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ANALISIS DE DOS PILARES PARA ENFRENTAR LOS DESAFIOS FISCALES DE LA
DIGITALIZACION DE LA ECONOMIA 1

ANALYSIS OF THE TWO-PILLARS TO ADDRESS THE TAX CHALLENGES ARISING FROM
THE DIGITALISATION OF ECONOMY

RESUMEN

La realidad de la economia digital y el
crecimiento que ha tenido el comercio
electronico, se traduce en la creacion de
nuevos modelos de negocio que no
necesariamente convergen con los principios
regulatorios del sistema tributario. Los vacios
legales y la falta de regulacion tanto a nivel
nacional como internacional concluyen en las
planificaciones tributarias realizadas por
algunas entidades dedicadas al negocio digital
transfronterizo con el objetivo de permitir la
erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios. Para la comunidad internacional,
los esfuerzos para normar este fendmeno
dieron resultado el 01 de julio 2021, cuando la
Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico conjuntamente con los
G-20 emitieron la solucion que consiste en dos
pilares: la reasignacion tributaria y el impuesto
minimo global. 137 miembros del Marco
Inclusivo se unieron para abordar los desafios
fiscales derivados de la economia digital, ;Es
posible su aplicacion para Ecuador?
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ABSTRACT

The reality of digital economy and the recent
growth of electronic commerce, translates into
the creation of new business models that don’t
necessarily meet with the regulatory principles
of the tax system. The legal loopholes and the
lack of regulation both at national and
international level conclude that tax planning
is carried out by some entities dedicated to
cross-border digital business in order to allow
the erosion of tax bases and the transfer of
benefits. In the international community,
efforts to regulate this phenomenon were
successful on July 1, 2021, when the
Organisation for Economic Co-operation and
Development, with the G-20, issued a solution
consisting of two pillars, tax reallocation and
global minimum tax. 136 members of the
Inclusive Framework came together to address
the fiscal challenges derived from the digital
economy. Will it’s application be feasible for
Ecuador?
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1. Introduccion. -

Es una realidad el crecimiento exponencial que ha tenido el comercio electronico
en los Ultimos afios a nivel mundial. Siendo esta aquella forma de comercializacion que
atiende a las necesidades de los consumidores de forma eficiente, rapida, y, sobre todo,
en donde su alcance sobrepasa cualquier barrera territorial. Ademas, la crisis sanitaria del
Covid-2019 transform¢6 la dindmica de la industria y acelerd las transacciones no
presenciales en las dindmicas de consumo. Ante los ojos del consumidor y frente a su
necesidad, la primera fuente de busqueda resultd en el e-commerce. Incluso, para algunos
de ellos, visitar tiendas fisicas dejo de ser una opcion por las facilidades que la otra
alternativa ofrece.

El uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion vincul6 a mercados
que no necesariamente comparten un mismo territorio fisico y que, por tanto, lo
convierten hoy en dia en un mercado electrénico global. Por ejemplo, es posible que un
proveedor de servicios ubicado en Estados Unidos pueda generar una venta a un
consumidor francés sin la necesidad de contar con un establecimiento de venta en tal
jurisdiccion. Aunque la fuente de ingresos y, por consiguiente, la renta se haya derivado
del consumidor francés, Francia no cumple con la normativa y regulaciones establecidas
para imponer impuesto por la falta de presencia fisica del proveedor.

Claro estd entonces, la problematica a tratar en la presente investigacion. El
comercio electronico hoy en dia resulta ser un modelo de negocio que rompe con las
normas de tributacion existentes debido a que estas todavia se refieren a un marco
econdmico determinado por un menor grado de participacion econdmica transfronteriza.

El espacio fisico ha dejado de ser la unica posibilidad en las que se pueden ejecutar



transacciones y en esto recae la urgencia de los sistemas en regular la actuacion de los
contribuyentes actuales.

En relacion con lo anterior, y especificamente desde un enfoque del impuesto a la
renta, IR, a personas juridicas con presencia a nivel multinacional. La falta de regulacion
de los negocios digitales conlleva a lagunas que abren espacio para la elusion o reduccion
de imposicion tributaria. Esto se traduce en las précticas realizadas por ciertas empresas
multinacionales para planificar una estrategia tributaria agresiva, teniendo como
resultado la erosion de bases imponibles a través del traslado de beneficios al exterior.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, OCDE, sera un
elemento clave para la presente investigacion. La misma se dedica al desarrollo de
estandares internacionales y brindar posibles soluciones a problemas de indole global,
como la regulacion del modelo emergente de los negocios digitales. Por lo mismo, el
pasado 01 de julio del 2021 la OCDE emiti6 una declaracion que contiene dos pilares
para abordar los desafios de la economia digital, ante tal acontecimiento, el presente
trabajo busca responder a la siguiente pregunta de investigacion: ;Cudl es el alcance y las
posibles repercusiones que pueden surgir en la adopcion a los dos pilares, y, por otro lado,
si es conveniente o no adoptarlas en el Ecuador?

Tomando en consideracion que, con fecha. 04 de noviembre del 2021, 137 paises
han acordado tal decision, miembros de los cuales el Ecuador no forma parte todavia.
Para responder a la misma, se utilizard la metodologia exegética con el objetivo de
analizar e interpretar los alcances y efectos que podria conllevar la adopcion de la
declaracion, a partir de una discusion dogmatica para dar contexto a una situacion que no

ha sido abordada dentro de la legislacion interna ecuatoriana.

2. Marco Normativo. —

Es menester partir de los mecanismos establecidos en el Ecuador respecto a la
recaudacion tributaria sobre el IR. Regulado a través de la Ley de Régimen Tributario
Interno, LRTI, “es un impuesto directo mediante el cual se gravan los ingresos de fuente
en un pais, dentro de un periodo fiscal determinado, puede ser sobre personas naturales

(fisicas) o sobre personas juridicas™. Denomina sujeto activo al Estado, que sera

3 Jaime Pazmifio, Impuesto a la Renta en la economia digital ;Cudl es la situacion del pais?, luris Dictio
Vol. 26, (2020), 105-120.



administrado a través del Servicio de Rentas Internas, SRI*, y en calidad de
contribuyentes de tal impuesto a las personas naturales, sucesiones indivisas, sociedades
y las sucursales o establecimientos permanentes de sociedades extranjeras’

Ademads, aporta el concepto de renta, siendo todos aquellos ingresos que
provienen de fuente ecuatoriana y los obtenidos en el exterior por personas naturales y
por personas juridicas nacionales®. Con lo cual, para mejor comprension del lector, toda
renta concepto de declaracion del IR serd aquella que provenga de fuente ecuatoriana
como tal.

De igual modo, el Reglamento para aplicacion de la LRTI resulta ser de caracter
relevante, debido a que es la encargada de establecer el marco legal del proceso de
recaudacion, determinar y limitar conceptos determinados por la LRTIL

Cabe destacar que a la luz de la LRTI una sociedad se refiere a aquella entidad
econodmica o de patrimonio independiente de los de sus miembros’, incluyendo entonces
el fideicomiso mercantil, el consorcio de empresas, un fondo de inversion, etc. Para
agregar, el Codigo de Comercio determina también a los comerciantes como las
sociedades extranjeras que tengan sucursales o agencias ubicadas en territorio nacional y
ejerzan actos de comercio®.

En cuanto a la definicion del comercio electronico, si bien es cierto, la Ley De
Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos aporta con un concepto’, la reforma
del afio 2019 del Codigo de Comercio presenta una definicion més amplia y prescribe lo
siguiente:

Es toda transaccion comercial de bienes o servicios digitales o no, realizada en parte o en

su totalidad a través de sistemas de informacion o medios electronicos, considerando los

tipos de relaciones existentes'
En este sentido, se incluye por primera vez normativa con respecto a la contratacion

referente a la economia digital.

