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L. Los problemas de calificacién en un
impuesto de renta global

El impuesto sobre la renta en Colombia
se caracteriza por ser un impuesto de ca-
rcter global, esto es, grava todas las rentas
obtenidas por el contribuyente sin conside-
racion a su fuente. Por tanto, el tratamiento
de cada tipo de renta es irrelevante, ya que
finalmente todas tendrén un régimen y una
tarifa similar.

Lo anterior se explica en cuanto se acoge
como criterio de atribucion de la potestad
tributaria el de la renta mundial, que en pa-
labras de Cesar Montafio! es derivado del
criterio de sujecion personal, mas no real,
porque somete a la disciplina o &mbito del
tributo a la totalidad de la renta, sin consi-
derar el origen de la misma. En este sentido,
la regla general es que el impuesto grava
todas las rentas obtenidas en el afio por un
contribuyente, y el régimen general aplica a
todo tipo de rentas.

A pesar de lo anterior, existen dos casos en
los cuales si es significativa la calificacion de
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la renta. El primero tratdndose de las rentas
de fuente nacional obtenidas por no residen-
tes, ya que estdn sujetas a retencién en la
fuente que constituye el impuesto definitivo.
El segundo caso se presenta en cuanto a las
rentas obtenidas dentro del pafs, puesto que
estan sujetas a retencion en la fuente, pero la
tarifa aplicable dependera del tipo de renta
del cual se trate.

Finalmente, frente a las rentas en Colom-
bia, las rentas provenientes de las opera-
ciones con software, tienen como cualquier
otra renta, un proceso de depuracién y alli,
es necesario identificar los factores de costo
y gasto necesarios para obtener la renta, de
forma que se pueda determinar la renta gra-
vable sobre la cual se aplica la tarifa.

Por lo anterior, nos proponemos analizar
la problematica de la industria del software
en el derecho tributario colombiano.

I1. Definicion y contenido del software a
partir del marco normativo

Desde el punto de vista juridico, el soft-
ware es un bien intangible protegido por la
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propiedad intelectual, disciplina juridica que
tiene por objeto la proteccion de las creacio-
nes intelectuales provenientes de un esfuer-
70, trabajo o destrezas humanas, dignas de
reconocimiento juridico, y que se clasifica en
derechos de autor y propiedad industrial®.

En el derecho colombiano, el software es
un intangible protegido por las normas de
derechos de autor, contenidas en la Ley 23
de 1982, laLey 44 de 1993 y el Decreto 1360
de 1989, y se diferencia de los componentes
fisicos que incorporan los programas de or-
denador, las bases de datos o las invenciones
que incorporan el programa, las cuales son
protegidas por la propiedad industrial a tra-
vés de patentes de invencién o de patentes
de modelo utilidad.

Lo anterior se desprende de la lectura del
articulo 1° de la Decision 351 de 1993 en el
cual se sefala que el derecho de autor se re-
fiere a las obras literarias (incluidos los pro-
gramas de ordenador y las bases de datos),
artisticas o cientificas, sin importar el mérito
literario o artistico ni su destino.

En un sentido andlogo el Decreto 1360 de
1989 ofrece un concepto de software, que
se acompasa con lo previsto en la Ley 23 de
1982, al establecer que este soporte 16gico
-concepto asimilado por el legislador al de
software- debe inscribirse en el Registro
Nacional del Derecho de Autor, cumplien-
do los requisitos que para el efecto sefiala.
Ademds, esta norma reglamentaria sefiala
qué comprende el concepto de software al
establecer que el soporte l6gico —software—
es una creacion propia del dominio literario
que comprende uno o varios de los siguien-
tes elementos: el programa de computador,

la descripcion de programa y el material
auxiliar.

De conformidad con lo anterior, para estos
efectos el programa de computador puede
definirse como la expresion de un conjunto
de instrucciones, en lenguaje natural o co-
dificado, independientemente del medio en
que se almacene, cuyo fin es hacer que una
maquina capaz de procesar informacion,
indique, realice u obtenga una determinada
funcion, tarea o resultado especifico. Por su
parte, la descripcion de programa se iden-
tifica como una presentaciéon completa y
detallada de procedimientos, que definen un
conjunto de instrucciones que constituyen el
programa de computador correspondiente;
y el material auxiliar es aquel creado para
facilitar su comprensién o aplicacion, por
ejemplo, la descripcion de problemas e ins-
trucciones para el usuario.

En sintesis, en Colombia el software es
legalmente protegido por las normas que
regulan el derecho de autor y la DIAN, en
desarrollo de sus facultades de interpreta-
cion de las normas tributarias, ha adoptado
la definicién dada por el articulo 3° del De-
creto 1360 de 1989, entendiéndolo como: un
programa de computador consistente en la
expresion de un conjunto organizado de ins-
trucciones, en lenguaje natural o codificado,
independientemente del medio en que se en-
cuentra almacenado, cuyo fin es hacer que
una mdquina capaz de procesar informacion
indique, realice u obtenga una funcion, una
tarea o un resultado especifico.

No obstante lo anterior, como veremos en
el desarrollo de este documento, una de las
conclusiones que conviene tener presente,
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es que el software en la vida econdmica y
por sus formas de comercializacién, pue-
de manifestarse igualmente como un bien
tangible e igualmente, en servicios, cuando
constituye una mera obligacion de hacer, y
estas manifestaciones tienen implicaciones
en el régimen tributario aplicable.

II1. Contenido del derecho autor en
materia de software

1. Derechos Morales en los programas de
ordenador (Software)

De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 3°de la Ley 23 de 1982 los derechos
de autor comprenden los derechos morales
y los patrimoniales, los cuales encontramos
protegidos para el caso del software.

Los derechos morales son las prerrogati-
vas que competen al autor por el hecho de
haber creado la obra®. En relacién con estos,
la Direccién Nacional de Derechos de Autor
previé que “los derechos morales facultan
al autor para reivindicar en todo tiempo la
paternidad de la obra, oponerse a toda defor-
macién o modificacién que demerite su crea-
cidn, publicar su obra o conservarla inédita,
modificarla y a retirarla de circulacién. Esta
clase de prestaciones se caracterizan por ser
intransferibles, irrenunciables y perpetuas y
otros de cardcter patrimonial™,

En este sentido, la Ley 23 de 1982 en su
articulo 30 reconoce dentro del nicleo esen-
cial de los derechos morales, los siguientes:
“El autor tendrd sobre su obra un derecho
perpetuo, inalienable e irrenunciable, para:

a) Reivindicar en todo tiempo la paternidad
de su obray, en especial, para que se indique
su nombre o seudénimo cuando se realice
cualquiera de los actos mencionados en el
articulo 12 de esta ley; b) Oponerse a toda
deformacion, mutilacion u otra modifica-
cion de la obra, cuando tales actos puedan
causar o acusen perjuicio a su honor o a su
reputacion, o la obra se demerite, y a pedir
reparacion por éstos; ¢) A conservar su obra
inédita o andénima hasta su fallecimiento,
o después de €l cuando asi lo ordenase por
disposicion testamentaria; d) A modificarla,
antes o después de su publicacion; e) A reti-
rarla de la circulacién o suspender cualquier
forma de utilizacion aunque ella hubiese sido
previamente autorizada”.

A pesar de ello, en relacién con los pro-
gramas de ordenador, los derechos morales
reconocidos en la Ley 23 de 1982 no se apli-
can en su totalidad, debido a que la Decision
351 de 1993 en su articulo 23 dispone que en
relacion con los derechos morales del autor
del programa de ordenador, s6lo se recono-
cen los derechos previstos en el articulo 6
bis Convenio de Berna, el cual s6lo reconoce
los siguientes: ““ Independientemente de los
derechos patrimoniales del autor, e incluso
después de la cesién de estos derechos, el
autor conservard el derecho de reivindicar la
paternidad de la obra y de oponerse a cual-
quier deformacion, mutilacién u otra modi-
ficacion de la misma o a cualquier atentado
a la misma que cause perjuicio a su honor o
a su reputaciéon’.

De acuerdo con lo anterior, lo dispuesto
por la Ley 23 de 1982 debe interpretarse
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de forma arménica con el articulo 23 de la
Decision 351 de 1993 que le concede tnica-
mente dos tipos de derechos morales: el de
paternidad y el de la integridad®.

Ahora bien, dada la naturaleza extrapa-
trimonial de estos derechos, debemos reco-
nocer que al ser inalienables y estar, por lo
tanto, por fuera del comercio, no es dable
intercambiarlos pues carecen de un equiva-
lente en dinero. Por lo tanto, estos derechos
escapan del objeto de estudio de este trabajo,
en el que pretende identificar las implicacio-
nes tributarias de las operaciones realizadas
con el software, las cuales no podran veri-
ficarse sobre dichos derechos pues carecen
del presupuesto esencial de la imposicion,
cual es, la existencia de una capacidad con-
tributiva.

2. Derechos Patrimoniales en los
programas de ordenador (Software)

Los derechos de cardcter patrimonial cons-
tituyen el aspecto econdmico o patrimonial
de la obra y han sido definidos por la Direc-
cion Nacional de Derechos de Autor en los
siguientes términos:

“Es el conjunto de prerrogativas otorgadas
a favor del autor en virtud de las cuales éste
puede explotar econémicamente la obra.
Constituyen una facultad exclusiva para au-
torizar o prohibir cualquier utilizacién que
se quiera hacer de la creacion, tales como
la reproduccién, la comunicacién publica,
la distribucién publica, la importacion y la
transformacion.

