunas esferas, como anota CUELLO:

una heterogeneidad que ha tomado carta de naturaleza en relaciéon con el
criterio de residencia habitual, tanto para las personas fisica, como para las
personas juridicas y que se vincula alternativamente, a la permanencia en un
territorio, al centro de intereses econémicos o al hogar familiar (en el caso de
personas fisicas), y al domicilio social o la sede de direccion efectiva (en el caso
de personas juridicas), entre otras circunstancias.”’

La residencia fiscal que de acuerdo a los términos definidos en la legislacion
ecuatoriana para las personas fisicas, de acuerdo al art. d la LRTI un criterio de
permanencia en el territorio nacional del Ecuador por un periodo de 183 dias en un mismo
afio fiscal. Lo cual degenera, que en el caso del cumplimiento de esta premisa, la persona
natural se convierte en un sujeto pasivo, y por lo tanto obligado a cumplir con los deberes
tributarios establecidos en las leyes del Ecuador.

La residencia fiscal es considerada en instrumentos internacionales, como es el caso
de los Convenios para evitar la doble imposicién, como el criterio por excelencia para
definir la jurisdiccion aplicable para cada caso. Cuando dos o mas paises bajo su propia
legislacion, consideran que una determinada persona estd sujeta al cumplimiento de deberes
tributarios bajo cada una de sus jurisdicciones, este tipo de convenios proporciona la
solucién para evitar que se grave un mismo ingreso en dos ocasiones.

En el caso de que una persona posea doble residencia, el Modelo de Convenio de la
OCDE en su art. 4 ofrece una solucién para determinar cual es la residencia que prevalece,
al establecer una prelacién de hipoétesis para determinar la jurisdiccién competente, es asi
que el mismo establece:

a) He shall be deemed to be a resident only in the State in which he has
a permanent home available to him; if he has a permanent home
available to him in both States, he shall be deemed to be a resident
only of the State with which his personal and economic relations
are closer (center of vital interests)

b) If the State in which he has his center of vital interests cannot be
dertermined, or if he has not have a permanent home available to

% R. RIVEIRO. Paraisos Fiscales. Aspectos Tributarios y Societarios. Integra, Int. Buenos Aires,
2001, p.32
7 0. CUELLO. El comercio. .., op.cit., p45
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him in either State, he shall be deemed to be a resident only of the
State in which he has an habitual abode;

9) If he has an habitual abode in both States or in neither of them, he
shall be deemed to be a resident only of the State of which he is a
national;

d) If he is a national of both States or neither of them, the competent

authorities of the contracting States shall settle the question by
mutual agreement.”

La residencia como criterio para determinar la jurisdiccién competente en materia
tributaria por la introduccién del comercio electrénico, se ha visto afectada en el sentido
que, debido a la desmaterializacién de los bienes y servicios que se prestan a través de la
redes electrénicas, asi como la forma en que los mismos se distribuyen, la presencia fisica
en un determinado lugar no es un requisito esencial para este tipo de transacciones.

Si bien la desmaterializaciéon de los bienes y servicios, ha facilitado el trafico de
estos productos, al mismo tiempo ha dificultado la aplicacién de los criterios impositivos
tributarios en la practica. Es importante por lo tanto tratar de llegar a soluciones, que no
perjudiquen a las empresas que utilizan estos canales de comercio, ya que como hemos
analizado en cuanto se refiere al criterio de residencia, estas empresas cuentan ahora con la
opcioén de establecerse en cualquier jurisdiccion del mundo, lo cual podtia llegar a ocasionar
pérdidas para jurisdicciones tributarias que no se adaptan a las tendencias actuales de

imposicioén fiscal en el comercio electrénico.

3.1.2. Criterios de Imposicion Territorial: Ingresos de Fuente Ecuatoriana.

El cuanto tiene que ver con el criterio de fuente, este sistema se refiere al lugar en
el cual son generadas determinadas prestaciones, las cuales por el lugar en donde se

realicen, fijan la competencia de la administracion tributaria en esa jurisdiccion, generando

%8 Véase sobre el tema Model Tax Convention on Income and on Capital, op.cit.,34
Traduccién no autorizada: a) El deberd ser considerado como tresidente solo en el Estado en
el cual él posee una vivienda permanente disponible para él, si él tiene una vivienda
permanente disponible para él en ambos Estados, el debera ser considerado residente solo
del Estado en el cual tiene sus relaciones personales y econémicas mas cercanas(centro vital
de intereses); b)si en el Estado en el cual tiene su centro de intereses vitales no puede ser
determinado, o si él no tiene una vivienda permanente disponible en ninguno de los dos
Estados, él debera ser considerado como residente solo del Estado en el cual él tiene una
permanencia habitual; ¢)Si posee una permanencia habitual en los dos Estados o en ninguno
de ellos, él deberd ser considerado como residente solo del Estado del cual es un nacional;
d)Si es una nacional de ambos Estados o de ninguno de ellos, la autoridad competente de
los Estados contratantes debera determinar la situacién por mutuo acuerdo.



50

la facultad de que los diversos organismos realicen el cobro del impuesto causado. Como
cita CUELLO ¢/ criterio territorial de sujecion también viene referido, en las legislaciones internas, a
distintas circunstancias, generalmente reconductibles a dos: relacion de la fuente productora con el territorio
del Estado o residencia del pagador™”’

La adopcién del criterio de fuente territorial como una forma para determinar la
jurisdiccion fiscal, no es mas que una expresion del principio de soberanfa que cada uno de
los Estados ejerce sobre su territorio, como trata SOLER ROCH “no parece que ningiin estado
soberano no vaya, en principio, a no ¢jercer su poder tributario sobre la riguega producida en su territorio,
porgue ello seria tanto como hacer dejacion de una manifestacion de su soberania territorial””.

En este sentido el criterio de fuente, no hace mas que recoger el principio de
estatalidad, es decir la facultad de legislar y de aplicar dichas leyes dentro de un territorio
determinado, las cuales resultan vinculantes para todos aquellos sujetos que se encuentran
en esa jurisdiccion. Como anota GARCIA “U/ principio de territorialidad expresa la validez de las
leyes fiscales a los presupuestos de hecho realizados en el territorio de un pais determinado™”’. En otras
palabras el criterio de fuente toma como punto de partida, el lugar de realizaciéon de la
actividad como factor sine gua non, se genera el hecho imponible que grava el impuesto a la
renta.

El Ecuador en el art.8 de la LRTI, ha recogido el criterio de imposicién territorial
para gravar diferentes tipos de ingresos que estin sujetos al pago del impuesto a la renta.
Sin embargo debido a la facilidad con la que hoy en dia cuentan los operadores web, lo que
se podria llegar a producir es que varios de estos operadores abandonen su negocios
principales que se conducian mediante canales tradicionales de comercio, y que trasladen
sus establecimientos a jurisdicciones impositivas mas favorables, o incluso a paraisos
fiscales, con lo cual se producirian pérdidas fiscales para nuestro pais, ya que bajo los
supuestos de la legislacion tributaria vigente, dichas actividades no se estarfan dando
dentro de nuestro territorio.

Para ilustrar lo que tratamos en el parrafo anterior utilizaremos el ejemplo de una
empresa que provee programas informaticos de software. En este caso la empresa
Compunet S.A. que se encuentra constituida y domiciliada en el Ecuador presta sus

servicios a través de una oficina en la cual provee el servicio para sus clientes, y el cual serfa

0. CUELLO. Nuevas formas..., ,op.cit., p.51
%M. SOLER. Ura reflexidn sobre el principio de residencia como criterio de sujecion al poder tributario del
Estado, en Presente y futuro de la imposicién directa en Espafia. ADALF, Lex Nova, Valladolid,
1997, p.65

"V B, GONZALEZ. Comentario al articnlo 22 1.GT, en Comentarios a las leyes tributarias y

financieras. Edersa, Madrid, 1982, p.165
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considerado como un establecimiento permanente de acuerdo a los términos establecidos
tanto en la legislacién nacional como en la norma contenida en el modelo de Convenio
elaborada por la OCDE.

