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Resumen Ejecutivo

A raiz de la importancia de la economia digital en el mundo actual y la imperante
necesidad de la implementacion de los servicios digitales en nuestro pais, vemos
necesario evaluar el tratamiento tributario en el Peru a los servicios digitales prestados
por empresas de aplicativos no domiciliadas. El presente trabajo busca identificar los
principales problemas del tratamiento fiscal en el marco del Impuesto a la Renta (IR) y
el Impuesto General a las Ventas (IGV) de estos servicios mediante el analisis de la
normativa peruana y aplicando el método comparado respecto de la normativa de otros
paises y considerando los criterios OCDE. En efecto, la Ley del IR no contempla la
afectacion a la renta de los no domiciliados proveniente de los servicios digitales
utilizados por personas naturales y por su parte Ley del IGV presenta poca claridad
sobre la aplicacion del impuesto a ese mismo supuesto, afectando el principio de
igualdad y seguridad juridica. Considerando que, a diferencia de otros paises de la
region, el Estado peruano ya grava con impuesto a la renta a los servicios digitales,
creemos que también deberian afectarse con IR a las rentas de servicios digitales
prestados a personas naturales. No obstante, resulta razonable evaluar la idoneidad de
una menor tasa o base imponible reducida para este tipo de servicios, debido a la
necesidad de incentivar la inversién en nuestro pais de las empresas en este tipo de
servicios y la facilidad de traslado de este impuesto al consumidor final. Por el lado del
IGV, el panorama es mas claro, pues la tendencia internacional es someter a imposicién
del IGV a las rentas de estos servicios siempre que sean consumidos por usuarios en

su territorio.



RESUMEN ...t e e et e e e e e e s ettt eeaeeee e e s nsarannaaeeeeeeannnnnnees 1
INDICE ...ttt 2
INTRODUGCCION ..ottt 3
CAPITULO PRIMERO: ESTADO DEL ARTE ........cooeiuieieeeee e 9
[. Marco ConcCeptual....... ..o 9

1.1 De la imposicion a la Renta de los servicios digitales.................ccccccuiiiiiinnnnne 13

1.2 De la imposicién al consumo de los servicios digitales ...............cccccvvvneeeneen. 18
CAPITULO SEGUNDO: PROBLEMA DE INVESTIGACION .............coccoovvivienn, 23
Il. Problematica de la regulacion tributaria de los servicios digitales........................ 23

2.1 Problemas de la normativa tributaria del Impuesto a la Renta aplicable a los
SErViCIOS dIQItales ....ccuuiiiiiiiii e e 23

2.2 Problemas de la normativa tributaria del Impuesto al Consumo aplicable a los
servicios digitales 0s digitales. ... 26

2.2.1 Recomendaciones de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) para la tributacién de la economia digital

............................................................................................................. 27

2.2.2 Laexperiencia €n EUropa ...............cccuuueeeeeeuiieaiiiiieeaeiiiseeeeiieaaaaiiiaa e, 31

2.2.3 Laexperiencia €n CRIle................cccceeeiiiiieiiiiaiaeeeaeieeieee e 34

2.2.4 La experiencia €n ArgentiNg..............cccceceeuuuuuuuuuuuuiiiiinnnnnns 36

2.2.5 La experiencia en Colombia..................ccouuuuueeeieeeeeieiiiiiiiasaeaaaseiiiinn 38

2.2.6 La experiencia €n Costa RiCa................ceeeuuuuieaeeeiiieiiiiiiaaeeeaaeeeiinn 39

2.2.7 Laexperiencia €n UrUQUAY .............ccccceeeoiiiiiiinians 41
CAPITULO TERCERO: DISCUSION Y PROPUESTAS ............coooiimririnriininineeeneen. 44
3.1 Viabilidad de gravar con el impuesto a la renta a los ingresos de las plataformas
digitales por servicios prestados a usuarios personas
NATUTAIES. . ... 44

3.2 Viabilidad de aplicar el impuesto general a las ventas a los ingresos obtenidos
por las plataformas digitales por servicios prestados a usuarios personas
=) (U] =] [ SRR 51

3.3. Cumplimiento de las obligaciones tributarias de las plataformas

QIGIAIES. .o 55
CAPITULO CUARTO: CONCLUSIONES............cocoviveaeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 57
BIBLIOGRAFIA ...t 61



INTRODUCCION

En los ultimos afios, gracias a los avances de las tecnologias informaticas y de
comunicacion (TIC), los modelos de negocio en el mundo han experimentado una

transformacion digital.

Asi, la clasica definicion de Economia esbozada por el profesor de Yale, Paul
Samuelson, quién define a esta ciencia social “como el estudio de la manera en que las
sociedades utilizan los recursos escasos para producir mercancias y distribuirlas entre
los diferentes individuos” (Samuelson, 2010, p. 4), no puede ser hoy entendida sin la

aplicacion de las tecnologias en la forma de operar de los negocios.

Sobre el particular, la OCDE ha senalado que la Economia en si misma es digital, dado
que conceptos como la interconexion, el procesamiento de datos, el internet de las
cosas (Internet of Things, o usualmente abreviado como loT), el Big Data, la
conectividad movil y aplicaciones, entre otros; han formado un ecosistema digital que

impulsa a la transformacién de la sociedad (OCDE, 2018, p. 26).

Este fendmeno ha traido efectos positivos y negativos para la economia y sociedad a
nivel mundial, tales como el incremento de la rentabilidad de las industrias de la
informacién (infraestructura de las telecomunicaciones, ordenadores, plataformas
digitales, servicios financieros, etc.), que posibilitan un facil y econédmico acceso al
sistema digital, como también el inminente reemplazo de millones de obreros y
empleados por maquinas y software -hoy en dia, mediante el desarrollo de inteligencia

artificial-.

En esa linea, podemos destacar que el desarrollo digital de la economia presenta
diversos beneficios, tanto para las empresas que pueden aumentar sus ventas o
demanda de servicios mediante la agilizacion del circuito econdmico como para los
consumidores que pueden satisfacer sus necesidades de consumo con mayor rapidez

y menores costos.

Por otro lado, esta transformacién de la economia también viene presentando una serie
de dificultades o desafios para los sistemas tributarios de los estados, las cuales ya
habian sido advertidas por Vito Tanzi hace varios afios en su obra “Termites of the state”,

en la cual nos comenta sobre las posibles causas o “termitas fiscales” que pueden



afectar la recaudacion de impuestos en los paises y la distribucion de los impuestos en
el mundo (Tanzi, 2001, p.3).

Sobre el particular, Tanzi advertia que el comercio electronico, el uso del dinero
electrénico, el comercio dentro de las empresas multinacionales que operan en varios
paises y la imposibilidad de gravar el capital financiero, entre otras circunstancias,
podian llegar a ser factores que destruirian las estructuras de los sistemas tributarios

tradicionales (Tanzi, 2001, p.3).

En esa misma linea, el Grupo de Expertos sobre fiscalidad de la OCDE también ha

identificado los siguientes problemas de la tributacién de la economia digital:

a) La capacidad de las empresas para tener una presencia digital
significativa en la economia de otro pais sin estar sujetas a imposiciéon
debido a la imposibilidad de establecer un nexo conforme a las
normas internacionales vigentes.

b) La atribucion de valor creado a partir de la generacion de datos
comerciales cuya importacion esta vinculada a la localizacién,
mediante productos y servicios digitales.

c) La calificacion de las rentas derivadas de nuevos modelos
empresariales.

d) La aplicacién de normas sobre fuentes vinculadas.

e) Como garantizar la recaudacion del IVA y los impuestos generales
sobre el caso de entregas inter-fronterizas de bienes y servicios
digitales (Cruz, 2016, p.43).

Ahora bien, debemos senalar que la economia en el Peru ha sido también parte de estos
cambios, por lo que distintos modelos de negocio han venido experimentando una
transformacion digital, o incluso muchos de ellos han surgido propiamente a partir de

este contexto digital.

Asi, en nuestro contexto es cada vez mas comun que un consumidor peruano promedio
mantenga una suscripcion para acceder a contenidos de peliculas o musica desde su
casa utilizando Netflix, HBO Go, Disney+ o Spotify; que prefiera pedir comida por a
domicilio a través de alguno de los varios aplicativos existentes como Glovo, Uber Eats,

Rappi; que evallue y escoja el hospedaje para sus proximas vacaciones dentro o fuera



del pais por medio del portal Airbnb, o incluso que indague la adquisicién de productos

o servicios a través de Facebook u otros portales en linea.

Teniendo en cuenta el contexto peruano y la casuistica materia de analisis de nuestra
investigacion, resulta pertinente profundizar en los problemas a) y c) previamente
mencionados por los expertos de la OCDE, pues actualmente las rentas provenientes
de algunos servicios digitales prestados a personas naturales en el pais no se
encuentran gravadas en Peru, ya sea porque no existe un criterio de conexién con el
pais de la fuente o porque no existe una norma que califique la naturaleza de la renta

de los nuevos modelos de negocios.

Debemos sefalar que la mayoria de los sistemas tributarios de los paises en desarrollo
fueron disefiados bajo un contexto econdmico y social previo a la era digital, en la cual
resultaba impensable que un sujeto no domiciliado logre tener una presencia
significativa en el pais de la fuente sin que ello implique una presencia fisica, usualmente

mediante un establecimiento permanente en el pais.

No obstante, la economia digital genera una disrupcion en los modelos de negocios y
en el funcionamiento de la economia, pues mediante el internet y las TIC, una empresa
puede plenamente mantener una presencia significativa en un pais incluso sin
necesidad de contar con una movilidad de recursos humanos o tangibles para

desarrollar sus actividades econdémicas.

Siendo ello asi, los negocios mencionados podrian elegir alocarse en cualquier pais de
residencia, pero teniendo como objetivo llevar a cabo sus operaciones en otros paises,
lo cual ha contribuido también a generar “un desvio de las utilidades hacia jurisdicciones
de baja tributacién” (CEPAL, 2019, p.47).

En el Peru, si bien el ordenamiento tributario peruano vigente contempla un tratamiento
impositivo sobre ciertos servicios prestados por no domiciliados mediante la utilizacion
de plataformas digitales, recientemente la Administracion Tributaria ha identificado
nuevos modelos de negocio de la economia digital que no estarian tributando, ya sea
por la ausencia de regulacién sobre estos servicios, por la falta de claridad en las normas
vigentes, o en todo caso por la dificultad que podria representar verificar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias, en tanto que estos servicios en su mayoria son prestados

a personas naturales domiciliadas.



En dicha linea, en un inicio la Administracion Tributaria declar6 ante medios
periodisticos que las rentas obtenidas por la plataforma de Netflix provenientes de las
suscripciones de personas naturales se encontraban gravadas con el Impuesto General
a las Ventas (IGV), por lo que solo era necesario regular los medios para garantizar el

cumplimiento de tal obligacion tributaria (Ohara, 2019).

No obstante, posteriormente la SUNAT declaré6 que estaba evaluando incorporar un
nuevo supuesto en la Ley del IGV para poder gravar los servicios digitales prestados a
personas naturales de manera similar al caso de la importacién de intangibles, por lo
que seria necesario aprobar su propuesta normativa en coordinaciones con el Ministerio

de Economia y Finanzas (Gestion, 2019).

Como podemos observar, la posicion de la Administracion Tributaria ha virado en los
ultimos meses, y creemos que ello se debe a que no existe claridad en nuestra
normativa, al menos respecto a la aplicacion del IGV a las rentas provenientes de los

nuevos modelos de negocios digitales.

Bajo este marco, el tema de investigacién del presente trabajo consiste en determinar
si bajo nuestro ordenamiento tributario vigente los nuevos modelos de negocio de la
economia digital prestados a personas naturales se encuentran afectos tanto al
Impuesto a la Renta como al Impuesto General a las Ventas, revisando también la
legislacion de algunos paises de Latinoameérica, de la Unién Europea y las tendencias
expuestas por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)

al formular recomendaciones para legislar sobre este tipo de servicios.

Creemos que en el Peru existe una deficiente regulacion normativa respecto al
tratamiento tributario de las rentas provenientes de las aplicaciones digitales tipo Netflix
y Airbnb obtenidas por los servicios prestados a personas naturales domiciliadas, siendo
que este tipo de negocios representa una actividad que bien, bajo el marco
constitucional de nuestro estado, tendria que encontrar un tratamiento fiscal acorde a
su situacion. Ello podria ser atendido mediante la inclusion de una regulacion sobre el
criterio de conexion con el pais de la fuente, configuraciéon del hecho imponible, base
imponible y otras consideraciones para una imposicion en el pais de dichas rentas con

el Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las Ventas.

Con la finalidad de alcanzar este objetivo, en el primer capitulo del trabajo de
investigacion se describiran brevemente las principales caracteristicas de los servicios

digitales de las empresas de aplicativo prestados a personas naturales domiciliadas,



tomando de modo referencial para nuestra investigacion las plataformas de Netflix y
Airbnb.

Asimismo, pasaremos a resumir el estado actual de la problematica fiscal en el Peru de
estos nuevos negocios digitales, en base al analisis de la legislacion interna y teniendo
en cuenta la informacién sobre las posibles propuestas de regulacion de estos servicios,
las cuales han sido expuestas por funcionarios del Estado en medios periodisticos y

resumidas en los parrafos precedentes.

Con relacién a la imposicion a la renta, particularmente se analizara la definicién de
servicios digitales y los criterios de conexion de renta de fuente peruana previstos en las
normas vigentes, considerando para ello una interpretacion sistematica de las fuentes
normativas existentes (incluyendo lo previsto en las exposiciones de motivos y proyectos
de ley), asi como la doctrina y jurisprudencia sobre la materia, a efectos de determinar
la forma mas idonea de incorporar un nuevo supuesto de conexién de la renta de no
domiciliados o modificar la definicion de servicios digitales recogida por la actual norma,
de forma que pueda sujetarse a imposicion incluso las rentas obtenidas por servicios

digitales utilizados econémicamente en el Peru por personas naturales.

