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Resumen

No hay dudas sobre el hecho de que los avances en materia tecnoldgica se han visto
exacerbados en afios recientes, derivando en que la dependencia que tienen las organi-
zaciones y las personas frente al soporte 16gico de computadora o software sea bastante
evidente. De esta manera, es posible aseverar que dependemos de este tltimo intangible
para el funcionamiento diario del mundo. Asi, desde un punto de vista tributario se ha-
ce indispensable conocer las reglas que rigen la tributacion del software y la forma en
como es explotado. Esta conclusién se extiende al caso colombiano, considerando que
el licenciamiento del software ocupa una parte muy relevante dentro de los pagos al ex-
terior hechos por contribuyentes colombianos a proveedores extranjeros, donde adicio-
nalmente existen reglas especiales para la industria del soporte 16gico de computadora
no solo para efectos de imposicion directa, sino también indirecta, las cuales deben ser
tenidas en cuenta por las personas que tienen relacion con esta actividad.

Palabras claves: tributacion del licenciamiento y venta del software, Decisién 351 de
1993, tributacién de las regalias bajo los CDI, amortizacion del software.

Abstract

There is no doubt about the fact that advances in technology have been exacerbated in
recent years, resulting in the dependence that organizations and people have on com-
puter software or software is quite evident. In this way, it is possible to assert that we
depend on this last intangible for the daily functioning of the world. Thus, from a tax
point of view it is essential to know the rules that govern the taxation of software and the
way in which it is exploited. This conclusion extends to the Colombian case, conside-
ring that software licensing occupies a very important part of payments abroad made by
Colombian taxpayers to foreign suppliers, where additionally there are special rules for
the computer software industry, not only for effects of direct taxation, but also indirect,
which must be taken into account by the people who are related to this activity.

Keywords: Taxation of licensing and sale of software, Decision 351 of 1993, taxation of
royalties under the CDI, amortization of software.

Resumo

Nao hé davidas sobre o fato de que os avancos da tecnologia t€ém se exacerbado nos ulti-
mos anos, resultando na dependéncia que as organizacdes e as pessoas tém de softwares
ou softwares de computador € bastante evidente. Desta forma, € possivel afirmar que
dependemos deste tltimo intangivel para o funcionamento didrio do mundo. Assim, do
ponto de vista tributdrio é fundamental conhecer as regras que regem a tributacio do
software e a forma como ele € explorado. Essa conclusdo se estende ao caso colombia-
no, considerando que o licenciamento de software ocupa uma parte muito importante
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dos pagamentos no exterior feitos por contribuintes colombianos a fornecedores estran-
geiros, onde adicionalmente existem regras especiais para a inddstria de software de
computador, ndo apenas para efeitos de tributacdo direta, mas também indiretos, que
devem ser levados em consideracao pelas pessoas que se relacionam com essa atividade.

Palavras chaves: Tributagdo de licenciamento e venda de software, Decisdo 351 de
1993, tributagdo de royalties no CDI, amortizacdo de software.

Introduccion

El avance agigantado de la tecnologia ha generado que hoy en dia las personas natu-
rales y los negocios dependan cada vez mas de estas herramientas tecnoldgicas no solo
para aspectos privados, sino también para el desarrollo de operaciones econémicas, con
lo cual estas facilidades se han vuelto completamente indispensables y necesarias para el
funcionar diario del planeta.

Esto lleva a indicar que, desde hace unas décadas, el uso del software, como aditivo
para el empleo de computadoras y demds dispositivos inteligentes, se haya convertido en
un elemento tecnolégico obligatorio para las organizaciones, entidades gubernamentales,
entes sin dnimo de lucro, gente del comtun, entre otros, con la finalidad de mejorar pro-
cesos, procesar informacién, simplificar tramites, generar optimizaciones y, en general,
poder llevar a cabo sus funciones y lograr suplir necesidades.

De esto se desprende la importancia que tienen las compafifas desarrolladoras de sof-
tware en el mundo, donde las mejoras en la tecnologia han hecho posible que entidades
de distintas partes del mundo puedan acceder a estos intangibles de forma maés sencilla y
agil, teniendo en mente que la computacién en la nube y la posibilidad de descargar el so-
porte 16gico por medio de la red ha venido reemplazando de manera significativa la forma
tradicional de adquisicién de soporte 16gico de computacion en las tiendas mediante su
reproduccion tangible en un CD-ROM o cualquier otro medio similar.

Asf las cosas, hay que mencionar que al ser Colombia una jurisdiccion importadora de
tecnologia y capital se ve de manera constante y rutinaria como empresas y personas natura-
les adquieren los derechos para la explotacion de software de entidades sin residencia fiscal
en el pais, con lo cual los pagos hacia el exterior realizados por este concepto representan
un porcentaje importante del total de pagos al extranjero hechos por contribuyentes locales.

Asimismo, también son importantes los licenciamientos de software a nivel local y, de
forma general, la industria del software en el pais, en la cual, con corte a 2020, participan
mas de 6000 empresas que generan un aproximado de 14 billones de pesos en facturacion
segln el Observatorio TI del Ministerio de las TIC y la Federacién Colombiana de Sof-
tware y Tecnologias de la Informacién (Fedesoft)'.

1 Véase La industria del software en Colombia: mds fuerte que nunca. Revista P&M. https://revistapym.com.co/
digital/la-industria-del-software-en-colombia-mas-fuerte-que-nunca
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Hechos los comentarios introductorios, el presente articulo pretende hacer una resefia
bdsica de la tributacién del software en Colombia, considerando tanto su licenciamiento
como la venta de los derechos de dominio (ya que considerando el punto de vista legal es
posible su explotacién y enajenacion), desde la perspectiva local e internacional,, cubrien-
do el impuesto de renta, el impuesto sobre las ventas y el impuesto de industria y comer-
cio. Esto sin perjuicio de que hay una reforma tributaria en curso que aumenta la tarifa de
ganancias ocasionales al 15%, modifica la tributacion cedular de las personas naturales,
el régimen de deducciones y descuento en ciencia y tecnologia y al régimen SIMPLE un
umbral minimo de tributacion efectiva, entre otros cambios.