4 Articulo. 3, Ley de Régimen Tributario Interno [LRTI]. R.O Suplemento 423, de 07 de noviembre de
2004, ultima reforma - 02 de julio de 2021

5 Articulo 2. Reglamento para aplicacion Ley de Régimen Tributario Interno. R.O Suplemento 209, de 08
del 2020, ultima reforma: 23 de abril del 2021

¢ Articulo 2, LRTI

7 Articulo 98, LRTI

8 Articulo 2, Codigo de Comercio. R. O Suplemento 497 de 29 de mayo de 2019

° Comercio electronico: Es toda transaccidén comercial realizada en parte o en su totalidad, a través de redes
electronicas de informacion. Disposicion novena de la Ley De Comercio Electronico, Firmas Y Mensajes
De Datos R. O Suplemento 557 de 17 de abril de 2002

10 Articulo. 74, Codigo de Comercio.



Por otro lado, resulta pertinente abordar la regulacion de la economia digital en el
Ecuador, prescrita en la Ley de Simplificacion Tibutaria. La misma implementa el
Impuesto al Valor Agregado, IVA, a los servicios digitales y reforma a la LRTI. La misma
determina que, el hecho generador!! para la recaudacion del IVA se puede verificar a
través de dos situaciones dependiendo del modelo de negocio que se trate: bien puede ser
al momento de efectuarse el pago por parte del residente ecuatoriano o también a través
del establecimiento permanente, EP, que pertenezca al sujeto prestador de los servicios
digitales no residente en Ecuador!2.

Entonces, en términos generales, los desafios que presenta la recaudacion del IVA
sobre los servicios digitales se ven resueltos gracias a que por su naturaleza es posible
trasladar la retribucion de tal importe a su consumidor final y por lo mismo, la retencion
de este se hace a través de los metodos de pago o asimismo, a través de un EP.

En este caso, por ejemplo todo ecuatoriano que cancele el valor de una suscripcion
de Netflix o Spotify o haga algiin pedido mediante UberEats, servicios mas utilizados tras
el surgimiento de la pandemia, tendrd que cancelar un importe correspondiente al IVA
por tal servicio. Tomando en consideracion que se trataria de una empresa que no cuente
con un establecimiento permanente en el Ecuador, porque si ese fuere el caso, ya no
cumple con el hecho generador anteriormente descrito.

Para contrastar, a diferencia del IVA, la recaudacion del IR resulta ser un reto
mayor debido a que gravar los ingresos obtenidos por empresas con presencia
multinacional en la cual no necesariamente cuentan con el vinculo de un EP, resulta ser
mas complicado en cuanto a su determinacion. Sin mencionar ademas, que el IVA grava
el valor de la transferencia de dominio y el valor de los servicios prestados!?, con lo cual
su declaracion sera mensual, mientras que el IR grava la renta obtenida después de un

ejercio fiscal determinado, su declaracion es anual.

3. Marco Teorico. —
Actualmente, existen dos tendencias de las cuales un Estado se basa para
fundamentar la recaudacion tributaria del gravamen sobre la renta. La primera teoria es

basada en el principio de residencia, en donde se trata de una renta mundial en la que “la

! Hecho generador: la hipdtesis contenida en la ley, que al materializarse genera el nacimiento de
obligacion tributaria.

12 Articulo. 26, Ley Organica de Simplificacion y Progresividad Tributaria. R.O. Suplemento 111, de 31 de
diciembre del 2019.

13 Articulo 52, LRTI



residencia impondra gravamenes al residente sobre todas sus rentas, incluyendo aquellas

que obtiene en el extranjero”!*

y que, en consecuencia, la fuente de origen y la renta tienen
total independencia. En este caso, el Estado residente tiene potestad tributaria frente al
contribuyente, residente, claro estd, por la totalidad de sus rentas y por una sola vez.

De acuerdo con Mario Soto Figueroa, esta es una tendencia utilizada por los
paises desarrollados, quienes son exportadores de capital y que, por tanto, gravaran las
rentas indiferentemente del lugar en donde este lo haya obtenido!>. Asimismo, se debe
destacar que el principio personalista estard sujeto a elementos subjetivos, como son la
nacionalidad y la residencia.

Por lo mismo, al adoptar este principio significa que las EMN tienen la obligacion
de tributar en el sitio donde radican sus funciones, incluida la gestion, la produccion, el
desarrollo, las finanzas, el marketing, su administracion y otros; tal como lo menciona en
el libro Taxing Profit in a Global Economy, si tales actividades se encuentran en diversos
paises, es probable que una misma empresa tenga varios paises de origen'®. Si la empresa
A que es residente en Panama presta sus servicios y obtiene beneficios de Estados Unidos
— punto donde no radican sus funciones, la obligacion tributaria permanece en Panama,
por ser pais de origen.

La segunda teoria es sobre el principio de la fuente, en la cual sucede todo lo
contrario a la primera; el Estado tiene la potestad de imponer el tributo sobre la renta
obtenida dentro de su jurisdiccion territorial, independientemente de que se trate de una
sociedad nacional o extranjera. Un ejemplo de esto serd en el supuesto en el que una
empresa radicada en Estados Unidos cuente a su vez con una sucursal en Quito, por lo
que, tanto Estados Unidos como Ecuador tienen la potestad de gravar la renta
proporcional obtenida con respecto a la fuente y con respecto a su origen. Tal como lo
determina Mario Soto Figueroa, es una posicion partidaria para incentivar la inversion
extranjera, en razon de que los ingresos que se realicen dentro del territorio queden sujetos
a tributacion dentro de el mismo, sin importar la residencia de quien los haya obtenido!”.

Esta teoria resulta ser el extremo opuesto, en el que se asigna el derecho

impositivo de tributacion al pais del mercado, es decir, el lugar de destino de las ventas.

4 Mario Soto Figueroa, Derecho Tributario Internacional (Ciudad de México: Instituto Méxicano de
Contadores Publicos, 2017), 112-115

15 Ibid, 115-118.

16 Michael P. Devereux, Alan J. Auerbach, Michael Keen, Paul Oosterhuis, Wolfgang Schon, y John Vella,
Taxing Profit in a Global Economy: A Report of the Oxford International Tax Group (Nueva York: Oxford
University Press, 2021), 33.

17 Mario Soto Figueroa, Derecho Tributario, 112



Para las empresas multinacionales esto significa la obligacion de declaracion “en el lugar
en el que se realizan ventas, independientemente de si la empresa también tiene

actividades o activos alli”!8

. Razoén por la cual se separa completamente de un concepto
fundamental del derecho tributario: el denominado establecimiento permanente y a la luz
del sistema internacional actual, esta teoria no es muy desarrollada ni la preferida por los
Estados, debido a la complejidad que puede presentar.

Cabe mencionar que una teoria no excluye a la otra, y que, por tanto, bien un
Estado podria simultdneamente gravar la renta de origen y la de destino. De acuerdo con
el libro Taxing Profit in Global Economy, existe un negocio B el cual abre una tienda C
en la que vende productos a sus clientes: bajo jurisdiccion C tales ventas son de origen,
que para jurisdiccion B se tratarian de renta de destino!®. Cabe mencionar especificamente
que en el Ecuador existe una adopcion dual de teorias, tanto el principio de residencia
para residentes fiscales y el principio de fuente para no residentes?.

Por la importancia que esta representa, el andlisis del presente trabajo de
investigacion se centrara en las iniciativas emitidas por la OCDE, por tanto, més que
adoptar una teoria en especifico, se presenta la postura de participacion que ha tenido la

OCDE frente a la problematica presentada, misma que se considera como un mix de

teorias, inclinada mas hacia el principio de fuente.

4. Estado de la literatura. —

La OCDE desarroll6 un plan de accion en el afio 2013 que consiste en 15 acciones
encaminadas a combatir la erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios?!,
BEPS?2, denominandolo asi por las estrategias fiscales que venian utilizindose por las
empresas multinacionales, EMN, para reducir sus obligaciones fiscales o trasladar
beneficios hacia jurisdicciones de menor o nula imposicion fiscal.

Especificamente sobre la Accion 1 — trata del estudio de los principales desafios
de la economia digital y plantea emitir recomendaciones al respecto. En el informe final

del afio 2015 principalmente aborda y plantea unas reformas al término de EP. Introduce

18 Michael P. Devereux, et all, Taxing Profit in a Global Economy: A Report of the Oxford International
Tax Group (Nueva York: Oxford University Press, 2021), 34.

19 Ibid,. 109.

20 Articulo 2, LRTI

2l OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, (2013). Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en. (Ultimo acceso: 19/11/2021)

22 Por sus siglas en inglés, Base Erosion and Profit Shifting




un nuevo criterio sobre la antifragmentacion con fines anti elusivos?, esto debido a que
las ultimas précticas de las EMN se basaban en la fragmentacion de las operaciones entre
distintas entidades pero que serian parte de un grupo, con el objetivo de que ninguno de
estos cumpla con los parametros del EP y en consecuencia, exista elusion?*. Por lo mismo,
el nuevo criterio se centra en que aun asi estos se encuentren fragmentados, siguen
permaneciendo a un mismo grupo.