Con relacion a la imposicion al consumo (IGV), se determinara si existe claridad en la
norma para gravar los servicios de las empresas de aplicativos prestados a personas
naturales en el Peru, o si es necesaria una modificaciéon normativa que incorpore una

nueva operacién gravada con el Impuesto General a las Ventas.

Ahora bien, en el segundo capitulo, pasaremos a describir las tendencias de la OCDE
sobre la tributacion de estos nuevos modelos de negocio de la economia digital, asi
como a analizar las legislaciones comparadas de paises de Latinoamérica que han
tomado la vanguardia en la regulacion de los servicios de las plataformas digitales, asi

como la normativa de la Unién Europea.

En el tercer capitulo, pasaremos a formular una propuesta para el tratamiento tributario
en el IRy el IGV de los servicios digitales de las empresas de aplicativo prestados a
personas naturales, considerando las deficiencias de la normativa vigente y los aspectos

mas relevantes de otras legislaciones mediante el método comparado.

Sobre el particular, somos de la opinién que en el caso de las empresas de aplicativos
de suministro de contenidos digitales como Netflix, las rentas provenientes de su

negocio deben calificar como renta de fuente peruana mediante la modificacion del



criterio de utilizacién econémica o uso de mercado, que actualmente solo se configuraria
con el uso de un servicio digital por un sujeto que genere renta de tercera categoria.
Asi, consideramos que este tipo de rentas debe regularse -al menos preliminarmente-
de forma especial, estableciendo una tasa reducida o considerar que solo un porcentaje

de la renta obtenida es de fuente peruana y no la totalidad de los ingresos.

En cuanto a las plataformas digitales como Airbnb, consideramos que los beneficios
obtenidos por estos portales deben calificar como renta de fuente peruana bajo el criterio
uso del mercado peruano, siendo que también deberian ser gravados con una tasa

reducida.

Por el lado del IGV, somos de la opinién que en la medida que el consumo de los
servicios de las empresas de aplicativo se realiza en el pais, corresponderia aplicar este
impuesto en el Peru; no obstante, la legislacién vigente no contempla esta operacion
como una utilizacién de servicios gravada cuando el usuario del servicio no es habitual,
por lo que es necesario incorporar expresamente la afectacion del IGV a dichos servicios

digitales, tal como se ha realizado de forma significativa en otras legislaciones.

Cabe precisar que aun cuando la Administracion Tributaria (SUNAT) y el Ministerio de
Economia y Finanzas han manifestado encontrarse proximos a publicar una norma que
regulara la afectacion con el IGV a los servicios digitales por medio de estas plataformas,
destacamos que la investigacion y analisis planteados en el presente trabajo incorporan
una perspectiva de eventual regulacién con el Impuesto a la Renta sobre estas
operaciones, y que igualmente podra ser de utilidad a cualquier lector, a efectos de tener
una visidon general de la regulacién sobre estos nuevos modelos de negocios, lo que
también permitira evaluar la idoneidad de la propuesta regulatoria que en definitiva se

aplique en nuestro pais.



CAPITULO PRIMERO: ESTADO DEL ARTE

Marco Conceptual

Antes de desarrollar el tratamiento tributario de las empresas de aplicativos digitales,
debemos tener en cuenta las caracteristicas de cada tipo de plataforma digital, ya
que las discusiones internacionales sobre la tributaciéon de este tipo de negocios

difieren en cierta manera para cada tipo de plataforma:

» Las plataformas o aplicativos de suministros digitales:

Dichas plataformas brindan acceso directo a contenidos digitales tales como
peliculas, series 0 musica. Entre las principales plataformas digitales en el
mundo, tenemos a Netflix, Disney+, HBO Go, Amazon Prime Video, Spotify,

Tidal, entre otros.

Dichas empresas ofrecen contenidos digitales que son utilizados o consumidos
-en funciéon a su particular demanda del usuario- por un conjunto de sus
suscriptores. En este tipo de aplicativos, el usuario accede al contenido digital
para su uso y consumo a cambio de un pago por la suscripcion, sin necesidad

de realizar alguna colaboracioén o interaccion adicional con la plataforma.

Es importante sefalar que Netflix es una plataforma de streaming (o transmisién
en directo) que brinda la posibilidad transmitir en linea videos, series y otros
contenidos audiovisuales, sin necesidad de una descarga previa del contenido
en un dispositivo tecnolégico. Asi, Netflix cobra una suscripcion al usuario del
servicio, la cual le permite acceder a la plataforma digital que tiene diversos
titulos de peliculas, series y similares que pueden ser reproducidos online. Cabe
precisar que el usuario de la plataforma no obtiene titularidad sobre la obra

audiovisual sino la posibilidad de utilizar o consumir el servicio de streaming.

Figura 1: Servicio Netflix

Fuente: Adaptado de Netflix, 2019.



Este negocio ha tenido un gran crecimiento en los ultimos afos. Asi, en el afio
2018, Netflix registré ingresos mundiales por 15,794.3 millones de ddlares,
representado un incremento del 35% por ciento en comparacion al afio 2017
(Netflix, 2019, p. 3). Asimismo, en el afo 2017, la Compaifiia registré 102 millones

de dolares de ingresos soélo por ventas en el Peru (CEPAL, 2019).

Ahora bien, Netflix obtiene ingresos por sus servicios brindados a través del
internet a suscriptores en todo el mundo, no obstante, en muchos casos los
ingresos de la Compafiia solo se encuentran afectos en el pais de residencia de

la Compafiia (Estados Unidos).

A partir de esta situacion, los gobiernos empiezan a tomar medidas para adecuar
sus sistemas tributarios con el fin de poder gravar las ganancias de estos nuevos

modelos de negocio.

Es preciso sefialar que las rentas obtenidas por Netflix resultan de la
contraprestacion por el servicio de acceso a su plataforma con contenido digital
-suscripcion-, que puede ser aprovechado por el suscriptor via streaming por
medio de cualquier dispositivo electronico. Netflix tiene una red de distribucion
de contenido con servidores y ordenadores de almacenamiento en la nube

distribuidos en todo el mundo.

Figura 2: Proceso de recepcién del servicio Netflix

Fuente: Netflix 2015
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Las plataformas multilaterales: Este modelo de negocio implica la puesta a

disposicién de los usuarios de interfaces o plataformas digitales multifacéticas,
que permiten a las personas localizar a otras personas con similares intereses e
interactuar entre si, facilitandose asi operaciones econémicas subyacentes que
se realizan directamente entre los usuarios. De alli que usualmente, se
denominan como «servicios de intermediacion, destacando Airbnb, Uber,

Amazon, etc.

En el caso de la plataforma de Airbnb, podemos observar que este tipo de
negocios no brindan el servicio requerido por el usuario directamente, sino mas
bien actuan como una suerte de intermediario entre prestadores de servicios de

alojamiento, y terceros interesados en contactar y reservar dichos servicios.

En el caso de Airbnb, la empresa obtiene una comisién diferenciada entre
anfitriones y usuarios, como contraprestacion por el uso de su plataforma. Asi,
la plataforma aplica una comision que oscila del 3-5% de la retribucién que
obtiene el anfitrién de cada reserva. Por el lado del usuario, la plataforma aplica
una comision que oscila entre el 14% al 20% del importe de la reserva, como se

puede observar en el siguiente esquema:

Figura 3: Servicio airbnb

Fuente: Adaptado de Airbnb, 2019.
A diferencia de las plataformas de suministro de servicios digitales, en estas
plataformas multilaterales o colaborativas se puede observar en mayor medida
el aporte de valor de los usuarios al negocio, ya sea mediante su propia
interaccion dentro de la plataforma, la cual genera mayor popularidad en el
mercado, o incluso mediante las opiniones, recomendaciones y calificaciones de

los servicios ofrecidos mediante la plataforma; es decir, el usuario de estas
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plataformas no actua como un simple consumidor de un servicio, sino que realiza

actuaciones que procuran valor al contenido ofrecido en la plataforma.

La plataforma de Airbnb se forma a partir del negocio tradicional de hospedaje
de habitaciones para turistas. Sin embargo, el éxito de este negocio fue la idea
que tuvieron un recién graduado de la escuela de Disefio de Rhode Island (Brian
Chesky) y un ingeniero en ciencias computacionales de Harvard (Nathan
Blecharczyk), para crear una nueva forma de rentar espacios de alojamiento

basada en la economia colaborativa (Soltero, 2017, 350).

Ello ha permitido que hoy en dia, se pueda acceder a alternativas de alojamiento
con menores costos en comparacion con la industria hotelera, situacién que ha
llevado al éxito de este negocio, el cual paso a ocupar el tercer lugar de la lista
de las empresas unicornio de la revista Fortune, estimando ingresos por 25.5
billones de délares. (Soltero, 2017, 350).

Actualmente, Airbnb ha tenido también un impacto en la economia del Peru.
Segun cifras publicadas del observatorio de la Universidad San Martin de Porres,
la demanda de servicios de hospedaje tradicional en nuestro pais ha presentado
una caida del 30% en el ultimo afo, dado que los turistas han optado por rentar
espacios ofrecidos por ciudadanos peruanos a través de Airbnb, debido a sus
menores costos en comparaciéon a las ofertas del mercado hotelero (Rosales,
2019).

En este punto, debemos dejar claro que el analisis de la tributacion de la plataforma
multilateral o colaborativa (servicios de intermediacion), no se encuentra relacionado
a la tributacién que debe corresponder a los usuarios y proveedores que utilizan dicho
mecanismo para concretar el intercambio de bienes o servicios, sino mas bien a las
rentas obtenidas por las propias plataformas manejadas por compafias con
residencia en el extranjero, rentas provenientes de las comisiones que cobran por el

uso y/o acceso a la plataforma.

Ahora bien, estando orientado nuestro trabajo a la tributacién de las plataformas
digitales, debemos tener presente que si bien existen distintos tipos de plataformas,
no consideramos adecuado que exista una regulacion tributaria particular en funcion
a cada tipo de plataforma, pues estos servicios pueden ser tratados en su conjunto

bajo la categoria de servicios digitales, teniendo en cuenta que es mejor tener una

12



regulaciéon amplia y genérica bajo el supuesto probable que en un futuro puedan

surgir nuevos tipos de plataformas digitales.

Ahora bien, la actual legislacion peruana establece que las rentas provenientes de los
servicios digitales utilizados por personas juridicas domiciliadas se encuentran
sujetas a la retencion del IR con la tasa del 30%, mientas que en materia del IGV No
Domiciliados, los usuarios locales que utilizan dichos servicios se encuentran

obligados a asumir un impuesto del 18%.

Sin embargo, dicha normativa solo es aplicable a los servicios que sean prestados a
perceptores de rentas de tercera categoria, encontrando un vacio legal en la
normativa tributaria para sujetar a imposicion en el pais a las rentas obtenidas por
empresas de aplicativos que, por lo general, ofrecen servicios a usuarios personas

naturales.

Al respecto, evaluaremos si resulta necesario modificar la legislacién tributaria actual
para que los servicios de estas plataformas digitales se encuentren sujetos a
imposicién tributaria en el Pais, pasando luego a plantear alternativas de regulacién
de dichos servicios digitales en base al analisis de nuestra legislacién interna actual

y la experiencia comparada.

1.1. De la imposicion a la renta a los servicios digitales

Del analisis de las disposiciones de la Ley del Impuesto a la Renta sobre
servicios digitales brindados por no domiciliados, hemos advertido que no hay
normas de vinculacién o conexién de las rentas por “servicios digitales” que
alcancen a las rentas de servicios digitales prestados a personas naturales
domiciliadas (no empresas o personas con negocio), asi como la imposibilidad
actual de establecer obligaciones tributarias a empresas no domiciliadas que

no tienen un establecimiento permanente en el pais.

Sobre la regulacién de los servicios digitales en la Ley del Impuesto a la Renta,
debemos sefalar que el 23 de diciembre del 2003 se publico el Decreto
Legislativo No. 945 que modificé la Ley del Impuesto a la Renta con el fin de
incorporar como un supuesto gravado con el impuesto a los servicios digitales

prestados a través de internet que se utilicen econémicamente en el Peru.
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Al respecto, debemos senalar que la doctrina fiscal internacional reconoce
distintos criterios de vinculacién para determinar que una renta debe tributar en

el pais, entre ellos, podemos mencionar los siguientes:

(i) el criterio de la situacién de la fuente productora; (ii) criterio del lugar
de prestacion de los servicios; (iii) criterio del lugar de la utilizacion
econdmica, (iv) criterio del uso del mercado, entre otros, criterios que son
tradicionalmente utilizados por los paises para justificar la imposicion a
las rentas generadas por no domiciliados (Exposicion de Motivos del
Decreto Legislativo 945, 2003).

Sobre el particular, la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo No. 945
sefala que el criterio de utilizacion econdmica implica que se identificara una
conexion de la renta del no domiciliado con el pais de la fuente cuando el

aprovechamiento econdmico de la fuente de la renta se produzca en dicho pais.

Un ejemplo de este criterio es la colocacion financiera de capital en el pais, en
el que la fuente (capital) de los ingresos (intereses pagados al exterior) se
aprovecha econémicamente en el pais de la fuente. No obstante, este criterio
ha sido utilizado también para ciertos servicios como los de asistencia técnica

y servicios prestados mediante el uso de internet (2003,4).

Asimismo, la referida Exposicién de Motivos sefiala que el criterio de uso del
mercado implica la conexién de la renta de las actividades econdmicas de un
no domiciliado sin la configuracién de un EP. Este criterio se justificaria en la
ventaja que obtiene el no domiciliado del uso del mercado para poder proyectar
sus actividades sin tener presencia fisica en el mercado donde se encuentran

ubicados los consumidores de sus servicios (2003,4).