Anualmente esta empresa esta obligada a declarar y a pagar el impuesto a la renta
de acuerdo a la legislacion vigente en el Ecuador que en el afio 2010, tuvo que afrontar una
carga del 25% que correspondi6é a 8000USD. Sin embargo en el caso de esta empresa, la
misma podria cerrar sus oficinas en el Ecuador y trasladar su servidor hacia una
jurisdiccién como la de Espafa, ya que por la naturaleza del servicio no se requiere la
presencia fisica de una oficina, con lo cual al no existir métodos de control a los servicios
que se prestan a través de las redes digitales, el Estado del Ecuador no llegaria a cobrar el
impuesto que se causa en este tipo de transacciones, e incluso si se traslada el servidor web
a Espana, de acuerdo al modelo de la OCDE se constituiria el establecimiento permanente
en la jurisdiccion del pafs europeo. Bajo esta hipétesis el estado del Ecuador en el caso de
Compunet S.A. dejarfa de percibir el pago del impuesto a la renta que en el periodo fiscal
anterior correspondié a 8000 USD, en este sentido como ilustramos en este ejemplo las
implicaciones que el comercio electrénico introduce, podrian llegar a perjudicar a las
administraciones fiscales, como en el caso del Ecuador que podria dejar de percibir el pago
del impuesto a la renta debido a que varias empresas podrian llegar a cerrar sus
instalaciones dentro de una determinada jurisdiccion y trasladar sus operaciones por fuera
del territorio del Ecuador.

Si bien nuestra tesis se enfoca en tratar con los problemas que se generan a partir
del intercambio a través de las redes digitales, de productos que no cuentan con una
contrapartida fisica; en cuanto se refiere al tema de jurisdicciéon que hemos analizado en
esta seccion de nuestro trabajo, es también necesario hacer mencién a los problemas a los
cuales se ve enfrentada la administracion fiscal del Ecuador en productos que se adquieren
a través de las redes electronicas, pero que sin embargo se comercializan mediante los
canales tradicionales, y presentan una dificultades a nivel de la eficaz aplicaciéon de la
normativa vigente mas que con los problemas que se degeneran a partir de la falta de
legislacion.

Para ilustrar lo que tratamos en el parrafo anterior utilizaremos como ejemplo el
caso de la empresa ECFLORES S.A., la cual para fines de nuestro ejemplo se encuentra
domiciliada en el Ecuador, ademas de que cuenta con oficinas y plantaciones bajo esta
jurisdiccion. Sin embargo en el caso de que esta empresa posea una pagina o un servidor

web, a través de los cuales realiza tanto la venta como el cobro de sus productos, y los
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mismos se encuentre localizados por fuera del Ecuador, cuiles son los mecanismos que
posee el Ecuador para hacer efectivo el cobro del impuesto que de acuerdo a las leyes
vigentes estara en facultad de recaudar.

El art.8 de LRTI, establece los denominados ingresos de fuente ecuatoriana, los
cuales para motivos de nuestro caso encajan dentro del numeral 1 de articulo citado. De
acuerdo a esta norma ECFLORES S.A. estarfa en la obligaciéon de declarar y de pagar el
impuesto que se cause de acuerdo a los ingresos que registre en su contabilidad. Sin
embargo, si seguimos en la hipétesis del parrafo anterior, si se llegara a realizar los pagos a
través de un servidor web a través de una cuenta constituida en el extranjero y los mismos
fueran acreditados en una institucion financiera del extranjero, a primera vista a menos que
el contribuyente registrara esta operaciéon no habria medio alguno de control que el SRI,
pudiera ejercer para comprobar la realizacién de esta transaccion. Tanto el medio de pago,
como la factura no llegarian a ser emitidas ni recibidas en el Ecuador, por lo tanto si bien
en todo caso la produccién de las flores, asi como su entrega se realicen en el Ecuador, no
existen actualmente métodos para registrar este tipo de transacciones, al menos fiscalmente.

Problemas como los que hemos tratado en los ejemplos anteriores nos sirven para
ilustrar, los problemas que se generan tanto en los métodos de control como de
recaudacion del impuesto a la renta que se puedan llegar a causar para las distintas
naciones y administraciones fiscales alrededor de todo el mundo.

Aun cuando exista una normativa sustantiva que obligue a un determinado
contribuyente a cumplir con sus obligaciones tributarias, en cuanto tiene que ver con
temas de jurisdiccion, la potestad de ejercer esta facultad se complica de manera notable ya
sea por la falta de métodos de control o por la imposibilidad que deriva de la aplicacion de
principios como el de territoraliedad. En este sentido las los criterios que pasamos a
analizar a continuacién, nos proporcionaran una serie de elementos que se han
considerado a nivel de los tribunales en todo el mundo, criterios que deben ser recogidos
por nuestra legislaciéon y consecuentemente por los tribunales del pais, con el fin de que
adopten medidas que contribuyan a solucionar estos problemas de manera que se tome en

cuenta los intereses tanto de los sujetos pasivos, como de las administraciones fiscales.

3.2. Criterios adoptados en la legislaciéon comparada para definir la
jurisdiccion tributaria sobre los ingresos derivados del comercio

electronico.
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En cuanto a la jurisdicciéon que se ejerce sobre la Internet existen varias posturas

que apuntan a la autorregulacion de la misma, es decir como trata ESTEVE:

Las comunidades constitutivas del Internet son las unicas legitimadas
para autoimponerse normas de actuacioén y se defiende el establecimiento de un
derecho del ciberespacio, creados por los propios actores de la red y con
organos de resoluciéon de conflictos propios, de manera que Internet se
constituirfa en una suerte de jurisdiccion independiente, diferenciada y
desvinculada de las jurisdicciones estatales '*

Si bien compartimos la tesis de la autorregulaciéon y de la creaciéon de un derecho
del ciberespacio, consideramos que la misma deberia limitar su ambito de aplicacion a las
relaciones entre particulares, y no asi cuando uno de los sujetos que interviene es la
Administraciéon publica tributaria de un Estado determinado. En otras palabras la
aplicacion de esta teorfa, deberfa limitarse unicamente a las relaciones que nuestra
legislacion concibe dentro de los parametros del derecho privado internacional, y no asi, en
cuanto alguno de los Estados con su potestad de imperium sea una de las partes
intervinientes en estas relaciones juridicas.

Un derecho del ciberespacio que adopte esta tesis, nos coloca en el escenario de
que se crearfa una jurisdiccion global de la Internet, es decir una jurisdicciéon que estarfa
por fuera del control de los Estados, y con la cual se crearfan sus propios 6rganos de
resolucion de controversias.

Bajo esta premisa y al enfocarnos en el tema de nuestro estudio, el derecho
tributario es un derecho publico, el cual tiene como una de sus finalidades el de proveer
dinero a las arcas del Estado con el fin de que se pueda llevar a cabo las politicas y los
planes de cada Gobierno, ademas de las finalidades extra fiscales del mismo, de las cuales
no trataremos en este trabajo. Si se llegara a establecer una jurisdicciéon como trata
ESTEVE “independiente y desvinenlada de las jurisdicciones estatales””, todos los ingresos
provenientes del comercio electrénico deberfan concentrarse en esta nueva jurisdiccion, de
ahi que nacen problemas en el ambito fiscal que tienen que ver con problemas desde el
control de este tipo de transacciones, asi como el de la capacidad coercitiva de la misma
para recaudar los impuestos que se causen sobre este tipo de negocios, y finalmente sobre

la redistribucién de estos ingresos a los diferentes paises en todo el mundo.