Por ultimo, el informe pone especial atencion al impuesto al valor agregado,
VAT, y al impuesto de bienes y servicios, GST, sobre las ventas transfronterizas de
productos digitales enfocado en un sistema B2C? para determinar que las transacciones
deban gravarse en el pais donde se encuentre el cliente?S,

El autor Arthur Cockfield explica que aunque es muy pronto para tener un criterio
definido, el proyecto BEPS realmente no llega a alterar el entorno de las EMN y hace
falta un incentivo dentro del régimen tributario internacional para que, “las corporaciones
multinacionales participen racionalmente en planes tributarios, siempre que los costos de
transaccion que enfrentan sean menores que los ahorros tributarios globales que se

derivan de la planificacion tributaria™?’

. Este concepto encaja con un andlisis econémico
del derecho y cabria determinar qué incentivos econdmicos y no econdmicos tiene una
EMN para la adopcion de medidas tributarias.

Paralelamente a las soluciones presentadas por la OCDE, en el afio 2020 el
Comité de Expertos de la ONU sobre Cooperacion Internacional en Materia Tributaria
también presentd una propuesta para regular los servicios digitales automatizados, SDA.
Se trata de agregar en la Convencion Modelo de las Naciones Unidas sobre la Doble
Tributacion entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo, el articulo 12B. El 20 de

abril del afio 2021, la ONU aprobo la version final de tal articulo, la modificacion consiste

en que:

23 OCDE Restumenes Informes Finales 2015, Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible
y el Traslado de Beneficios (Paris: 2015) Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en
(Ultimo acceso: 19/11/2021) (traduccién no oficial)

24 Ibid

25 Por sus siglas en inglés: Business to Consumer

26 Ver, OECD, Directrices Internacionales sobre IVA, (Paris: 2021), Disponible en:
https://doi.org/10.1787/9a6341e2-es. (Ultimo acceso: 17/11/2021)

27 Arthur J. Cockfield, Taxing Global Digital Income in a Post-BEPS World. (Canada: Queen's University
Kingston ON K7L 3N6, 2018)




Los ingresos de servicios digitales automatizados que surjan en un Estado Contratante,
cuyos pagos subyacentes se realicen a un residente del otro Estado Contratante, pueden
someterse a imposicion en ese otro Estado®.

Para esto, es estrictamente necesario la celebracion de convenios bilaterales entre
los Estados contratantes, incluso para determinar el maximo porcentaje de recaudacion
sobre el importe bruto que corresponderia al otro Estado del cual la empresa no es
residente, pero del que obtiene ganancias, concepto que se tratara mas adelante. En este
sentido, entonces el articulo 12B no es vinculante per se, sino mas bien sirve de guia para
las jurisdicciones en conocer el enfoque que se podria adoptar en caso que se decida
regular los SDA entre Estados contratantes.

Un aporte importante del Convenio es que presenta una definicion de SDA,
haciendo referencia a cualquier servicio que es prestado a través de internet u otra red
electronica, que requieras una minima participacion humana. Asi, se ha puesto especial
énfasis dentro de esta definicion a fin de incluir todos los servicios de publicidad en linea,
los motores de bisqueda en linea, plataformas de redes sociales, juegos en linea y, otros.

Una vez mas, la aplicacion del articulo 12B serd en los casos en que la empresa
no cuente con un establecimiento permanente o base fija en la jurisdiccion extranjera®’,
en caso contrario no se aplicaria este articulo, pues ya existiria una obligacion tributaria
que cumplir. Asi también ocurre en casos que se traten de pagos derivados de servicios
digitales, pero realizados al establecimiento permanente, ya que tampoco cumpliria con
el precepto del articulo®.

En contraste, existe otra propuesta realizada por el grupo de derecho tributario de
Oxford, sobre la asignacion de beneficios residuales por ingresos, RPAT®!. Tgual que el
modelo anterior, trata de resolver la problematica desde un enfoque de asignacion de
derechos impositivos a aquellos paises de destino, que viene a ser el pais extranjero que
es el comprador de bienes o servicios.

El RPAI “pertenece a la familia de regimenes de Asignacion de Beneficios

Residuales, RPA que dividen las ganancias comerciales internacionales a efectos fiscales

28 UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters - Session E/C.18/2021/CRP.1
“The Proposed Draft for a New Article 12B and Commentary” (n/d Abril 2021), 6 (traduccion no oficial)
2% Ajena a su residencia

30 UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters “The Proposed Draft for a New
Article 12B and Commentary”, 7

31 Por sus siglas en inglés, Residual Profit Allocation by Income



entre paises, en dos partes”2. El sistema hace una distincion entre las ganancias ordinarias
y ganancias residuales. Las primeras se determinan en relacion con los costos especificos
de inversion® y el beneficio residual seran aquellos “en funcion del nivel de ingreso bruto

residual’3*

, en vez de solo establecer bajo las ventas puras.

Con mente estas definiciones, las ganancias ordinarias perteneceran al pais en
donde el negocio tenga sus funciones y actividades, mientras que el derecho impositivo
de las ganancias residuales, le corresponde al pais de mercado?®. Autores como Michael
Devereux y otros explican que se trata de un método que tiene la intencion de ser lo mas
parecido posible al sistema de tributacion existente. Sin embargo esta tiene la ventaja de
incentivar a las empresas a establecerse en jurisdiccionales favorecidas con impuestos.
Asi, solo las ganancias rutinarias estaran sujetas al ejercicio impositivo de tal jurisdiccion,

mientas que las jurisdicciones de mercado también recibirdn su parte proporcional en la

medida en que los clientes sean residentes de este Gltimo*®.

5. Importancia de comunidad internacional. —

Se advierte que es inevitable la interaccidon que puede llegar a existir entre
jurisdicciones dentro de un contexto de comercio transfronterizo, pues dos o mas paises
pueden llegar a tener el nexo suficiente y conllevar a duplicidades en el ejercicio de las
potestades tributarias, “la naturaleza descoordinada de los sistemas tributarios internos de
los paises individuales puede resultar en que mas de un pais graven las mismas
ganancias™’. Como resultado, trae a colacion la pertinencia y finalidad de la comunidad
internacional.

De acuerdo con Doerbeng y Hinnekens, ante la problematica sobre a qué pais le
corresponde la potestad tributaria sobre una transaccion electronica, mencionan que la

respuesta se encuentra en establecer claramente limites fisicos, pues la potestad tributaria

32 Michael P. Devereux, et all, Taxing Profit in a Global Economy: A Report of the Oxford International
Tax Group, 190

33 Es decir, aquella ganancia que un tercero esperaria por asumir las funciones de la sucursal

3% Ver Jonatan Kanervo, Allocation of taxing rights in international corporate income taxation — comparing
the current system, residual profit allocation, and OECD Pillar One (Helsinki: Universidad de Helsinki,
2021), 46

35 Concepto que se explicard mas adelante en el marco tedrico

36 Ver Michael P. Devereux, Alan J. Auerbach, Michael Keen, Paul Oosterhuis, Wolfgang Schon, y John
Vella, Residual profit allocation by income (Oxford University Centre for Business Taxation, Marzo 2019).
Working Paper WP19/01, Oxford Legal Studies Research Paper No. 41/2019, Disponible en:
https://ssrn.com/abstract=3358291

37 Michael P. Devereux, et all, Taxing Profit in a Global Economy: A Report of the Oxford International
Tax Group, 103.
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del Estado es en donde se localiza el establecimiento fisico de aquella empresa dedicada
al negocio por internet®. Sin embargo, cuando la transaccién solo encuentra en un
servidor en donde “[...] el flujo de informacion de la empresa, al servidor y al cliente
final no es la presencia fisica suficiente para que un pais reclame el derecho a imponer
impuestos™’, de ahi que, cuando el modelo de negocio evoluciona y traspasa los limites
fisicos que se consideraban determinantes para la potestad tributaria es cuando surge el
problema.

Por lo mismo, los autores Doerbeng y Hinnekens recalcan que la respuesta ante
tal interrogativa recae netamente en contar un sistema unificado de tributacion, el cual

190, y al mismo

unicamente puede ser posible a través de la cooperacion internaciona
tiempo advierten que, sera imprescindible desarrollar incentivos para aquellas
jurisdicciones de menor imposicion o paraisos fiscales que decidan ajustarse a tal sistema
unificado.