I. Delimitacion y definicion del software en el
ordenamiento juridico colombiano

Al igual que lo que ocurre en otros sistemas legales del mundo, en Colombia existe, de
manera general, el concepto de “propiedad intelectual” para englobar las categorias de
“derechos de autor” y “propiedad industrial””, como una forma de relaciéon género y espe-
cie, en la que esta primera categoria se deriva del ingenio de las personas; en palabras de
la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-486 de 2020, M. P.: Antonio José
Lizarazo, se puede leer que: “a partir de los derechos de autor se constituye, entonces, una
forma de propiedad sui generis que permite controlar el uso y explotacion que se haga de
las creaciones intelectuales”.

De esta manera, cuando se analiza la legislacion colombiana sobre la materia, se ad-
vierte que existe la Ley 23 de 1982, la cual regula los derechos de autor. Obviamente,
teniendo en cuenta lo antigua que es dicha regulacidn, es preciso indicar que en esta no
se hace mencién alguna al software. Sin embargo, en el Decreto 1360 de 1989, se agregd
una regulacion para el registro de este tipo de intangibles, donde se establecié no solo una
definicion del concepto de “software”, sino también se indicd que estos se consideraban
como una creacién propia del dominio literario.

No obstante, al ser el Estado colombiano parte de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), resulta aplicable la normativa regional de dicha entidad sobre la materia de los
derechos de autor. De tal suerte que tiene plena aplicacion en Colombia la Decision 351 de
2004, 1a cual indica que los derechos de autor se relacionan con obras literarias, cientificas
o artisticas, donde hay que indicar que el software*, por expresa disposicion del articulo 23
de la norma en cuestion, se considera como un elemento de propiedad artistica, maxime
cuando la proteccién de estos derechos se regula considerando las reglas que amparan y
salvaguardan las obras literarias, incluso bajo el marco del articulo 6 bis del Convenio de

2 El articulo 3 de la Decisién 351 lo define asi: “Expresion de un conjunto de instrucciones mediante palabras,
codigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada,
es capaz de hacer que un ordenador -un aparato electronico o similar capaz de elaborar informaciones-,
ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado. El programa de ordenador comprende también la
documentacion técnica 'y los manuales de uso” .
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Berna para la Proteccion de las Obras Literarias®, por expresa disposicién del articulo 10
del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio.

Dicho esto, es fundamental hacer hincapié en que el software o el soporte 16gico de
computadora corresponde a un derecho intangible que, al menos desde la perspectiva co-
lombiana y en la mayor parte de ordenamientos juridicos del globo*, se encasilla en la ca-
tegoria de la propiedad intelectual y no industrial, ya que se trata de una creacién derivada
del intelecto humano, como se menciond.

En ese sentido, en Sentencia C-276 de 1996, M. P.: Julio César Ortiz Gutiérrez, se in-
dica que los derechos de autor buscan la proteccién de “toda clase de obras intelectuales,
en tanto creaciones originarias o primigenias (literarias, musicales, teatrales o dramaticas,
artisticas, cientificas y audiovisuales, incluyéndose también en los tltimos tiempos los
programas de computador)” (negrita fuera de texto).

De esta manera, y considerando la normativa andina e interna en Colombia, los de-
rechos sobre activos intangibles relacionados con los programas de computador corres-
ponden a elementos de los derechos de autor, particularmente, como componentes de la
llamada “propiedad literaria”.

1. Consideraciones desde la ptica del impuesto de renta
A. Aspectos de la tributacion doméstica
1. TRATAMIENTO IMPOSITIVO DE LOS INGRESOS POR LICENCIAMIENTO DE SOFTWARE

Los articulos 9 y 12 del Estatuto Tributario de Colombia (ETC) establecen que las per-
sonas naturales o morales que sean consideradas como residentes o nacionales a efectos
fiscales tienen la obligacién de tributar sobre la base de su renta mundial, considerando los
principios de capacidad contributiva y el deber de contribuir en el financiamiento de los
gastos publicos previstos en el articulo 363 y en el numeral 9) del articulo 95 de la Cons-
titucién Politica de Colombia (Cabrera Cabrera, 2017a).

En consecuencia, los ingresos que obtiene un residente fiscal colombiano en conside-
racion al licenciamiento de software quedan afectos al impuesto de renta, sin importar si
la licencia se otorga a clientes locales o del exterior. Ahora bien, las reglas de tributacién
de estos ingresos varian teniendo en cuenta la calidad tributaria del contribuyente respecto
a si es un individuo o una compaiiia.

3 Aprobado en Colombia mediante la Ley 33 de 1987.

4 Se pueden citar los casos de Estados Unidos y su Copyright Act de 1980 y la Directiva 2009/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009.
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. PERSONAS NATURALES

En Colombia existe un sistema de tributacién cedular para las personas naturales, que fue
implementado a partir de la vigencia fiscal de 2017. Luego de la modificacién introducida
por la Ley 1943 de 2018, que después fue replicada por la Ley 2010 de 2019 a raiz de la
inexequibilidad de la norma sefialada, en primer lugar, por vicios de procedimiento, exis-
ten tres cédulas que son: la cédula general, la de pensiones y la de dividendos.

De ahi que sea fécil entender que las dltimas dos cédulas que anteceden no guardan
relacion con el tema, con lo cual nos centraremos en la cédula general. De esta manera,
existe una subdivision dentro de esta cédula general que corresponde a: (a) rentas labora-
les; (b) rentas de capital, y (c) rentas no laborales.