"2 M. ESTEVE. E/ comercio.. ., op.cit, p. 47
13 Ibidem, p. 47



54

En este sentido consideramos que en materia de fiscalidad y de las posibles
propuestas que se puedan presentar entorno al tema de la jurisdiccién que se ejerce sobre
la Internet, cada Estado deberfa conservar su jurisdiccion y competencia sobre la
tributacion que se genera a partir del comercio electrénico, mediante la elaboraciéon de
normativa que como veremos mas adelante apunte hacia la cooperaciéon internacional, con
el fin de que se eviten fendmenos como el de la mdltiple imposicién o incluso de
desimposicion.

Con esta corta introduccién que nos coloca en una tesis que se aparta de las
propuestas de la autorregulacion del derecho en la Internet en materia fiscal, y como
hemos analizado en parrafos anteriores de nuestro trabajo, la introduccién de las redes
electronicas en el comercio, ha generado una serie de problemas juridicos que tienen que
ver con la facultad de los Estados para ejercer su potestad de zmperium sobre una
jurisdicciéon que no se ve limitada por factores geograficos.

En el estudio de nuestra tesis, uno de los puntos fundamentales a definir es el tema
de la jurisdiccién que se ejerce en la Internet, es asi que las siguientes jurisprudencias que
estudiamos a continuacién, nos proporcionan un enfoque en cuanto al tema de cémo los
tribunales han aplicado el enfoque de la jurisdiccién con respecto de los sujetos que forman
parte de este tipo de relaciones juridicas.

El primer caso motivo de nuestro analisis corresponde al precedente jurisprudencial
que se dio con referencia al caso Bensusan Restauratn Corp vs King, el cual fue presentado
ante las cortes norteamericanas. En el presente caso el Blue Note Club que se encontraba
domiciliado en el estado de New York, demandé a otro Club del mismo nombre, y cuya
pretension tenfa que ver con la violacién del derecho de propiedad intelectual. En este
caso la corte federal de NY se declara incompetente para conocer del caso rechazando asi
el lugar de establecimiento de la compania, ya que segin el analisis de la corte el operador
en este sitio de la Web, no recibia ingresos de los residentes del estado de NY, asi como en
este sitio tampoco se encontraba disponible un contacto, como un nimero de teléfono
para los residentes del estado de NY.

Es asi que los problemas que se presentan dentro del derecho internacional
privado, no solo tiene que ver con la ley aplicable a la controversia que es la que resolvera
el fondo de la cuestion sino ademas el juez competente que dirimira estos conflictos. En el
caso Bensunan el precedente jurisprudencial que se gener6 a partir del mismo, es que la
competencia que se atribuye a un tribunal no solo se puede establecer en base al criterio de

la mera creacién de un portal Web, es decir se aparte del criterio procesal de la competencia
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en base al domicilio del demandado, ya que de lo contrario se podria generar un suerte de
indefension para los consumidores que como en el caso que tratamos se encontraban en
Missouri, debido a que los servicios ofrecidos por la compaffa eran precisamente
enfocados para esta jurisdiccion y no asi para la de NY.

El criterio que siguié la corte en el caso Bensunan, fue ratificado en el caso
Rannoch Inc vs Rannoch Corporation que se tramité en 1999, esta dltima, era una empresa
que se dedicaba a la investigacién, desarrollo y producciéon de radares para su
implementacién en aeropuertos. En este caso a pesar de que existfa un sitio web interactivo
en Virginia, la corte decidié que esta no era una causa suficiente para que se adjudique la
competencia a Virginia, ya que ¢él mismo no estaba destinado a usuarios en este Estado ni
las actividades que se realizan en Internet.

Nos parece curioso sin embargo, analizar el precedente sentado por el caso Inset
Systems vs Instructions Set Inc, en el cual la tnica actividad del sitio web era la de
proporcionar un nimero de teléfono para promover el negocio en un lugar determinado.
Bajo esta circunstancia la corte consideréd que efectivamente este numero de teléfono
promovia la inserciéon del negocio a esa jurisdiccion, por lo cual se prorrogd la competencia
a favor de demandante.

La jurisprudencias analizadas previamente han sentado el precedente jurisprudencial
de que como trata MAZORATT los tribunales hacen una distincion entre “wso interactivo y
uso pasivo”'" de los sitios web, con el fin de establecer la jurisdiccién competente para
conocer acerca del problema que se plantea. En este sentido los sitios web de uso
interactivo ‘Se da cuando existe una comunicacion online y reciproca que alienta el inicio de una relacion

<105

entre las partes en virtud de un negocio en marcha y la de los sitios pasivos “que son aquellos

que simplemente ponen la informacién a disponibilidad de los usuarios interesados™'”.

Las decisiones de los tribunales que hemos analizado en este trabajo nos
proporcionan una serie de elementos para definir criterios en cuanto tiene que ver con la
jurisdiccion competente que se ejerce en los medios electronicos. Estas jurisprudencias
constituyen un aporte y una vision sobre los temas que tienen que ver con la aplicacién en
casos concretos de los principios del derecho internacional y de céomo los diferentes

Estados ejercen su jurisdiccion sobre las redes digitales. Para lo cual se toma en

consideracion no solo el uso de la potestad soberana como eje central de la discusién, sino

0. MARZORATI . Reflexiones sobre jurisdiccion aplicable y ley aplicable en Internet. Buenos Aires,
20006, p 307

1% Tbidem, p. 308.

1% Tbidem, p.318.



56

que ademas se vela por los derechos de las partes intervinientes en este tipo de negocios,
respetando las reglas del derecho internacional.

Ademas de las jurisprudencias que hemos analizado previamente, existen ademas
problemas que tiene que ver con el ejercicio efectivo de la jurisdicciéon para llegar al
cumplimiento de las obligaciones tributarias que se pudieran llegar a generar. En otras
palabras, si bien en un determinado caso se llegar a establecer tanto el sujeto pasivo, asi
como el hecho generador, por o tanto se hubiera generado la obligaciéon del contribuyente
para realizar el pago del impuesto causado; no existen en la actualidad métodos para que el
Ecuador ejercite su potestad coercitiva mas alla de los limites geograficos que constituyen
el Ecuador.

Para ilustrar lo que tratamos en el parrafo anterior utilizaremos un ejemplo que nos
ayude a comprender de mejor manera las limitaciones a las cuales se ven enfrentadas las
administraciones fiscales tributarias.

Una persona natural residente en el Ecuador, adquiere en Itunes un programa para
su Ipad en $8 dodlares; si este mismo caso se repite en 10 000 usuarios que pagan con una
tarjeta de crédito de un banco del exterior. En el caso especifico de Itunes, la empresa
dentro de las condiciones legales que establece para la venta y el uso de los productos
digitilizables, es que “Usted acepta que pagard por todos los productos que adquiera a través de los
Servicios y que Apple cobre a su tarjeta de crédito por cualguier producto comprado y por cualguier monto
adicional (inclusive cualquier impuesto y recargo por mora, segin corresponda) que pudiesen acumularse en
su Cuenta o en relacion a la misma”."”” Considero sin embargo, que las cliusulas que se
establecen por parte de Itunes constituyen un contrato de adhesion, en la cual no existe la
posibilidad de renegociar los contenidos y las obligaciones del mismo.

En el aspecto fiscal la clausula citada previamente para nuestro criterio, provoca una
distorsion juridica en lo que tiene que ver con la figura del agente de retencién que regula
el art.29 del C.T., ya que la persona que contrata los servicios de esta empresa, pasa de ser
el agente de retencién a convertirse en el contribuyente obligado a afrontar el pago del
impuesto causado en estas transacciones. Si bien para este caso especifico, la factura y el
contrato son documentos que existen en esta transaccion, juridicamente es incorrecto que
un agente de retencién, se convierta en el sujeto pasivo (contribuyente), y que se vea
obligado a enfrentar el pago del impuesto a la renta de una empresa extranjera, que debido

a su localizacion y a sus clausulas contractuales no se ve obligada al cumplimiento de sus

7 Té¢rminos y Condiciones de uso Itunes, disponible en http: wwww.apple.com/legal

/itunes/appstore/ec/terms. htmISALE
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obligaciones fiscales.