De este modo, el referido Decreto incorpor6 en la Ley del Impuesto a la Renta,
el criterio de vinculacion de las rentas de los servicios digitales en funcién a que
se verifique la utilizacion econdmica, uso o consumo en el pais. Es asi, que
recién desde el afio 2004, las rentas provenientes de servicios digitales pasaron
a encontrarse gravadas en el Peru siempre que dichos servicios se utilicen

econdémicamente en el pais.
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En efecto, el articulo 9 del reglamento de la Ley del IR define como
servicio digital a todo servicio que se pone a disposicién de un usuario a
través de internet o de cualquier adaptacién o aplicacion de los
protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por Internet o
cualquier otra red a través de la que se presten servicios equivalentes,
mediante acceso en linea y esencialmente automaticos. No son viables
en ausencia de la tecnologia de la informacién (Decreto Supremo No.122-
94-EF, 1994,9).

Conforme a lo sefalado en la Ley del Impuesto a la Renta y el inciso b) del

Articulo 4-A del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, las

caracteristicas o requisitos esenciales para que un concepto califique como

servicio digital son las siguientes:

a)

b)

Debe tratarse de un servicio, esto es, la realizacion de una prestacién de

una persona para otra.

La Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo No. 945 publicado el 23
de diciembre de 2003 sefiala que, de las distintas manifestaciones del
comercio electronico, nuestra legislacion unicamente recogié como renta
de fuente peruana a los servicios digitales, no a los bienes digitales
(2003).

Sobre este particular, Silvia Mufioz sefala que “el servicio digital conlleva
implicitamente una prestacion de hacer, con contenido generalmente
intelectual o intangible cuya ejecucién no esta circunscrita a un lugar
fisico determinado y que, ademas, se pone a disposicion del usuario a

través de medios electronicos” (Mufioz, 2008, p.176).

El servicio debe prestarse a través del Internet o de cualquier otra
conexioén similar, no es determinante la forma en cdmo se procese la
informacion (procesamiento inmediato o en batch) sino mas bien el medio

necesario para llevar a cabo el servicio.

En este punto, Silvia Mufoz indica que “el punto medular del servicio

digital es que su prestacion beneficie al titular en forma inmediata,
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c)

permitiendo que, cuando el usuario accede al sistema, el servicio se

agote (se use o se consuma) en forma instantanea” (2018, p. 29).

Mufoz sefala que para que se configure esta caracteristica tienen que

presentarse los siguientes elementos:

- Se debe tener la posibilidad de consumir o usar los servicios a
través de un medio electrénico.

- El consumo y aprovechamiento debe darse de forma instantanea
y simultanea al momento en que se accede al sistema, es decir
“en linea”, pues como lo hemos senalado en nuestra legislacion
se recoge el comercio electrénico directo (on line).

- El uso o consumo debe efectuarse de manera remota, sin
presencia fisica; y finalmente el servicio debe ejecutarse en

tiempo real, esto es inmediato (2018, p.29).

El servicio debe ser esencialmente automatico. Esto es, debe requerir

una minima intervencion humana.

Sobre este punto, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria (SUNAT) mediante el Informe No. 018-2008-
SUNAT/2B0000, senala que para considerar a un servicio como
esencialmente automatico “debe requerir una minima intervencion
humana. En tal sentido, conforme a la segunda acepcion del
término, automatico es "dicho de un mecanismo: Que funciona en todo o
en parte por si solo". Vale decir, debe ser esencialmente automatizado”
(2008).

Esto ultimo implica que el servicio se preste sin necesidad de intervencion
humana y que sea el sistema quien realice por si mismo y sin intervencion
humana la prestaciéon del servicio de manera inmediata, caracteristica
que hemos indicado que en los servicios digitales resulta esencial para

catalogar a un servicio como tal.

Alex Cordova al referirse a esta caracteristica sefala que “es propia de

las operaciones de e-commerce e implica que el servicio digital es l6gico,
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interactivo y donde la intervencion humana sea accesoria (Cérdova,
2011, p. 209).

d) Debe depender de la tecnologia de la informacién, lo que implica que sélo

es viable si existe desarrollo basico de herramientas informaticas.

e) Depende de la tecnologia de la informacion, lo que implica que solo es

viable si existe desarrollo basico de herramientas informatica.

Oftro punto muy importante a considerar es que la norma actual establece como
criterio de vinculacion de la renta proveniente de los servicios digitales, el lugar

de utilizacion, uso o consumo econémico.

Al respecto, el reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta establece que un
servicio digital se utiliza econédmicamente en el pais cuando es utilizado por un
perceptor de rentas de tercera categoria para sus actividades o por una entidad
del sector publico (Decreto Supremo No.122-94-EF, 1994,4-A).

Sobre este punto, recientemente la SUNAT mediante el Informe No. 110-2019-
SUNAT/7T0000 ha senalado que:

En el supuesto de una empresa domiciliada en el Peru que suscribe un
contrato con una persona juridica no domiciliada mediante el cual esta
ultima autoriza a la primera de estas a comercializar en el pais claves de
acceso correspondientes a una suscripcion anual para el uso de un
conjunto de servicios estandarizados en la nube del referido proveedor
no domiciliado, los cuales consisten en la disposicion en linea de un
software estandar, y sus actualizaciones, correcciones y modificaciones,

siendo que por tal operacion:

- El proveedor no domiciliado no efectua, a favor de la empresa
domiciliada, ninguna cesién de la titularidad de todos, alguno o
algunos de los derechos patrimoniales sobre el referido software
que conlleven el derecho a su explotacién econémica o le permita
a esta su reproduccion o modificacién con cualquier otro fin que no

sea habilitarlo para su uso.
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1.2,

- No se entregan licencias de uso del aludido software al usuario final
del mismo (SUNAT, 2019).

En ese caso, la SUNAT senala que la renta del no domiciliado por el acceso a
un servicio en linea a un software —servicio con las mismas caracteristicas de
los servicios de las plataformas digitales- constituye renta de fuente peruana
por servicios digitales utilizados econémicamente, usados o consumidos en el

pais, por una empresa domiciliada.

De este modo, queda claro que un servicio digital prestado por un no
domiciliado solo genera renta de fuente peruana cuando sirve para el desarrollo
de las actividades econdmicas de un contribuyente perceptor de rentas de
tercera categoria, las cuales derivan de actividades o negocios habituales de

venta, servicios u otro.

Podemos entonces observar que la Ley del Impuesto a la Renta no grava a los
servicios digitales que sean prestados por un sujeto no domiciliado a personas

naturales que no perciban rentas de tercera categoria.

Siendo ello asi, aun cuando los servicios prestados por las plataformas de
suministros digitales y las plataformas multilaterales o colaborativas califiquen
bajo la definicion de servicios digitales de la Ley del Impuesto a la Renta, las
rentas que se deriven de los servicios prestados a usuarios personas naturales
residentes en el Peru no se encontrarian dentro del ambito de aplicacién del

Impuesto a la Renta.

De la imposicion al consumo sobre los servicios digitales

Con respecto al Impuesto General a las Ventas, el inciso b) del articulo 1 de la
Ley del IGV dispone que dicho impuesto grava, entre otras operaciones, la

prestacion o utilizacion de servicios en el pais.

En su articulo 3, la Ley define el término “servicios” como “toda prestacion
gue una persona realiza para otra y por la cual percibe una retribucién o
ingreso que se considere renta de tercera categoria para los efectos del
Impuesto a la Renta, aun cuando no esté afecto a este ultimo impuesto;
(...)" (Decreto Supremo 055-99-EF,94).
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Noétese que la definicion de servicios aplica para el supuesto de prestacion de
servicios y utilizacion de servicios, pero se entiende que podria configurarse
una utilizacion de servicios incluso cuando la renta del no domiciliado (no
categorizable en caso no calificar como renta de fuente peruana) no califique

en estricto como de tercera categoria, pero si sea de caracter empresarial.

Debemos advertir que en la prestacién de servicios el contribuyente es el
prestador del servicio y en la utilizacion de servicios es el usuario, en ambos
supuestos la calidad de contribuyente recae solo en los sujetos que desarrollen

actividad empresarial de acuerdo con el articulo 9 de la Ley del IGV.

En efecto, debemos sefialar que el articulo 9 de la Ley del IGV precisa que:

(...) calificaran como sujetos del impuesto, aquellos sujetos que realicen
cualquiera de las operaciones sujetas al impuesto, esto es; entre otros,
los sujetos que “presten en el pais servicios afectos”, asi como los sujetos
que “utilicen en el pais servicios prestados por no domiciliados” (Decreto
Supremo 055-99-EF,1999).

De esta manera, encontramos que las normas del IGV han dividido la
imposicion sobre los servicios, considerando aquellos prestados en el pais por
sujetos del IGV, gravados en la forma de “prestacién de servicios”; y prestados
desde el exterior por sujetos no domiciliados como utilizacion de servicios, en
la cual es sujeto del impuesto el usuario domiciliado que utilice en el Peru los
servicios prestados por lo no domiciliados. En este ultimo supuesto, sera
igualmente relevante que el usuario local del servicio califique como un sujeto
del IGV que desarrolla actividad empresarial, para que se configure el impuesto

por utilizacion de servicios.

Cabe precisar que el numeral 9.2 de la Ley del IGV establece que son sujetos
del impuesto las personas naturales que no realicen actividad empresarial,
cuando realicen de manera habitual las demas operaciones gravadas con el
impuesto. Asimismo, la habitualidad se determinara en funcién de la naturaleza
de la operacion, caracteristica, monto, volumen segun lo establecido en el

reglamento.
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Por su parte, el reglamento de la Ley del IGV establece que en el caso de
servicios siempre se consideraran habituales los servicios onerosos que sean

similares a los de caracter comercial.

Entendemos que las caracteristicas recogidas por las normas citadas,
permitirian determinar cuando una persona natural realiza un servicio con un
objeto mercantil; es decir, cuando estd actuando como empresa, solo asi

resultaria comprendido como un sujeto del impuesto para el IGV.

Sobre este punto, Walker Villanueva opina que:

La unica diferencia relevante con la importacién de bienes, en cuanto al
fundamento técnico para gravar la utilizacion de servicios, es que esta
solo esta gravada si el usuario del servicio es sujeto del IGV. Esto es, si
se trata de una persona juridica que ejerce actividad empresarial o de
entidades que, no ejerciendo dichas actividades, sean habituales (...)
Sin embargo, entendemos que el no gravar este tipo de servicios se
sustenta en una cuestion de control fiscal. Ademas, creemos que no hay
un comercio muy activo de servicios de proveedores extranjeros a
consumidores finales, salvo el comercio digital de bienes y de servicios,
en los cuales si convendria repensar este criterio tradicional de gravar la
utilizacion de servicios solo cuando el usuario sea un sujeto del IGV
(Villanueva, 2014, p.195).

De acuerdo a lo expuesto, podemos observar que la legislacién actual del IGV,
Unicamente ha planteado la afectacién de los servicios prestados por no
domiciliados, en el caso que el usuario local de dichos servicios realice

actividad empresarial.

Haciendo un paréntesis, en el afio 2003 se publicé el Decreto Supremo 017-
2003-EF que en su quinta disposicion final establecié que para efectos del IGV,
la retribucién por la utilizacién de servicios calificaria como renta de fuente
peruana de tercera categoria cuando el servicio sea consumido o empleado en
el Peru; es decir, no habria necesidad de examinar que la renta obtenida por el
no domiciliado califique como de tercera categoria para que podamos estar

frente a una utilizacién de servicios en el pais.
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Entendemos que lo pretendido por la referida norma reglamentaria fue
establecer que para efectos del IGV, tratandose de la utilizacion de servicios
en el pais, los ingresos que pueda generar un no domiciliado, a pesar de que
sean de fuente extranjera, puedan ser susceptibles de ser calificados como de

tercera categoria para efectos del IGV.

Debemos advertir que indistintamente de las caracteristicas del servicio
prestado —que bajo esta disposicion reglamentaria abarcaria a todo servicio de
naturaleza empresarial, mas alla de su calificacion como renta de fuente
peruana para el IR-, para que en definitiva nos encontremos ante una utilizacion

de servicios, el usuario debe calificar como sujeto del impuesto.

Por otro lado, respecto al criterio para determinar cuando un servicio prestado
por un sujeto no domiciliado se entendera consumido o empleado en el territorio
peruano, no encontramos en la normativa del IGV una definicion que pueda dar

mayores luces del entendimiento de este criterio.

No obstante, el Tribunal Fiscal ha venido sefalando que, para efectos de
determinar la ocurrencia del consumo o empleo en el territorio peruano de un
servicio, debe observarse el lugar donde el beneficiario inmediato llevd a cabo

el primer acto de disposicion del servicio.

Asi, el Tribunal Fiscal ha senalado en su Resolucion No. 225-5-2000:

"el modo de establecer si un servicio es utilizado en el pais, es decir, si
es consumido o empleado en el territorio nacional, es en funcién del lugar
donde el usuario -el que contrato el servicio- llevara a cabo el primer acto

de disposicion del mismo” (Tribunal Fiscal, 2000, p. 2).