Considerando lo anterior, el articulo 335 del ETC dispone que la sub-cédula de rentas
de capital abarca los conceptos de intereses, rendimientos financieros, arrendamientos,
regalfas y explotacion de la propiedad intelectual. En consecuencia, en esta categoria se
deben reportar los ingresos por el aprovechamiento de derechos econémicos sobre el sof-
tware que obtengan personas naturales residentes en Colombia, nuevamente sin tener en
consideracion a favor de quien se licencian estos intangibles.

Igualmente, cabe sefialar que el articulo 336 del ETC permite sustraer costos y gastos
a los ingresos reportados en la sub-cédula de rentas de capital, siempre que estos tltimos
cumplan con los requisitos generales para su procedencia fiscal y puedan imputarse direc-
tamente a esos ingresos.

Para finalizar, la tarifa del impuesto de renta en estas situaciones tiene una naturaleza
progresiva que depende de la cuantia de la base gravable (la cual resulta de la suma de
la renta liquida por cada una de las 3 cédulas inicialmente descritas), que es la siguiente:

Rangos Unidad de Tarifa
Valor Tributario (UVT)> | Marginal Impuesto
Desde Hasta
>0 1.090 0% 0
>1.090 1.700 19% (Base Gravable en UVT menos 1.090 UVT) x 19%
>1.700 4.100 28 % (Base Gravable en UVT menos 1.700 UVT) x 28 % + 116 UVT
>4.100 8.670 33% (Base Gravable en UVT menos 4.100 UVT) x 33 % + 788 UVT
> 8.670 18.970 35% (Base Gravable en UVT menos 8.670 UVT) x 35 % + 2296 UVT
>18.970 31.000 37 % (Base Gravable en UVT menos 18.970 UVT) x 37 % + 5901 UVT
>31.000 En adelante | 39% (Base Gravable en UVT menos 31.000 UVT) x 39% + 10352 UVT

. PERSONAS JURIDICAS

A diferencia del régimen fiscal de los individuos, las sociedades y demds entidades tri-
butan en el pais sobre la base de un sistema global sin que existan cédulas especiales,

5 Su valor para el afo fiscal 2021 es de COP 36.308.
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derivando en que todos los ingresos deben ser incluidos en una tnica bolsa (a excepcion
de las rentas que se consideran ganancias ocasionales), frente a lo cual se puede hacer la
respectiva depuracién de costos y gastos relacionados con dichos ingresos, siempre que
estos tltimos cumplan con los requisitos fiscales para su procedencia.

En linea con lo anterior, el articulo 240 del ETC consagra que la tarifa del impuesto de
renta para las sociedades nacionales es del 35 % para el afio gravable 2022 y siguientes. Por
ende, los ingresos obtenidos por la explotacién de software por parte de compafiias colombia-
nas quedan sometidos a una tributacion de conformidad con los comentarios antes sefialados,
ano ser que estas sociedades hayan calificado a la renta exenta que mds adelante se resefia.

II. RETENCIONES EN LA FUENTE
a. Pagos locales por licenciamiento

El articulo 1.2.4.3.1 del Decreto 1625 de 2016 (Decreto Unico Reglamentario en Materia
Tributaria) establece que los contribuyentes locales que realicen pagos o abonos en cuenta
por concepto de licenciamiento y por derechos de uso de software a favor de personas que
sean obligadas a presentar declaracion de renta en Colombia deben aplicar una retencién
en la fuente del 3.5 % sobre el monto bruto del valor del servicio.

Naturalmente, esta retencién en la fuente a la que quedan afectos los licenciantes del
software corresponde a un pago anticipado del impuesto de renta del periodo gravable res-
pectivo e incluso cualquier saldo a favor que resulte por ser mayor el monto de la retencién
que el impuesto se puede pedir en devolucién ante la agencia tributaria.

Ademés, el ordenamiento fiscal colombiano prevé la figura de una autorretencion es-
pecial del impuesto de renta, en donde las sociedades locales (no aplicable a personas
naturales) deben autorretener sobre todo ingreso obtenido y consignar esa suma al fisco
cada mes. Para estar obligado a aplicar este régimen, la compafiia debe encontrarse exo-
nerada del pago de aportes parafiscales a salud y otros, aunque sea por un solo trabajador
que devengue menos de 10 salarios minimos legales vigentes aplicables en Colombia®.

Por su parte, la tarifa de la autorretencion se determina considerando la actividad eco-
ndémica principal del contribuyente, que para el caso de edicién de programas de informa-
tica (software) es del 0.80 %. Nuevamente, esta autorretencidn se puede acreditar contra el
impuesto a pagar y cualquier saldo a favor puede ser pedido en devolucion.

b. Pagos desde el exterior y crédito fiscal

Este punto depende fundamentalmente de la regulacion tributaria aplicable en el pais en
donde estd localizado el licenciatario del software, toda vez que es posible que allf exista

6 Para el 2021, el salario mensual minimo corresponde a COP 908.526, con lo que 10 salarios minimos son COP
9.085.260.
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unaregla en virtud de la cual el licenciamiento del soporte l6gico de computadora por par-
te de no residentes se considera como una renta de fuente local, incluso cuando la licencia
se concede desde el exterior.

Frente a lo anterior, es claro que, en caso de aplicar algin tipo de impuesto en la ju-
risdiccion del cliente, se genera una doble imposicion internacional bajo el concepto de
un cldsico conflicto fuente-residencia, considerado el sistema de renta mundial aplicable
en Colombia, lo que conduce a llevar a cabo el andlisis de si ese impuesto extranjero
puede o no ser tomado como un crédito tributario en el pais, haciendo la claridad de que
el sistema fiscal colombiano prevé la figura del crédito fiscal ordinario (ordinary tax
credit) como método interno para eliminar la sobre tributacion derivada de operaciones
transfronterizas.