Por otra parte existen casos en que no existen este tipo de contratos, y que las
transacciones se realizan sin la necesidad de que exista una factura u otro documento que
sustente la transaccion para fines fiscales. En estos casos, si partimos de la hipotesis de que
se ha identificado el sujeto pasivo asi como si se ha determinado la obligaciéon de realizar
del pago del impuesto causado, el Ecuador no tiene forma alguna de requerir que esta
empresa cumpla con sus obligaciones fiscales, debido a que la jurisdiccién es decir la
potestad para juzgar y ejecutar los juzgado solo se extiende hasta los limites geograficos de lo
que constituye el Ecuador, en especial cuando la empresa extranjera se encuentra
localizada en wuna jurisdiccion que no mantiene ni ha suscrito ningin Convenio
Internacional, o en el peor de los casos que se encuentre en un paraiso fiscal, lo cual podria

degenerar en fenémenos como la desimposicion.

Si bien no existen jurisprudencias elaboradas a nivel nacional en cuanto tiene que
ver con el ambito de jurisdiccion que se ejerce sobre las redes electrénicas, corresponde
ahora a las cortes nacionales tomar en cuenta los precedentes jurisprudenciales
internacionales, con el fin de elaborar soluciones que se ajusten al contexto internacional
que nos presenta el trafico electrénico, con el fin de que no se adopten posturas
unilaterales y por fuera de la tendencia mundial, lo cual convierta al pais en un isla juridica

en un mundo que cada vez se encuentra mas conectado.

3.3. Paraisos Fiscales

3.3.1 Antecedentes

Los parafsos fiscales son jurisdicciones que se caracterizan, ya sea por ser

. . . . . . . . - ., 108
constituidos como jurisdicciones de “baja o de nula imposiciéon”

, 0 debido al sigilo que
ofrecen sobre la informacién de las personas ya sean naturales o juridicas que buscan
operar en estos espacios. Siguiendo esta definicion RIVEIRO sefala ademas, que un
“verdadero paraiso fiscal requiere condiciones que complementan el nivel de la tasa impositiva: inexistencia
de intercambio de informacion tributaria, de control de cambios, de secreto bancario, y sociedades que

. Y . s - 109
permitan la emision de acciones al portador, como minimo .

"% O. MARZORATT . Reflexciones sobre. . .op.cit., p.35
"% Ibidem en 60.p.190
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Como trata RIVEIRO , “la historia reciente de los paraisos fiscales esti intimamente ligada al
impuesto a las rentas sobre las corporaciones y como imposicion directa a las personas fisicas”"’, debido a
que jurisdicciones que se encontraban proximas a naciones industrializadas, en bisqueda a
atraer riquezas y capitales ofrecian a cambio de obtener dichos recursos, beneficios fiscales
y de confidencialidad en el sistema financiero.

Es asi que los paraisos fiscales como explica PALAN, se originan a partir de las
politicas adoptadas en Suiza en las décadas de 1920 y 1930, las cuales ofrecian a los
extranjeros principalmente dos beneficios. El primero introducido por la ley bancaria suiza
de 1934, mediante la cual se incorporaba el sigilo bancario incluyendo al mismo tiempo un
refuerzo amparado incluso en la legislacion penal. Y el segundo, que fue precisamente el de
ofrecer los beneficios que incorporaba esta ley, no solo a los nacionales sino que extendia
su ambito de aplicacién a los extranjeros que buscaran acogerse a esta jurisdiccion.

Entre las principales diferencias que presentan las jurisdicciones off shore, de aquellas
que por contraste no son consideradas como paraisos fiscales, y siguiendo la linea
elaborada por la Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizaciéon de Drogas y Prevencion

del Delito:

Los bancos y demas instituciones financieras que funcionan g¢ff shore estan
exentos de una amplia gama de reglamentos normalmente impuestos a las
instituciones onshore. Sus operaciones estan libres de impuestos, no se ven
entorpecidas por la necesidad de constituir reservas, estin exentas de
restricciones sobre el tipo de interés, y a menudo, aunque no siempre, ajenas a
toda inspeccion reglamentaria sobre la suficiencia del capital depositado o de su
liquidez.111

3.3.2. Caracteristicas

Pues bien, una vez que hemos analizado brevemente el origen de los paraisos
fiscales, corresponde en este momento definir las caracteristicas que determinan qué
jurisdicciones  deberfan ser consideradas como jurisdicciones off shore. En el Informe
Presentado en 1999 por el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las
Naciones Unidas se llegd a la conclusion de que son 5 los principales elementos que

caracterizan a los paraisos fiscales, los cuales presentamos a continuacion:

110 114
Ibidem en 60.p. 181

" Veéase sobre el tema en Refugios financieros, secreto bancario y blanqueo de dinero. Oficina de las Naciones

Unidas de Fiscalizacion de Drogas y de Prevencion del Delito. New York, 1999. p.33
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- Unos tipos fiscales efectivos bajos o nulos;

- Resistencia a facilitar informacion;

- Falta de transparencia;

- Ausencia de una actividad empresarial real;

- En los casos en que existen un régimen de parafso fiscal en un pafs que
cuenta por otro lado con un sistema fiscal aceptable, alejamiento del régimen
especial de la economia interna.'"

En cuanto tiene que ver con los métodos utilizados para identificar a los paraisos
fiscales, la OCDE ha elaborado una lista, la cual constaba en el afio 2000 de 47
jurisdicciones, las cuales sin embargo, en la actualidad se han reducido a un nimero de tan
solo 5 que son considerados como jurisdicciones off shore, debido a que paulatinamente
ciertos pafses han ido cumpliendo con una serie de requisitos, como el firmar acuerdos de
cooperacion y divulgacion de informacién asi como de pactar convenios para evitar la
doble imposicion.

En el Ecuador, ademas de los criterios establecidos por la doctrina y en las normas
de derecho internacional, existe la Resolucion elaborada por el SRI y publicada en el R.O.
del 27 de Febrero del 2008, la cual incorpora una lista de jurisdicciones que son
consideradas para fines tributarios como paraisos fiscales. Ademas se incorpora en esta
resolucién que asimismo se consideraran jurisdicciones de baja imposicién aquellas en
“donde la tasa del Impuesto sobre la Renta o impuestos de naturaleza idéntica o andloga, sea inferior al
60% a la que corresponda en el Ecuador sobre las rentas de la misma naturaleza de conformidad con la
Ley de Régimen Tributario Interno™". Por ejemplo, en el caso de que una persona de acuerdo a
la LRTI, resulte que en el Ecuador su base imponible sobre la cual se va a aplicar la tarifa
del impuesto a la renta es del 20%; en otra jurisdicciéon lo minimo que deberia tributar por
ese mismo ingreso con el fin de que no sea considerado como un ingreso proveniente de
un régimen de baja imposicién es de un 12%.

En esta resolucion ademas se incorpora que no seran considerados paraisos fiscales,
o jurisdicciones de baja imposicion, aquellos paises con los cuales el Ecuador haya suscrito
un tratado para evitar la doble imposicion.

Ahora bien, una vez que hemos tratado las caracteristicas y los elementos que
constituyen un parafso fiscal, nos corresponde ahora analizar las dificultades que los

mismos presentan, las cuales se ven intensificadas en el comercio electronico.

"2 Véase sobre el tema, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas.
Cooperacion Internacional en Temas de Tributacion. New York 1999.p.6
'3 Resolucién Parafsos Fiscales, Sistema de Rentas Internas Ecuador
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3.3.3. . Problemas que se generan en jurisdicciones off shore en el

comercio electronico.

Como hemos analizado previamente, el comercio electrénico presenta la gran
dificultad de la determinacién tanto de los sujetos que intervienen en este tipo de
transacciones, asi como el del lugar en el cual se llevan a cabo dichas operaciones. A pesar
de la dificultad que presentan estas dos circunstancias per se, las jurisdicciones off shore, en
base a las caracteristicas analizadas previamente, en especial la del sigilo y de la proteccion
que se brinda a la informacién de las partes que operan en las mismas, intensifican esta
problematica, lo cual hace casi imposible la determinacién de los operadores electronicos
que trabajan en estas jurisdicciones.