En resumen, podemos sefialar que en materia del IGV nuestra legislacion
nacional ha contemplado unicamente el supuesto de utilizacién de servicios
como un hecho gravado con el impuesto respecto a servicios prestados por
sujetos no domiciliados, por lo que nos correspondera analizar si existe
sustento juridico para gravar con IGV los servicios digitales ofrecidos por las
plataformas digitales, y si para ello sera necesario modificar la normativa actual
o si ésta es suficiente para que el uso de un servicio digital por una persona

natural configure un hecho gravado con el impuesto.
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En lineas generales, hemos advertido que la normativa tributaria, jurisprudencia y
doctrina nacional tiene una regulacion clara para los servicios digitales prestados a
sujetos empresariales, pero carece de un tratamiento adecuado de los servicios

digitales cuando son consumidos por personas naturales sin actividad empresarial.
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CAPITULO SEGUNDO: PROBLEMA DE INVESTIGACION

Problematica de la regulacion tributaria de los servicios digitales:

2.1

Problemas de la normativa tributaria del Impuesto a la Renta aplicable a

los servicios digitales

Consideramos que el primer aspecto que debe analizarse es si existe un
sustento juridico tributario que justifique la decision de gravar las rentas de las
empresas de aplicativos digitales, obtenidas por el uso por parte de personas

naturales de estas plataformas.

En primer lugar, debemos sefalar que el tratamiento tributario de los servicios
digitales no es un tema cerrado a nivel mundial, pues ha venido cambiando en
los ultimos afos ante el desarrollo de la economia digital y los intereses

economico de los paises.

Al respecto, debemos senalar que la Comision Econdmica para América Latina
y el Caribe (CEPAL), ha publicado recientemente informacién muy importante
sobre la potencial recaudaciéon que los paises obtendrian en caso de someter
las rentas de los “nuevos” servicios digitales a un impuesto a las ganancias y
al Consumo. Asi, en el caso del Peru, el informe reporta que, si nuestro pais
hubiese gravado en el 2017, las ganancias de dichos servicios con una tasa
del 3% sobre su renta y una tasa del 18% con el IGV, se hubiese recaudado un
total de 35 millones de dolares (CEPAL, 2019).
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Figura 5: Recaudacion de IVA servicios digitales.

Fuente: CEPAL (2019. Panorama Fiscal de América Latina y el Caribe.

Tal como se puede observar en el cuadro anterior, el servicio digital que obtuvo
mayor rentabilidad en el Peru en el 2017 fue Netflix, por lo que considerando la
tendencia mundial de incremento de ingresos de esta plataforma en el afo
2019 y el aumento evidente de la cantidad de suscriptores, creemos que la
recaudacion potencial que podria obtenerse si se afectaran sus ingresos en los

proximos afos seria mayor a los 35 millones de ddlares (CEPAL, 2019, p.78).

Sobre la recaudacion potencial que se obtendria por los servicios digitales,
debemos mencionar que uno de los principios del sistema tributario es el de
suficiencia, el cual implica que el Estado debe generarse los suficientes

ingresos para poder asumir el gasto publico (Sanchez, 2002, p.27).

Ello de ninguna manera implicaria asumir que el Estado puede gravar
indiscriminadamente cualquier renta, sin una previa justificacion o limite. No
obstante, debe considerarse que la propia necesidad del Estado de generar
ingresos para poder cumplir sus fines y obligaciones constitucionales resulta
en si misma una justificacién para que pueda desplegar su potestad tributaria
sobre las rentas de sus residentes y sus no residentes, cuando las actividades

de estos ultimos tengan una vinculacién con el pais.
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Oftro aspecto constitucional que justificaria la afectacion de las rentas de los
servicios digitales prestados a personas naturales es el principio de igualdad
tributaria, el cual implica que el Estado debe procurar un mismo tratamiento o

carga impositiva a individuos que ostentan una misma capacidad contributiva.

Siendo ello asi, veremos a continuacion que este principio podria resultar
vulnerado con el tratamiento tributario actual de las rentas obtenidas por
plataformas digitales, ya que estos nuevos modelos de negocios no estan

recibiendo un tratamiento fiscal asimilable a las siguientes actividades:

a) Las empresas que realizan prestaciéon de servicios sin usar un medio o
aplicativo digital.

b) Las empresas nacionales de aplicativos digitales que tributan por sus
rentas de tercera categoria.

c) Las empresas no domiciliadas que realizan sus actividades con
permanencia en el pais mediante un establecimiento permanente, pese
a que, en la practica las plataformas digitales tienen permanencia en el
Pais en el que desarrollan sus actividades a través del internet; es decir,
la prestacion de sus servicios no es de manera ocasional sino mas bien

regular en el mercado del pais de la fuente.

De este modo, consideramos que la imposicién a la renta de las plataformas
digitales por el uso estos aplicativos por personas naturales deberia estar

gravada, pese a no encontrar un consenso mundial sobre esta cuestion.

Ahora bien, como hemos desarrollado en el capitulo anterior, el Estado peruano
justifica el gravamen a las rentas de los no domiciliados provenientes de los
servicios digitales mediante el criterio de conexion de utilizacion economica en

el pais.

Sin embargo, este criterio de conexion se encuentra limitado a que la utilizacion
econdémica de los servicios sea realizada por un sujeto domiciliado que realicé
actividad empresarial, por lo que las rentas de las plataformas digitales escapan
del ambito de aplicacion del impuesto, al estar dirigidas a personas naturales
qgue no utilizan la plataforma para destinarla a un uso comercial, sino mas bien

para un uso doméstico no lucrativo.
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2.2

En ese contexto, queda claro que es necesario modificar la legislacion actual
para incorporar en la definicion de utilizacibn econdmica en los servicios
digitales el criterio de uso de mercado, el cual implicaria que las rentas de las
plataformas digitales provenientes de sus servicios a personas naturales
calificarian como renta de fuente peruana, pues se encontraria relevancia en
que el no domiciliado obtiene un beneficio econémico del uso del mercado
peruano, sin importar que el usuario del servicio sea una persona con actividad

empresarial.

Problemas de la normativa tributaria del Impuesto al Consumo aplicable

a los servicios digitales

Por el lado del IGV, por el principio de neutralidad del impuesto y la propia
naturaleza del impuesto al valor agregado, no cabe ninguna duda que los

servicios digitales deben ser gravados en el lugar de su consumo.

Actualmente, nuestra regulacion tributaria no contempla expresamente como
una operacion gravada con el impuesto la utilizacion de servicios digitales en

el pais a favor de personas naturales.

Asimismo, las condiciones establecidas en la normativa que deben verse
cumplidas para que una persona natural califique como sujeto del impuesto en
la utilizacion de servicios no han sido debidamente desarrollados en las

normas, jurisprudencia y doctrina nacional.

Creemos que ello se debe a que este supuesto de operacion gravada con el
IGV era poco comun en el contexto de una economia tradicional y no generaba
un gran impacto en la recaudacioén, por lo que no hay muchos pronunciamientos
que nos permitan aclarar la definicion de habitualidad para el caso de la

utilizacion de servicios en el pais como vimos en el capitulo anterior.

Siendo ello asi, consideramos que la norma vigente no grava con IGV a los
servicios de las plataformas digitales prestados a personas naturales que no
desarrollan una actividad empresarial, pues la habitualidad debe ser evaluada
respecto del sujeto del impuesto (usuario del servicio) y no respecto del servicio

como parece entender la Administracion Tributaria.
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Al respecto, recientemente la SUNAT ha sefalado en algunos medios de
comunicacion que las rentas de las plataformas digitales Netflix, Airbnb, entre
otras se encuentran afectas al IGV y que no estarian pagando el impuesto
debido a que no se ha establecido un modo de retencion del impuesto a los no
domiciliado, al parecer, la autoridad tributaria considera que la regulacion actual
contempla el IGV para la utilizacién de servicios de las plataformas digitales por

personas naturales que no realicen actividad empresarial (Gestion,2019).

Ahora bien, en la medida que la discusion sobre la problematica de la
tributacion de los servicios digitales de las plataformas digitales es reciente en
nuestro pais, sera necesario remitirse a la legislacién, doctrina y jurisprudencia
comparada para tener un panorama mas amplio que nos ayude a estructurar
nuestra propuesta de tratamiento tributario no solo sobre la base de las
deficiencias detectadas en la legislacion nacional sino en las alternativas

regulatorias que han tomado diversos paises.

Antes bien, la investigacion tomara en consideracion los avances sobre esta
problematica expuestos en la Accion 1 “Como abordar los desafios fiscales de
la Economia Digital” del Proyecto OCDE/G20 de la Erosion de la Base
Imponible y Traslado de Beneficios (BEPS), la legislacion, jurisprudencia y
doctrina proveniente de los paises miembros de la OCDE; fuentes que resultan
relevantes por sus avances obtenidos a la fecha, mas aun teniendo en cuenta
que el Peru tiene como objetivo a mediano plazo integrarse como miembro de
la OCDE.

2.2.1 Recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) para la tributacion de la economia

digital

Actualmente, la OCDE no tiene una directiva aprobada por todos los
paises miembros de la organizacion sobre los principios fiscales que
se adoptaran de cara a los avances de la economia digital; sin
embargo, ya desde hace algunos afos existen diversas propuestas o
alternativas para incorporar nuevos criterios de atribucién de

beneficios y nuevas reglas sobre los criterios de conexiéon con los
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paises de la fuente que contemplen las acciones que deben tomar los

paises para afrontar los desafios de la economia digital.

Asi, la OCDE ha informado que estima que en el 2020 se debe tener
un acuerdo sobre los lineamientos fiscales que adoptaran los paises
miembros para el tratamiento tributario de la economia digital (OCDE,
2019,4).

Por el lado del IVA, la OCDE ha preparado unas directivas del IVA a
las operaciones internacionales que reitera la aplicacion de los
principios de neutralidad e imposicién en el lugar de destino al IVA en

las transacciones internacionales (OCDE, 2017, p.38).

De este modo, la Directiva 3.1 del IVA de operaciones internacionales
de la OCDE sefiala que para propositos del IVA aplicable a los
intangibles y servicios internacionales se debe tomar en cuenta la
legislacion tributaria del pais del consumo, aunque a diferencia de los
bienes, en estos casos resultaria mas dificil debido a la imposibilidad
de efectuar un control fronterizo de los servicios e intangibles (OCDE,
2017, p.38).

En ese sentido, los principios de neutralidad e imposicién en el pais de
consumo son igualmente aplicables a los servicios digitales. En efecto,
si se verifica que el servicio que brindan las plataformas de suministros
digitales y las plataformas multilaterales se consumen en el pais, las

rentas obtenidas por estos servicios se encontrarian afectos al IVA.

Sin embargo, en la medida que los actos de consumo en los servicios
digitales son de muy dificil trazabilidad, se busca incluir un criterio que
permita identificar el lugar de consumo de manera mas facil, por lo que
la OCDE considera que una alternativa viable seria considerar que el

pais de consumo del servicio digital es el de la direccion del cliente.
Respecto al Impuesto a la Renta, tal como se habia adelantado en el

capitulo anterior, la OCDE ha identificado problemas relativos al nexo

de la renta obtenida por las plataformas digitales con el pais de los
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usuarios de dichas plataformas, por lo que ha trabajado distintas

propuestas para incorporar un criterio de conexion para dichas rentas.

En primer lugar, la OCDE ha desarrollado el concepto de presencia
significativa para la configuracién de un establecimiento permanente
de una plataforma digital en funcién a criterios que evidencien la
existencia de una presencia economica significativa en el pais a traves

de la tecnologia.

Algunos de los factores que permiten verificar la efectiva presencia en
un pais son el volumen de ventas o usuarios en el pais, las relaciones
con los clientes en el transcurso del tiempo, volumenes de datos

recolectados, plataforma con dominio en el pais (Jaime Mas, 2018, 8).

A mayor abundamiento, en el documento los desafios fiscales de la
Economia digital elaborado por la OCDE en el 2014, se establecen
algunos criterios que pueden llevar a concluir que una empresa tiene

una presencia digital significativa en un pais:

a) Los bienes o servicios digitales se brindan de forma remota entre
la empresa no domiciliada y los residentes de un pais.

b) La empresa no domiciliada tiene un gran niumero de contratos
para la provision de bienes o servicios desmaterializados.

c) Los bienes o servicios digitales ofrecidos por la empresa son
ampliamente consumidos o utilizados en el pais que pretende
gravar la renta.

d) La empresa obtiene pagos significativos de sus clientes
residentes en el pais de la fuente como contraprestacion de
servicios que forman parte del giro principal del negocio (OCDE,
2014, p.145).

Otra alternativa que se plantea en la OCDE es incorporar una
retencion en la fuente sobre los ingresos provenientes de los servicios
digitales prestados por empresas no domiciliadas, en otras palabras,
si bien no calificarian como EP bajo el concepto tradicional si se
configuraria una renta gravable sujeta a retencion. Asimismo, la OCDE

plantea que la retencion no deberia ser efectuada por los
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consumidores finales sino por las entidades financieras que actuan

como intermediarias en el pago de estos servicios.

Por otro lado, también se ha llegado a plantear un impuesto a las
transacciones electronicas que pretenderia someter a gravamen el
uso de la banda ancha por los sitios web de las empresas que brindan

servicios digitales como videos, musica y videojuegos.

Sin perjuicio de lo anterior, en el 2019, la OCDE elaboré un plan
exclusivo para abordar los desafios fiscales de la digitalizacion de la
economia estableciendo un programa de trabajo que contenia dos

pilares:

i) Un primer pilar que se enfoca en nuevas propuestas sobre
reglas fiscales de conexidon con las jurisdicciones y la
asignacion de beneficios.

i) Un segundo pilar que propone el desarrollo de reglas que
impidan el traslado de ganancias de las empresas

multinacionales a jurisdicciones de baja o nula imposicion.

Ahora bien, el 9 de octubre del 2019 la Secretaria General de la OCDE
publicé un documento vinculado con el pilar uno, en el cual se describe
el “enfoque unificado” como una propuesta para la asignacién de
derechos fiscales entre los paises sobre las rentas de empresas
multinacionales, como las que ofrecen las plataformas digitales
materia de investigacion (OCDE, 2019, p.9).