Los derechos patrimoniales, a diferencia de
los derechos morales, pueden ser transmiti-

dos tanto por acto entre vivos o por causa de
muerte a los herederos o causahabientes co-
mo resultado de un proceso de sucesion”.

Por su parte, nuestra legislacion de de-
rechos de autor contenida en la Ley 23 de
1982, define en su articulo 12 los derechos
patrimoniales en los siguientes términos:

“El autor de una obra protegida tendra el
derecho exclusivo de realizar o de autorizar
uno cualquiera de los actos siguientes:

a) Reproducir la obra;

b) Efectuar una traduccién, una adaptacion,
un arreglo o cualquier otra transformacién
de laobra, y

¢) Comunicar la obra al ptblico mediante
la representacion, ejecucion, radiodifusion
o por cualquier otro medio”.

Asi pues, los derechos patrimoniales per-
miten que el autor sea el tnico que se en-
cuentra facultado bien para autorizar o para
prohibir determinadas utilizaciones de la
obra, como es la reproduccion, la distribu-
¢ion, la transformacion entre otros, salvo las
excepciones previstas en la ley.

De esta manera, siendo el software o el
soporte 16gico una obra protegida por el
derecho de autor, se reconocen a su autor
los derechos morales y los patrimoniales, y
en virtud de estos ultimos, el titular estara
facultado para explotarlo de manera directa
o indirecta, mediante el uso de las licencias,
asi como también para transferirlos en todo
0 en parte.

De alli que la Direccién Nacional de Dere-
chos de Autor afirme que “El titular de dere-

5 Sobre el particular puede consultarse Rengifo Garcia, Ernesto, Ob. cit., pp. 235-236.



cho de un programa de computador cuenta
con las prerrogativas de orden patrimonial
reconocidas por la legislacion autoral, y por
ende, para comercializar el programa, tiene
la facultad de otorgar licencias o autoriza-
ciones para la explotacion o utilizacion del
mismo por parte de terceros™.

IV. Factores relevantes para la industria
del software en materia tributaria

Con base en estudios adelantados, reunio-
nes con los empresarios de la industria del
software en Colombia y las estadisticas ob-
tenidas de los mismos, es posible identificar
algunos factores criticos del régimen tribu-
tario del software en Colombia:

A. Caracterizacion conceptual del
software

En Colombia es preciso analizar la conve-
niencia de establecer una definicién propia
del software para efectos tributarios, como
han optado otros paises tales como Australia,
Nueva Zelanda y EE.UU.7, pues recordemos
que en el caso colombiano se acude a la defi-
nicién dada por las normas de propiedad in-
telectual, sin precisar aspectos relacionados
con las transacciones sobre el mismo, ni su
calificacion para efectos tributarios.

Lo anterior ha coadyuvado a que la Admi-
nistracion tienda a calificar todos los pagos
relacionados con software como explota-

Buitrago. Esperanza, Ibidem.

cién, y en el caso del impuesto sobre las
ventas ha tratado de unificar las operaciones
bajo la forma juridica de un licenciamiento,
sin hacer distincién alguna en el tipo de
operacién®. La evolucién tecnolégica de las
telecomunicaciones y de los negocios, harfa
necesario que la legislacion tributaria reco-
nociera multiples formas contractuales, para
efecto de otorgar un tratamiento mas neutral
a este sector en Colombia.

Por tanto, cabe distinguir qué se entiende
por software para efectos tributarios y qué
operaciones pueden realizarse sobre el mis-
mo, diferenciando cudndo estamos frente
a una venta, una cesion de derechos, un li-
cenciamiento y cudndo es una prestacion de
servicios (servicios técnicos y de asistencia
técnica), para darles un tratamiento diferente
en todos estos casos, tanto en la determina-
cién del impuesto, como en los Convenios
de Doble Imposicion, pero sobre todo en las
normas relativas a la retencion en la fuente,
tanto local como con no residentes.

B. Importaciones de software

En el caso de las importaciones, es preciso
que la politica tributaria colombiana defina
su posicién pues de la regulacion actual se
infiere una actitud proteccionista ya que se
opta por gravar toda forma de explotacion
de intangibles, entre ellos el software, bajo
la figura de regalias o similares, gravando-
las bajo cualquier forma de actividad. Para

6 Direccion Nacional de Derechos de Autor, Op. Cit.
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efectos de definir esta postura, es necesario
y conveniente saber si los paises de los cua-
les se importa esta tecnologia admiten el
tax credit sobre los impuestos pagados en
Colombia sobre estas rentas (regalias, etc),
pues de lo contrario, el legislador colombia-
no al desgravar estas actividades no estaria
haciendo nada distinto a trasladar rentas al
fisco del otro pais.

Sin embargo, existen casos mas puntuales
como la asistencia técnica, consultoria y ser-
vicios técnicos, que si bien no son en estricto
sentido formas de explotacion de software,
pueden ser insumos importantes o servicios
complementarios, en todo caso, formas de
importar tecnologia, que en el actual régimen
se gravan aun cuando se presten desde el ex-
terior, con la presuncion de estar importando
tecnologia, lo cual, por la realidad practica
lo que hace es encarecer dicha importacion,
toda vez que quien asume este impuesto es
el importador residente en Colombia.

En el caso de la importacion, ocurre otro
tanto con el IVA, que expresamente grava
las licencias otorgadas desde el exterior, si
el beneficiario de las mismas es residente
colombiano, bajo el argumento de estar im-
portando tecnologia.

Finalmente, la importacion de algunos
productos que circulan por medios electr6-
nicos podria ser tratada de una manera mas
homogénea, dado que actualmente todo se
tiende a calificar bajo la denominacion de
explotacion de intangibles del articulo 24 del
E.T. y en consecuencia, estdn gravadas con
IVA yrentay en la mayor parte de estos ca-
sos, el impuesto es asumido por el residente
colombiano, como evidencian las encuestas
realizadas a las empresas del gremio, lo cual
encarece estas formas de importacidn vy,
puede estimular conductas evasoras en los
adquirentes colombianos.

C. Exportaciones de software

En un sentido contrario, las normas co-
lombianas tampoco desarrollan explicita-
mente la figura de exportar tecnologia, para
reconocer que existe una figura gravada
que deba pagar el impuesto de renta en Co-
lombia; pero que en todo caso, pueda hacer
uso de la posibilidad de aplicar la tarifa cero
como exportacion, y por lo demads, obtener
el derecho a la devolucién de los impuestos.
Sin embargo, afirman los empresarios que
la actual figura prevista en el literal e del
articulo 481 es engorrosa y exige requisitos
complejos a juicio de los empresarios.

En las exportaciones, es posible, depen-
diendo de la magnitud y el pais adonde se
exporte, que los residentes en Colombia
sufran retenciones altas en el exterior, sobre
todo si no existen subsidiarias o filiales, las
cuales se practican sobre el valor total de las
ventas y en tal caso, aun reconociendo el tax
credit, puede generarse un exceso de reten-
cién en el exterior, que no es recuperable en
Colombia, por estar limitado el fax credit a
la tarifa del 33% sobre la utilidad.

Estos problemas observados en operacio-
nes internacionales quiza sean mas viable so-
lucionar a través de los Convenios de doble
imposicién, pues dependiendo de los paises
con los cuales tengamos un intercambio
comercial mds dindmico, y del tratamiento
que obtengan los residente colombianos
all, podran ser tratados de una manera mas
equilibrada. Por tanto, es preciso una parti-
cipacién més activa del sector en estos pro-
cesos de negociacidn o que los negociadores
colombianos entendieran la dindmica y las
necesidades tributaras de este sector.

Para tal fin, deben trabajarse en las figuras
de establecimiento permanente, diferenciar
cuando hay regalias y cudndo son bienes



o servicios, para de esta forma conceder
un tratamiento equilibrado que permita un
trato mas homogéneo y equitativo a los em-
presarios.

D. Retencion en el impuesto de renta por
operaciones locales

En relacion con las retenciones locales, las
estadistica obtenidas sobre la muestra anali-
zada y el taller planteado a los empresarios,
dejan entrever que especialmente en peque-
flas y medianas empresas, las retenciones re-
presentan dos veces el impuesto liquidado al
final del afio, lo cual, muestra con evidencia,
que las retenciones que usualmente se prac-
tican dadndole la calificacién de regalias u
honorarios (11%), en todos los casos resultan
muy elevadas, causando un grave problema
de flujo de caja para un negocio que por lo
que puede observarse, no refleja la rentabili-
dad que presumen las rentas de honorarios.

Lo mismo ocurre cuando un mismo con-
trato comprende varias prestaciones, que de-
ben ser tratadas por separado y no incluirlas
todas bajo la denominacién de honorarios
o explotacién de intangibles, es decir, los
contratos que comprendan prestaciones de
diversa naturaleza deben ser tratados de ma-
nera desagregada para efectos tributarios, de
manera que deberd analizarse en cada caso
qué retencion debe practicarse de acuerdo a
la operacién de la que se trate.

E. Presunciones en el impuesto de renta

Merece especial atencion una revision de
las presunciones que establece el Estatuto
Tributario en los articulos 75 y 204-1, que
presumen una rentabilidad muy alta en el pri-
mer caso, cuando se enajena un intangible,
y en el segundo, cuando un no residente ex-

plota un programa de computador que como
ya vimos, es casi la tinica renta admisible en
la interpretacion de la DIAN.