Como se trata en un informe presentado por el Departamento de Asuntos
Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas publicado en 1999, “los paraisos fiscales ponen
el peligro el principio de nentralidad fiscal ya que hacen que las decisiones de invertir estén influidas
indebidamente por consideraciones fiscales” . Si bien este problema representa una de las mayores
afectaciones a otros regimenes fiscales no solo de paises desarrollados sino también de
paises en desarrollo, con la introduccién del comercio electréonico se ha facilitado que se
realicen operaciones en las cuales la transferencia de fondos hacia parafsos fiscales a través
de la Internet y de servicios bancarios, se puedan llevar a cabo sin enfrentar virtualmente
ninguna dificultad.

Una de las caracteristicas, la cual surgié como una respuesta para definir a los
paraisos fiscales que mantienen un régimen de baja o de nula imposicién, que se generd en
el seno de las Naciones Unidas, fue la de considerar “Va capacidad de transferir fondos hacia su
Jurisdiccion fiscal sin trasladar a éste actividades econdmicas'”™. Sin embargo en este punto nos
surge una duda, que tiene que ver con la tendencia actual de ubicar los servidores o servers
que prestan los servicios que facultan la realizacién del comercio electrénico en estas
jurisdicciones. En este caso y bajo los parametros del art.5 del Modelo de Convenio para
evitar la doble imposicién elaborado por la OCDE, los mismos se constituirfan en
establecimientos permanentes, lo cual ¢no significaria de alguna forma que en realidad se

esta llevando a cabo una actividad empresarial en estos espacios?

" Véase sobre el tema, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas,
op.cit., 54
" Ibidem, p.7
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En este caso, si consideramos la hipétesis de que la localizacién de un servidor en
una de estas jurisdicciones es consecuente con la de trasladar una actividad empresarial real,
en este sentido no aplicaria la solucién planteada por las Naciones Unidas. Lo cual para
fines de nuestro estudio no hace sino complicar la situaciéon de las empresas que han
ubicado sus servidores en dichas jurisdicciones, las cuales no se verfan afectadas por la
restricciébn que casi todas las legislaciones alrededor del mundo han elaborado como
medidas para combatir a los parafsos fiscales definidas bajo un régimen de tributacién baja
o inexistente.

Sin embargo, coincidimos que la caracteristica que mas dificultades presenta este
tipo de jurisdicciones, es la de la falta de transparencia en cuanto tiene que ver con la
informacién de las personas que operan bajo el manto de confidencialidad que ofrecen los
paraisos fiscales. Si bien la competencia fiscal desleal que generan este tipo de paises, puede
resultar perjudicial para otros Estados, no cabe duda que las leyes elaboradas en
jurisdicciones off shore, las cuales amparan el anonimato y ocultan las operaciones que se
llevan a cabo en los mismos, son los mayores obstaculos que se presentan actualmente, ya
que las mismas ademas de estar relacionadas con el tema de nuestro estudio, incluso tienen
implicaciones en actividades terroristas o de lavado de activos.

En el caso de paises como el nuestro, el uso de estas jurisdicciones presenta ain
mayores dificultades que en paises industrializadas, debido a que, al ser un pais en vias de
desarrollo, no poseemos un poderio econémico que nos permita de cierta forma forzar el
cumplimiento de entregar informacién a las autoridades tributarias localizadas en paraisos
fiscales. Como trata el informe de las Naciones Unidas que estamos analizando el problema
de la imposibilidad del acceso a la informacién genera problemas en dos esferas ‘Ul
imposibilidad para examinar y de ser necesario, ajustar las transacciones comerciales dentro de un grupo y
la de asegurarse de que las transacciones tienen un realidad economica que se llevan a cabo en condiciones de
plena competencia’ "’

Como hemos analizado, factores como la globalizacién de la economia, la
introduccién de servicios como el de la Internet, y la creacion de nuevos instrumentos
financieros, son elementos que tan solo contribuiran y extenderan el uso de los parafsos
fiscales. Considero que en el caso del Ecuador, es importante la adopciéon de medidas
legales que permitan realizar un control adecuado, ya que considero que leyes que traten de

abarcar ambitos muy extensos pueden llegar a violar derechos y libertades consagrados en

"6 Véase sobre el tema, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas,
op.cit., 54,p.70
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nuestra Constitucién y en tratados Internacionales. En todo caso, en otra seccion de
nuestro estudio, planteamos ciertas propuestas que ayudarian a reducir los efectos

perjudiciales que estas jurisdicciones puedan producir a los intereses de nuestro pais.

3.4 Establecimiento Permanente.

Dentro del problema de la determinacion de la jurisdiccion que se ejerce sobre el
comercio electrénico, es ahora de suma importancia analizar el concepto del
establecimiento permanente y su posible asimilacién a los operadores que actuan en las
redes digitales como son los servidores y los sitios web.

Conviene ahora abordar los problemas que ha introducido el comercio electrénico
con especial énfasis a las posibles modificaciones que el comercio que se produce en las
redes digitales, ha introducido a la nocién tradicional del establecimiento permanente.

Como trata MONTANO:

El comercio electréonico ya en el contexto de la definicién de establecimiento
permanente plantea un inconveniente central, se trata de la poca o nula facilidad
que presta para calificar las rentas que obtiene un establecimiento permanente,
las actividades que la producen, y la localizacién espacial de dichas actividades y
de los sujetos titulares que las realizan.'"

El establecimiento permanente como sostiene MONTANO es una elaboracién que
tiene sus antecedentes en el derecho aleman de la segunda mitad del siglo XIX. Sin
embargo no fue sino hasta que el derecho prusiano lo incorporé en su legislacion “para
dilucidar la sujecion a imposicion de las utilidades derivadas de la actividad industrial y comercial de los
sujetos que vivian en otros municipios”'*. Bn otras palabras como sefiala Garca, el concepto del
establecimiento permanente se generd a partir de los “Gupuestos sobre los productos y no en el
impuesto sobre la renta”"”

Ahora bien, la nocién del establecimiento permanente como afirma MONTANO,

es una elaboracién juridica eminentemente de la esfera tributaria, la cual fue introducida en

las legislaciones fiscales “para ser aplicada a las  empresas — comerciales  que  operan

e, MONTANO,. Derecho Tributario Internacional. E1 Establecimiento Permanente. Temis, Bogota,

Colombia 2004 p.75

" Ibidem p-6.

A. GARCIA. E/ establecimiento permanente. Anélisis juridico tributario internacional de la
imposicién societaria. Madrid. Edit. Tecnos. 1996

119
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internacionalmente””’, de ahi la importancia de este concepto ya que por medio del mismo se
otorga a los Estados, en los cuales se constituya un establecimiento permanente, la
posibilidad de ejercer su jurisdiccion fiscal sobre los rendimientos de dicho establecimiento.
En otras palabras, para fines tributarios el establecimiento permanente tiene su propio
régimen fiscal, el cual es el propio del lugar en el cual se constituya y cuyos rendimientos
seran sujetos a imposicion en dicho Estado, con el fin de eliminar fenémenos como el de la
doble imposicion.

EL establecimiento permanente en este sentido, tiene como principal concepcion
el de “un asentamiento o instalacion en una porcion del espacio territorial de un Estado que sirve para el

. .. .. . oo 121
gjercicio de una actividad de cardcter econdmico”

cuyo fin primordial, es el de otorgar jurisdiccién
a dicho Estado en materia tributaria.

El establecimiento permanente se encuentra ademas incorporado en el Modelo de
Convenio elaborado por la OCDE sobre la Renta y el Patrimonio, que en su art.5
establece A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento permanente» significa un lugar

Jijo de negocios mediante el cnal una empresa realiza toda o parte de su actividad*. Para fines de este

modelo son considerados como establecimientos permanentes:

a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres;

f) las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de
extraccion de recursos naturales.'”