La propuesta de enfoque unificado implica reconocer un derecho de
imposicion para los paises en los que se configura la utilizacion
economica o uso del mercado sobre la ganancia residual de la
empresa multinacional luego de asignarla a su pais de residencia.
Dicha ganancia se calcularia en funcion de las ventas o ingresos que

se hayan realizado en el pais de la fuente.

Como podemos observar, la OCDE aun se encuentra discutiendo
sobre el tratamiento fiscal de los servicios digitales, por lo que al no

tener un criterio uniforme en dicha fuente, podemos considerar los
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2.2.2

principales aspectos de la legislacién comparada para determinar la
forma en que las rentas de las plataformas digitales deben encontrarse

gravadas en el Peru.

En ese contexto, consideramos pertinente analizar en primer lugar la
experiencia en Europa sobre la tributacién de las plataformas digitales,
teniendo en cuenta que los paises que conforman la comunidad
europea son los que en su mayoria forman parte de la OCDE y han

presentado avances sobre las discusiones de estas materias.

La experiencia en Europa

En noviembre del 2018, el Consejo de la Union Europea presenté una
propuesta a la Presidencia para crear un impuesto sobre los servicios

digitales.

El Consejo considera de suma importancia adecuar la legislacion del
impuesto a las ganancias, puesto que las normas tributarias aplicables
a la Unién Europea se crearon durante el siglo XX con la finalidad de
ser aplicadas a empresas tradicionales bajo el criterio segun el cual la
imposicion debia estar en el pais donde se crea el valor; es decir, en
el pais de residencia de la empresa (Consejo de la Unién Europea,
Expediente interinstitucional: 2018/0073, p.3).

En dicho contexto, se pretende incluir un impuesto aplicable a la
Comunidad Europea que gravara los ingresos de ciertos servicios
digitales (ISD), sobre todo al tipo de servicios en los que usuarios

contribuyan a la generacién de valor.

Ahora bien, la referida directiva del Consejo ha propuesto que solo los
ingresos provenientes de los siguientes servicios digitales deben

encontrarse sujetos a imposicion en la UE:

La inclusién en una interfaz digital de publicidad dirigida a los
usuarios de dicha interfaz; ii) la puesta a disposicion de los
usuarios de interfaces digitales multifacéticas que permitan a

los usuarios localizar a otros usuarios e interactuar con ellos, y
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que puedan facilitar asimismo las entregas de bienes o las
prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los
usuarios  (denominados a  veces  «servicios de
intermediaciony); y iii) la venta de los datos recopilados acerca
de los usuarios que hayan sido generados por actividades
desarrolladas por estos ultimos en las interfaces digitales
(Consejo de la Union Europea, Expediente interinstitucional:
2018/0073, p.5).

Conforme a lo expuesto, podemos apreciar que dicha propuesta
incluiria el gravamen a los servicios de las plataformas multilaterales
como Airbnb y los servicios de publicidad y venta de datos; es decir,
para que un servicio digital se encuentre gravado en un pais de la UE
distinto al de residencia de la empresa titular de la plataforma se tiene
que verificar una creacion de valor por parte de los usuarios de la

plataforma.

Cabe precisar que la referida directiva, excluye expresamente a los
ingresos obtenidos por servicios digitales en los que no sea relevante
la participacién de los usuarios para la creacién de valor de la
plataforma como seria el caso de las plataformas de suministros

digitales.

Sobre este punto, la directiva sefnala que en los servicios de
suministros de contenidos digitales no se evidencia una labor del
usuario del servicio que tiene como unica funcion ser receptor de los
contenidos digitales, por lo que la creacién de valor se encuentra
exclusivamente en la creacién de los contenidos por parte de la
empresa (Consejo de la Unién Europea, Expediente interinstitucional:
2018/0073, p.10).

Siendo ello asi, los ingresos obtenidos por los servicios digitales que
consisten en el suministro de contenidos digitales deben quedar fuera
del ambito de aplicacion del impuesto (Consejo de la Unidon Europea,
Expediente interinstitucional: 2018/0073, p.10).
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De este modo, podemos observar que para efectos del impuesto a las
ganancias, la propuesta de la Comision Europea solo buscaria gravar
algunos tipos de servicios digitales, estableciendo que un sujeto tiene
establecimiento permanente en el pais cuando realiza actividad
comercial en el otro Estado aun sin mantener presencia fisica en su
territorio siempre que se verifique que la Empresa tiene contratos con
los usuarios de ese Estado mayores a un importe determinado por la

norma y calculado en forma anual (Escribano, 2018, p.14).

En efecto, la Comisién Europea plantea que el impuesto a las
ganancias sobre las empresas de aplicativo solo sea aplicable a las
empresas que tienen ingresos relativamente significativos por
operaciones con domiciliados, pues solo bajo esa condicion se
configuraria el establecimiento permanente por presencia digital

significativa,

Por otro lado, cabe precisar que, si bien la mayoria de los paises de la
UE se encuentran a la espera de las directivas OCDE 2020 para definir
el tratamiento impositivo a las rentas de los servicios digitales, algunos
de los paises como Francia ya han empezado a gravar la renta de los
servicios digitales con una tasa del 3% sobre las ganancias locales.
(Jaimovich, 2019, p.7).

Con relacién al IVA, el problema fue discutido en Europa desde varios
afios atras. Asi, en el afno 2015, la Comision Europea emitié la
Directiva 2017/2455 sobre las obligaciones respecto del IVA para las
prestaciones de servicios digitales y las ventas a distancia de bienes,
en la cual se establecié que en el caso de los servicios digitales el
obligado al pagado del impuesto era el usuario del servicio que
calificara como un residente permanente que no realicé actividad
empresarial sino que sea el consumidor final del servicio
(Cuatrecasas, 2018).

Asimismo, la Comision Europea establece en esta Directiva que para
poder identificar el lugar de residencia del consumidor final en los
servicios digitales se podria obtener como una prueba o muestra de la

localizacion del usuario, su direccion de facturacion, su direccion de
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2.2.3

IP, la direccion de la entidad financiera mediante la que se efectuo el

pago del servicio o el pais de la tarjeta SIM.

De este modo, hemos notado que la legislacion europea sobre el IVA
en los servicios digitales incorporé una regulacién especifica para
gravar este tipo de servicio, incluyendo expresamente el tipo de

contribuyente sujeto a dicho impuesto en el caso de servicios digitales.

La experiencia en Chile

Pues bien, continuando con el analisis de la legislacién de los paises
miembros de la OCDE, creemos pertinente revisar la legislacion de
Chile sobre los servicios digitales, considerando que es el primer pais
sudamericano que se incorporé a la OCDE en el afio 2010, y teniendo
en cuenta que en el ultimo afo se han discutido y elaborado
propuestas normativas para regular los nuevos modelos de negocio
de la economia digital cuyo resultado ha sido la imposicion de los

servicios digitales al IVA.

En Chile se aprobé durante el afio 2018 el Proyecto de Ley de
Modernizacion Tributaria que incluyé un apartado respecto a la
eventual aplicacion un impuesto especifico los servicios digitales
prestados por las entidades extranjeras que sean usados por personas
naturales en Chile, independientemente del lugar en el que se
encuentre establecida la plataforma tecnoldgica. En el proyecto
original, se precisaba la aplicacion de este impuesto con una tasa de
10% a las ganancias provenientes de los servicios digitales; sin

embargo, esta medida no se llegé a incorporar finalmente en la norma.

En el referido proyecto, el impuesto especifico se aplicaria a los

siguientes servicios digitales:

a) Los servicios remunerados de intermediacion digital entre
prestadores de cualquier clase de servicios y usuarios de los
mismos que permitan concluir las respectivas transacciones

por medios electrénicos, sea que la prestacion de los servicios
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objeto de la intermediacion digital se lleve a cabo por medios

tradicionales o electronicos.

b) Los servicios remunerados de entretenimiento de contenido
digital, como imagenes, peliculas, series, videos, musica,
juegos y cualquier otro servicio de entretenimiento digital, a

través de descarga, streaming u otra tecnologia.

c) Los servicios remunerados de publicidad en el exterior y de
uso y suscripcion de plataformas de servicios tecnoldgicos de

Internet.

d) Los servicios remunerados de almacenamiento de datos
cualquiera sea su opcion de operacién tecnoldgica, tales como
servicios de nube o software como servicios (CEPAL, 2019,
pp.75-76).

Tal como se puede observar en el proyecto chileno —a diferencia de la
Directiva de la UE- se buscaria gravar a las plataformas multilaterales
como Airbnb y a las plataformas que brindan directamente contenidos
digitales como las de Netflix; es decir, no se hace distinciéon alguna
sobre el tipo de servicio digital materia de imposicién en el pais en el
que la empresa tenga una presencia significativa, alineandose asi a

los criterios o propuestas de la OCDE.

Es importante resaltar que en el caso chileno la tasa de retencién
propuesta para gravar los ingresos brutos por servicios digitales es
menor a otras tasas que gravan la renta de la actividad empresarial de

los no domiciliados en el pais.

Pese a que no hay pronunciamientos sobre la motivacion de esta
diferencia de tasas, creemos que dadas las particularidades de los
negocios de la economia digital, no resultaria aceptable que una
afectacion con las mismas tasas que aplican a servicios tradicionales,
en los que se evidencia con rotunda y mayor claridad el criterio de

vinculacion con el pais de la fuente de los beneficios econémicos.
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2.2.4

Ahora bien, debemos advertir que dicho proyecto fue modificado en
agosto del 2019, eliminandose la propuesta del impuesto especifico a
las ganancias por las operaciones digitales y manteniendo la aplicacion
del IVA con la tasa del 19% (Deloitte, 2019, 2).

Como podemos observar de la normativa citada, la nueva norma ha
impuesto el gravamen del IVA a los servicios digitales de las
plataformas mediante la retencién del impuesto por las entidades
bancarias, lo que ha dado lugar a un aumento del 21.7% sobre el precio
de los planes de Netflix. (Netflix sube el valor de sus planes en Chile,
2019).

La experiencia en Argentina

Por su parte, otro pais que consideramos debe tenerse en cuenta para
el anadlisis es Argentina, pues si bien hemos analizado como se estan
desarrollando los sistemas tributarios de los paises miembros de la
OCDE de cara a los servicios digitales, resulta importante evaluar la
perspectiva de un pais que presenta una politica fiscal mas
proteccionista, y en consecuencia, menos orientada al beneficio de los

paises exportadores de capital.

En Argentina, la Direccion General de Rentas de la Provincia de
Buenos Aires, a través de la Resolucion 593 creo el llamado “Impuesto

Netflix” con una tasa del 3% sobre los ingresos brutos.

Dicho impuesto consiste en un régimen de retencion en la fuente sobre
los ingresos brutos sobre actividades de servicios de suscripcion
online para acceder a peliculas, TV y otros tipos de entretenimiento
audiovisual (peliculas y series) que se transmiten por Internet a
televisores, computadoras y otros dispositivos conectados a internet,
como asi también por la suscripcion para comprar y/o alquilar
contenidos digitales relacionado con musica, juegos, videos, o
similares (Cabrera, 2017, p.96).

En esa misma linea, mediante el Decreto 354/2018, el Congreso

Argentino establecid que cuando las prestaciones de servicios
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digitales sean pagadas a sujetos residentes o domiciliados en el
exterior identificados en una lista (Netflix, Spotify, Facebook, entre
otros), por intermedio de entidades argentinas que faciliten o
administren pagos al exterior, éstas deberan actuar como agente de
percepcion y determinacion del impuesto que debera declararse vy

pagarse a la Autoridad administrativa Argentina.

Asimismo, el referido decreto senaldé que en el supuesto que el usuario
efectue el pago del servicio digital mediante una tarjeta de crédito y/o
compra, la percepcion del gravamen debera practicarse en la fecha
del cobro y/o liquidacion de la tarjeta de que se ftrate,
independientemente de que el saldo resultante del mismo se abone en
forma parcial, en cuyo caso la percepcion debera efectuarse en su
totalidad en la fecha del primer pago, hasta la concurrencia del monto

pagado (Congreso Argentino, Decreto 354,2018).

Cabe precisar que la referida norma establece que, si el pago del
servicio se efectla mediante una tarjeta de crédito o débito, la
retencién se realizara en la fecha de la operacion y se contara con el

resumen bancario como comprobante de la retencion.

Por el lado del Impuesto al Valor Agregado (IVA), el 28 de diciembre
de 2017 fue publicada la Ley 27.430 que modifico la Ley de Impuesto
al Valor Agregado t.o. de 1997 con la finalidad de incorporar la
prestacion de servicios digitales como un nuevo hecho imponible para
el IVA.

De este modo, en forma similar a la norma peruana para el caso del
Impuesto a la Renta, el inciso e) del articulo 1 de la Ley del IVA
establece que este impuesto se aplicara sobre los servicios digitales
prestados por un sujeto domiciliado en el exterior cuya utilizacion o
explotacion efectiva se lleve a cabo en el pais (Congreso de la Nacién
Argentina, Ley No. 23.349).

Sobre el particular, la citada norma sefala que existe utilizacién o

explotacion efectiva en el Pais cuando se verifique la utilizaciéon
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2.2.5

inmediata o el primer acto de disposicion del servicio por parte del

usuario aun cuando lo destine para su consumo.

Como podemos observar del parrafo precedente, la norma argentina—
a diferencia de la norma peruana -contempla que en el caso del IVA la
utilizacion de un servicio digital se configura incluso cuando sea
destinado al consumo; es decir, cuando el usuario del servicio sea el

usuario final.

Asimismo, la norma establece una serie de supuestos en los que se
presume- salvo prueba en contrario — que los servicios digitales han
sido utilizados econdmicamente en el Pais. Asi, hay utilizacién cuando
se verifique que: i) La direccion IP del dispositivo utilizado por el cliente
es del Pais, o ii) La direccion de facturacion del cliente es del Pais; y/o,
iii) La cuenta bancaria utilizada para el pago del servicio es del

Pagador.