Para agregar sobre esta linea de pensamiento, José Vicente Troya expresa que la
armonizacion del derecho tributario puede ser mediante dos soluciones: la uniformidad
de las legislaciones de los diversos paises, o la suscripcion de los tratados internacionales
bilaterales o multilaterales*!. El autor considera que la unificacion a través de la adopcion
de principios basicos y de legislaciones comunes en todos los paises, al menos de una
perspectiva general, serd el medio idoneo para tener una armonizacion. Mientras que, en
cuanto a los tratados internacionales, aunque son completos y uniformes, se inclinan a
una solucién parcial.

Por otro lado, aunque no es posible tratar al régimen de tributacion del IR
corporativo como uno solo, en razéon de que cada Estado decide basarse en diversos
conceptos que sustenten su potestad tributaria. No obstante, si que existen reglas y normas
dentro de la comunidad internacional que tienen como finalidad perseguir un marco
comun con el objetivo general de armonizar, generar confianza con el sujeto pasivo y
obtener una recaudacion efectiva mediante la adopcion de estandares colectivos entre

todos los Estados.

38 Richard Doernerg; Luc Hinnekens, "Electronic Commerce and International Taxation” Suffolk
Transnational Law Review 24, no. 1 (Winter - 2000), 233-248

39 Ibid,. 223-248 (traduccion no oficial)

40 Richard Doernerg; Luc Hinnekens, "Electronic Commerce and International Taxation” Suffolk
Transnational Law Review 24, no. 1 (Winter - 2000), 235

41 José Vicente Troya “Estudios de Derecho Tributario”, (Quito: Corporacion Editora Nacional, 1998)
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Existe una tendencia durante la ultima década en unificar esfuerzos entre los
miembros para obtener soluciones globales de situaciones que han venido creciendo,
como lo es del comercio digital, de ahi el enfoque principal del presente trabajo de
investigacion a partir de un andlisis el alcance de las soluciones y los posibles efectos de
la declaracion de dos pilares emitida por un organismo internacional y conocer si tales

repercusiones pueden o no beneficiar al Ecuador.

6. Acercamiento de las BEPS. —

La OCDE es una organizacion, dedicada a, juntamente con gobiernos, promover
politicas publicas y establecer estindares y normas internacionales sobre la evasion fiscal.
Sus inicios datan en 1998 cuando se realizé la Conferencia Ministerial sobre comercio
electronico en Ottawa. De la cual resultd en la expedicion de condiciones marco de
impuestos de Ottawa, mismo que representa para la comunidad internacional la expresion
de cooperacion sin precedentes dentro del ambito de fiscalidad internacional. E1 mismo
incluye principios generales como la neutralidad, flexibilidad, eficiencia, que, hasta el dia
de hoy, son referencia para un sinnimero de tratados bilaterales celebrados en los afios
siguientes y que ademas fueron guia para las normas tributarias internacionales*2.

Los esfuerzos de la OCDE por la lucha contra la erosion de las bases imponibles
y el traslado de beneficios se vieron reflejados en el afio 2013 con la denominada BEPS.
Un plan conjuntamente con alrededor de 120 miembros del marco inclusivo, “con el fin
de restablecer la confianza en los sistemas tributarios internacionales y asegurar que los
beneficios tributen en aquella jurisdiccion en la que la actividad econémica da lugar y
donde la misma genera valor’*, consiste en una serie de 15 acciones en los que se
contemplaron alrededor de 60 paises; algunos ejemplos entre, Alemania, Estados Unidos,
Canada, Colombia, Federacion de Rusia y demds. Este proyecto tenia como mision

principal atacar a diferentes cuestiones de importancia mundial**

, ergo, el presente trabajo
de investigacion solamente se centrard en la Accidn 1, en razon de que, fue la accion
enfocada en determinar los retos de la digitalizacion de la economia.

6.1. Accion 1

42 Arthur Cockfield, Walter Hellersteiny Marie Lamensch, Taxing Global Digital Commerce (Holanda:
Kluwer Law International B.V, segunda edicion, 2020), 30.

# Raquel Alamo Murillo, “La economia digital y el Comercio Electronico, su incidencia en el sistema
tributario” (Madrid: Dykinson, 2016), 135

4 Ver, OECD, Beps Actions, Disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/ (altimo acceso:
22/10/2021).
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Tal como lo establecen Michael Devereux y otros autores, BEPS demostr6 que
efectivamente existia una practica desleal por parte de ciertos negocios en que
aparentemente la renta provenia de jurisdicciones en las cuales la empresa no tenia

ninguna actividad econémica real®

. 'Y, asi pues, los esfuerzos especificamente de la
Accioén 1, se vieron enfocados hacia limitar la posibilidad por parte de las empresas en
realizar tal planificacion fiscal agresiva que se venia dando desde los ultimos afios.

Como se menciono anteriormente, las normas internacionales determinan que, el
nexo serd la presencia fisica de un negocio. Sin embargo, tal concepto encajaba cuando
la idea de negocio se basaba en el establecimiento de fabricas y de almacenes fisicos,
definicién que las BEPS registré que ya no englobaba a todos los negocios que existen
en la actualidad, ante lo cual y parte de su investigacion fue redefinir y ampliar a la
definicion del negocio digital.

Varios autores incluido Arthur Cockfield, comentan que, si bien es cierto el
proyecto resulta en nuevas reglas contra la evasion tributaria, realmente no genera mayor
impacto. La oportunidad de traslado de beneficios subsiste, ya que las EMN simplemente
aceptaron esta complejidad técnica adicional y sacan ventaja de un sistema que sigue
siendo complejo y confuso para desarrollar estrategias que compensen los elevados costos
de transaccion®®.

Adicional a esto, tampoco se abord6 una cuestion méas complicada que es sobre
la distribucién de la potestad tributaria entre los Estados. Otra vez no se obtuvo el
consenso necesario para alcanzar una solucion amplia y coordinada referente a las

pérdidas de ingresos asociadas con las transacciones digitales globales.

7. Sobre la Declaracion de dos pilares para abordar los desafios fiscales
derivados de la digitalizacion de la economia

Al 04 de noviembre del ano 2021, 137 paises, los cuales representan mas del 90%

del PIB mundial*’, firmaron el nuevo acuerdo. Dicha iniciativa que representa los

esfuerzos de negociaciones coordinadas por la OCDE durante la ultima década,

encaminada a disminuir las practicas de elusion fiscal por parte de las empresas

4 Michael P. Devereux, et all, Taxing Profit in a Global Economy: A Report of the Oxford International
Tax Group, 29.

46 Arthur J. Cockfield, Taxing Global Digital Income in a Post-BEPS World.

47 OECD/20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy, (Paris, Octubre 2018).
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multinacionales para generar que cada uno contribuya su parte justa de recaudacion donde
quiera que operen y, por otro lado, reformar elementos clave del sistema fiscal que ya no
cumplen con su propodsito dentro de una economia global y digitalizada. Es decir, el
proyecto de las BEPS decidi6 volver a discutir la Accion 1.

7.1 Analisis de Establecimiento Permanente

En relacion con el ordenamiento juridico ecuatoriano, el régimen de aplicacion
de la LRTI prescribe que las sociedades extranjeras no domiciliadas en el pais no estaran
sujetas al IR, a menos que cuenten con un establecimiento permanente dentro del
territorio*®. Se trata entonces de una excepcion a la posicion de renta mundial adoptada
por el codigo ecuatoriano, ya que tal precepto se inclina hacia la teoria doctrinaria de la
fuente y consecuencia, significa que el hecho generador de la obligacion tributaria para
una sociedad extranjera no domiciliada se da siempre y cuando tenga un establecimiento
permanente, EP, en el pais.

El concepto de EP resulta ser una extension del domicilio de una empresa que
sera diferente a la de su origen, lo que produce que la renta generada en tal establecimiento
es atribuible a un Estado por sobre el de su origen cuando cumpla con tal condiciéon. De
acuerdo con los modelos de la OCDE, es un criterio basado en la presencia fisica y
coincide cuando se trata de negocios que tienen unidades de produccidén, manufactura, o
de distribucion puntos de venta).

En lo que respecta a la legislacion nacional, el reglamento para aplicacion de la
LRTI aclara que un EP para fines tributarios es un lugar fisico en el que una empresa
efectia todas o parte de sus actividades*, asi, por ejemplo, un lugar fijo de actividad
econdmica o tenga oficinas para ciertas actividades o incluso cuente con una persona que
actie por cuenta de dicha empresa extranjera, constituye un EP en el pais. Contrario
sensu, no constituye un EP como, por ejemplo, la utilizaciéon de infraestructura con
objetivos de exponer bienes o productos de la sociedad™.