El comercio electrénico como hemos sefialado en nuestro trabajo, ha modificado la
forma en la cual se realiza las transacciones entre los agentes que participan en todo el
mundo, de esta manera el derecho tributario se ha visto también influenciado por estas

nuevas tecnologfas, como cita VALERO:

Los principios tradicionales de la fiscalidad internacional se basan en la
materialidad de los productos y de la identificacion fisica de los agentes. EL
cambio de ladrillos por bits, implica que haya de someterse a nuevo estudio
conceptos como el de pais fuente, rendimientos empresariales o establecimiento

120 Ibidem, p.2
Y A. GARCIA. E/ establecimiento. .. op.cit., p.18
"2 Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién. op.cit., 50

123 Modelo de Convenio para Evitar la Doble imposicion, op.cit.,34
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permanente, de ahi que las nuevas formas y planteamientos introducidos por el
. , . , . . . 124
comercio electrénico estén sujetos a replanteamientos en los tipos legales

Es asf que las directrices que ha adoptado el convenio de la OCDE para definir al
establecimiento permanente como trata BORRAS son: “/z existencia de nna instalacion material:
la instalacion permanente con una duracion superior a un aino; instalacion que forma parte de la empresa,
Sea esta propietaria o arrendataria; ejercicio por la empresa de sus actividad, pudiendo ser esa actividad
anxiliar o preparatoria” "’

La nocién de establecimiento permanente contenida en el convenio elaborado por
la OCDE en este sentido, no ha abordado los temas que tienen que ver con la jurisdiccion
que se ejerce sobre los dominios de la Internet, es decir ha adoptado como criterios para
definir al establecimiento permanente como anota MONTANO “los de una mini réplica del
domicilio de nna sociedad”'™, lo que de ninguna manera constituye una ayuda para esclarecer
los problemas que ha planteado el comercio electrénico.

Como hemos analizado en parrafos anteriores, el establecimiento permanente tiene
como fin, el de otorgar jurisdiccion fiscal al Estado en el cual se constituye fisicamente
dicho establecimiento. Sin embargo debido a la naturaleza inmaterial del comercio
electrénico y a la dificultad que el mismo presenta para determinar la jurisdiccion aplicable
asi como el de la determinacién de los sujetos que participan en estas operaciones, se puede
producir el caso en que una misma empresa que opera a través de la web, se encuentre en
la posibilidad de brindar sus servicios en varios paises. En cuyo caso la pregunta que nos
planteamos es la siguiente, cJconstituye la presencia de estas empresas en varias
jurisdicciones a través de la web, como criterio suficiente para atribuirle en cada una de
estas jurisdicciones la naturaleza de un establecimiento permanente?

Al respecto el Informe de la Comisién para el estudio del impacto del comercio

electrénico en la fiscalidad espanola, realiza el siguiente analisis:

La red permite una presencia fisica continuada, bastando con disponer de un
sitio web para ofrecer bienes y servicios y una direcciéon de correo electrénico
donde recibir los pedidos. No se precisa una presencia fisica de la empresa y ni
siquiera las de un agente. Los contenidos se pueden actualizar instantineamente
e incluso se pueden expedir inmediatamente, si se trata de bienes inmateriales o
de servicios. Los ejemplos al uso en los CDI- sedes de direccion, sucursales, oficinas,

4N VALERO. La tributacion en Internet, en MONTANO, CESAR, G. Derecho Tributario Internacional.
El Establecimiento Permanente. Temis, Bogotd, Colombia, 2004, p. 76

A, BORRAS, La doble imposicion: problemas juridico-internacionales, Instituto de Estudios Fiscales,
Madyrid, 1974, p. 46

126 ¢, MONTANO, El establecimiento permanente..., op.cit., p. 20
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etc,- tampoco son de utilidad en el nuevo escenario. Lo mismo sucede con las
excepciones- utilizacion de instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer
o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa, etc. En estas
circunstancias es facil comprender por qué el concepto de establecimiento
permanente, basado en una idea de permanencia o fijeza fisica, entre en crisis.'”’

Para resolver el problema que nos hemos planteado, es decir el de la posibilidad de
extender la nocion del establecimiento permanente a los sitios web, o a los servidores que
prestan este tipo de servicios, la OCDE ha elaborado al respecto ciertos comentarios sobre
el art.5 del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién que analizamos
previamente.

Dentro los Comentarios sobre el Modelo de Convenio para evitar la doble

imposicion en el paragrafo 42.2 se sefiala:

Whilst a location where automated equipment is operated by an enterprise,
may constitute a permanent establlishment in the country where it is situated, a
distintinction needs to be made between computer equipment, which may be set
up at a location so as to constitute a permanent establishment under certain
circunstances, and the data and software which is used by, or stored on, that
equipment.'*®

De acuerdo con el texto incorporado en el parrafo anterior, la OCDE no abandona
las nociones de espacio fisico y de permanencia para la constitucién del establecimiento
permanente, ya que establece como requisitos, que el equipo de computadoras se encuentre
fisicamente presente en un determinado Estado para que se pueda constituir los efectos
previstos en el art.5 de este Modelo de Convenio.

Siguiendo esta tesis y con fundamento en el comentario motivo de nuestro analisis,
existi6 un pronunciamiento de un Tribunal Fiscal Aleman (Schleswig-Holsteinisches
Finanzgericht) que ratificé estos criterios. El caso trataba acerca de una empresa alemana
que prestaba servicios de videotexto interactivo a clientes suizos, sin embargo el equipo que
utilizaba para prestar este servicio se encontraba localizado en Suiza, por lo que el Tribunal

Aleman considerd que la constitucién de este servidor constitufa un lugar fijo de negocios,

"7 Ministerio de Hacienda de Espafia. Secretaria de Estado de Hacienda. Informe de la Comision para el

estudio del impacto del comercio electronico en la fiscalidad espariola, p. 42

128 Otrganization for Economic Co-Operation and Development. Committee on Fiscal Affairs,
Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version 2010.

Traduccién no autorizada: Mientras una localizacién en la cual equipo auténomo es operado por
una empresa, pudiera llegar a constituir un establecimiento permanente en el pafs en el cual se
encuentra ubicado, es necesario hacer una distinciéon entre el equipo de computadores, el cual
puede ser instalado en una locacién que constituirfa un establecimiento permanente bajo ciertas
circunstancias, y la informacién y el software que es usado por, o almacenado por, ese equipo.
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por lo tanto se le debe aplicar los efectos contemplados en el art.5 del Convenio Suizo-
Germano que tratan acerca de la constitucién de un establecimiento permanente.

La importancia de realizar esta distincion, entre el sitio web y sus operadores, y
siguiendo la linea de argumentacion realizada por la OCDE radica en que “zbe enterprise that
operates the server may be different from the enterprise that carvies on business trough the web site””. En
este sentido la importancia de esta diferenciacién radica no unicamente en temas fiscales
por cuanto se estarfa confundiendo dos sujetos pasivos en un mismo hecho generador,
sino ademas en temas civiles y societarios al confundir la personalidad juridica de cada uno
de los agentes involucrados en este tipo de contratos.

Ademas de los requisitos enumerados previamente, la importancia de los servidores
radica en el hecho de su permanencia en un determinado lugar, es asi que el paragrafo 42.4
establece “In the case of a server, what is relevant is not the possibility of the server being moved, but
wheter it is in _fact moved’"’. Consideramos que este requisito tiene que ver con el criterio de
permanencia que introduce el art.5 del Modelo de Convenio, sin el cual no se constituirfa el
tiempo minimo para la constitucién de un establecimiento permanente.