En efecto, creemos que esta norma acierta al incorporar los supuestos
en los cuales se presume la existencia de utilizacién econdémica de los
servicios digitales, pues de no ser asi, seria muy dificil verificar por
parte de la Administracion Tributaria el primer acto de disposicion del

servicio en cada usuario final.

La experiencia en Colombia

Nos parece importante analizar la legislacién tributaria de Colombia de
los servicios digitales, ya que compartimos con ese pais la

caracteristica de ser miembros de la Comunidad Andina.

Asimismo, debemos tener en cuenta que Colombia ha tenido un gran
desarrollo en tecnologia en los ultimos afios gracias a la inversion que
el Estado ha optado por realizar en ese campo de la economia, por lo
que al ser el pais de la comunidad andina con un mayor desarrollo de
la economia digital, resulta relevante estudiar sus avances en la

materia fiscal.
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2.2.6

De acuerdo con la informacién de CEPAL, Colombia es uno de los 3
paises de Latinoamérica que aplica el IVA a los servicios digitales, por
lo que lleva la vanguardia de la tributacion de los servicios digitales en

la region.

En esa linea, mediante la Ley 1819 publicada el 2016, Colombia
incorpord nuevos supuestos afectos al IVA, dentro de los que
figuraban los servicios prestados ya sea en Colombia o desde el
extranjero, cuando “el usuario directo o destinatario de los servicios

tenga su residencia fiscal, domicilio (2016, art. 180).

Pues bien, la referida norma establece que las entidades emisoras de
tarjetas de crédito y débito se encuentran obligados a retener el
impuesto de los proveedores no domiciliados cuando se realice el
pago o abono en sus cuentas del exterior por los servicios de: (i)
suministros de servicios audiovisuales, (ii) servicios de plataformas de
distribucion digital de aplicaciones moviles, (ii) suministro de

publicidad online.

Asimismo, la referida norma precisé que los obligados a la retencion
eran los usuarios del servicio y que en caso estos no cumpliesen con
su obligacion, las entidades emisores de tarjetas de crédito y/o débito
con los que se paguen estos servicios digitales calificarian como

responsables de la retencion.

De lo expuesto, podemos observar que Colombia modificod su
legislacion interna ampliando el ambito de aplicacion de su IVA a
cualquier servicio prestado desde el exterior cuyo destinatario sea un
residente colombiano, sin tener en cuenta un impuesto a las ganancias

para las plataformas digitales.
La experiencia en Costa Rica
Adicionalmente, nos parece importante evaluar también la legislacion

tributaria de Costa Rica en cuanto los servicios digitales, pues al ser

un pais que al igual que Peru tiene como uno de sus objetivos el
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integrarse en un corto plazo a la OCDE, resulta interesante analizar

como se estan dando los cambios en su legislacion.

En efecto, hemos notado que, tanto en Costa Rica como en el Peru,
el sector hotelero es un negocio muy atractivo por el turismo de estos
paises, por lo que hemos advertido que los negocios tradicionales de
hospedaje como hoteles de negocios o turisticos de ambos paises
tienen un gran descontento con el tratamiento legal y tributario que sus

Estados se encuentran aplicando a los negocios como Airbnb.

El 4 de diciembre de 2018 se promulgd Ley 9.635 de Fortalecimiento
de las Finanzas Publicas que incluye un régimen de percepcion del
impuesto al valor agregado sobre las compras de servicios por medio
de internet o plataformas digitales. La tasa regular del IVA es del 13%
que se aplicaria también a los servicios digitales consumidos en el

territorio nacional.

Si bien la norma es bastante similar a la de Chile y Argentina respecto
al método de pago del impuesto via retencion del impuesto por las
entidades financieras, resulta importante precisar que la norma faculta
al usuario del servicio a pedir la devolucién del impuesto cuando se

verifique que el consumo del servicio no se ha realizado en Costa Rica.

Asimismo, en el afio 2019, el Poder Ejecutivo de Costa Rica publico el
Decreto No0.41779 mediante el cual se incorpordé una definicion de

servicios digitales transfronterizos para efectos del IVA.

La referida norma sefiala que son servicios digitales transfronterizos
“los servicios digitales y bienes intangibles adquiridos por parte de un
consumidor final o de un contribuyente del impuesto, a un proveedor
de servicios digitales que se encuentra domiciliado fuera del territorio
nacional, con el fin de ser consumidos o utilizados dentro del territorio
nacional” (2019).

En conclusion, el IVA a los servicios digitales si se encuentra regulado

en Costa Rica, incluso respecto a los consumidores finales; sin
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embargo, no se ha regulado ningun aspecto del impuesto a la renta

para las plataformas digitales.

La experiencia en Uruguay

Finalmente, revisaremos la legislacién de Uruguay, ya que es uno de
los paises de latinoamerica que empez6 a gravar no solo con IGV sino
también con impuesto a las ganancias a las rentas obtenidas por las

plataformas digitales.

Asimismo, la forma en la que se ha incorporado las rentas de las
aplicaciones digitales como un supuesto de fuente uruguaya podria
ser de utilidad para ejemplificar la igualdad del tratamiento tributario
que debe existir entre los servicios de Netflix y las rentas que obtiene
un no domiciliado por la explotacion econémica en Uruguay de sus
derechos sobre peliculas o similares como pasaremos a desarrollar en

el siguiente punto.

A partir del 2018, Uruguay mediante la Ley 19.535 establecié que las
rentas de no domiciliados provenientes de servicios prestados por
internet mediante plataformas digitales o aplicativos serian consideras

en su totalidad como rentas de fuente uruguaya (2017).

Es importante sefialar que esta disposicion se incorpora en la seccién
de la legislacion tributaria que regula el porcentaje de rentas de fuente
uruguaya en los servicios internacionales referidos a produccion,
distribucién e intermediacién de peliculas o de transmisiones de

television u otros medios similares.

Asimismo, debemos precisar que la norma uruguaya no solo incorpora
la a estos servicios digitales como renta de fuente uruguaya, sino que
modifica el tratamiento de la renta obtenida por los derechos de
distribucion de peliculas y similares, cambiando el porcentaje de renta
de fuente uruguaya que se imputaba sobre dichos servicios
internacionales, aumentando el porcentaje de un 30% a un 100%; es

decir, se entiende que el total de la renta obtenida por la explotacién
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econdmica en el pais de los derechos sobre peliculas es de fuente

uruguaya.

Es preciso sefialar que el articulo 48 del titulo 4 del texto ordenado de
1996 (Legislacion Tributaria) uruguayo es muy similar al articulo 48 de
la Ley del Impuesto a la Renta del Peru, el cual regula las rentas por
servicios prestados parte en el pais y parte en el exterior, dentro de los
cuales se establece que se considera renta de fuente peruana al 20%
de los ingresos que perciba el no domiciliado por el uso de peliculas o

similares, con lo que se obtiene una tasa efectiva del impuesto del 6%.

Al respecto, creemos que, si bien estamos ante dos tipos de negocios
de naturaleza distinta, ya que uno esta referido a las licencias de uso
sobre peliculas o similares y en el caso de Netflix estamos ante un
servicio digital, creemos que ambos tipos de negocios al estar
relacionados a la obtencion de rentas por la comercializaciéon de un
contenido audiovisual deberian tener una tasa efectiva de retencion

similar.

A continuacion, compartimos un cuadro resumen con los principales aspectos

del tratamiento fiscal de los servicios digitales en la legislacion comparada:

Tabla 1: Cuadro resumen del tratamiento fiscal de los servicios digitales.

Pais Sujeto gravado | Impuesto ala IVA Cumplimiento
Renta
OCDE Empresas EP por “presencia Pais del Retencién por
multinacionales significativa” y consumo | entidades
de plataformas ahora también financieras o
digitales. “Enfoque reparticion de
unificado” . impuestos a las
jurisdicciones del
mercado sobre los
ingresos residuales.
Unidén Solo las Presencia digital Pais del Retencidn por
Europea plataformas significativa para consumo | entidades
multilaterales o empresas que financieras.
colaborativas excedan el umbral
de ingresos
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impuesto por la
norma.

Chile Empresas de No Pais del Retencién por
servicios consumo | entidades
digitales financieras.

Argentina | Empresas de 3% sobre los Pais del Retencién por
servicios ingresos brutos. consumo | entidades
digitales financieras.

Colombia Empresas de No Pais del Retencién por
servicios consumo | entidades
digitales financieras.

Costa Rica | Empresas de No Pais del Retencién por
servicios consumo | entidades
digitales financieras.

Uruguay Empresas de 22% sobre ingresos | Pais del Retencidn por
servicios brutos. consumo | entidades
digitales financieras.

Ahora bien, luego de evaluar la legislacidon comparada de estos paises, hemos

advertido que las respuestas al problema del tratamiento fiscal aplicable a las

plataformas digitales aun se encuentran en desarrollo, teniendo en cuenta que

incluso la propia OCDE no tiene lineamientos definitivos sobre la materia.

No obstante, el analisis de los avances del tratamiento tributario de los servicios

digitales nos permite tener un mejor panorama al momento de determinar

propuestas que podrian ser aplicables a nuestro contexto.
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CAPITULO TERCERO: DISCUSION Y PROPUESTAS

CAPITULO TERCERO: DISCUSION Y PROPUESTAS

3.3 Viabilidad de gravar con el impuesto a la renta a los ingresos de las

plataformas digitales por servicios prestados a usuarios personas

naturales

Considerando que el Peru es un pais importador de capital, se debe tener
presente que la regla de fuente para gravar los servicios digitales utilizados
para personas con actividad empresarial es una opcién que ya ha sido acogida
por nuestra norma tributaria, lo cual permite una afectacion adecuada de las
rentas generadas por sujetos no domiciliados en el Peru, cuando tienen un

componente y/o conexion con la jurisdiccion peruana.

Al respecto, debemos sefalar que el criterio de fuente en el contexto de los
CDIs y el Modelo OCDE, implica que los Estados establecen su derecho a
gravar en funcién a un lugar distinto de la residencia del contribuyente, pues se
crean criterios que permiten justificar la potestad tributaria del Estado sobre
rentas obtenidas por no domiciliados en funcion a criterios que permiten

localizar el lugar donde se encontraria la fuente generadora de renta.

En esa misma linea, resulta importante evaluar en este punto si los servicios
de las empresas de aplicativos podrian calificar como servicios digitales a la luz

de la regulacion nacional.

En efecto, consideramos que los servicios brindados por las plataformas
digitales sin importar el tipo especifico de plataforma cumplirian todos los

requisitos contemplados en la norma para calificar como un servicio digital:
a) Se trata de un servicio; esto es, la realizacion de una prestacién de

una persona para otra. En el caso de ambas plataformas se trata de

una prestacion de servicios por empresas no domiciliadas.
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b) Debe prestarse a través del Internet u otro tipo de tecnologia
similar. Dicho requisito puede verse cumplido en el caso de las
plataformas digitales, dado que en el caso de Netflix solo es posible
brindar los contenidos digitales en flujo continuo (streaming) como
peliculas y programas televisivos a través de internet en distintos
dispositivos, computadoras, smartphones, iPads y en el caso de las
plataformas multilaterales como Airbnb, el uso del internet es

indispensable para su funcionamiento.

c) Debe ser esencialmente automatico, esto es, debe requerir una

minima intervencion humana.

En el caso de la plataforma de Netflix, el acceso es completamente
automatico sin interaccion con persona humana para acceder a los
contenidos y por el lado de la plataforma Airbnb no se requiere
intervencion humana para que la plataforma realice la labor de

intermediacion entre anfitriones y huéspedes.

d) Depende de la tecnologia de la informacion, lo que implica que solo

es viable si existe desarrollo basico de herramientas informatica.

Para el negocio de las plataformas digitales es necesario el

desarrollo de programas software para su funcionamiento.

No obstante, como habiamos explicado anteriormente para que un servicio
digital genere renta de fuente peruana; es decir, para que el Estado se
encuentre facultado a gravar dicha renta, este debe ser utilizado
econdémicamente en el Pais, lo que para efectos de nuestra norma solo ocurriria
cuando el usuario del servicio sea un sujeto con actividad empresarial que

obtenga rentas de tercera categoria.

Siendo ello asi, las rentas que obtienen las plataformas digitales por su uso por
personas naturales domiciliadas en el Perd no se encuentran afectas al
Impuesto a la Renta en la medida que no se configura renta de fuente peruana

para el no domiciliado segun nuestra norma vigente.
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En ese contexto, creemos que si bien las plataformas digitales no se
encuentran domiciliadas en el pais y la tecnologia que sirve de base para el
funcionamiento de la plataforma es desarrollada en el exterior, un factor
imprescindible para la generacién de sus ingresos en el Peru sera el despliegue
de sus servicios digitales en el mercado peruano sin importar que el servicio

sea usado para un fin empresarial o doméstico.

De este modo, considerando que la norma que regula el impuesto a la renta en
los servicios digitales incorporo el criterio de conexién del uso o utilizacion o
consumo en el pais, este también debiera ser aplicable para los servicios de
las plataformas digitales, por lo que la definicién de utilizacién econdmica debe
ser modificada permitiendo que este criterio de conexion se configure incluso
cuando el servicio es utilizado o consumido por una persona natural que no

realice actividad empresarial.

Por lo tanto, consideramos que sera necesario modificar la Ley del Impuesto a
la Renta en lo que se refiere al criterio de conexion de los servicios digitales,
pues la generacion de renta de fuente peruana no debe limitarse al hecho de
gue el servicio digital sea utilizado econdmicamente en el Pais por un perceptor
de rentas de tercera categoria, teniendo en cuenta que en la actualidad existen
rentas de plataformas digitales que ofrecen servicios a personas naturales que
estan dejandose de gravar por un criterio que no va en linea con los principios

de equidad, suficiencia, solidaridad en materia tributaria.