F. Incentivos tributarios

En el Estatuto Tributario actual, la deduc-
cién por inversiones en activos fijos reales
productivos y los beneficios tributarios por
las nuevas inversiones en zonas francas ex-
cluyen de manera directa en virtud de las
definiciones reglamentarias (Art. 2° Decreto
1766 de 2004), las inversiones en software,
bajo el entendiendo que no constituyen acti-
vos fijos reales productivos, lo cual excluye
a este sector de los beneficios.

El software constituye claramente un ejem-
plo de desarrollo e innovacién tecnolégica,
pero el actual beneficio para inversiones en
este sector, previsto en el articulo 158-3 es
ajuicio de los empresarios, no solo es engo-
11080 y complejo, sino muy bajo comparado
con el estimulo de las inversiones en activos
fijos reales productivos.

G. Caracterizar un sector del software

Las estadisticas tributarias no identifican
el sector del software de forma independien-
te o una industria del software, por tanto,
cualquier estadistica tiene un problema que
parte en la identificacién misma del sector.

H. Tratamiento del software como bien
tangible, bien intangible o servicio

Esta problematica se plantea sobre la base
de que el intercambio internacional de bienes
es mds neutral, en cuanto las exportaciones
son gravadas con el impuesto sobre la renta
en el pais de origen, en tanto que para efectos
del impuesto sobre las ventas, son gravadas




en el pais de destino. Por su parte, en los
servicios, dado que no existe una naciona-
lizacién propiamente dicha de los mismos,
usualmente puede dar lugar a problemas de
doble imposicién en materia de impuesto
sobre la renta y eventualmente en IVA, ade-
mds para los no residentes las tarifas pueden
ser muy altas.

De esta forma puede decirse que el pro-
blema no subyace en la calificacién como
bien o servicio del software, sino que el le-
gislador colombiano le da el caricter de bien
intangible y lo protege con los derechos de
autor —Ley 23 y Decreto 1360 de 1989-; el
problema tiene raices mds profundas.

En todo caso, lo que es evidente es que las
licencias por la explotacion de los derechos
de autor no es la tinica forma de explotar esta
actividad, sino que también puede hacerse
mediante las transferencias de derechos de
uso, de comercializacién de bienes que con-
tienen un software e incluso por la simple
prestacion de servicios que incorporan la
aplicacion de software; sin embargo, todos
estos tipos de operaciones no tienen un tra-
tamiento tributario adecuado.

Por otro lado, como el impuesto sobre la
renta grava la utilidad obtenida, el asunto
remite a la verdadera conformacion de los
costos del bien, y segin fue manifestado por
los empresarios del sector, no tienen reglas
contables especificas que permitan activar
los insumos que se van constituyendo en este
bien incorporal. Por tanto, al momento de
realizar la renta determinar la utilidad real,
que posiblemente tenga una vida larga, en
tanto que se hace mientras se exploten las
licencias correspondientes.

Ante este estado de cosas, es dable que por
la informalidad del sector los empresarios
deduzcan sus gastos en la medida en que
los efectdan y, al final, cuando licencian el

software, se encuentran ante la situacidn que
han pasado varios afios y nunca capitaliza-
ron sus gastos. En consecuencia, no pueden
amortizarlos contra la renta obtenida por la
licencia, lo cual también tiene incidencia en
larealidad econémica al momento de calcu-
lar su utilidad o renta sujeta al impuesto.

Las utilidades del sector reflejan lo que
para las industrias son los costos, y si se tra-
ta de operaciones con altas utilidades, esto
se reflejard en utilidades altas y en conse-
cuencia, un impuesto sobre la renta alto. Un
ejemplo, es lanormadel E.T. que supone una
rentabilidad alta en el momento de enajenar
un intangible, pues aplican las presunciones
que establece el Estatuto Tributario en su ar-
ticulo 75, segtin el cual la utilidad es del 70%
del precio de venta, que aun cuando admiten
prueba en contrario, traslada la carga de la
prueba al contribuyente. Por otra parte, lo
que revela la estadistica es que el sector tie-
ne un porcentaje alto de gastos, bien sea de
publicidad y comercializacién, y por tanto,
parte de la utilidad bruta es afectada por las
deducciones en términos tributarios.

De alli que se advierta una diferencia com-
parativa con respecto a las multinacionales
dedicadas a la industria del software que
comercializan bienes, toda vez que se les
da el tratamiento de bienes y admiten la
imputacion de costos especificos. Por tanto,
las multinacionales que comercializan sus
productos en Colombia los importan como
bienes y cuando se venden en Colombia tie-
nen la retencién de los bienes equivalente
al 3.5%.

El andlisis es por tanto estructural y no ra-
dica s6lo en el ambito tributario, sin embar-
go, debe destacarse que este planteamiento
requiere evidencia para argumentar y justi-
ficar cualquier propuesta tributaria ante el
congreso o el gobierno.



I. Retenciones en el impuesto sobre la
renta

Las tarifas de retencion deben ser anali-
zadas en dos dimensiones, las retenciones
practicadas en el orden local y las retencio-
nes a los no residentes.

En relacién con las primeras, se obser-
va que las tarifas aplicadas son las corres-
pondientes a honorarios, dado que parten
de la base de que constituyen derechos de
autor. Segun las estadisticas obtenidas, en
las empresas pequeiias y medianas, dados
los componentes de costos y gastos, las em-
presas resultan con saldos a favor, que en
muy pocas ocasiones son solicitados por
los contribuyentes, debido a los procesos
de revision a los que deben someterse pre-
viamente a su devolucién o compensacion,
por lo cual podria afirmarse que las tarifas
de retencidén son excesivamente altas. En
la muestra las empresas més pequefias re-
velan que la retencién puede significar dos
veces y media el impuesto liquidado y en
las empresas medianas, un poco mas de dos
veces. Por su parte, en las empresas grandes
la retencidn representa tan solo el 65% del
impuesto liquidado, lo cual significa que
la tarifa es acorde o incluso baja frente al
impuesto.

Sin embargo, el problema de la tarifa de
tributacion no se resuelve con la retencion,
pues éste es solo un problema de flujo, dado
que es muy alta frente a su utilidad, pero la
tarifa del impuesto sigue siendo conforme a
las reglas generales.

En cuanto se refiere a la retencién en la
fuente aplicable a operaciones internas de
software, también se observan situaciones
que sin duda representan una barrera para el

desarrollo del sector, motivadas en parte por
la incomprension de las operaciones sobre el
software y los errores en su calificacion para
efectos tributarios.

Al respecto puede destacarse que en los
casos de comercializacién de software ma-
sivo, la DIAN ha considerado que el pago
de este tipo de operaciones corresponderd a
honorarios, quedando dicha operacién suje-
ta a una tarifa del 10% o del 11% segtn las
condiciones del sujeto de la retencidn, que
es una de las més altas aplicables a las opera-
ciones internas. Sostiene la Administracién
que “la comercializacion de los programas
de computador; en los que no hay transferen-
cia de dominio de los derechos patrimonia-
les de quien los cred, sino el permitir su uso
y goce a través de un contrato de licencia,
es un servicio calificado; pues en él, no hay
posibilidad de que el programa, aunque in-
corporado en un continente material, pueda
ser de libre disposicion o modificacion del
usuario, como si lo seria de haberse trans-
ferido su pleno dominio.

Siendo asi, el permitir el uso del software
mediante licencia, no implica la venta del
derecho real de uso que el propietario tie-
ne sobre el mismo, de manera tal, que se
convierta en uso exclusivo para quien se le
licencia, ni constituye para su propietario
prohibicion o limitacion de utilizarlo di-
rectamente o de conceder licenciamiento a
otras personas; luego es evidente, que per-
sisten para él, las facultades de uso goce y
disposicion, como caracteristicas inherentes
de la propiedad.

En este evento, la contraprestacion paga-
da por el licenciamiento otorgado 'y en virtud
del cudl usualmente se limita de manera ex-
presa al adquirente del servicio calificado,




la utilizacion 'y por ende la disposicion sobre
el intangible, corresponderd a honorarios
por tratarse como se indicé ™.

Estaregla es aplicable sin tener en cuenta
que se trata de una simple operacién de venta
de una mercancia que no exige la implemen-
tacién de conocimientos calificados por par-
te del sujeto vendedor, al igual que aquel que
adquiere el soffware de uso masivo, quien lo
hace con el fin de satisfacer una necesidad
personal y no con fines comerciales.

En el caso de los no residentes podemos
destacar algunos problemas especificos. En
primer lugar, en materia de importacién de
tecnologia, la tarifa de retencion en la fuente
aplicable por regla general es del 33%. La
explotacién de programas de computador
por no residentes tienen una base de reten-
cion reducida del 80%, con lo cual la tarifa
efectiva representa un 26.4%, pero sobre el
valor bruto pagado, lo cual, dependiendo de
la posibilidad que tenga el beneficiario de
la renta de utilizarlo en el pais de residencia
como un crédito tributario, podria ser alta,
aun cuando es dificil generalizar, dado que es
aplicable a toda forma de explotacién segin
la interpretacion de la DIAN.

Ahorabien, en el caso de los pagos por ser-
vicios, dentro de los cuales puede aplicarse
en algunos casos sobre pagos por servicios
de software, aunque solo excepcionales, la
tarifa aplicable puede ser del 10%, si se trata
de servicios técnicos o asistencia técnica,
tarifa que aplica sobre el pago bruto realiza-
do al extranjero no residente y sobre la cual
caben las consideraciones de poder utilizarla
como crédito en el pais de residencia.