En este sentido, partiendo de la normativa del articulo 254 del ETC la respuesta a esta
pregunta parece ser que no, ya que se exige que la renta subyacente deba tener la carac-
terfstica de ser de fuente extranjera y no nacional para que sea procedente el crédito. De
esta manera, como el servicio de licenciamiento se prestaria, fisicamente hablando, desde
Colombia y el activo estd ubicado también en el pais, considerando la regla del articulo 24
del ETC seria una renta de fuente local y no extranjera, lo que deriva en que se pierda el
derecho del crédito (llamado en Colombia descuento tributario).

No obstante, esta limitacidn, por regla general, se ve levantada cuando resulta aplica-
ble un CDI, ya que la regla general del numeral 4) del articulo 12 (regalias) de estos trata-
dos fiscales consagra una disposicion de fuente en virtud del cual una regalia se considera
procedente del Estado de domicilio del deudor, derivando en que expresamente se indique
que el ingreso es de fuente extranjera (Cabrera Cabrera, 2018b).

De todas formas, existe una posibilidad de que esa retencion extranjera pueda llevarse
como un gasto general en el impuesto de renta, ya que el articulo 115 del ETC, que permite
la deduccion de impuestos, indica que son deducibles los impuestos efectivamente pagados
durante el ano, sin exigir que deban ser tributos colombianos, considerando la regla de in-
terpretacion que indica que “donde la ley no distingue, al intérprete no le es dado distinguir”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia de STC8585 de 24 de junio de
2016), podria concluirse, de forma preliminar, que ese impuesto extranjero seria deducible.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 27 del Cédigo Civil consagra
que “cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu”. En refuerzo de lo precedente, el articulo 28 de la misma norma con-
tinda sefialando que: “las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, se-
gtin el uso general de las mismas palabras”. Lo anterior como refuerzo para la tesis de que
la retencidn extranjera pueda corresponder a una deduccién en Colombia, aunque es una
postura no exenta de riesgo de ser auditada, particularmente dado que el articulo 105 del
ETC prohibe tomar como deducible el impuesto de renta y complementarios, con lo cual
queda el debate respecto a si esta tltima limitacidn solo se predica respecto al impuesto de
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renta colombiano o a cualquier impuesto de renta, algo que no queda del todo claro por la
redaccién de la norma.

c. Tratamiento fiscal de la venta del dominio sobre el software

La ganancia generada por la enajenacion de los derechos de propiedad sobre el activo in-
tangible de un programa de soporte 16gico estd sometido a impuestos en Colombia en ca-
beza del enajenante nacional. El régimen impositivo de esta venta puede quedar gravado
con el sistema general del impuesto de renta o de las ganancias ocasionales, teniendo en
cuenta las reglas que se explican mds adelante.

1Il. Determinacion de la base fiscal

Es preciso indicar que el articulo 90 del ETC regula los aspectos tributarios en la venta de
activos sin importar su naturaleza (inventario o activo fijo) o el bien objeto de enajenacion.
Dicho esto, se indica que la ganancia base de tributacion o la pérdida (general o de capi-
tal), segun sea el caso, se debe determinar por la diferencia entre el precio de enajenacion
y el costo fiscal del activo enajenado.

Por virtud de esta misma disposicion, el valor de venta corresponde al monto sefiala-
do por las partes en la transaccion, el cual debe corresponder al valor comercial del bien,
requisito que se entiende cumplido cuando el monto pagado por su adquisicion es de al
menos el 85 % del valor que tiene el activo en el mercado. Para demostrar la cuantia de la
venta no existe una tarifa legal, derivando en que el contribuyente tenga plena libertad pa-
ra demostrar que el precio al cual se vendi6 el bien no se aparta del umbral antes indicado.

Respecto del costo fiscal, por regla general, si se trata de un activo fijo (como se explica
en el subapartado siguiente), este corresponderd al costo histdrico fiscal que posea el activo
menos las depreciaciones o amortizacién tomadas a efectos fiscales (sin tener en cuenta,
por ejemplo, gastos contables por deterioro de conformidad con la NIC 36). Por lo tanto,
cualquier ganancia que exceda el monto de las depreciaciones o amortizacion previamente
reclamadas en las declaraciones de renta deberd recuperarse como una renta liquida por
recuperacion de deducciones, la cual queda afecta a la tarifa general del impuesto de renta.

Lo precedente, sin perjuicio de las reglas especiales en materia de software que sefialan
que el costo fiscal de un software desarrollado internamente por el contribuyente corres-
ponde a las inversiones necesarias para su desarrollo, en caso en que dicho software sea
posteriormente enajenado y no explotado por quien lo formé.

Sin embargo, el exceso de la ganancia luego de considerar la recuperacién de la deduc-
cioén puede quedar afecto al régimen de ganancias ocasionales que se resefia en el siguiente
acdpite con una tarifa impositiva del 10 % (siempre que se cumpla con la posesion de los
dos afios del bien y que sea activo no movible).
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Para ilustrar lo anterior, se puede recurrir a los siguientes ejemplos, donde se lleva a
cabo la enajenacion de un activo fijo que ha sido sometido a amortizaciones fiscales y
considerando si existe o no una recuperacién de deducciones:

*  No hay recuperacion de deducciones:

Concepto Cifras
Precio de adquisicion /costo de formacion 100
Amortizacion acumulada 50
Costo fiscal (100-50) = 50
Precio de venta 50
Base gravable (precio de venta menos costo fiscal) 0
Recuperacion de deducciones 0

e Hay recuperacién de deducciones:

Concepto Cifras

Precio de adquisicion / costo de formacion 100
Amortizacién acumulada 50
Costo fiscal (100-50) = 50
Precio de venta 60

Base gravable (precio de venta menos costo fiscal) 10
Recuperacion de deducciones (10)
Impuesto de 35 % 35

Para finalizar, el costo fiscal de los inventarios se debe estimar considerando los princi-
pios de la técnica contable aplicable en Colombia que son las Normas Internacionales de
Informacion Financiera (NIIF), como lo senala el articulo 65 del ETC.