Con relacién a la afectacion al principio de equidad, este se ve afectado cuando

existen tratamiento diferenciados ante una misma capacidad contributiva.

Asi, en el caso de los servicios que no se prestan mediante plataformas
digitales pero que son de un tipo similar, tales como: servicio de television por
cable o televisidon online ofrecidos por empresa de telecomunicaciones
domiciliadas, servicio de hoteles, taxi, u otros, se verifica un tratamiento menos
favorable en comparacion a las plataformas digitales de no domiciliados que no
se encuentras sujetos a imposicién a la renta, por lo que se les impide competir

en igual de condiciones con el negocio del no domiciliado y sus usuarios.

En ese sentido, somos de la opinibn que las rentas obtenidas por las

plataformas de suministros digitales y plataformas multilaterales que presten
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servicios a usuarios personas naturales domiciliadas se deberian encontrar

bajo el ambito de aplicacion del Impuesto a la Renta.

Asimismo, creemos necesario que el legislador, los tribunales administrativos
y judiciales desarrollen normas y jurisprudencia respectivamente, las cuales
permitan entender y profundizar el concepto de utilizacién econémica de los
servicios digitales, en el sentido de que puedan incorporar el uso del mercado
como un supuesto en el que se verifica la utilizacion econémica en el pais u
otros supuestos que a la luz de los principios de simplicidad y equidad permitan
la modernizacién del sistema tributario del Estado frente a los retos de la

economia digital.

En efecto, el tratamiento tributario de los servicios digitales es un tema que
seguira desarrollandose de forma dinamica, por lo que es necesario que la
normativa que se establezca para regular las rentas de las plataformas digitales
obtenidas por servicios a personas naturales sea lo suficientemente amplia
para alcanzar a todo tipo de plataformas, sin perjuicio de su futuro

perfeccionamiento.

Asimismo, consideramos que sera necesario el desarrollo constante de la
jurisprudencia para que se cuente con criterios sobre el tratamiento de los
servicios digitales en distintas casuisticas, y que no resulte necesario regular

cada tipo de plataforma o negocio digital destinado a personas naturales.

Sobre este punto, nos permitimos traer a colacion un ejemplo de la necesidad
del desarrollo jurisprudencial que debe tener toda regulacion sobre servicios
digitales, teniendo en cuenta los avances o cambios constantes de la

tecnologia:

Un ejemplo de ello, se puede observar en el Decreto Legislativo 970 que en el
2006 modificé el inciso i) del articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta que
sefialaba como renta de fuente peruana a los servicios digitales prestados a
través de internet, asi dado que no existia claridad de que el impuesto aplicara
a los servicios digitales prestados a través de extranet o internet, la citada
norma tuvo que modificar la Ley para aclarar que la renta obtenida por los
servicios digitales prestados a través de cualquier medio tecnoldgico calificaba

como renta de fuente peruana (2006, art,4).
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Ahora bien, luego del analisis de la legislacion comparada, tenemos que, si
aplicamos la propuesta del impuesto a los servicios digitales del Consejo de la
Union Europea para Directiva a nuestros casos materia de analisis, solo
resultarian gravadas las rentas obtenidas por la plataforma de Airbnb al ser
esta una plataforma de intermediacion que permite localizar usuarios e

interactuar entre ellos.

Sin embargo, aplicando la propuesta europea, los ingresos por los servicios de
la plataforma de Netflix no se encontrarian gravados con el impuesto a los
servicios digitales en la medida que no hay creacion de valor por parte de los
usuarios de esta plataforma al cumplir una mera labor receptiva de los

contenidos digitales.

En linea con lo anterior, consideramos que dentro de las mejores alternativas
para poder gravar los rendimientos de dichas plataformas, sera incluir en el
criterio de conexién de utilizaciéon econdmica, un supuesto especifico para el
caso de servicios digitales prestados a personas naturales, en el cual se tome
el criterio de “presencia significativa” desarrollado por la OCDE, no en el sentido
de que se configure un establecimiento permanente en el Peru de este tipo de
negocios, sino de adherir los criterios propuestos por la OCDE para que una
empresa tenga presencia significativa en un pais distinto al de su residencia en
funcién a su presencia en el mercado y la relevancia de los ingresos anuales

obtenidos por los clientes domiciliados.

Al respecto, resulta importante resaltar que solo Argentina y Uruguay gravan
las rentas obtenidas por este tipo de plataformas con el impuesto a las
ganancias, por lo que consideramos que al aplicar el impuesto a la renta a las
plataformas digitales que se desarrollan en nuestro pais se debe tener en
cuenta los criterios para solo afectar a las plataformas digitales que tengan un
margen de ingresos o numeros de clientes considerable y la aplicacion de una
tasa reducida con el fin de no afectar la inversion extranjera en tecnologia en

nuestro pais.

Ahora bien, el criterio de utilizacién econémica y uso del mercado debe ser
entendido como el beneficio que obtienen las plataformas digitales del mercado

y de los consumidores que demandan de sus servicios en Peru, escenario que
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solo es posible por las funciones del Estado que se encarga de procurar la
existencia de un mercado de bienes y servicios mediante el gasto social,

medidas regulatorias, y por el cumplimiento de sus fines constitucionales.

Siendo ello asi, resultaria adecuado que el Estado establezca un criterio de
conexion con la renta obtenida, no solo porque los miembros del pais de la
fuente son los que efectivamente generan ingresos a los duefios de las
plataformas digitales sino también porque el Estado permite que las
plataformas puedan desarrollar sus actividades en el mercado nacional pese a

no tener una presencia fisica en este ultimo.

En el caso de las plataformas multilaterales el uso del mercado es mas
significativo pues su funcionamiento se basa en el uso del mercado por los
duefios de las plataformas digitales y la colaboracion de los usuarios
domiciliados para el funcionamiento y desarrollo de la plataforma, lo que
evidentemente reflejaria un aprovechamiento o uso del mercado por parte del

negocio del no domiciliado.

Del mismo modo, consideramos adecuado que se sigan los mismos criterios
aplicados por la OCDE para determinar cuando una empresa no domiciliada
que ofrece servicios digitales mantiene una presencia significativa en un pais,
la cual permita al Estado de la fuente aplicar potestad tributaria para gravar sus
rentas. Asi, los criterios establecidos para que se configure la presencia
significativa deben tomar en cuenta la cantidad de clientes con los que cuente
la plataforma digital, la cantidad de ingresos, la regularidad de transacciones o

si el servicio es constante o regular en un ejercicio.

Si bien, esta labor podria resultar complicada para la Administracién Tributaria,
creemos que con el intercambio de informacién y la colaboracion de las
entidades financieras, seria posible determinar el cumplimiento de los
requisitos para la configuracion de presencia significativa de las plataformas

digitales.
Asimismo, la Administracién Tributaria deberia tener la obligacién de publicar

periédicamente la lista de plataformas digitales que se encontraran gravadas

con el impuesto a la renta por tener ingresos significativos de fuente peruana.
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Cabe precisar que la decision de modificar la Ley del Impuesto a la Renta para
incluir como supuesto de renta de fuente peruana a las rentas de las
plataformas digitales debe tener un debate legislativo, pues implicaria adoptar
una politica fiscal distinta a los paises de nuestra region —salvo Argentina y
Uruguay- que implicaria un mayor costo para el uso de este tipo de servicios

necesarios para el desarrollo de la Economia.

Adicionalmente, resulta importante precisar que la regulacion de la utilizaciéon
economica en los servicios digitales se encuentra normada en el Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta, pese a que por el principio constitucional de
reserva de ley el aspecto material de la configuracion de un tributo debe
establecerse mediante norma con rango de ley, por lo que consideramos que
el nuevo criterio de conexién debe ser establecido por dicho instrumento y no

por una modificacién reglamentaria.

Ahora bien, una cuestién no menos importante, sera poder determinar la tasa
aplicable a las rentas de las plataformas digitales, ya sea que se establezca la

misma aplicable a todos los servicios digitales (tasa 30%), o una menor.

Al respecto, consideramos que si existen razones objetivas para considerar
aplicar una tasa del impuesto a la renta menor que la de 30% a las rentas de
plataformas digitales obtenidas por servicios prestados a domiciliados

personas naturales.

Sobre este punto, resulta relevante recordar que la experiencia comparada nos
muestra que el precio del servicio digital al consumidor final fue incrementado

luego de la afectacion a impuestos de dichas rentas.

Debemos sefialar que no es un hecho desconocido que las plataformas
digitales como Netflix y Airbnb dominan el mercado, por lo que podrian calificar
como servicios con una demanda inelastica, lo que significa que pese a que el

servicio aumente su precio su demanda no se vera afectada.

De este modo, las plataformas digitales trasladarian toda la carga del impuesto
al consumidor nacional, por lo que finalmente el impuesto que deberia afectar
las rentas del no domiciliado terminaria siendo asumido por el consumidor

nacional. Desde esta perspectiva, consideramos que en este caso incorporar
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3.2

una tasa de retencion a las rentas provenientes de las plataformas digitales sin
considerar la cuestion planteada, podria llevar a mantener una regulacion

tributaria nacional en perjuicio de los propios consumidores nacionales.

Sobre la tasa exacta del impuesto a la renta que deberia aplicarse a las rentas
provenientes de los servicios de las plataformas digitales a las personas
naturales, consideramos que el legislador debera tener en cuenta la
experiencia comparada, asi en Argentina la tasa del impuesto a las ganancias
de estas plataformas es del 3% sobre ingresos brutos y en Chile la tasa que se
intento aplicar fue del 10%, por lo que observamos una tendencia a que la tasa

sea significativamente menor a la general.

Sin perijuicio de lo anterior, creemos que el legislador también podria optar por
una técnica diferente a la de estableces una tasa reducida, pues también podria
incorporar una regla de proporcién de la renta considerada como de fuente
peruana sobre este tipo de plataformas digitales, al igual que en los casos de
servicios que se entienden prestados parte en el pais y parte en el exterior del

articulo 12 y 48 de la Ley del Impuesto a la Renta.

En efecto, el legislador podria considerar que la base imponible afecta al
impuesto en el caso de rentas de plataformas digitales que brindan servicios a
personas naturales, corresponde tan solo a un porcentaje de la renta total,
justificando este tratamiento especifico en el hecho de que la renta obtenida
por la plataforma digital no solo se genera en el mercado nacional, sino que un
factor determinante de los ingresos del negocio es la tecnologia desarrollada

desde el pais de residencia.

Viabilidad de aplicar el Impuesto General a las ventas a los ingresos
obtenidos por las plataformas digitales por servicios prestados a

usuarios personas naturales

Con relacion al Impuesto General a las Ventas, hemos podido observar que la
norma actual considera que la utilizacion de servicios por personas naturales
se encuentra gravada con el impuesto cuando el sujeto del impuesto (usuario
del servicio) califique como habitual, lo cual segun la norma se configuraba en
el caso de los servicios cuando se tratara de un servicio oneroso de caracter

similar a los comerciales.
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De este modo, hemos advertido que la regulacion actual no es precisa al
establecer los criterios para determinar la configuracion de la habitualidad para
el IGV en el caso de servicios prestados por personas naturales y mucho menos
en el caso de la utilizacidon de los servicios, cuyo sujeto del impuesto en este

caso es el usuario final o consumidor.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el numeral 9.2 de la Ley del IGV
dispone que las personas naturales que no realicen actividad empresarial,
seran consideradas sujetos del Impuesto cuando importen bienes afectos o
realicen de manera habitual las demas operaciones comprendidas dentro del

ambito de aplicacién del Impuesto (Decreto Supremo 055-99-EF,1999).

Por su parte el numeral 1 del articulo 4° del Reglamento de la Ley del IGV
dispone que, tratandose de servicios, siempre se consideraran habituales

aquellos servicios onerosos que sea similares con los de caracter comercial.

Sobre el particular, la Administracion Tributaria en el Informe No. 055-2019-
SUNAT/7T0000 ha precisado que el IGV:

“(...) grava la utilizacién de servicios en el pais, siendo sujeto del
Impuesto quién utilice los servicios prestados por el sujeto no domiciliado.
Si el usuario es una persona o entidad que no realiza actividad
empresarial, la operacion solo se encontrard gravada si existe
habitualidad, considerandose como habitual aquel servicio oneroso que

sea similar con los de caracter comercial” (SUNAT, 2019, p. 3).

En el referido informe, la SUNAT concluye que dado que el servicio brindado
(instalacion de maquinas y equipos) era similar a los de caracter comercial, una
entidad del sector publico calificaba como sujeto del impuesto por configurarse
la utilizacién de servicios en el pais de una persona que no realiza actividad
empresarial pero cuyo servicio recibido es habitual porque puede ser prestado

por cualquier empresa.

Cabe precisar que segun lo senalado por el Tribunal Fiscal en la Resolucion

No. 10478-10-2016, la habitualidad no debe ser evaluada respecto al que
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presta el servicio sino al sujeto del impuesto, que en la utilizaciéon de servicios

sera el usuario (Tribunal Fiscal, 2016).

En esa misma linea, consideramos que la habitualidad no puede ser evaluada
respecto del servicio prestado, pues es el usuario del servicio quién es sujeto
del impuesto en la utilizaciébn de servicios, siendo que en esta operacion
gravada con el IGV, el contribuyente juridico y el sujeto que soporta la carga
economica del impuesto coinciden en el mismo sujeto, a diferencia de las

operaciones ordinarias gravadas con IGV.