Lo anterior determina que en la practica
los extranjeros fijen el precio de la respecti-
va operacion sin incluir dentro del precio el
monto correspondiente al impuesto, teniendo
en consecuencia el importador nacional que
asumir la carga econdmica que representa el
pago del mismo.

Esta situacién resulta muy gravosa para
el residente colombiano pues encarece la
importacién de tecnologia ya que esto de-
termina que se deba aumentar el valor del
servicio, y ademds da lugar a otro tipo de
situaciones como la destacada por Catalina
Hoyos quien afirma que “la Administracion
entiende que el pago de tributos ajenos no
tiene relacion de causalidad con la actividad
productora de renta del contribuyente y, por
ello, rechaza este tipo de erogaciones para
efectos de su deducibilidad del impuesto so-
bre la renta. El resultado, entonces, es claro:
en muchos casos lo que promueve nuestra
legislacion es que los nacionales terminen
pagando doblemente los impuestos de los
extranjeros, con las consecuencias que ello
conlleva en materia de productividad y de-
sarrollo econdmico”"°.

Sin embargo, una exclusién del impuesto
en Colombia, también podria traducirse en
un traslado de recursos al pais de residencia
del prestador o titular de la renta, que no se
refleja en un menor costo tributario para él,
todo dependerd del régimen tributario de
este pais. Por lo que ciertamente este tipo de
problemas solo pueden resolverse a partir de
los Convenios de Doble Imposicion, es decir,
de una negociacidn especifica con cada pafs,
y no como regla general.

9 DIAN, Conceptos 110964 de 2001 y 83237 de 2002.
10 Hoyos, Catalina, Fundamentos para el estudio de la tributacion de intangibles en Colombia-
Aspectos locales e internacionales. En: El impuesto sobre la renta en el derecho comparado,

Bogota, ICDT, 2008, p.627.



En este sentido resulta imperioso advertir
que si buena parte de la tecnologia, servicios
y materia prima que emplea la industria del
software en Colombia es extranjera, es poco
conducente concentrar las politicas tributa-
rias de fortalecimiento y promocién de este
sector, en el establecimiento de beneficios
tributarios internos, como los definidos por
la Ley 788 de 2002 y paralelamente, que la
importacion de la tecnologia para el desarro-
llo de esta industria soporte una alta carga
impositiva.

J. Retenciones en el impuesto sobre las
ventas

Aligual que en materia de impuesto sobre
la renta, la indebida calificacién de las ope-
raciones con software da lugar a la imposi-
cidn de tarifas de retenciéon muy altas o a la
exigencia de tramites que constituyen una
limite para esta industria.

Es asi como en operaciones tales como la
descarga de un software para uso personal
desde el exterior, la DIAN ha entendido que
es una operacién asimilable a la licencia de
los derechos de autor sobre dicho software,
al igual que en el caso en que el software ha
sido entregado en medio fisico, esto es, con
una importacion, y en virtud de ello se cau-
sael IVA en Colombia, entendiendo que se
trata de un servicio prestado en el pafs, en la
medida que se explota en Colombia.

De otro lado, se entiende que siempre
que estamos en presencia de un software
existe una licencia y por ello, si un distri-

buidor exporta un software de uso masivo
en medio fisico al exterior, se entiende que
ello es una exportacioén de servicios, y por
ende, opera la regla consagrada en el literal
e) del articulo 481 del Estatuto Tributario
y el articulo 6° del Decreto Reglamentario
2681 de 19991, 1o cual estaria bien, puesto
que otorga derecho al exportador a tratarla
como tal; esto es, con una tarifa cero y con
derecho a la devolucion del IVA de los insu-
mos, pero el problema es que se trata de un
procedimiento que resulta engorroso a juicio
de los empresarios.

K. Compaiiias colombianas que
desarrollan su actividad en el exterior

Internacionalmente las tarifas del impuesto
sobre la renta aplicables a empresas colom-
bianas que prestan servicios en el exterior
son las més altas, pero lo mds oneroso, radica
en que se aplican sobre el valor bruto, cuando
no tienen una filial o subsidiaria o la aplica-
cion del concepto de establecimiento perma-
nente que les permita imputar los costos, por
tal razon, aun cuando, el Estatuto Tributario
admite el tax credit, resulta excesivo para
la tarifa en Colombia que se aplica sobre la
utilidad y no sobre el ingreso bruto.

Como solucion a este tipo de situaciones, el
instrumento mds adecuado es la celebracién
de Convenios para evitar la Doble Imposi-
cion. A través de estos convenios los Estados
se reparten el poder tributario, en los que de
un lado se adopta la figura del establecimien-
to permanente y donde también se define

11 De acuerdo con tales disposiciones, para que los contratos de exportacién de servicios estén
exentos de IVA deben cumplirse los siguientes requisitos i) Que los servicios sean prestados en
Colombia en desarrollo de un contrato escrito, ii) Que dichos servicios sean utilizados exclusiva-
mente en el exterior por empresas o personas que no tengan negocios o actividades en Colombia,
iii) Estar inscrito como exportador de servicios.




para las regalias como tarifa de retencion el
10% en el pais de la fuente; pero, conservan-
do laregla general de que las regalias deben
pagar en el pais de la residencia, de confor-
midad con los modelos adoptados.

L. El software como industria y como
comercializacion de los productos
estandarizados

Las caracterizaciones ambiguas de las
operaciones sobre software realizadas por
parte de la Administracion parten de un pro-
blema estructural, el cual consiste en que no
se diferencian las operaciones sobre el intan-
gible mismo, de las operaciones sobre sus
derivados. Esta situacion no es exclusiva del
ordenamiento colombiano, por el contrario,
es una problemadtica que se observa en distin-
tos ordenamientos y ha dado lugar a que en
otros ordenamientos se haya realizado una
descripcién de las operaciones sobre soft-
ware. En ocasiones se contempla la descrip-
cién pormenorizada de dichas operaciones,
como puede verificarse en los comentarios
de la OCDE al Modelo de Doble Imposicion,
que son planteados con el fin de determinar
el alcance del concepto de regalias contenido
en el articulo 12 del modelo.

Este problema es destacado por CATALI-
NA HOYOS" quien sostiene que unas son las
operaciones que puede realizarse sobre el in-
tangible considerado en si mismo (Software)
por parte del propietario del software, cuyo
reconocimiento como bien o activo depen-
derd del tratamiento dado por la legislacion,
y otra muy distinta las operaciones derivadas
del intangible originario, producto de los
derechos patrimoniales que tiene su autor,

12 Ibidem

dentro de los cuales se encuentra el de repro-
ducir la obra, adaptarla, arreglarla o trans-
formarla y explotarla con fines econémicos.
Cada uno de los bienes que se derivan del
ejercicio de estos derechos son intangibles
individualmente distintos del originario.

Adicionalmente, afirma esta autora que
los derechos derivados del intangible pueden
dar origen a la produccién de otros bienes,
que pueden tener naturaleza tangible o intan-
gible, por ejemplo, en ejercicio del derecho
areproducir una obra puede surgir una copia
de la misma, que puede diferenciarse tanto
de la obra derivada del intangible originario,
como del intangible originario mismo.

En el caso especifico del software, sostiene
HOYOS que el intangible originario no pue-
de ser objeto de ciertos negocios juridicos
dada su consideracién de obra protegida por
los derechos de autor, que son reconocidos
como inalienables en nuestro ordenamiento
juridico (Ley 23 de 1982).

Por lo anterior, concluye la autora que en
cuanto se refiere al software, los negocios
juridicos que pueden celebrarse sobre los
derechos derivados del mismo, por ejemplo:
al otorgar una licencia se mantienen los de-
mads derechos patrimoniales sobre el mismo.
Igualmente, también pueden realizarse ne-
gocios juridicos sobre los bienes intangibles
que resultan de los derechos sobre el intangi-
ble originario, como es el caso del software
que se adquiere para el uso especifico de una
empresa. En este caso, el adquirente de la co-
piarecibe un bien que puede ser considerado
como una mercancia, que es de su propiedad
y por ende, dicha operacion constituye en si
misma una enajenacién. Lo mismo ocurre
en el caso en que se adquiere un software



por internet ofrecido para el uso exclusivo
del usuario, pues es claro que el adquirente
obtiene un derecho de propiedad oponible
sobre dicho software.

No obstante lo anterior, ESPERANZA
BUITRAGO presenta una posicion que se
opone a la expuesta por HOYOS y que com-
partimos ampliamente. Segiin BUITRAGO,
mas que acudir a diferencias de derecho civil
a fines de distinguir las operaciones sobre
bienes intangibles en materia tributaria, es
mas conveniente adoptar una calificacién
‘propia del derecho tributario’, dado que
la materia exige una clasificacién propia
que atienda al desarrollo tecnoldgico y a las
multiples categorias contractuales existen-
tes sobre este tipo de operaciones, que es
la tendencia que han adoptado paises como
EEUU y a partir de este otros como Nueva
Zelanda®®.

M. Negocios Juridicos con prestaciones
de diversa naturaleza

Otra problemdtica que se deriva del ré-
gimen tributario aplicable, evidenciada en
el taller practicado a los empresarios de la
industria del software, estd dada porque la
legislacién no tiene reglas claras en cuanto
a las operaciones de software que comportan
prestaciones de distinta naturaleza, frente
a lo cual, la tesis de la DIAN es que no es
procedente diferenciar el régimen aplicable
de acuerdo a cada tipo de prestaciones, y por
el contrario, todo lo califica bajo un mismo
concepto, que seglin se expuso, generalmen-
te serd el licenciamiento o la explotacién del
intangible.