IV. REGIMEN DE LAS GANANCIAS OCASIONALES

Segun la disposicion contenida en el articulo 5 del ETC, el impuesto de renta es un tinico
tributo que se compone de una serie de impuestos complementarios, donde hoy en dia solo
existe el impuesto accesorio de las ganancias ocasionales.

Dicho esto, una de las causales que activa una ganancia ocasional es la venta de activos
fijos por parte del contribuyente que hayan sido poseidos por al menos dos afios, como lo
indica el articulo 300 del ETC. Bajo la redaccién de las normas de ganancias ocasionales
no importa si el activo objeto de enajenacion es tangible o intangible, con lo cual la ena-
jenacién de los derechos sobre el software puede llegar a ser sometida a imposicion bajo
este impuesto complementario, siempre que sea un activo fijo y se cumpla con el umbral
de posesion ya indicado.

Por complemento, hay que poner de presente que el articulo 60 del ETC traza la di-
ferencia entre los llamados activos fijos o inmovilizados y los inventarios o activos mo-
vibles, en donde los primeros son aquellos bienes que no se enajenan dentro del giro
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ordinario del negocio, siendo generalmente utilizados para el desarrollo de la actividad
generadora de renta, mientras que los segundos corresponden a activos vendidos en el
curso normal del negocio del contribuyente.

Vale precisar que, como se menciond de manera sumaria, la ventaja fiscal para las ga-
nancias ocasionales radica en el hecho en que la renta derivada de la enajenacion queda
sometida a una tarifa especial del 10 % en lugar de la alicuota ordinaria del impuesto de
renta. Por tltimo, el régimen de ganancias ocasionales aplica de forma idéntica sin impor-
tar si el vendedor es una persona natural o juridica.

V. REGIMEN GENERAL DEL IMPUESTO DE RENTA

En el evento en el cual no se cumpla con la posesion de al menos 2 afos de un software que
sea un activo fijo para el vendedor o que se trate de la venta habitual de software conside-
rado como inventario, no hay derecho a aplicar la tarifa especial del 10 % de las ganancias
ocasionales y, contrariamente, la ganancia queda sujeta a la tarifa corriente del impuesto
sobre la renta aplicable en el periodo gravable en el cual se consuma efectivamente la
venta del intangible.

a. Régimen de transparencia fiscal internacional anti-diferimiento

A partir del afio gravable 2017 aplica el Régimen de Entidades Controladas del Exterior
(RECE), en virtud del cual los residentes fiscales colombianos deben reportar en su de-
claracion de renta local los ingresos pasivos que obtienen el exterior empleando entidades
controladas extranjeras (ECE) que no tienen residencia fiscal en Colombia (Cabrera Ca-
brera, 2017b).

De forma muy resumida, y sin pretender hacer un andlisis profundo del tema, los re-
sidentes fiscales colombianos que tengan control y posean al menos el 10 % del capital o
derechos de participacion sobre las utilidades de una ECE deben incluir en sus ingresos
gravables en el pais las rentas pasivas generadas por estas ultimas entidades (Cabrera
Cabrera, 2018a). Ademds, cabe sefialar que existe una presuncion de derecho, es decir,
que no admite prueba en contrario, en virtud de la cual si mds del 80 % de las rentas son
pasivas, el 100 % de las rentas de la ECE se consideran como tal, mientras que si el 80 %
o mds de las rentas no son pasivas el 100 % de las rentas de la ECE se consideran activas
y, por lo tanto, no sujetas al RECE (Cabrera Cabrera, 2020b).

Asi las cosas, el articulo 884 del ETC sefiala que las regalias derivadas de la explota-
cién de activos intangibles son consideradas como ingresos pasivos a efectos del RECE,
lo que genera que cualquier regalia por la explotacién de software, obtenida mediante
entidades sin residencia impositiva en Colombia, se deben someter a gravamen en cabeza
del controlante colombiano al momento de su causacion.

Para finalizar este tema, y sin mayor detalle al respecto, el RECE establece unos mecanis-
mos con el fin de eliminar la posible doble imposicién que se puede generar por la aplicacion
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de esta normativa, donde se permite tomar créditos fiscales por impuestos pagados en el
exterior bajo las reglas generales del articulo 254 del ETC, y se considera como ingreso no
gravado la posterior distribucion de utilidades por parte de la ECE al contribuyente colom-
biano cuando primero estas estuvieron sometidas a tributacién previamente bajo el RECE.

VI. AMORTIZACION DE ACTIVOS INTANGIBLES
a. Costo fiscal de los intangibles

El articulo 74 del ETC regula las reglas para determinar el costo fiscal base para la amor-
tizacién de intangibles respecto de los contribuyentes obligados a llevar contabilidad en
caso de ser procedente, como se explicard mds adelante.

Dicho esto, el primer numeral sefiala que el costo fiscal de los intangibles, adquiridos
de manera separada o independiente, es el precio de adquisiciéon mds cualquier costo di-
rectamente atribuible a la preparacion o puesta en marcha del activo para su uso, mien-
tras que cuando el intangible se adquiere en una combinacion de negocios, el costo fiscal
corresponde al valor asignado en el contrato a dicho activo identificable e identificado.