Asimismo, Mario Soto argumenta que cuando surge la figura de establecimiento
permanente, se convierte totalmente necesario el acompafiamiento de acuerdos bilaterales
o multilaterales para evitar la doble imposicion internacional®!, los ingresos que surgen

del EP estan limitados a gravar solamente una parte de la ganancia total y por lo mismo,

48 Art. 2, Reglamento de aplicacion de la LRTI

4 Articulo 9. Reglamento de la LRTI

50 Articulo 9. Reglamento de la LRTI

5! Mario Soto Figueroa, Derecho Tributario Internacional, 113
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surge el riesgo de tener una doble tributacion. Una vez mas, se puede ver la importancia
de la comunidad internacional y su incidencia.

Sin embargo, varios académicos critican el término EP y su falta de actualizacion,
debido a que la economia digital y el comercio electronico pone en desafio y rompe con
los esquemas establecidos. Pues, una compaiia radicada en el Estado A, hoy, es
totalmente factible comercializar bienes o servicios a miembros del Estado B sin la
necesidad de contar un establecimiento permanente. Razon por la cual, con el sistema
tributario existente, a falta de establecimiento permanente, no se genera la obligacion

tributaria, lo que conlleva a la problematica ya presentada.

8. Pilar 1 — Reasignacion Potestad Tributaria

Es por esta razén, que el pilar 1 tiene como finalidad ofrecer un marco tributario
sostenible que “genere una asignacion mas eficiente y equitativa de los tributos™2. Tal
como lo determind Riquelme, su finalidad es reasignar el derecho impositivo de las
corporaciones de origen hacia la jurisdiccion donde este efectivamente obtiene renta,
independientemente si cuenta o no con un establecimiento fijo en tal pais®®. En sintesis,
un criterio enfocado en el principio de fuente o de jurisdiccon de mercado.

En este sentido, se determina a la jurisdiccién del mercado como el punto de
conexion entre el contribuyente y la jurisdiccion aplicable objeto del IR. Por ello, el
agente economico multinacional ya no esta vinculado a través de un EP, sino mas bien
estd relacionado al territorio en el cual se encuentran los clientes facturados. Ergo, tal
agente estard obligado a declarar siempre y cuando haya superado la fraccion desgravada.

En relacidon con el punto anterior, el acuerdo de la OCDE menciona que la
fraccion gravada objeto de IR procede cuando supere una facturacion minima de “1
millon de euros de ingresos provenientes de la jurisdiccion de mercado™*. Cuando de de

jurisdicciones mas pequenas se trate, es decir, las que cuentan con un PIB inferior a 40

52 OCDE, Declaracién Preliminar del Marco Inclusivo sobre Beps de la Ocde Y De G-20 Acerca De Las
Propuestas Para El Primer Y Segundo Pilar. Disponible en: https://www.oecd.org/tax/beps/puntos-
destacados-como-abordar-los-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-octubre-
2020.pdf (Ultimo acceso: 18/11/2021)

53 Riquelme, R. 5 datos del impuesto con que el mundo quiere actualizarse frente a la digitalizacion de la
economia. CE Noticias Financieras. (2021), 1-2, Disponible en: https://www-proquest
com.ezbiblio.usfq.edu.ec/wire-feeds/5-datos-del-impuesto-con-que-el-mundo-
quiere/docview/2548540971/se-22accountid=36555 (Ultimo acceso: 02/11/2021)

5% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Julio 2021) (traduccién no official)
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mil millones de euros, entonces la fraccion gravada sera cuando facture un monto superior
a los 250 000 euros.

Ahora bien, referente a la tasa impositiva, se aplicara a las EMN que tengan una
facturacion global por encima de 20 billones de euros al afio®® y que tengan una
rentabilidad mayor al 10%. Entonces, sobre el exceso de las ganancias residuales que
sobrepasen el 10% de rentabilidad, de tal exceso se aplicara el 25% y el resultado sera
reasignado al lugar donde sus clientes hayan efectuado la transaccion. Cabe mencionar
que el acuerdo define a la jurisdiccion de la fuente como aquella en donde se encuentra
el mercado final. Es decir, donde se consumen o se usan los bienes o servicios>®.

A través de un ejemplo, se ilustrara con mayor claridad lo mencionado
anteriormente. En un supuesto, la empresa Z ofrece servicios de streaming a través de
suscripciones. Este supero el ingreso minimo establecido y estima que al finalizar el afo
fiscal, contara con un beneficio de 15% de 3 mil millones de euros. Entonces, de acuerdo
a los porcentajes establecidos por la OCDE, los 2 mil millones de euros, que representa
el 10% de rentabilidad, no serian modificados bajo ningiin concepto ya que el pilar 1
aplica solamente a la renta excedida. Como resultado, al 1 mil millones restantes, que es
el 5% de exceso, sobre ese valor se debe calcular el 25% de recaudacion, como resultado,
los 250 millones de euros seran los reasignados a la jurisdiccion de mercado. Ahora, cabe
destacar que sobre ese valor, se aplicara el porcentaje de recaudacion de la jurisdiccion
en especifico, en un supuesto que la jurisdiccion de mercado tenga una taza impositiva
del 15%, entonces se trata de 37.500.000.000 recaudados en ese pais por parte de la EMN.

El Pilar 1 divide al programa en dos: monto A y monto B. El monto A corresponde
a la reasignacion antes expuesta en la que se traslada el derecho impositivo sobre una
parte de las rentas residuales a los paises de mercado; y el monto B que, en relacion con
el principio de plena competencia, se asigna un monto estandar a los paises en donde
radican las funciones de marketing y de publicidad, el porcentaje es una discusion que
todavia quedo6 pendiente.

El principio de plena competencia o también conocido como el principio de arm’s
length, significa que, en un contexto en el que existan transacciones celebradas entre

partes relacionadas, deberdan interpretarse como si aquellas fueran partes

55 Se trata de la renta antes del pago de impuestos
56 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Julio 2021)
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independientes®’. De acuerdo con la OCDE, en el caso en el que los precios de
transferencia no reflejan los precios de mercado o se considere que existan
inconsistencias, entonces, a efectos fiscales, las ganancias de las partes relacionadas
pueden ajustarse seguin sea necesario para garantizar el cumplimiento de tal principio’®.

Por primera vez en la historia, el presente pilar trata a las EMN como un solo
grupo y entonces si bien es cierto se trata de estdndares enfocados en las empresas
especializadas en comercio electronico y de tecnologia, cabe destacar que la medida
afecta a todas por igual y no hace distincion alguna, incide incluso a aquellas EMN que
estan dedicadas a ventas fisicas o a otro tipo de modelo de negocio.

Para agregar, Tim McDonald, vicepresidente de Impuestos Globales de Procter
& Gamble explica que el 99% de las ventas del negocio estdn en 72 paises los cuales si
cuentan con una presencia fisica. Como resultado el 1% de las ventas estarian ubicadas
en los 121 paises restantes™. A raiz de la implementacion del pilar 1, significa que para
P&G mas que una recaudacion tributaria sustancial e importante, se trata de en un alza de
costos administrativos que ésta debe enfrentar para hacer sus declaraciones en alrededor
de 72 paises alrededor del mundo.

De acuerdo con el umbral minimo de ingresos establecido por EMN y el
porcentaje de rentabilidad que debe tener al finalizar el ejercicio fiscal, se concreta que el
ambito de aplicacion del pilar 1, seran alrededor de 100 EMN que reasignaran parte de
su renta a jurisdicciones de mercado. Sobre el impacto de recaudacion, el informe de
octubre de 2021 proyecta que se espera alrededor de USD 125 mil millones por afio a ser
reasignados®.

Sobre el punto anterior, es correcto concretar que solo aplica para las compaiiias
mas grandes y rentables existentes en el mundo. La razon detras de tal decision es que
incluir mas negocios podria no necesariamente generar un impacto elocuente y
representativo. De todas maneras, la OCDE ha determinado un lapso de 7 afios para
analizar la situacion, y revaluar si se deberia bajar el umbral a 10 billones de euros al afio,

en tal supuesto, sin duda mayor cantidad de EMN se verian consideradas.

57 Ver, OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital (2017), 62.

58 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017
(Paris: Noviembre 2017), 62.