13 Buitrago Esperanza, Op. Cit.

Frente a esta situacidn seria conveniente
reconocer la posicién del derecho civil frente
adicho problema juridico, en el cual la Corte
Suprema de Justicia ha decantado una posi-
cion frente al planteamiento de cémo definir
el régimen aplicable para el caso de nego-
cios juridicos que comprenden prestaciones
propias de distintas formas contractuales',
en virtud de la cual, a este tipo de contratos
se le aplica el régimen correspondiente a la
prestacion principal o relevante.

Pero también pueden presentarse situa-
ciones en las que todas las prestaciones del
contrato son relevantes y ninguna puede
considerarse como principal. En estas si-
tuaciones, la Administracion suele califi-
carlas como una sola, pero lo aconsejable es
proponer que a cada prestacion se les dé el
tratamiento de cada una de acuerdo a la legis-
lacioén, lo cual supone que a cada prestacion
se le asigne un valor de forma individual.

V. Conclusiones

A. La caracterizacion de la actividad del
software, como categoria juridica

La importancia, pero también la comple-
jidad de este sector, como industria del co-
nocimiento, representa un factor decisivo
en el desarrollo, sin embargo, las normas
no son acordes con su especificidad. Es as{
como las disposiciones tributarias suelen
acudir areglas generales que no consultan la
evolucion de la tecnologia y la informacion.
Por otro lado, se trata de una actividad que
no estd aislada del resto del mundo, necesita
del intercambio internacional, y por tanto,

14 En cuanto al régimen juridico aplicable a contratos con multiples prestaciones Vid. Ospina
Fernandez Guillermo, Teoria general de los actos o negocios juridicos, Bogotd, Temis, 1998.




requiere de una vision integral tanto del
campo académico, tecnoldgico, de investiga-
cién, como de manera especial, del aspecto
comercial y tributario.

Como quiera que no existe un sector es-
pecifico como tal y que si bien la esencia de
esta actividad tiene un alto componente de
innovacion tecnoldgica, sus manifestaciones
comerciales no se limitan a los meros dere-
chos de autor bajo las licencias que se remu-
neran con regalias, sino que pueden darse a
través del intercambio de bienes tangibles y
de servicios.

B. Politica tributaria sobre comercio
exterior del software

Una politica tributaria debe definir si es-
timula la importacién de tecnologia o la ex-
portacién. Una especial caracteristica de esta
industria, si puede denominare asi, consiste en
que permite la generacion de externalidades
positivas que favorecen el desarrollo de otras
actividades y sectores. Por lo anterior, la re-
gulacion tributaria puede constituir un instru-
mento de apalancamiento de la industria del
software, bien por estimular la importacién o
la exportacion de este tipo de bienes y servi-
cios, si se considera que el sistema tributario
puede ser una herramienta de la politica fiscal
util para mejorar la situacion actual en Colom-
bia, pues no siempre resulta consistente actuar
en los dos sentidos, ya que requiere una cierta
armonizacion con los paises con los cuales se
desarrollan actividades comerciales.

C. Diferenciar juridicamente y para
efectos tributarios las formas de
comercializacion del software

Como bien se expuso en el diagndstico de
la problematica, el problema de la califica-

cién del software como bien tangible, intan-
gible o servicio, tiene raices mas profundas,
y por tanto, las normas tributarias no pueden
calificar todas las operaciones como explo-
tacién de intangibles sujeta a renta colom-
biana, salvo que se quiera tener una politica
proteccionista, pero a costa de encarecer las
importaciones de tecnologia.

D. Definir reglas contables para el
software

La estructura de costos del sector y el alto
componente de gastos en publicidad y co-
mercializacion hacen que la utilidad no sea
como lo presumen las normas tributarias,
pues la conformacioén de los costos del bien
no tiene una regla contable que permita acti-
var los insumos que se van constituyendo en
este bien incorporal y por tanto, al momento
de realizar la renta no hay forma de demos-
trar un costo.

Las normas de retenciones locales solo
representan un problema de flujo, pues la
verdadera utilidad se refleja al final en la
declaracion anual sobre la utilidad, donde
se reconocen todos los gastos asociados
y se calcula el impuesto sobre la verdade-
ra utilidad demostrada contablemente. Un
andlisis sobre la rentabilidad del sector, en
armonia con la anualidad del impuesto y la
recuperacion de las inversiones, permitiria
una mejor determinacién de las utilidades,
pero esto requiere estudios mas profundos
del sector. En todo caso, segtin la pequena
muestra estadistica obtenida revela que el
margen de utilidad en el sector oscila entre
el 7%y el 15%.

Por lo anterior, seria conveniente analizar
la conveniencia de regular las reglas conta-
bles colombianas, bien conforme a las Nor-
mas Internacionales de Contabilidad-NIC o



a las técnicas propias de esta actividad, que
permitiria, por ejemplo, darle al software el
tratamiento de bienes, admitir la imputacién
de gastos especificos, que en una andlisis
formal pueden ser altos, cuando el Estatuto
Tributario contiene un criterio de proporcio-
nalidad , que puede ser discrecional esto es,
asociar todos los gastos a la actividad; que
es donde verdaderamente se reconocen los
costos y gastos asociados.

E. Revisar las presunciones legales en
materia tributaria

Las presunciones de los articulos 75 y
204-1 del ET presumen una alta rentabilidad
en estas operaciones. El articulo 75 del ET
establece que el costo de los bienes incor-
porales, formados por los contribuyentes
dentro de los cuales se encuentra el software,
se presume constituido por el 30% del valor
de la enajenacién. Aunque la DIAN ha en-
tendido que dicha presuncion es legal o de
hecho y por consiguiente, admite prueba en
contrario. Sin embargo, es claro que asume
una utilidad muy alta del negocio -70%- y
traslada la carga probatoria al contribuyen-
te. De manera que, solo si el contribuyente
logra demostrar que el costo fue mayor,
podria aplicar.

Ello se explica en la medida en que el le-
gislador ha entendido que las operaciones
con intangibles predomina fundamentalmen-
te el intelecto y tienen bajos costos, lo cual
podria ser replanteado a la luz de las estadis-
ticas. Por 1o menos, en la muestra obtenida
de 115 empresas se revela que el margen de
utilidad en la operacién es entre el 7% y el

15%, por lo cual no resulta razonable que
se estimen en la enajenacion el derecho una
rentabilidad tan alta.

F. Incentivos tributarios

Los actuales incentivos tributarios sesgan
afavor de los activos tangibles, discriminan-
do los activos intangibles. Igualmente, con-
forme se expuso, la deduccion del (40%) por
inversiones en activos fijos reales producti-
vos no es aplicable en materia de software
debido a la definicién que del mismo hizo
el Decreto Reglamentario 1766 de 2004, lo
cual sitda en una posicién de desventaja, sal-
vo en cuanto se refiere al sistema operativo
preinstalado.

Lo mismo ocurre con la inversion en zonas
francas, pues como se indica en el Decreto
1766 de 2004, que no admite la considera-
cidn del software como un bien real.

G. El software como industria y la
comercializacion de los productos
estandarizados

Las indebidas caracterizaciones de las
operaciones sobre software realizadas por
parte de la Administracién, parten de un
problema estructural consistente en que no
se diferencian las operaciones sobre el in-
tangible mismo de las operaciones sobre sus
derivados®.

Debe diferenciarse por tanto el proceso
de disefio y construccion incluso con sus
modalidades: a la medida o paquetes estan-
darizados que se vuelven bienes, su comer-
cializacidn, usos originarios y derivados, el

15 Sobre el problema de la falta de la no distincién entre las operaciones sobre el intangible mismo,
de las operaciones sobre sus derivados, Hoyos Catalina, Ob Cit.




licenciamiento y su explotacién; pues, en
cada uno de estos casos el régimen tributario
es distinto.

Una modificacién legal mas desagregada
resolveria el problema actual en el cual por
la precariedad de las normas todo lo recon-
duce en la interpretacion de la DIAN a ope-
raciones de software que se califican como
explotacién y por tanto gravadas en Colom-
bia. Esta posicién es favorable al fisco, pero
en teoria, puesto que desde el punto de vista
econdmico encarece la importacion y posi-
blemente limite el desarrollo de la actividad,
todo lo cual requeriria un andlisis econémico
de lo que esta ocurriendo en la practica, por
virtud de estas normas tributarias, lo cual
excede el alcance de este estudio.

No obstante lo anterior, insistimos en que
resultaria mas conveniente la posicién plan-
teada por ESPERANZA BUITRAGQO, segtin
la cual, més que acudir a diferencias de de-
recho civil a fines de distinguir las opera-
ciones sobre bienes intangibles en materia
tributaria, es preciso adoptar una calificacién
propia del derecho tributario que atienda al
desarrollo tecnoldgico y a las multiples ca-
tegorias contractuales existentes sobre este
tipo de operaciones; es ésta la tendencia que
han adoptado paises como EEUU y otros.

BUITRAGQO ve esta postura en el ejemplo
de paises como EEUU y Nueva Zelanda que
han acogido definiciones del software o pro-
gramas de ordenador en sus legislaciones,
estableciendo un catdlogo de operaciones
que pueden efectuarse con el mismo.