Ahora bien, respecto del costo tributario de un bien intangible formado internamente
(in-house) por el contribuyente este es de 0. Sin embargo, el articulo 75 del ETC establece
un costo fiscal presunto del 30 % del valor de venta en activos incorporales creados inter-
namente pero para no obligados a llevar contabilidad.

No obstante, es fundamental hacer hincapié en que, por una regla especial, se establece
que el costo fiscal de un software hecho internamente corresponde a los gastos incurridos
para su desarrollo, salvo las erogaciones relacionadas con la adquisicién de edificio y te-
rrenos, como lo establece numeral 3) del articulo 74-1 del ETN.

VII. AMORTIZACION DE BIENES INTANGIBLES

Las reglas para la amortizacion de intangibles estdn contenidas en el articulo 143 del ETC,
el cual establece que las inversiones necesarias en activos intangibles hechas para el de-
sarrollo del negocio son amortizables, siempre que dicho bien inmaterial sea susceptible
de demérito y que, de acuerdo con la técnica contable, deban reconocerse como activos,
para su amortizacion.

De forma general, la alicuota y método de depreciacién se deben determinar de con-
formidad con la técnica contable, pero en ningtin caso el porcentaje de amortizacién anual
puede ser superior al 20 %, derivando en que el plazo minimo de amortizacién de intangi-
bles sea de 5 afios naturales.

Ahora bien, los activos intangibles adquiridos separadamente o en una combinacién de
negocios solo son amortizables si cumplen con todos los siguientes requisitos:

a. Que tengan una vida util definida.
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b. Que se puedan identificar y medir con fiabilidad de acuerdo con la contabilidad.

c. Su adquisicién haya generado en cabeza del enajenante colombiano un ingreso gra-
vado en Colombia a precios de mercado, o cuando la enajenacién se realice con un
tercero independiente del exterior.

Por otro lado, cuando el intangible se adquiere de una entidad vinculada, ya sea ubi-
cada en una zona franca o en el exterior, no se puede acceder a la amortizacion del activo,
salvo que sea aplicable la regla especial del articulo 260-8 del ETC, es decir, que el contri-
buyente colombiano esté sometido al régimen de precios de transferencia y que la opera-
cién —en este caso la compra del intangible— quede a valores de mercado.

Para finalizar, el articulo 290 del ETC prevé el régimen de transicién de la amortiza-
cién de activos intangibles adquiridos antes del 31 de diciembre de 2016, los cuales se de-
ben amortizar durante el tiempo restante de amortizacion —que era de 5 afios— aplicando
el sistema de linea recta, en iguales proporciones, a no ser que exista una regla particular.

No obstante, el articulo 142 del ETC establece una normativa especial para el softwa-
re,en la que se indica que los gastos por el desarrollo del software son deducibles en una
alicuota maxima del 20 % anual cuando este se destina para el uso interno o para ser ex-
plotado, considerando la base del costo indicada en acépite anterior.

a. Deducciones especiales por inversiones en ciencia y tecnologia

En Colombia existe un régimen especial para la deduccion de inversiones hechas investiga-
cion, desarrollo e innovacién (I+D+1), que cubre los activos desarrollados en la elaboracién
de software para su uso, venta o derechos de explotacion, en el que el articulo 74-1 del ETC
indica que el costo fiscal base de amortizacion se compone de todas las erogaciones asocia-
das al proyecto de I+D+1, salvo las relacionadas con la adquisicion de edificios y terrenos.

Por su parte, como se menciond, el articulo 142 del ETC establece que la amortizacion
de las inversiones se hace en linea recta a una tasa anual del 20 %, regla que aplica también
a las inversiones capitalizadas para el desarrollo de soffware, bien sea para uso interno o
su licenciamiento o derechos de explotacion a favor de terceros.

Ademds, los articulos 158-1 y 256 del ETC prevén una deduccién especial para las
inversiones que se realicen en proyectos de investigacion, desarrollo tecnolégico e inno-
vacion calificados asi por la autoridad competente, donde se tiene derecho a tomar como
deducible el 100 % del monto invertido y simultdneamente el 25 % de esta dltima suma
como crédito fiscal, siempre que se cumplan ciertos requisitos, en los que estos beneficios
no privan el derecho de tomar también como deduccién el gasto por amortizacion o depre-
ciacion de los activos que resulten del proyecto.

i. Rentas exentas asociadas al software

Primero, por motivos de complemento, sefialamos que en Colombia existié por un buen
tiempo una renta exenta para los ingresos derivados de la explotacion del software que fue
derogada y, por ende, ya no resulta aplicable.
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Sin embargo, el articulo 235-2 del ETC, agregado en 2018, consagra la renta exenta
por la denominada “economia naranja”, donde se establece un régimen de exoneracidon
total del impuesto de renta por un periodo de 5 afios (aunque inicialmente eran 7, pero se
reduce con la Ley 2155 de 2021) contados a partir del momento en el que la sociedad ob-
tiene la calificacion a este régimen’, siempre que esta dltima entidad se constituya antes
del 30 de junio de 2022 (inicialmente esta fecha era el 31 de diciembre de 2021) e incluso
si estd localizada en zona franca.

Dicho esto, entre las actividades que se consideran en esta clasificacion econémica
estan: “Edicion de programas de informatica (software)” y “Actividades de desarrollo de
sistemas informaticos (planificacién, andlisis, disefio, programacidon, pruebas)”, con lo
cual es claro que expresamente las sociedades que desarrollan soporte 16gico de computa-
dora y servicios conexos pueden acogerse a este beneficio, aunque siempre y cuando este
sea su objeto social exclusivo.