59 “Reigniting Pillars 1 & 2: Prospects for Reform, Online Conference, Wednesday 5 May 20217, video de
YouTube, minuto 1H33:44, Tim McDonald

60 1bid, 4
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Richard Collier advierte que uno de los posibles obstaculos que el pilar 1 podria
enfrentar, es la posibilidad de que un Estado tenga que convivir con dos sistemas de
tributacion, teniendo asi un sistema de superposicion®!. Los anexos presentados por la
OCDE en octubre del afio 2021, puntualiza que en aquellas jurisdicciones en las cuales
ya esté regulado el impuesto sobre los servicios digitales, se dejara sin efecto todas las
medidas que regulen o que pudiesen ser similares.

8.1. Aplicacion Pilar 1

El plan detallado de implementacion de los pilares fue aprobado en octubre del
2021. En ¢l se detalla un sistema para su aplicacion, la cual cabe adelantarse que serd de
forma paulatina y contiene los plazos establecidos para el cumplimiento de ciertos
requisitos tanto para la OCDE como para los miembros del marco inclusivo. En sintesis,
se esperaria que ambos pilares se encuentren en marcha y funcionando para el afio 202362,

El pilar 1 aplica para todos los sectores, sin embargo, advierte dos que quedan
excluidos de su aplicacion, siendo la industria extractora y el sistema financiero®. Esto
es porque, en el primer caso la asignacion tributaria efectivamente ya pertenece a la
ubicacion en la que los extractos se encuentran y sobre el segundo es que debido a la
naturaleza de circulacion del dinero, lo convierte sumamente complejo y casi imposible
reasignar a una jurisdiccion determinada como tal®*.

Especificamente, sobre la aplicacion del pilar previamente descrito, el plan de
implementacion también se subdivide en monto A y monto B. El monto A tiene previsto
llevarse a cabo a través del convenio multilateral, MLC®, y el segundo hasta el momento
de redaccion del trabajo de investigacion, esta limitado en definir las actividades de
distribucion y de publicidad.

La OCDE en octubre de 2021 determiné fechas limite para ciertos elementos
clave en cuanto a su implementacion del monto A especificamente. Como resultado, hasta

febrero de 2022 se espera el “[...] texto de la convencidon multilateral y la declaracion

61 “Reigniting Pillars 1 & 2: Prospects for Reform, Online Conference, Wednesday 5 May 20217, video de
YouTube, minuto 1H21:28, Richard Collier.

62 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Octubre 2021)

8 Ver OECD/G20, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising From the
Digitalisation of the Economy

8 Ver, “Global Digital Tax deal: a multilateral solution to the end corporate tax avoidance”, podcast en
Spotify, OECD, 16 de Julio del 2021, Pascal Saint - Amans.

% Por sus siglas en inglés, Multilateral Convention.
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detallada para implementar el monto A del pilar 1%, asi como la expedicion de un
modelo que sirva de guia para los cambios necesarios que se necesitaran realizar dentro
de las legislaciones nacionales de cada miembro que lo adopte.

Posteriormente, a mediados de afio 2022 se espera la ceremonia para la firma del
MLC entre los miembros del marco inclusivo que han aceptado el pilar 1 y a finales del
mismo afio, la determinacion final de los montos a aplicar en el monto B.

Al efecto, se hace hincapié¢ en la necesidad de celebracion del MLC por dos
razones considerables. La primera, por ser el auxilio internacional en la que los estados
se apoyaran para regular la potestad recaudatoria en casos de que exista confusiones entre
los miembros. La segunda, para brindar certeza y coherencia en cuanto a la aplicacion y
coordinacion entre las relaciones de Estado y EMN. En concreto, el pilar 1 pretende
reformar una cadena de tratados existentes.

Por otro lado, las medidas unilaterales adoptadas por los diferentes Estados
resultan ser una solucion a corto plazo, ya que llegan a ser insuficientes para el resolver
el problema a nivel macro e incluso en ocasiones pueden tensiones entre gobiernos. La
OCDE una vez mas, recalca en la eficacia que subyace en la coordinacion global por
encima de las acciones unilaterales, que lo que hacen es generar incertidumbre®’. Por lo
tanto, con la adopcioén del MLC, toda medida unilateral que respecta a la regulacion de
impuestos sobre servicios digitales quedara sin efecto

En ese contexto, la normativa vigente en los Estados como Francia o en Hungria,
quienes fueron entre los primeros en regular dentro de su legislacién nacional los
servicios digitalizados, dejaran de estar en vigor en caso de que los mismo adopten la

presente decision por la OCDE.

9. Pilar 2 - Impuesto Minimo global

Se trata de introducir a los Estados a ser parte de una tasa impositiva corporativa
minima global, también conocido como Global Anti-Base Erosion, GloBe. Tal como lo
determina Pascal, entre sus objetivos estan aumentar la recaudaciéon de impuestos,
establecer estabilidad y certeza, regular la competencia fiscal®® y detener el fendmeno

race to the bottom.

% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris, Octubre 2021), 5.

7 Ibid., 4

68 “Reigniting Pillars 1 & 2: Prospects for Reform, Online Conference, Wednesday 5 May 20217, video de
YouTube, minuto 1H45:03, Pascal Saint-Amans.
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El término race to de bottom también conocido como la carrera hacia la baja, hace
referencia ante una situacion competitiva entre estados, en este caso de indole fiscal, en
el cual se busca bajar el porcentaje de recaudacion tributaria o relajar sus politicas, por el
intento de atraer mayor inversion extranjera, comprometiendo el bien publico de su
estado®.

Un elemento clave del pilar 2 es que las normas GloBe se establecen para aquellas
EMN que superen ingresos de 750 millones de euros al afio”’. Se destaca entonces varios
efectos a considerar: el primero es el desprendimiento de la particularidad de renta
residual, y mas bien ya solo se guia a partir de la renta bruta; y el segundo es que
justamente con un umbral mas bajo, se amplia el alcance de la base imponible, y se
engloba un mayor nimero de negocios, evento que no sucede en el pilar 1.

Pascal Saint - Amans, Director del Centro de Politica y Administracion Tributaria
de la OCDE, indica que, en la actualidad, las EMN que cuentan con subsidiarias en el
extranjero, en sitios de menos imposicion claro estd, sus ingresos se sujetan a una tasa
impositiva de alrededor del 3 al 7% sobre su renta’!. Ante tal acontecimiento, es que el
GloBe lo que pretende es crear una red de proteccion.

El GloBe funciona de la siguiente manera: en el supuesto en el que una EMN
cuente con un una subsidiara localizada en una jurisdiccién de menor o casi nula
imposicion, de hasta el 9% de taza impositiva, entonces se deriva la facultad del Estado
residente de la EMN en imponer el 15% de porcentaje de recaudacion sobre esos ingresos
que hayan sido obtenidos en el extranjero.

Herrera y otros autores consideran que el segundo pilar estd enfocado a
“garantizar que el capitalismo global sea compatible con sistemas tributarios justos y que
los gobiernos puedan gravar a las corporaciones multinacionales™’?. Para agregar, el

informe emitido por la OCDE en octubre del afio 2021, estima que se generara alrededor

% Evert-jan Quack, “The race to the bottom explained” The broker (Paises Bajos: 23 de diciembre del
2015) Disponible en: https://www.thebrokeronline.eu/the-race-to-the-bottom-explained-d55/ (ultimo
acceso: 18/11/2021)

70 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Octubre 2021), 4

"L “Global Digital Tax deal: a multilateral solution to the end corporate tax avoidance”, podcast en Spotify,
Pascal Saint-Amans.

2 Arturo Herrera Gutiérrez, Sri Mulyani Indrawati, Tito Mboweni, Olaf Scholz y Janet L. Yellen, ;Por qué
necesitamos un impuesto minimo corporativo global? Cinco ministros de Finanzas lo explican. The
Washington Post, (2021)
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de USD 150 mil millones de ingresos a nivel mundial de forma anual’”® con el
establecimiento del impuesto minimo global.

La OCDE ha declarado que reconoce la libertad que tienen los Estados en
determinar sus propios sistemas tributarios y por lo mismo presenta un tratamiento a partir
de un enfoque comun, mas no de un estandar minimo’*. La diferencia de estos términos
radica en que el enfoque comun sefala que los paises miembros del marco inclusivo no
estan obligados a adoptar las reglas del GloBe y en caso de que decidan hacerlo, entonces
“implementaran y administrardn las normas de modo consistente y con las guias
establecidas por el marco inclusivo y aceptar la aplicacion del GloBe por otros paises del
marco inclusivo incluyendo los acuerdos de las reglas de salvamento™”.