EE.UU tiene la regulacién pionera en este
tema que consiste en una normativa fiscal
sobre los pagos por programas de ordenador

con la finalidad de clasificar las diferentes
transacciones del software y determinar la
calificacion de los ingresos derivados de las
mismas para efectos fiscales. Esta normativa
denominada software regulations fueron
aprobadas el 30 de septiembre de 1998 por
el Internal Revenue Services (IRS) y el Trea-
sury Department de los EE.UU y tienen co-
mo finalidad examinar las transacciones que
involucran programas de ordenador.

Estas normas contienen una clasificacién
de las distintas formas contractuales que
pueden tener por objeto transacciones de
programas de ordenador. De esta forma se
proporcionan criterios para calificar los pa-
gos procedentes de las mismas como regalias
u otro tipo de rentas, asi como su respectivo
régimen fiscal.

Estas software regulations mantienen
los mismos pardmetros del articulo 12 del
Modelo OCDE en cuanto a la calificacién de
las rentas como cdnones, aunque son trata-
das en las regulations con mayor detalle, lo
que ha llevado a que estas normas impulsen
la revision de comentarios del articulo del
Modelo y a que algunos autores afirmen que
su aplicacién puede extrapolarse.

Estas previsiones fiscales relativas a pro-
gramas de ordenador en todo caso no afecta-
rian la legislacion de derechos de autor sobre
estas obras, es decir, serfan una normativa
aplicable para efectos fiscales sin implica-
ciones en la ley interna sobre derechos de
autor'®,

Las software regulations establecen la
siguiente clasificacion de las transacciones
que pueden tener por objeto programas de
ordenador:

16 Baumgarten, J.A.; Gorman, R.A., y Schwarts, E.J., “Copyright Law and Certain Tax Treatment
of Software Transactions”, Bulletin of International Fiscal Documentation, Vol. 49, n. 11, Nov-

ember, 1995, pp. 522-528.



— Ventas y licencias de un producto prote-
gido por los derechos de autor. (Copyrighted
article)

— Ventas y licencias de derechos de autor.
(Copyright rights)

— Prestacion de servicios para el desa-
rrollo o modificacién de un programa de
ordenador.

— Prestacion del know how sobre técnicas
de programacion.

Sin el danimo de trascribir aqui las regula-
tions, senalaremos los principales tépicos
a fin de entender el sentido y alcance de la
regulacion, a partir de las consideraciones
realizadas por BUITRAGO en su obra:

a. Ventasy licencias de un producto prote-
gido por los derechos de autor. (Copyrighted
article). Esta hipdtesis consiste en que se ha
cedido el programa de ordenador, pero no los
derechos de autor sobre el mismo, el cedente
adquiere la posibilidad de utilizar el progra-
ma para su uso, bien sea personal o profesio-
nal, pero no puede ejercer ningtin derecho de
autor sobre el mismo. Esta operacién puede
tratarse de una venta o cesion de uso que no
implican derecho de autor y no da lugar a
cdnones, sino a beneficios empresariales o
bien a ganancias de capital.

Estamos en presencia de esta hipdtesis en
dos casos:

— Cuando se transmite una copia del pro-
grama de ordenador sin ningtin derecho de
autor para uso personal o profesional, pero
no para explotarlo con fines comerciales.

— Cuando no se adquiere mas que una can-
tidad minima o limitada de alguno o algunos
de los derechos de autor sobre el programa.
Un ejemplo de esto seria el caso en que se
ceda el derecho a preparar programas deri-

vados en el que la realizacién de modifica-
ciones simples sobre el programa original no
sean sustanciales.

b. Ventas y licencias de derechos de autor.
(Copyright rights) Este caso hace referencia
a la hipdtesis en que se han cedido derechos
de autor sobre un programa de ordenador.

La diferenciacién entre estas dos moda-
lidades contractuales ha permitido a su vez
identificar cudndo estamos frente a cdnones.
De acuerdo con las regulations las tran-
sacciones que dan lugar a cdnones son las
cesiones de uso de derechos de autor de un
programa de ordenador (Copyright rights),
por oposicion a la simple cesion de la copia
de un programa (Copyrighted article).

Las regulations establecen una concreta
clasificacion de los derechos de autor so-
bre los programas de ordenador y estudian
el contenido de cada uno de ellos. De esta
forma, resulta pertinente destacar los cuatro
tipos de derechos de autor, que si bien se ins-
piran en las normas materiales de propiedad
intelectual, han sido formulados para efectos
fiscales y en consecuencia, para que pueda
hablarse de cdnones debera cederse derechos
de autor considerados como tales por estas
normas fiscales, éstos son:

a. El derecho a realizar copias de pro-
gramas de ordenador con la finalidad de
distribuirlo al piiblico, esto es de explotarlo
comercialmente. Esto supone que el derecho
a preparar un programa derivado (copia) no
es un derecho de autor para efectos fiscales
si no se contempla el derecho a explotarlo
comercialmente. En todo caso, se considera
que no existe distribucidn al publico, si ésta
se realiza a personas relacionadas.

Igualmente la simple cesién de uso del
derecho a realizar copias, tampoco es un




derecho de autor para efectos fiscales y en
consecuencia no generaria un canon.

b. El derecho a preparar programas deri-
vados sobre la base de un programa prote-
gido por los derechos de autor. Este derecho
supone que se cede la posibilidad no de rea-
lizar modificaciones simples o de pequefia
importancia sobre el programa original, se
trata de modificaciones esenciales sobre el
mismo.

En las regulations 17 y 18 encontramos
ejemplos de hipdtesis que se clasifican co-
mo copyright articles por oposicién a las
que nos referimos en este punto, debido a
que estamos ante la posibilidad de usar el
derecho de autor de minimos. El primero es
el derecho a usar herramientas de desarro-
llo de software para crear un componente
insustancial de un nuevo programa y el se-
gundo el derecho a efectuar modificaciones
para corregir pequefios errores en el codigo
fuente para que el programa funcione en el
ordenador del usuario.

c. El derecho a realizar una exhibicién
publica del programa.

d. El derecho a visualizar piblicamente
el programa.

Frente a estos dos derechos las regulations
no traen mayores precisiones, aspecto que se
le critica, pero se advierte que también debe
ser considerado bajo la regla de los minimos
para efectos de publicidad y mercadotecnia
y autores como GARCIA HEREDIA!? sos-
tienen que también se requiere un &nimo de
explotacién comercial.

Otro problema que se plantea es cudl es
la frontera que permite diferenciar cudndo

una transaccion constituye una venta o ena-
jenacion del software y cuando una cesion.
Esto tiene importancia para efectos de la
calificacion de las rentas en los CDI, pues si
se trata de una cesién de uso estaremos en
presencia de un canon, pero si se trata de una
enajenacion, serd una ganancia de capital o
beneficios empresariales.

Para determinar si se ha producido una
venta o una cesién de uso de derechos de
autor, debera examinarse si se han transfe-
rido todos los derechos sustanciales sobre
el programa, pues en este caso estariamos
frente a una venta. Un ejemplo de este caso
reconocido en las regulations es cuando se
ceden todos los derechos de autor sobre el
programa de forma exclusiva para todo un
pais y durante un periodo en el que el pro-
grama tenga un valor comercial que permita
su explotacion. Por el contrario, cuando solo
se transmite alguno o algunos derechos, serd
cesion de uso, como es el caso de los ejem-
plos 6 y 8 de las regulations en los que se
hace referencia a una licencia por un periodo
de dos afios, inferior al periodo de vida qtil
de los derechos.

Ademas, en la normativa interna de
EE.UU. se diferencia entre las transaccio-
nes cuyo objeto son bienes y aquellas que
se refieren a servicios.

H. Definicion del régimen para contratos
con prestaciones con distinta naturaleza

Frente a la problemadtica que se suscita por
la ausencia de reglas claras en cuanto a las
operaciones sobre software que comportan
la ejecucion de varias prestaciones, se pro-

17 Garcia Heredia, Alejandro. Fiscalidad Internacional De Los Cadnones: Derechos de Autor,
Propiedad Industrial Y Know How. Madrid, Lex Nova, 2007.



pone el establecimiento de una regulacién
especifica que acoja la posicién expuesta
por la Corte Suprema de Justicia para efectos
de determinar el régimen juridico aplicable
en esta clase de contratos, en virtud de la
cual, este tipo de operaciones se les aplica
el régimen correspondiente a la prestacién
principal o relevante.

Igualmente, en aquellos supuestos en
que todas las prestaciones del contrato son
igualmente relevantes, al punto que ninguna
puede considerarse como principal, que la
Administracién suele calificarlas como ho-
norarios, se propone que a cada prestacion se
diferencie y se les dé el tratamiento tributario
que corresponda, identificindose su valor de
forma individual.

Esto permitiria dar solucién al tratamiento
tan gravoso que la Administracién da al de-
nominado software empaquetado, también
conocido como (packaged software) y los
IT Service o Software as a Service- SaaS, los
que comprenden prestaciones mixtas.

L Tarifas especiales de retencion del
impuesto sobre la renta

Las tarifas de retencién aplicables por
parte de la Administracion pueden ser de-
finidas de acuerdo con la calificaciéon de
las operaciones de software que a su vez se
realice. Debe recordarse que actualmente la
tarifa aplicable es la correspondiente a ho-
norarios dado que la DIAN parte de la base
de que: son derechos de autor, con lo cual,
al final, dados los componentes de costo, en
Colombia las empresas resultan con saldos
a favor, pues las tarifas de retencién son del
10% u 11%.