De forma general, para poder tener acceso a este beneficio se requiere que la compaiiia
no genere ingresos superiores a las 80.000 UVT? y se debe cumplir con unos requisitos
minimos de inversion y de generacién de empleo. Frente a la inversion, se exige que su
monto sea de 4400 UVT? en un plazo de 3 afios'’. Igualmente, el Decreto 286 de 26 de fe-
brero de 2020 establece la siguiente tabla en la cual se pueden ver los requisitos de empleo
que deben generar estas sociedades:

Ingresos brutos en UVT durante el periodo gravable! R R A e

Desde Hasta

0 6.000 3

6001 15.000 4

15.001 30.000 5

30.001 65.000 7

65.001 Menos de 80.000 8

7 La calificacion se realiza por parte del Comité de Economia Naranja del Ministerio de Cultura, donde se debe

justificar la viabilidad financiera, conveniencia econdmica y calificacién como actividad de economia naranja
del proyecto del contribuyente.

8 Equivale a COP 2.904.640.000 para el afio 2021 o USD 806.845 con una tasa de cambio de 1 USD = COP 3600.
9 Equivale a COP 159.755.200 para el afio 2021 o USD 44.376 con una tasa de cambio de 1 USD = COP 3600.

10 Se consideran “inversiones” las erogaciones hechas en propiedad, planta y equipo, en activos intangibles y
en investigacion, desarrollo e innovacion, siempre que el gasto no sea contraido con una entidad vinculada
econdmica o relacionada. Ademads, el monto de la inversion se debe determinar por las reglas generales del costo
fiscal previsto en la ley tributaria.

11 Su valor para el afio fiscal 2021 es de COP 36.308 (10 USD con cambio de 1 USD = COP 3600).

12 No se tienen en cuenta las contrataciones laborales que se hagan a personas que sean consideradas como
administradores de la sociedad como, por ejemplo, el representante legal o el gerente. Tampoco se pueden
sumar los nuevos empleos directos respecto de personas que hayan laborado durante el afio de su contratacion
y/o el afio inmediatamente anterior en empresas con cuales el contribuyente tiene vinculacion econdmica, salvo
que los cargos que ocupaban dichos trabajadores hubieran sido ocupados por nuevos empleados en el respectivo
afio, o si los nuevos empleos provienen de procesos de fusion, escision o una reorganizacion empresarial.
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En dado caso en que no se cumpla con estos requisitos, la entidad no tendrd derecho a
la exoneracion del impuesto de renta y, a contrario sensu, serd contribuyente bajo el régi-
men general de este tributo.

Es importante no dejar a un lado el hecho de que estas entidades no quedan exonera-
das del pago de aportes parafiscales a salud y demds de sus empleados, a diferencia del
beneficio que existe para entidades que no se benefician de este régimen exento y que fue
explicado previamente.

a. Aspectos de la tributacion internacional

i. Pagos al exterior relacionados con el software
Como se hizo énfasis, en Colombia, en materia del impuesto a la renta y complementarios,
existe un sistema de tributacién mixto, es decir, que los individuos residentes fiscales y
entidades nacionales quedan afectos al impuesto sobre la base de renta mundial, mientras
que los no residentes solo tienen el deber de contribuir respecto de aquellos ingresos que
tengan su fuente productora dentro de los limites territoriales del Estado colombiano.
Hecha esta aclaracion, se analizardn los efectos impositivos del licenciamiento o venta
de software por parte de personas no residentes fiscales a contribuyentes locales en el pafs,
a efectos de determinar cudndo en estos casos existe o no una renta de fuente colombiana
que quede sometida a tributacién en el pafs.

VIII.LICENCIAMIENTO DEL SOFTWARE DESDE EL EXTERIOR DE FORMA
TRADICIONAL O MEDIANTE LA COMPUTACION EN LA NUBE

El articulo 24 del ETC, que valga decir no ha tenido modificacion sustancial desde su
origen en el Decreto 2053 de 1974, lista de manera especial y general aquellas rentas que
se consideran con origen en el pais, donde existe una ficcién de extraterritorialidad pa-
ra ciertos servicios que, incluso prestados desde el exterior, generan una renta de fuente
local. El concepto de “prestado desde el exterior” se refiere a un servicio prestado fuera
de Colombia, pero que se consume o tiene efectos en el pais, principalmente por estar el
consumidor alli localizado.

Bajo este panorama hay que sefalar que el numeral 7) del articulo antes indicado se-
nala que se consideran rentas de fuente nacional las derivadas de la explotacion de todo
tipo propiedad literaria, artistica y cientifica explotada en el pais, incluso si el licencia-
miento se realiza desde fuera de Colombia. Como se observa, esta norma cubre los pagos
por licencias de software desde el exterior, ya que, de la forma en que se menciond, este
concepto estd dentro del &mbito o espectro de la propiedad literaria.

Sin embargo, mds adelante, en este cuerpo normativo tributario, se encuentra el arti-
culo 411, que establecia una regla especial para las retenciones en la fuente por pagos al
exterior con ocasion a la explotacién de programas de computacién hecha derivado del
licenciamiento por parte de no residentes fiscales a favor de clientes en Colombia. Dicha
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norma establecia una retencién en la fuente del 33 % sobre la base del 80% del pago bruto
(lo que se traducia en un 26.4 % nominal).

No obstante, con la Ley 1943 de 2018 (llamada “Ley de Financiamiento™), y la Ley
2010 de 2019, el articulo 411 del ETC fue derogado de forma definitiva, derivando en que
ahora este asunto se regule en el articulo 408 del ETC (norma general que indica la tarifa
de retencidn para los principales conceptos de pagos al exterior), el cual establece que los
pagos o abonos en cuenta por concepto de explotacion del software quedan afectos a una
retencion en la fuente del 20 % sobre el valor bruto.