Sobre la necesidad de aceptacion de la medida, Pascal Saint — Amans, introduce
el concepto de critical mass, que se traduce en que “no es necesario que todos los paises
acepten el GloBe, porque existe un principio de soberania, si no mas bien es una especie
de limitacion del principio de territorialidad™’®.

Para profundizar, esto es que es necesario que la mayoria, mas no todos, los paises
exportadores de capital acepten el acuerdo. Caso contrario, si se necesita mayor cantidad
de paises para que se cumpla la regla. En ambos casos, se afianza que, a nivel mundial,
los perfiles ya no puedan ser gravados debajo de un minimo de la tasa efectiva, e incluso
es posible neutralizar el porcentaje de tributacion fiscal sin la necesidad de que los paises
de menor o nulo porcentaje de recaudacion implementen el acuerdo.

En el supuesto escenario en el que pocos paises aprueben el GloBe, puede tener
conllevar como resultado, el incremento de la competencia fiscal ya existente en la
actualidad. Asi por ejemplo, en un contexto irlandés, el alza al 12% de IR corporativo
puede representar un espacio ya no beneficioso ni atractivo para los negocios,
obligandoles a salir y ubicar sus sedes mas bien en jurisdicciones que no hayan adoptado
el impuesto minimo global y que cuenten con un porcentaje menor de recaudacion.

Desde otra perspectiva, en cuanto la competencia de fiscal entre Estados, el 15%

de recaudacion no evita ni disminuye la competencia en las jurisdicciones que estén por

3 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Octubre 2021), 4.

% Ver OECD/G20, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising From the
Digitalisation of the Economy

5 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Julio 2021).

76 “Reigniting Pillars 1 & 2: Prospects for Reform, Online Conference, Wednesday 5 May 20217, video de
YouTube, minuto 29:10, Pascal Saint-Amans (traduccion no oficial)
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encima de esa taza de recaudacion. “Si se mantene el GloBe, que seria una taza mucho
menor que la tasa de impuesto corporativo del 30 porciento aplicable en México, podria
fracasar en detener la transferencia de actividades por parte de las compafiias mexicanas
a otros paises en donde por ejemplo aplique la tasa del 15 por ciento™””.

En este sentido, el beneficio de caracter econémico para adoptar el GloBe no seria
significativo cuando se trate de un pais dedicado a la importacion de capitales, que mas
bien no cuenta con mucha participacion de EMN que tengan operaciones en el extranjero.
Bajo esa misma linea de ideas, Danny McCoy hace especial énfasis en que una de las
repercusiones negativas que puede conllevar este tipo de impuesto serd para aquellos
paises que tienen un desarrollo econdmico menor’®.

Es de esta forma que, se considera que el GloBe tiene un enfoque hacia los paises
desarrollados que cuentan con mayor participacion de las EMN y que en consecuencia,
tienen mayor probabilidad que estas cuenten con operaciones en el exterior, lo que en
sintesis, cumpliria con los requisitos en los cuales el GloBe podria ser aplicado
perfectamente.

Adicional a esto, criticos se adelantan a considerar que uno de los efectos de
establecer un impuesto minimo global serd que la inversion extranjera se hara mas
costosa. En este sentido, puede producir menos inversion saliente debido a que
incrementa la complejidad del sistema tributario y de nuevo, afectarian de manera
negativa a los paises en vias de desarrollo.

Achim Pross afirmaba al respecto que en cuanto a las implicaciones
administrativas que conlleva es que “se trata de la regla mas complicada, que incluye
mayor coordinacion con mas jurisdicciones, se exponen a mas riesgos de doble
imposicion, puede que no exista informacion no disponible tan facilmente como lo estaria

para la administracion tributaria de la sede””.

9.1 Aplicacion Pilar 2
En cuanto a la aplicacion del pilar 2, asimismo tiene un enfoque multilateral. Con
esto recae en que la efectividad y la puesta en marcha del GloBe depende dos etapas: la

primera serd la firma del tratado y su entrada en vigor entre los miembros para la

"7 Eugenio Grageda, Acuerdo sobre impuesto Minimo Global y sus implicaciones para Mexico, Holland &
Knight Alert. (México: 2021)

78 “Reigniting Pillars 1 & 2: Prospects for Reform, Online Conference, Wednesday 5 May 20217, video de
YouTube, minuto 2H41:17, Danny McCoy.

79 “Reigniting Pillars 1 & 2: Prospects for Reform, Online Conference, Wednesday 5 May 20217, video de
YouTube, minuto 2H55:12, Achim Pross (traduccion no oficial)
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implementacion del impuesto Sujeto a la regla fiscal, STTR®, y la segunda etapa, sera la
implementacion en cuanto a la ley nacional de cada uno.

Sobre tiempos especificos de aplicacion, la expectativa sera para noviembre del
2021 ya contar con “modelos para definir el alcance y el mecanismo de las reglas para su
implementacion [...] y un modelo provisional del tratado™®!. Después, para mediados del
2022 se tendra el instrumento multilateral para la implementacion del impuesto sujeto a
la regla fiscal STTR en los tratados bilaterales vigentes. Por ultimo, a finales del 2022 se
expedirda un marco de implementacion con el objetivo de facilitar la puesta en
funcionamiento delo GloBe y su coordinacion®?.

Es por las razones antes descritas que el reto principal del segundo pilar esta en
su implementacion. Se trata de pasar de un acuerdo politico hacia la legislacion
internacional y que ademads se convierta en normativa doméstica de cada Estado, medio
por lo cual conlleva la necesidad de esfuerzos coordinados y eficientes de varios paises.

Considerando también la importancia del tiempo que esto conlleve.

10. ONU, OCDE y RPAI
El cuadro a continuacion tiene como objetivo demostrar las diferencias tanto
como las similitudes de los sistemas de tributacion que pretenden solucionar la
problematica presentada.
Grafico No.1. Cuadro comparativo a partir de los 3 modelos discutidos dentro del

presente trabajo de investigacion

Modelo de la Onu 2 Pilares Ocde RPAI

E;;Ielc‘pm ) Principio de Fuente o jurisdicciéon de mercado

Impositiva

Ambito de Especificamente a aquellos No existe una No existe una

aplicacion negocios digitales distincion de negocios  distincion de

automatizados y por lo mismo, aplica negocios y por

a todas las EMN por lo mismo,
igual aplica a todas
Consecuencia: se las EMN por
espera obtener igual
recaudaciones mas
significativas

8 Por sus siglas en inglés: Subject to Tax Rule

8 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Julio 2021). 5 (Traducciéon no
oficial)

82 Ibid., 5.
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Aplicabilidad  Se trata de un modelo que

Concepto de
Renta

pueda ser usado en
acuerdos bilaterales entre
paises en la que depende
de sus negociaciones para
determinar el % de
recaudacion
Consecuencia: varios
convenios por cada
Jurisdiccion que se espera
un acuerdo

No distingue rentas, su
recaudacién subyace en el
ingreso bruto generado por
una empresa digital dentro
de un determinado periodo
fiscal

Un convenio multilateral para todos los
estados ratificantes de la medida del
pilar 1 en el que todas las medidas
unilaterales quedan sin efecto.

La firma de un tratado para la
implementacion del GloBe y la
necesidad de que sea parte de la ley
nacional

Se divide conceptos de renta residual y
renta de rutina

Consecuencia: en un mismo negocio
sobre una misma renta genera doble
consecuencia y entonces genera una
dualidad del sistema de tributacion en la

que la renta de rutina sera gravada en A
y la renta residual en B
Fuente: Elaboracion propia a partir de la propuesta articulo 12B ONU®, la declaracion

de dos pilares® y el modelo presentado por Oxford®>

11. Discusion sobre Aplicacion en Ecuador

Una vez analizadas las posibles repercusiones que los pilares conllevan, es
importante discutir sobre la posibilidad de adopcion de los mismos en el Ecuador. A
colacion de esto, sobre los Convenios de Doble Imposicion, CDI, “el Ecuador tiene
vigentes 18 CDI bilaterales modelo MOCDE en materia de impuestos sobre la renta”8®,
entre nombrar algunos paises estan Italia, Suiza, Rumania, Singapur, Alemania, y otros.

La evolucion por parte del Ecuador y su participacion en este tipo de convenios
se di6 por primera vez con Alemania en el afio 1987, de ahi se pone en manifiesto la
voluntad del Ecuador en firmar acuerdos y ser parte de negociaciones gracias a la cantidad
de tratados vigentes en la actualidad.