En cuanto se refiere a la retencién en la
fuente aplicable a operaciones internas de
software, la generalizacion en la calificacién

de las operaciones que implican el disefio,
uso, comercializacion o licenciamiento del
software, da lugar a la imposicién por lo
general de la tarifa de retencién maés alta o
al cumplimiento de trdmites que constitu-
yen una limitante para el desarrollo de esta
industria.

Asi las cosas, en cuanto a las retencio-
nes altas, podria sugerirse establecer una
tarifa especial mas baja, pero ello requiere
evidenciar cudnto afecta al sector, y aun se
advierte que no es facil convencer a Hacien-
da de la conveniencia de establecer tratos
diferenciados de importacion y exportacion
de software.

VI. Recomendaciones

Con base en el estudio adelantado a partir
del andlisis juridico del régimen tributario
colombiano aplicable al software, del régi-
men de los paises consultados, de las reunio-
nes realizadas con los empresarios del sector,
las estadisticas disponibles, el taller realiza-
do con los empresarios y especificamente las
conclusiones resefiadas, consideramos que:
las recomendaciones deben diferenciar el
corto mediano, el mediano y el lago plazo.
Igualmente hay que identificar el tipo de me-
didas a las cuales se dirija: si son del orden
legal, reglamentario, doctrinal o Convenios
de Doble Imposicidn, y estar acompanada de
los soportes que den cuenta del impacto en
términos econdémicos y fiscales.

— CORTO PLAZ0. Por lo pronto, lo que se
puede evidenciar son dos puntos: de un lado,
la retencién para las operaciones en Colom-
bia son muy altas a juzgar por la evidencia de
la muestra estadistica que revela un exceso
de retencién y un resultado negativo con sal-
do a favor en un porcentaje alto, por lo tanto,




a corto plazo puede implementarse la tarea
de reducir las tarifas de retencion locales. En
segundo lugar, valdria la pena una revision
de la doctrina de la DIAN sobre estos aspec-
tos, a fin de lograr una mayor disposicion a
analizar los tipos contractuales y las formas
de comercializacion de los productos de soft-
ware para calificar en forma mds apropiada
estas rentas.

— MEDIANO PLAZO. Una mayor participa-
cion del sector empresarial con una vision
homogénea del sector y, una definicién de la
politica tributaria del Gobierno a fin de utili-
zarla en los Convenios de Doble Imposicién
con los paises con los cuales el intercambio
comercial lo amerita en este sector; y para
cada pafs, fijar posiciones estratégicas que
convenga al pafs, bien favoreciendo las im-
portaciones o las exportaciones o en lo que
considere mds conveniente.

—LARGO PLAZ0, un anélisis mds profundo
que incorpore los asuntos cambiarios, que
identifique las formas contractuales y las
reglas contables, a fin de mejorar el régimen
juridico de la tributacion. Ademads, definir
una politica de incentivos, segtn los objeti-
vos que el Gobierno pretenda obtener de este
sector, para lo cual es necesario contar con
estudios econdmicos del impacto fiscal de
las medidas en cumplimiento de lo dispuesto
por la Ley 819, para lo cual existe una gama
muy amplia dependiendo de lo que se defina
como politica tributaria para el sector.

Resulta importante formular estas siguien-
tes recomendaciones en orden a mejorar las
condiciones tributarias para el desarrollo de
la actividad del software en Colombia. En
este proposito debe recordarse que cuando
se trate de modificar un elemento sustancial
del tributo, tales como sujetos, bases o ta-
rifas, se requiere una ley en sentido formal
que lo regule. Cuando se trate de modificar

aspectos que caen dentro de la 6rbita guber-
namental, como las tarifas de retencién para
residentes declarantes, el Gobierno puede
hacerlo mediante Decreto en ejercicio de su
facultad reglamentaria; cuando se refiera a
situaciones especificas de negociacién con
un pafs, lo conveniente es incluirlas en los
Convenios de Doble Imposicion que celebre
Colombia; cuando se trate simplemente de
replantear una modificacion doctrinal de la
DIAN, puede simplemente solicitarse una
revision de la doctrina oficial, y por ulti-
mo, algunas solo requieren de una politica
gubernamental, como por ejemplo, que la
comisién negociadora de los Convenios de
Doble Imposicién pueda integrar la vision
empresarial sobre el sector.

Ahora bien, todas estas modificaciones re-
quieren tomar una postura de politica tribu-
taria y para tal efecto, es necesario justificar
la medida y analizar su impacto econdmico
y fiscal, pero este aspecto excede el alcance
del presente documento.

Caracterizar la calificacién tributaria del

software seguin los tipos contractuales y las

formas de comercializacién. Identificar las

formas contractuales y actividades com-
prendidas dentro de los conceptos de ex-

plotacidn, enajenacion y licenciamiento de

programas de computador que reconoce el
Estatuto Tributario. La legislacion tributaria

debe reconocer las miltiples formas con-
tractuales dentro de las distintas categorias
que contempla la norma legal, para efectos
de otorgar un tratamiento mas neutral a este
sector en Colombia.

En igual sentido cabe diferenciar cudndo hay
venta de bienes, cuando cesion de derechos,
cudndo prestacién de servicios y cudndo
realmente regalias, para asi dar un tratamien-
to diferente en todos estos casos, tanto en la



determinacién del impuesto, como en los
Convenios de Doble Imposicidn; pero, sobre
todo, en las normas relativas a la retencién
en la fuente, tanto local como con no resi-
dentes, lo cual supone replantear la doctrina
de la DIAN en sus interpretaciones.

Para esto podria seguirse el ejemplo de
paises como EEUU y Nueva Zelanda que
han acogido definiciones del software o pro-
gramas de ordenador en sus legislaciones,
estableciendo un catdlogo de operaciones
que pueden efectuarse con el mismo.

Politica tributaria sobre importaciones-Gra-

vamenes a las Importaciones. En el caso de
las importaciones es preciso que la politica

tributaria colombiana defina su posicién
entre una actitud proteccionista como has-
ta ahora ocurre, gravando toda forma de
explotacién de intangibles bajo cualquier
forma de actividad, con un criterio mas
recaudatorio.

Para efectos de definir esta postura es ne-
cesario y conveniente saber si los paises de
los cuales se importa esta tecnologia le dan
un trato que permita que ellos concedan tax
credit sobre impuestos pagados en Colom-
bia sobre estas rentas, pues de lo contrario,
el legislador colombiano al desgravar estas
actividades no estaria haciendo nada distinto
a trasladar rentas al fisco del otro pais. Este
problema requiere una ley por tratase de un
elemento sustancial y por lo mismo una sus-
tentacién que permita justificar la norma.
Desgravar la importacién de la asistencia

técnica y los servicios técnicos. La asisten-

cia técnica, consultoria y servicios técnicos,
si bien no son en estricto sentido formas de
explotacién de software, pueden ser insu-
mos importantes o servicios complemen-
tarios, en todo caso, formas de importar
tecnologia que en el actual régimen se gra-
van aun cuando se presten desde el exterior,

lo cual, por la realidad practica lo que hace
es encarecer dicha importacion, toda vez
que quien asume este impuesto es el resi-
dente en Colombia. Esta medida requiere
igualmente una ley, pero exigiria a su vez un
andlisis de sus implicaciones, dado que no
s6lo comprenden la industria del software
sino todas las actividades econdémicas que
requieren estos insumos importados, por
cuanto el pais no los produce.

Desgravar del IVA la importacién de tec-

nologia, bajo licencia de uso. En el caso de

la importacion ocurre otro tanto con el IVA
que expresamente grava las licencias otor-
gadas desde el exterior, si el beneficiario de
las mismas es residente colombiano, bajo el
argumento de estar importando tecnologia.
Esta media también requiere una ley por
tratarse de una modificacion sustancial.

Desgravar las importaciones por via elec-

trénica on line, tanto en renta como en IVA.

La importacién de algunos productos que
circulan por medios electrénicos, informa-
cién, musica, datos, etc. podria ser tratada
de forma mas homogénea, dado que actual-
mente se califica como de explotacién de
intangibles y por tanto causaIVA y renta. En
la mayor parte de estos casos, los impuestos
son asumidos por el residente colombiano,
encareciendo todas estas formas de impor-
tacion o propiciando conductas evasoras.
Esto también requiere una ley y en todo
caso, un andlisis mas juicioso sobre sus
implicaciones.

Politica tributaria sobre exportaciones. Con-
ceder a las exportaciones de software el
tratamiento correspondiente en el [IVA, con
tramites mds expeditos. Ahora bien, en el
sentido contrario, las normas colombianas,
tampoco desarrollan explicitamente la fi-

gura de exportar tecnologia, para recono-
cer que existe una figura gravada que deba




pagar el impuesto de renta en Colombia,
pero que en todo caso, pueda hacer uso
de la posibilidad de aplicar tarifa cero co-
mo exportacion y por lo demds obtener el
derecho a la devolucién de los impuestos.
La actual figura prevista en el literal e. del
articulo 481 es engorrosa y exige requisitos
complejos a juicio de los empresarios. Esta
media requiere igualmente una ley.