Otro de los temas sobre los cuales se ha discutido acerca de la constitucion del
establecimiento permanente en este tipo de servicios, es el de la necesidad o no, de contar
con operadores que se encuentren presentes para que manejen los servidores electrénicos.
Al respecto el paragrafo 42.6 establece “The presence of personnel is not neccessary to consider an
enterprise wholly or partly carries on its business at a location when no personnel are in fact required to
carry on business activities at that location™',con lo cual se ratifica el criterio de la presencia
fisica del equipo que opera en una determinada jurisdiccion, mas no asi de la presencia de
seres humanos que operen estos servidores, mientras los mismos sean capaces de conducir
sus actividades sin la presencia de un operador.

En cuanto tiene que ver con el segundo paragrafo del art.5 del Modelo de
Convenio de la OCDE, el mismo trata acerca de las actividades que se excluyen para la
constitucion de un establecimiento permanente, entre las cuales consta cuando “a condicidn

de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacion conserve su

129 Otrganization for Economic Co-Operation and Development, op.cit., 21

Traduccién no Autorizada: La empresa que opera el servidor puede ser diferente de la empresa que
lleva a cabo el negocio a través de la pagina web.

%% Comentarios sobre el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién. op.cit., 50
Traduccién no Autorizada: En el caso de un servidor, lo que es relevante no es la posibilidad de que
el servidor sea movido, sino de hecho si ha sido movido.

! Ibiidem, 50

Traduccién no Autorizada: La presencia de personal no es necesaria para considerar si una
empresa, total o parcialmente lleva a cabo su negocio en una locacién cuando de hecho ningun
personal es requerido para llevar a cabo las actividades de ese negocio en esa locacién
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cardcter anxiliar o preparatorio™””. En este caso los comentarios al respecto de este articulo
elaborados por la OCDE establecen que dependera de un andlisis por parte de los
tribunales caso a caso para establecer si las actividades que realizan estos operadores
encajan dentro del caracter auxiliar o preparatorio. Sin embargo la OCDE ha introducido
algunos ejemplos que en el caso del comercio electrénico podrian ser considerados que

encajan en este apartado del art. 5 entre los cuales tenemos:

-Providinng a communications link-much like a telephone line-between
suppliers and customers;

- advertising of goods or services;

- relaying information trough a mirror server for security and efficency
putrpouses;

-gathering market data for the enterprise;

- supplying information.'”’

En todo caso, consideramos que los comentarios elaborados por la OCDE no
introducen ninguna modificacion acerca de los principios que constituyen la nocién del
establecimiento permanente. Sin embargo, los mismos han implantado una serie de
elementos de interpretaciéon para los tribunales fiscales que han adoptado este Modelo de
Convenio.

Estos criterios han aportado una serie de elementos de suma importancia, ya que
consideramos que en una materia como la de nuestro estudio, uno de los elementos mas
importantes en cuanto a la elaboraciéon de legislacion entorno a la tributaciéon de los
rendimientos provenientes del comercio electrénico, debe apuntar hacia la cooperaciéon y la
armonia entre los ordenamientos fiscales alrededor de todo el mundo, con el fin de que la
misma promueva el trafico de bienes y de servicios, y no se constituya en un factor que
obstaculice las relaciones comerciales internacionales.

Consideramos que en paises como el Ecuador, que se caracterizan por ser
exclusivamente importadores de tecnologfa, debido a que no nos encontramos en la
capacidad de exportarla, las pérdidas fiscales que podriamos llegar afrontar serfan muy altas
si no se introduce una enmienda al art.5 del Modelo de la OCDE para evitar la doble

a1

imposicién. Esto se debe a que como tratan las Naciones Unidas “ because businesses may

132 Véase sobre el tema, Modelo de Convenio para evitar la Doble imposicién, op cit., 57

33Modelo de Convenio para evitar la Doble imposicién, op cit., 57

Traduccidén no autorizada: Proveer una conexiéon de comunicaciones-como una linea telefonica- entre
proveedores y consumidores; promocionar bienes o servicios; confiar informacion a través de un servidor

espejo con propositos de eficiencia o de seguridad; recolectar informacion sobre el mercado para la
empresa; proveer informacion.
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close down branches and replace them with Internet communications and e-commerce, which would not be

regarded as permanet establishments and wonld thus be tax free™

. De ahf que la presencia de los
negocios, y las de su actividad principal se trasladaria a otras jurisdicciones, y no se llevaria
a cabo bajo nuestra jurisdiccion, lo cual sin lugar a duda erosiona el sistema de tributacion

basado en el criterio de fuente.

4. CONCLUSIONES.

El objetivo principal de este trabajo es el de presentar las implicaciones que
conlleva el comercio electrénico en el sistema juridico fiscal del Ecuador, en referencia al
impuesto a la Renta. La comercializacién de bienes y de servicios que mediante la
implementacién de los canales digitales, no cuentan con una contrapartida fisica, dificultan
la determinacién del sujeto pasivo, la calificacion de la naturaleza de las rentas, asi como el
de la jurisdiccién competente para gravar una serie de ingresos que no se ven limitados por
factores geograficos, los cuales podrian ocasionar la imposibilidad de que la administracion
fiscal en el Ecuador haga efectivo el cobro de los impuestos causados en las transacciones
electrénicas.

Si bien mediante la promulgacién de la Ley de Comercio Electrénico, se han dado
grandes avances en cuanto a la validez que este cuerpo normativo otorga a los negocios
que se llevan a cabo de las redes digitales; son pocos los avances que la legislacion
tributaria ecuatoriana ha introducido para enfrentar los desaffos introducidos por el
comercio electrénico.

Entre las propuestas que se han elaborado en torno a la carga impositiva que debe
contener las operaciones comerciales electronicas, nuestra tesis ha sido la de adoptar un
modelo legislativo que no introduzca cambios en la estructura base de los impuestos ya

existentes, es decir, en cuanto al analisis realizado del hecho imponible en el impuesto a la

134y7éase sobre el Tema Naciones Unidas, op cit., 57,p.14.

Traduccion no autorizada: Porque los negocios podrian llegar a cerrar sus filiales y reemplazarlas con
comunicacion por la Internet, y el comercio electronico, lo cual no seria regulado bajo la forma de un
establecimiento permanente y estaria por lo tanto libre de impuestos.
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renta, consideramos que en el comercio electrénico no se modifican los parametros
introducidos por el comercio que se realiza en canales tradicionales, por lo cual en las
transacciones electrénicas efectivamente se llega a generar el hecho imponible,
consecuentemente los ingresos que provengan de este trafico deben estar sujetos al
gravamen del impuesto a la renta.

Si bien consideramos que se deben implementar reformas legislativas que tomen en
cuenta los problemas introducidos por el uso de las redes digitales, consideramos que la
creacion de nuevos tributos van en contra de la tendencia mundial, y solo entorpecerian el
comercio electrénico.

La determinacién del sujeto pasivo, debido a que no existen barreras geograficas ni
jurisdiccionales en el ciberespacio, es uno de los grandes problemas a los cuales se han
visto enfrentadas las administraciones tributarias en todo el mundo. La normativa fiscal del
Ecuador, no ha contemplado los cambios introducidos en el comercio electrénico, de ahi
que en base al estudio que hemos realizado del sistema juridico nacional, no existen
actualmente soluciones para la identificacion del contribuyente en especial cuando los
bienes o servicios que se comercian no cuenta con una contrapartida fisica, y son
intercambiados a través de las mismas redes digitales.