Ahora bien, la recaudacion fiscal del IVA sobre los servicios digitales importados

en Ecuador a través de la Ley de Simplificacion Tributaria empezo su vigencia a partir

8 UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters - Session E/C.18/2021/CRP.1
“The Proposed Draft for a New Article 12B and Commentary”

8 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy (Paris: Octubre 2021).

85 Michael P. Devereux, Alan J. Auerbach, Michael Keen, Paul Oosterhuis, Wolfgang Schén, y John Vella,
Taxing Profit in a Global Economy: A Report of the Oxford International Tax Group.

8 Betsayda Sarahi Barros Moreta. “Los convenios para evitar la doble tributacion suscritos por Ecuador”
(Quito: Universidad Andina Simé6n Bolivar, 2020), 59-63
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del 16 de septiembre de 2020. Una noticia publicada en el diario de El Universo en enero
del ano 2021 comentaba que en los meses de cobro del impuesto se habia retenido
alrededor de $ 2°401.392%7 en concepto de IVA sobre servicios digitales. Y por tanto, la
tendencia determina que se prevé una recaudacion de impuesto del IVA de alrededor de
$19 millones de recaudaciones en este afio®®,

En consecuencia a partir de un calculo estimado del nimero antes mencionado,
los ingresos gravables de tales transacciones hacia las empresas extranjeras digitales, son
alrededor de $158 millones®. Con lo cual, si se parte de la idea central que los negocios
digitales cuentan con alrededor del 70% del margen de utilidad contable, entonces maso
menos se tratarfa de alrededor de $110 millones como base imponible®® para
determinacion del IR.

Sobre tal base imponible, se realiza el calculo del 25%°! del IR, teniendo como
resultado un valor aproximado de $27 millones en concepto de tal impuesto
particularmente. Ingresos fiscales que, a luz de la normativa vigente en el Ecuador, no
estan sujetos de declaracion y por mismo, de aportacion tributaria por tratarse de
multinacionales que no cuentan con un EP dentro de territorio ecuatoriano.

Aunque las cifras detalladas anteriormente son simples referencias, el proposito
del ejemplo es ilustrar que la cadena de negocios digitales efectivamente tiene una
presencia en el Ecuador, pues, ‘constituye una jurisdiccion de mercado’ y que por lo
mismo, regular tales transacciones puede significar una mayor de recaudacion tributaria
para el Fisco.

En cuanto a la implementacion del GloBe, como se menciond anteriormente, se
trata de una iniciativa orientada hacia los paises exportadores de capital, en razon de ser

aquellos en los cuales las empresas con mayor influencia econémica mundial se

87 Jorge Villon, SRI prevé recaudar $ 19 millones por servicios digitales este 2021, (Quito: 14 de enero
de 2021) Disponible en: https://www.eluniverso.com/noticias/2021/01/13/nota/9527644/servicios-
digitales-recaudacion-2021-
ecuador/#:~:text=Uno0s%2019%20millones%20de%20dolares,(n0%20residentes%20en%20Ecuador).
(Ultimo acceso: 15 de noviembre de 2021)

88 Jorge Villon, SRI prevé recaudar $ 19 millones por servicios digitales este 2021, (Quito: 14 de enero
de 2021) Disponible en: https://www.eluniverso.com/noticias/2021/01/13/nota/9527644/servicios-
digitales-recaudacion-2021-
ecuador/#:~:text=Uno0s%2019%20millones%20de%20dolares,(n0%20residentes%20en%20Ecuador).
(Ultimo acceso: 15 de noviembre de 2021)

8 Calculo realizado en un supuesto que una empresa digital tenga entre alrededor del 70% de margen de
utilidad contable

%0 Para fines del ejemplo no se ha tomado en cuenta los costos y gastos incurridos, ni tampoco el 15% de
participacion laboral prevista en la ley.

1 Articulo 37, LRTI
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encuentran. Por el contrario, el Ecuador al ser parte de paises importadores de capital, se
reflexiona que su implementacion no produzca tanta incidencia como se esperaria.

Cabe indicar que el porcentaje de recaudacion del IR para sociedades en el
Ecuador esta sujeta al 25%°? y el GloBe con el 12%. Siendo este ultimo menor que el
establecido por el Ecuador, consecuentemente, no es un porcentaje competitivo para el
mismo debido a que, a un porcentaje mas alto de recaudacion, mayor cantidad de
contribucion.

Empero, la intencion y la evolucion de la comunidad internacional se manifiesta
a través de los dos pilares, teniendo como consecuencia sin duda el establecimeinto de
una tendencia a largo plazo en la cual eventualmente los paises tomardn como base para

la regulacion del comercio electrénico.

12. Conclusiones

Si se presta atencion en el desarrollo de las tecnologias digitales, estds tienen una
evolucion en formas poco probables de predecir. La presencia fisica como instrumento
para la prestacion de servicios o venta de bienes ya no es el Uinico medio de hacer
negocios. En esto recae la urgencia de una reforma de las normas tributarias, mismas que
han dejado de responder a una realidad actual. Ser parte de estos cambios y estar en
constante evolucion posibilitard tener un sistema bajo control y evitar la elusion tributaria.

La declaracion de dos pilares discutida por la OCDE y concertado por paises
miembros sin duda representa un momento histérico e importante para el derecho
tributario internacional. Motivo por el cual los sistemas jurisdiccionales en materia de
tributacion experimentaran cambios dentro de los préximos cinco o diez afos a partir de
su emision.

Como se explico anteriormente, reformular el nexo de la presencia fisica, el cual
ya ha dejado de ser requisito indispensable para las transacciones, y mas bien trasladarlo
a un sistema relacionado con la ubicacion de aquellos consumidores, es decir al principio
donde la renta se ubica como tal, resuelve uno de los problemas sobre a qué Estado le
corresponde la potestad tributaria sobre cudles ingresos. A su vez que se pretende que, el
impuesto minimo global reduzca la competencia fiscal,evitar el traslado de beneficios

hacia de paraisos fiscales y aumentar la recaudacion tributaria.

92 Articulo 37, LRTI
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Por otra parte, las iniciativas tales como la de la ONU asi como también la de
Oxford permiten demostrar que efectivamente el concepto de establecimiento permanente
ha quedado en desuso y que en consecuencia, existe una intencidon por parte de la
comunidad internacional mas bien de trasladarse a un concepto de un nexo con los
consumidores como tal, donde la cadena de negocio termina.

Aun asi, sobre el grafico presentado, debido a la extension y especificidad del
presente trabajo no es posible ahondar en un andlisis exhaustivo de las otras dos
propuestas, sin embargo, una vez implementado los dos pilares por la OCDE, entonces
cabria en un futuro un andlisis comparativo a mayor profundidad.

La novedad del presente trabajo radica en la actualidad del proyecto. Se presenta
una solucion a un problema de indole global que se ha tratado desde hace tiempo atras y
a su vez, se ha tratado de responder a la pregunta ;Cuadl es el alcance y las posibles
repercusiones que pueden surgir en la adopcion de los dos pilares en Ecuador?.

Al tratarse de un tema tan reciente, la falta de informacién y recursos para su
investigacion fue limitada, sin embargo, se ha logrado responder a la pregunta de
investigacion, a través de una posible aproximacion en base a la misma declaracion,
comentarios de miembros de la OCDE como de las EMN y adelantarse a los posibles
efectos y repercusiones que este podria conllevar en un futuro.

Durante el tiempo de redaccion de presente trabajo, la declaracion se encuentra
en sus etapas iniciales. Por lo mismo, una vez que estas se hayan implementado en su
totalidad, si que cabria una nueva linea de investigacion desde un enfoque mas bien de la
efectividad o no de los mismos.

La segunda parte de la pregunta de investigacion trata sobre la conveniencia de
su adopcion en el Ecuador. Como se comentd anteriormente, aunque ciertas
particularidades de los pilares estdn dedicadas hacia mercados muy especificos, umbral
de aplicacion del pilar 1, y hacia los paises exportadores de capital, GloBe, eventualmente
los paises se veran encaminados a adoptar soluciones similares contenidas en los dos
pilares.

En concreto, los pilares se encuentran en un peridédo prematuro, por lo cual no es
conveniente adoptarlas precisamente durante esta etapa ya que su incidencia en el
Ecuador no seria la esperada. Sin embargo, se enfatiza una vez més en que persiste la
necesidad de regulacion de un vacio legal existente en el sistema tributario ecuatoriano y
que la declaracion podria ser guia para una reforma legal a futuro o eventualmente su

adopcidon como tal.
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