Por lo tanto, consideramos que bajo la normativa vigente, los criterios de la
Administracién Tributaria y la jurisprudencia del Tribunal Fiscal, no se
encontrarian lineamientos claros sobre los servicios que se encontrarian

afectos al IGV por ser utilizados por personas naturales habituales.

En efecto, la definicion de habitualidad para el caso de servicios nos resulta tan
amplia que es imposible definir un servicio que no tenga caracter comercial; es
decir, que no sea ofrecido por empresas y que solo pueda ser brindado sin fines
de negocio. Entendemos que la intencion del legislador era gravar la utilizacion
de servicios por personas naturales cuando estas actuaran como “empresarios”
-pues si la intencién hubiese sido gravar todas las utilizaciones de servicios por
no domiciliados no se habria incluido el requisito de habitualidad para que la
persona natural se encuentra afecta al IGV-, no obstante, las normas vy la
jurisprudencia no han sido claras sobre este punto, lo que genera una

inseguridad juridica sobre la aplicacion de estas normas.

En nuestra opinién, si seria necesaria una modificacién legislativa para poder
incorporar un nuevo hecho imponible que permita gravar con el impuesto a los
servicios digitales consumidos por personas naturales, dado que consideramos
que la utilizacion de servicios como concepto gravado con el IGV solo se
configura en la norma actual cuando el usuario del servicio es una persona
juridica o una persona natural que realiza actividad empresarial, lo que no

sucede en la mayoria de negocios por plataformas digitales.

Por otro lado, en el caso de las rentas de las plataformas multilaterales podria
sefalarse que las comisiones que cobran a los anfitriones se encuentran

afectas al IGV como utilizacién de servicio, en la medida que en algunos caso
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podria entenderse que el anfitrion (usuario del servicio domiciliado) que realiza
el alquiler de manera regular se encontraria brindando un servicio similar a los
servicios de hospedaje que brindan los hoteles, por lo que seria sujeto del
impuesto por configurarse la habitualidad respecto del usuario del servicio, mas
no en el caso de la comision que paga el huésped por no calificar como sujeto

del impuesto al no configurarse la habitualidad.

Ahora bien, en base a la experiencia comparada y a los principios del impuesto,
consideramos que la aplicacion del IGV a los servicios de las empresas de
aplicativo puede fundamentarse en el criterio de gravar el servicio en el pais de

consumo, pues efectivamente dicho consumo se verifica en el pais de la fuente.

Asimismo, debemos senalar que a nivel OCDE y luego de analizar la legislacion
comparada, existe consenso sobre el deber del Estado donde se produce el
consumo del servicio de gravar las rentas obtenidas por los no domiciliados,
incluso cuando estos servicios digitales sean consumidos por personas

naturales.

De este modo, hemos observado que todos los paises analizados han incluido
el impuesto al valor agregado -denominado impuesto general a las ventas en

nuestro pais- en sus respectivas normativas tributarias.

Asimismo, en todas las legislaciones analizadas hemos encontrado que se han
realizado modificaciones legislativas para incluir expresamente a los servicios
digitales prestados por no domiciliados como un supuesto gravado con el
impuesto, sin discriminar que estos sean consumidos por personas naturales o
personas juridicas, estableciendo supuestos que permiten identificar que el

servicio digital ha sido consumido en el pais.

Por lo tanto, consideramos que nuestra norma del IGV necesita ser modificada
para incluir expresamente como operacion gravada el consumo de servicios de

plataformas digitales.

En dicha modificacién, se deben incluir los criterios de la direccion IP del
usuario, su direccion de facturacion, la direccion de la entidad financiera
mediante la que se efectuo el pago del servicio, el pais de la tarjeta SIM como

supuestos que permitan verificar que el servicio ha sido consumido en el pais;

54



3.3

pues dada la desmaterializacion propia de los servicios digitales, estos criterios
permiten realizar un seguimiento y reducir la compleja labor de fiscalizacion de
la Administracion Tributaria sobre operaciones prestadas por sujetos no
domiciliados, por lo que se tendria que contar con criterios objetivos o
presunciones absolutas que permitan determinar facilmente el consumo de un

servicio digital por una persona natural en el pais.

Cumplimiento de las obligaciones tributarias de las plataformas digitales

Un aspecto a considerar sera la forma de retencion sobre las rentas de dichos
servicios, dado que no existen establecimientos fisicos o representantes en el
pais de las plataformas digitales frente a los cuales se pueda realizar la

respectiva fiscalizacion y cobranza del impuesto.

Siendo ello asi, la unica forma de asegurar el pago del impuesto seria incluir la
obligacién de la retencion por los usuarios de este tipo de servicios con el riesgo
que finalmente sea el usuario final el que asuma indirectamente el impuesto a

la renta mediante el aumento del precio del servicio.

Respecto a la obligacidon de retencién, debemos senalar que la Ley de IR
sefala que estan obligados a pagar el impuesto con los recursos que
administren o dispongan y a cumplir las demas obligaciones que, de
acuerdo con las disposiciones de esta ley corresponden a los
contribuyentes, los agentes de retencién (Articulo 67, Ley del Impuesto a

la Renta).

La norma no restringe la condicion de agente de retencidon a aquel sujeto

vinculado a la relacion obligacional como deudor.

En el informe Nro. 235-2006, la Administracion Tributaria concluye lo siguiente:

El sujeto respecto del cual se establece la obligacion de actuar como
agente de retencion es aquél que paga o acredita las rentas al no
domiciliado, por lo que la retencion del Impuesto a la Renta de la persona
juridica no domiciliada debe ser practicada por la entidad que efectue el
pago o la acreditacién de las rentas, lo cual sélo puede establecerse en
cada caso concreto (SUNAT, 2006).
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Ahora bien, consideramos que en el caso de los bancos y empresas de
telecomunicaciones que sean agentes de cobro del servicio de plataformas
digitales, podrian calificar como agente de retencion indirecto, en tanto su
posicion como recaudador de los fondos en el pais le permite estar en contacto
con los flujos de dinero que debera entregar a la empresa que ofrece la
plataforma digital, estando ademas en posibilidad de identificar qué rentas

estarian sujetas a retencién por calificar como rentas de fuente peruana.

Cabe agregar que dicha figura ha sido reconocida a nivel doctrinario, asi el

tributarista Héctor Villegas ha sefialado que:

(...) existen otras situaciones en las cuales el agente de retencién no es
deudor del contribuyente ni ejerce una funcién publica pero su actividad,
oficio o profesién lo coloca también en contacto material con sumas de
dinero que debe recibir el contribuyente o que son de su propiedad. De
alli que le resulte factible llevar a cabo la amputacion retentiva cuando se
produzcan circunstancias facticas que generen obligaciones tributarias
para esos contribuyentes. Por ejemplo, los corredores, comisionistas

o intermediarios en general” (Villegas,1980, p. 22.)

En conclusion, sobre la retencidon consideramos que podrian imponerse
obligaciones a las entidades financieras para que puedan aplicar la retencion
del impuesto de los pagos que se efectuen por los servicios a las plataformas

mediante tarjetas de crédito y/o débito y transferencias bancarias.
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CAPITULO CUARTO: CONCLUSIONES

IV. Conclusiones y recomendaciones

e Los servicios prestados por plataformas como Netflix y Airbnb, se asimilan
plenamente a la definicién que materialmente caracteriza -por su naturaleza y
particularidades- a los servicios digitales en las normas del Impuesto a la Renta;
esto es, se trata de servicios prestados entre distintas personas a través de
internet, mediante el acceso a plataformas automatizadas, y que no podrian

resultar viables sin valerse de esta tecnologia.

¢ No obstante lo anterior, las normas peruanas han previsto que solamente habra
una utilizacion econémica de servicios digitales en el pais, cuando el usuario
del servicio digital sea un sujeto que realice actividad empresarial (que obtenga
rentas de tercera categoria); lo que excluiria del alcance del Impuesto a la
Renta peruano a los servicios digitales prestados por Netflix y Airbnb a favor de

personas naturales sin negocio.

e Atendiendo a los principios de equidad, suficiencia y solidaridad en materia
tributaria, no se advierte justificacion alguna para que se mantenga una
exclusion en la aplicacion del Impuesto a la Renta a los servicios digitales
prestados a favor de personas no empresariales por empresas extranjeras, que
a la fecha vienen obteniendo importantes beneficios por la explotacién de un
negocio en el mercado local; resultando asi justificada la posibilidad de
modificar las normas tributarias a fin de incorporar la afectaciéon del impuesto a

la renta respecto a este tipo de servicios.

e Respecto al criterio de conexién que pueda regir en el Peru, creemos que el
criterio de utilizacién econdmica en el pais que ya ha sido contemplado por la
Ley del IR debe ampliar sus alcances para incorporar el criterio de uso de
mercado, segun el cual se consideraria renta de fuente peruana a las obtenidas
por negocios que utilicen el mercado peruano para el despliegue de su negocio

sin tener presencia fisica.

e Asimismo, para desarrollar el concepto de criterio del uso de mercado,

resultaria idéneo incorporar las mismas reglas del criterio “presencia
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significativa” desarrollado por la OCDE. La aplicacion de dicho criterio permitiria
identificar a los proveedores de servicios digitales que tengan un
posicionamiento importante en el mercado, evitando impulsar una afectacion
indiscriminada respecto a cualquier tipo de servicio digital -no se busca
desincentivar la innovacion y desarrollo de servicios digitales-, enfocando
principalmente la imposicion en aquellos proveedores que pueden verse
beneficiados de manera relevante, en funcion del desarrollo de un esquema de

negocio que el Estado le ha permitido desarrollar.

Igualmente, puede evaluarse la pertinencia de establecer la aplicacion de una
tasa reducida sobre este tipo de servicios digitales. Ello se justificaria en (i)
evitar que el costo fiscal incite a una traslacién de la carga impositiva de los
contribuyentes a los usuarios; (ii) advertir la legislacion comparada en la region,
dado que los Estados que han considerado gravar con impuestos sobre la renta

estos servicios, optan por una aplicaciéon de alicuotas preferenciales.

Alternativamente al establecimiento de una alicuota diferenciada sobre este
tipo de actividades, también podria resultar viable el establecimiento de una
regla para atribuir que una fraccion del ingreso bruto constituye renta de fuente
peruana, al igual que las actividades contempladas en los articulos 12 y 48 de
la Ley del IR, que por cierto recogen ya una regla especial de atribucién de
renta en el caso de la distribucion de peliculas cinematograficas y similares

para su utilizacion por personas naturales o juridicas domiciliadas.

Para efectos de la identificacion del desarrollo de estos servicios en favor de
personas naturales domiciliadas, podria establecerse un esquema colaborativo
con las entidades financieras emisoras de las tarjetas de crédito/débito con las

cuales los usuarios abonan la suscripcidon o comisiones por estos servicios.

La eventual regulacién sobre estos tipos de servicios, que comprendera la
definicion de estos servicios, el criterio de conexion, el sujeto pasivo
(contribuyente y responsables), tendria necesariamente que regularse
mediante norma de rango legal, siendo que en virtud del principio de reserva
de ley no resultaria técnicamente apropiado una regulacion del presupuesto de

hecho respecto a este tributo mediante norma infralegal.

Con relacion al IGV, debemos recalcar que sostenemos que las normas

vigentes, al enfocar la eventualidad de una afectacion bajo el supuesto de
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“utilizacion de servicios” al hecho de que el usuario local sea un sujeto del
impuesto -que obtenga rentas de tercera categoria o sea habitual en la
realizacion de estas operaciones-, excluyen la posibilidad de gravar los
servicios que se proveen mediante plataformas digitales y son consumidas por
personas naturales domiciliadas para su uso personal. En todo caso, no existen
definiciones certeras sobre la definicion de las operaciones habituales por parte
de sujetos no empresariales, que permitan determinar con claridad si el
consumo de servicios mediante plataformas digitales podria encontrarse afecto
al IGV.

En virtud al principio de afectacién en el pais de consumo, es necesaria una
modificacion de las normas del IGV a fin de incorporar un hecho imponible
independiente, que permita gravar el consumo de servicios digitales por parte

de personas naturales.

De hecho, mayoritariamente los paises han apostado por afectar los servicios
digitales con impuestos al consumo -antes que con impuestos a las ganancias-
, habida cuenta del notorio aprovechamiento econémico por parte del usuario
residente en el estado, situacion que acredita y justifica este tipo de imposicion

indirecta.

Existen un conjunto de criterios que permiten identificar el consumo de los
servicios en el pais, tal como la direccion de IP del usuario, la direccion de
facturacion, el lugar de residencia de la entidad financiera emisora de la tarjeta
con la cual se abona la suscripcion o comision del servicio o el pais de la tarjeta
SIM del device a través del cual se accede al contenido de la plataforma, que
podrian ser tomados en cuenta por el fisco a efectos de identificar el consumo

en el pais.

En cuanto a las herramientas para viabilizar el cumplimiento de obligaciones,
debemos sefialar que, en el caso de operaciones con sujetos no domiciliados,
se ha trasladado la tarea de colaboracion a fin de garantizar el pago de la
obligacion via la aplicacién de retenciones, las que principalmente han recaido

en el sujeto domiciliado pagador de la renta.

Dado que en el presente caso, imponer una obligacién de colaboraciéon hacia
la masa de consumidores finales de los servicios prestados a través de

plataformas digitales (mayoritariamente personas naturales que no se
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encuentran inscritas ante la SUNAT), no resultaria una alternativa apropiada
desde la perspectiva de recaudacién, es viable imponer la obligacion de aplicar
retenciones a terceros sujetos cercanos o vinculados a la operacion econémica
objeto de imposicidn, como pueden ser las agencias bancarias, empresas de
telecomunicaciones, etc., que podrian cumplir con la carga de asegurar el
cumplimiento de la obligacién, y a su vez, permitir un adecuado control del

cumplimiento por parte del fisco.
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