Si bien en el comercio electrénico el sujeto pasivo se encuentra definido bajo los
mismos parametros que en el comercio tradicional, la implementacién de las nuevas
tecnologfas imposibilita a la administracién fiscal determinar la ubicacién o incluso la
identidad del mismo y por lo tanto la de ejercer métodos como el de la retencién para
cobrar el impuesto causado. Por lo cual las reformas que se introduzcan respecto al tema
no deben modificar la definicién que nuestra normativa realiza con respecto al sujeto
pasivo, sino incorporar mecanismos que permitan realizar un control efectivo sobre los
operadores y las transacciones que se llevan a cabo a través de las plataformas electronicas

En cuanto a la naturaleza de los ingresos que provienen del trafico a través de los
canales digitales, existen dos posturas al respecto. La primera y la cual nos parece la mas
adecuada, que sostiene que la inmaterialidad de los bienes no modifica la esencia de su
naturaleza, es decir que en el caso de la compra y venta de un cd, de un videojuego o de un
libro en formato digital, la operacién y el negocio juridico que se efectia son los inherentes
a las de un contrato de compraventa. De tal manera que lo que recibe el comprador es
efectivamente la cosa o bien motivo del contrato de compraventa, en el cual si la entrega
no se hace en forma fisica, de manera alguna constituye una obsticulo para que se

produzca la tradicion.
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La segunda tesis por otro lado establece, que debido a la inmaterialidad de los
bienes y de los servicios que se comercian a través de canales digitales, el tipo de ingreso
que se generarfa deberfa ser tratado como el de uso o de la cesién de un derecho de
propiedad intelectual, en la cual la prestacion que se efectia no es el de la entrega de un
bien, sino mas bien se concede el uso de un determinado derecho a una persona que
debera pagar por el uso del mismo debido a la posibilidad de la modificacién del contenido
de los mismos.

La importancia de la calificacién de la naturaleza de los ingresos, tiene que ver con
la aplicacién de la normativa contenida en los articulos desarrollados en el Modelos de
Convenio para evitar la doble imposiciéon. En el caso del Ecuador ,Ja preocupacion de
paises en desarrollo como el nuestro, en cuanto se refiere a la tributacién sobre el comercio
electrénico, debe apuntar hacia la definicion de la naturaleza de los bienes o de los
servicios, que se transmiten a través de estas redes. Una vez que se identifique esta
naturaleza, se podra aplicar un tipo normativo especifico, e incluso se podrian llegar a
compensar las pérdidas producidas derivadas de la inaplicacién de tributos como los
aranceles o impuestos a las ganancias, por la aplicacion de formas impositivas que gravan el
consumo, como es el caso del IVA.

La jurisdiccién de la administracion tributaria del Ecuador en la actualidad se ve
limitada por los parametros tradicionales como son los criterios impositivos del lugar del
origen de la renta, asi como el de la residencia del contribuyente. En este sentido, el criterio
para fijar la jurisdiccién competente se basa en factores de la localizacion geografica ya sea
de la renta o del contribuyente, sin embargo como hemos tratado en nuestra tesis nuestra
legislacion vigente no aborda los problemas generados a partir del hecho de que en el
comercio electrénico no existen parametros geograficos de localizacion.

Aun mas, el problema se agrava si nos colocamos en la hipotesis de que si bien se
llegara a establecer tanto el sujeto pasivo, como la obligaciéon del pagar para el mismo,
porque se ha causado el impuesto a la renta, la jurisdiccion y la potestad del Ecuador para
ejercer el cobro de dichos impuestos solo se extiende dentro de los limites geograficos de la
nacion. En otras palabras no existe la posibilidad de que se recaude el impuesto causado, ya
que en los casos del comercio electrénico, la figura de la retencidon se convertirfa en una
desviacion juridica de sus principios si se pretende que el sea el agente de retencién que
cumpla con el pago del impuesto, por la imposibilidad practica de ejercer coactivamente el
cumplimiento de la obligacion tributario tanto personas naturales o juridicas que operan en

otras jurisdicciones.
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En este sentido, existen trabajos elaborados a nivel de organismos internacionales
como la OCDE y la ONU, los cuales ademas de plantear la suscripcién de convenios
internacionales tanto para evitar fenémenos como el de la doble imposiciéon, asi como de
convenios para el intercambio de informacién como los mecanismos mas eficaces para el
tratamiento a los problemas introducidos por el comercio electrénico; han elaborado
ademas reformas en estos modelos de convenios, en especial en cuanto a la asimilacion de
figuras como la del establecimiento permanente a los servidores web como una de las
formas para determinar la jurisdiccion fiscal competente.

La figura del establecimiento permanente elaborada a nivel de tratados
internacionales, y la cual también se encuentra contemplada bajo la normativa nacional, ha
sido uno de los temas de discusién utilizados para fijar la jurisdiccién competente en
materia fiscal sobre los ingresos provenientes del comercio electrénico. En el seno de la
OCDE se han elaborado comentarios acerca del art.5 del Modelo para evitar la doble
imposicién, las cuales contemplan la posibilidad de la asimilaciéon de esta figura a los
servidores web, sin embargo la normativa tributaria nacional no ha incorporado ain los
avances realizados respecto al tema.

Las reformas introducidas en cuanto al establecimiento permanente elaboradas por
la OCDE, a nuestro juicio constituyen un detrimento para aquellos pafses que mantienen
como criterio impositivo el de la fuente en el cual se originan los ingresos gravables.
Debido a la facilidad con la que hoy en dia se pueden trasladar servidores web a
jurisdicciones tributarias con una carga impositiva mucho mas favorable para estas
empresas y, que bajo el tipo normativo contenido en el art.5 del Modelo de Convenio para
evitar la doble imposicién elaborado por la OCDE, se constituirfan en establecimientos
permanentes, con lo cual se generarfa la posibilidad de que las empresas que operaban en
otras jurisdicciones, cierren su negocios y que trasladen sus operaciones por fuera del
ambito de competencia del Estado del Ecuador, con lo cual se generarfan pérdidas para la
administracion fiscal en nuestro pais.

Las discusiones que se han generado en torno al problema de la tributaciéon del
comercio electrénico a nivel de los organismos internacionales como la OCDE y la ONU,
han dejado por fuera de la discusién a los paises en vias de desarrollo como el nuestro. Por
lo tanto han dejado por fuera problemas que tienen que ver con el hecho de que este tipo
de paises son principalmente importadores de tecnologia, asi como de productos
digitalizables, consecuentemente el reemplazo del intercambio de productos materiales a

inmateriales ocasiona pérdidas para los Estados en caso de la implementaciéon de normas
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como las GATS o las GATT, ya que, estos Estados no solo perderian la potestad de
imponer aranceles a la importaciéon de este tipo de productos, sino que ademas no se
encontrarfan en la facultad de imponer impuestos, como en el caso del impuesto a la renta,
debido a que tanto los sujetos pasivos, como sus bases imponibles se trasladarian a otras
jurisdicciones.

El Ecuador debe participar activamente en las discusiones que se generen
alrededor del tema, si bien debido a nuestra situacién econdémica no constituimos una
factor determinante que pueda cambiar el destino de las tendencias actuales, fomentar
alianzas con paises de la region y fortalecer procesos comunitarios de desarrollo deben ser
los instrumentos utilizados para conseguir resultados justos, que no solo tomen los
intereses de naciones desarrolladas como punto de partida y eje rector de las reformas
normativas.

Sin embargo, las reformas legislativas que se puedan implementar en el pais no
pueden tGnicamente mirar los intereses recaudatorios de la administracion fiscal nacional,
sino mas bien encontrar un equilibrio entre los intereses de los sujetos intervinientes en el ¢
commerce, y el de evitar las pérdidas que se pueden llegar a producir para el fisco por la
introduccién de estos nuevos canales de comercializacion que dificultan tanto el control
como la recaudacion del impuesto a la renta.

En todo caso la cooperacion internacional sera el eje fundamental para el
desarrollo de las nuevas tecnologias y de los nuevos canales de comercio, una cooperacion
que tome en consideracion los retos introducidos por la globalizacién no solo econémica
sino también cultural. Consideramos que los efectos introducidos por el comercio
electrénico, no han sido aun desplegados en su totalidad, por lo tanto debemos apuntar a
que los pasos que tomemos de aqui en adelante procuren el crecimiento y faciliten la
integracioén a nivel mundial, de tal manera que los intereses tanto de las personas como de
los Estados alrededor de todo el mundo no se vean afectados en aras de la construccion de

un mejor futuro
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