Tratamiento de las rentas del exterior para
residentes colombianos. En las exporta-

ciones, es posible, dependiendo de la mag-
nitud y el pais a donde se exporte, que los
residentes en Colombia sufran retenciones
en el exterior, sobre todo si no existen sub-
sidiarias o filiales que se efectien, sobre el
valor total de las ventas y en tal caso, ain
reconociendo el fax credit, se genera un
exceso de retencion en el exterior que no es
recuperable en Colombia, por estar limitado
el tax credit a la tarifa del 33% sobre la uti-
lidad. Esta medida solo puede lograrse con
la armonizacion de los sistemas tributarios,
por tanto, solo mediante los Convenios de
Doble Imposicion, que admitan la figura del
establecimiento permanente en tales paises,
podria solucionarse.

Incorporarse a las comisiones negociado-

ras de los Convenios de Doble Imposi-

cién para que recojan las inquietudes de

los empresarios colombianos. Estos proble-
mas en operaciones internacionales quiza

sean mds posible de solucionar a través de
los Convenios de Doble Imposicion, pues
dependiendo de los paises con los cuales
tengamos un intercambio comercial més
dindmico, y del tratamiento que obtengan
los residentes colombianos o alld, podran
ser tratados de una manera mas equilibrada.
Por tanto, seria conveniente una participa-
cion mads activa del sector en estos procesos
de negociacion para que los negociadores

de Colombia entiendan la dindmica y las
necesidades tributaras de este sector. Para
tal fin, aspectos tales como: la regulacién
del establecimiento permanente; diferenciar
cuiando hay regalias y cudndo son bien o
servicios; conceder tratamiento equilibrado
que permita un tratamiento mas homogé-
neo y equitativo a los empresarios, deben
tenerse en cuenta al momento de realizar
las negociaciones.

Reducir las retenciones locales. Aplicar las
tarifas de retencién propias de los negocios,
y no solo considerar que los pagos consti-
tuyen honorarios, como lo ha sefialado la
DIAN en sus interpretaciones; o bien esta-
blecer una tarifa de retencidn que se adecue
alarentabilidad del negocio, segtin se puede
evidenciar en las estadisticas obtenidas.
En relacion con las retenciones locales,
las estadisticas obtenidas sobre la muestra
analizadas, dejan ver que especialmente en
empresas pequeflas y medianas las reten-
ciones representan dos veces el impuesto
liquidado al final del afio, lo cual, muestra
con evidencia que las retenciones que usual-
mente se practican, dandole la calificacién
de regalfas u honorarios, en todos los casos
resultan muy elevadas, causando un grave
problema de flujo de caja para un negocio
que por lo que puede observarse no refleja
la rentabilidad que presumen las rentas de
honorarios. Esta norma puede ser reglamen-
taria en la media en que solo comprenderia
personas juridicas obligadas a declarar, pues
no podria incluir a no declarantes.

Admitir retenciones distintas dentro de un
mismo contrato. Lo propio ocurre cuando
en un contrato se incluyen varias presta-
ciones que deben ser tratadas por separado
y no incluirlas todas bajo la denominacién
de honorarios, explotacién de intangibles;
es decir, los contratos con prestaciones de



distinta naturaleza, deben ser tratados de
manera desagregada. Esta norma también
requiere simplemente un reglamento o una
posicion doctrinal de la DIAN que modifi-
que su posicion actual en este sentido.

Revisar las presunciones que establece el

Estatuto Tributario en los articulos 75 y
204-1, que presumen una rentabilidad muy

alta; en el primer caso cuando se enajena
un intangible y en el segundo cuando un no
residente explota un programa de compu-
tador, que como ya vimos es casi la tnica
renta admisible en la interpretacién de la
DIAN. Esta medida requiere una ley con un
estudio econdémico previo que la soporte y
en el caso de los no residentes, una medida
reciproca de los otros paises.

Beneficios tributarios actuales por inversio-

nes en activos fijos y en zonas francas. las

inversiones en software considerando que

también pueden ser activos reales. Los es-

timulos tributarios actuales: deduccién por
inversiones y zonas francas, excluyen de
manera directa a través de las definiciones
reglamentarias, las inversiones en software
entendiendo que no son activos fijo reales
productivos, lo cual excluye a este sector de
los beneficios. Esta medida requeriria una
ley o bien podria ser un decreto que modifi-
que la norma del decreto reglamentario que
define qué debe entenderse por activos fijos
reales productivos.

Incluir el software como un estimulo a las

inversién en tecnologia. pero mejorando

las condiciones actuales. Como bien se ex-

puso, el software como ninguno constituye
un ejemplo de desarrollo tecnolégico, pero
el actual beneficio para las inversiones en
este sector, previsto en el articulo 158-3 es a
juicio de los empresarios, no solo engorroso
y complejo sino muy bajo comparado con el

estimulo a las inversiones en activos fijos.
Esta medida requiere una ley.

Como solucién a este tipo de situaciones se
han implementado instrumentos tales co-
mo los Convenios de Doble Imposicién, a
través de los cuales los Estados se reparten
el poder tributario. Por ello, resulta impe-
rioso promover la celebracion de este tipo
de convenios con paises a los cuales Co-
lombia realiza operaciones de importacion
y exportacion

Establecer una actividad econdmica propia

para efectos estadisticos aplicable tanto para

los impuestos administrados por la DIAN
como para los administrados por la Direc-
cién Distrital de Impuestos, y quizd también
en la Superintendencia de Sociedades, lo
anterior con el fin de que las medidas sobre
el sector puedan ser evaluadas y cuanti-
ficadas. Esta medida es de simple accion
administrativa. No existe en las estadisti-
cas tributarias un sector del software o una
industria del software, por tanto, cualquier
estadistica tiene un problema en la identifi-
cacion del sector.

Establecer normas de control a la pirate-

ria. Considerando que la pirateria alcanza
un porcentaje del 58% aproximadamente,
es necesario tomar medidas con el fin de
estimular la legalizacién o formalizacidn
del sector, lo cual redundaria en mayores
recaudos para el fisco, tales como: incluir
una norma que condicione la presentacion
de las licitaciones publicas y las contratacio-
nes publicas a la certificacién por parte de
los contratistas, del uso de software legal; o
bien incluir una norma que condiciones las
deducciones por servicios a la certificacién
de que usan y pagan licencias de uso de
software legal.




VII. Algunas conclusiones de las
estadisticas

El ministerio de Comunicaciones realizé
una serie de encuestas a las industrias del
sector del software, y aunque la muestra
es pequefia, pues no cubre mas que a 115
empresas, pueden extraerse algunas con-
clusiones que resultaron determinantes para
efectos de las consideraciones presentadas
en ese documento y, que se resumen en los
siguientes topicos:

— Asumiendo que las retenciones efec-
tuadas se encuentran registradas en el rubro
saldo a favor y anticipos, se observa que
en el grupo de las empresas mds pequeiias,
representan dos y media veces el impuesto,
por tanto, es evidente que las retenciones son
muy altas frente al impuesto. En el rubro de
la empresa medianas, este porcentaje es un
poco mds bajo pero en todo caso muy alto,
pues representa aproximadamente dos veces
el impuesto. Tan solo en el grupo de las em-
presas mds grandes este rubro de retenciones
es razonable, pues representan aproxima-
damente el 65% del impuesto y desde este
punto de vista no arrojan saldos a favor.

— Otra evidencia es que los rubros de licen-
cias, derechos e incluso cargos diferidos no
son representativos en sus activos, cuando
podria pensarse en un sector con activos in-
tangibles importantes, vale decir, que no es
una forma juridica como valoran su software
aparentemente.

— Otra caracteristica es la importancia de
los gastos administrativos que puede refle-
jarse en la diferencia en la utilidad bruta y
neta, que es en todos los casos inferior al
veinte por ciento (20%).

— Los niveles de endeudamiento/capital
son del 70% aproximadamente, salvo en

las empresas grandes que aumenta casi al
90%. Es decir, son empresas apalancadas
con endeudamiento mds que con capitali-
zacion propia.

— La rentabilidad sobre el patrimonio es
inferior al 20% en las empresas medianas
y pequefias y en cambio en las grandes es
superior al 25%.

Asimismo, del taller aplicado sobre el ré-
gimen tributario del software en Colombia
es dable extraer las siguientes conclusiones,
advirtiendo que se parti6 de una pequeia
muestra:

— Las empresas del sector suelen con-
centrar sus operaciones bien en el merca-
do interno o en el externo, por lo cual se
observan posiciones extremas al momento
de cuestionar qué tipo de operaciones debe
estimular en mayor medida. Sin embargo, se
observa una posicion undnime en cuanto a
la necesidad de estimular las exportaciones
tanto de intangibles como de los servicios
relacionados con los mismos.

— En Colombia la mayor parte de las ac-
tividades que desarrollan las empresas del
software, son actividades de servicios y en
menor medida comerciales.

— Los insumos que mds requiere una em-
presa de software son los relacionados con
recursos humanos.

— Las modalidades de contratacién mads
empleadas por las empresas de software para
la comercializacién de sus productos son,
en primer lugar y con un alto porcentaje, el
licenciamiento, seguido por los contratos
de servicios técnicos. Aunque también se
plantean otras formas tales como el arrenda-
miento y el outsourcing. En tanto que cuando
demanda insumos para procesos industria-
les, comerciales o de servicios.



— Cuando se celebran contratos que tienen
por objeto distintas prestaciones, la modali-
dad que prevalece es el licenciamiento pero
acompaiado de los servicios técnicos y el ré-
gimen que se aplica en la mayor parte de los
casos, es el de la prestacién que prevalece.

— La deduccién del 40% por adquisicion
de activos fijos reales productivos es la que
mds emplean las empresas, frente a las res-
tantes argumentan la existencia de procedi-
mientos muy engorrosos.
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