Ahora bien, nace el interrogante de si esta conclusion anterior aplica en los casos en
los cuales Ia licencia del software se concede mediante el medio del cloud computing o
computacién en la nube, considerando que bajo la opinién de la autoridad fiscal este ti-
po de pagos a proveedores del exterior no son rentas de fuente nacional cuando el cloud
computing se presta de forma digital y completamente automatizada sin la intervencién
de un operario'®.

Sin embargo, creemos que esa interpretacién, como regla general, no seria aplicable
en los casos de cloud computing prestado bajo la modalidad de software como servicio o
Software-as-a-Service (SaaS), ya que en este caso el servicio subyacente es en realidad
un licenciamiento de un intangible, con lo cual, a pesar de que se preste mediante cloud
computing, la esencia de la contraprestacién del servicio corresponde a una regalia por el
derecho de uso de un software, solo que de forma digital y por medio de la nube.

En conclusion, los pagos o abonos en cuenta realizados por clientes colombianos a
favor de sus proveedores del exterior por motivos del licenciamiento del software ac-
tualmente se consideran renta de fuente colombiana y, por lo tanto, quedan afectas a una
retencién en la fuente del 20 %, la cual se puede reducir o suprimir por la regla de los CDI
que se indicardn mds adelante, incluso cuando la licencia se concede a través de cloud
computing bajo la modalidad SaaS.

a. Compra del software a entidades del exterior

Retornado a las reglas del articulo 24 del ETC, se considera renta de fuente colombiana la
derivada de la enajenacién de activos, tanto materiales como inmateriales, que se encuen-
tran fisicamente ubicados en Colombia al momento de su venta. De esta manera, es claro
que el software, al tratarse de un activo intangible, no se puede hablar de un bien ubicado
de manera corporal en el pais.

Sin embargo, el articulo 265 del ETC consagra una regla en virtud de la cual se en-
tienden poseidos en Colombia los derechos reales'* sobre bienes corporales e incorporales
ubicados o que se exploten en el pais, con lo cual se podria entender que, si el software

13 Véase Concepto No 000065 del 6 de febrero de 2018.

14 El articulo 665 del Cédigo Civil los define asi: “Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de
usufructo, uso o habitacidn, los de servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca”.
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estd siendo explotado dentro del territorio nacional, su venta en el extranjero generaria una
renta de fuente local.

No obstante, consideramos que dicha interpretacion no tendria mucho sentido, porque
llevaria a concluir que, si una entidad extranjera desarrolla un software en su pais y luego
lo licencia a personas en distintas partes del mundo, incluido naturalmente nuestro pafs, al
momento de enajenar los derechos de dominio del software tendria que tributar Colombia
por esa venta por el simple hecho de que se haya licenciado ese intangible a un cliente
colombiano.

En este sentido, la autoridad fiscal colombiana tiene alguna doctrina que puede ser-
vir para sustentar que en el caso descrito anteriormente no habria una renta gravable en
Colombia para el enajenante, donde esta entidad, en Oficio No 054648 del 18 de julio de
2007, indicé lo siguiente:

En este orden de ideas, de conformidad con lo establecido en el articulo 24 del
Estatuto Tributario, si la sociedad extranjera sin domicilio en el pais efectiia la ex-
plotacion del software mediante la venta propiamente dicha de los derechos pa-
trimoniales a la empresa constituida en Colombia, los ingresos devengados por
aquella no se consideran de fuente nacional, por cuanto los bienes no se encuen-
tran dentro del pais al momento de su enajenacion. (Negrilla fuera de texto)

El anterior oficio fue confirmado por el Concepto No 100208221-1352 del 23 de octubre
de 2020, con lo cual consideramos existen argumentos para justificar que solamente ha-
bria una renta de fuente nacional cuando una entidad extranjera enajena un software que
fue desarrollado en Colombia y no fuera del pais, aunque debe advertirse que puede existir
un riesgo en esta interpretacion considerando la redaccion de articulo 265 del ETC, el cual
seflala que se consideran poseidos en el territorio nacional: “Los derechos reales sobre
bienes corporales e incorporales ubicados o que se exploten en el pais”.

b. Deducibilidad del gasto al exterior

En materia de gastos en el exterior, qué ocurre cuando un cliente colombiano adquiere el
licenciamiento del software por parte de proveedores del exterior, se exige una serie de
requisitos para que sea procedente la deduccion de este tipo de erogaciones. En primera
medida, los articulos 123 y 419 del ETC demandan que se acredite la retencion en la fuen-
te cuando el pago se considera de fuente nacional, lo cual ocurre, de la forma en que se
hizo mencioén, con el licenciamiento de software desde el exterior.

Por lo tanto, el no practicar esta retencion en la fuente genera necesariamente que la
expensa no sea procedente para el contribuyente colombiano y, en consecuencia, se deba
proceder a su rechazo en la depuracion del impuesto de renta.

Ahora bien, vale hacer hincapié en lo que pasaria si por virtud de la aplicacién de
las reglas de distribucion de un CDI, considerando los comentarios que se realizan en el
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acdpite siguiente, resulta en que Colombia no se puede ejercer derechos tributarios sobre
esa regalia, con lo cual es claro que no se cumpliria con el requisito antes sefialado de la
practica efectiva de la retencion en la fuente.

Sin embargo, consideramos que en estos casos no se pierde el derecho a deducir el
100 % del gasto, toda vez que aqui es aplicable la cldusula de no discriminacion prevista
en estos tratados, que actualmente estd en el numeral 4) del articulo 24 del MOCDE, la
cual exige que el gasto contraido con un residente del otro Estado contratante sea tratado a
efectos fiscales como un gasto local. De esta manera, bajo las normas locales, no practicar
la retencidn en la fuente en operaciones domésticas no supone la pérdida del derecho de
deduccion, sin perjuicio de la responsabilidad que recae sobre el agente de retencién por
incumplir la consignacién de las sumas.

Para finalizar, hay que poner de presente que el articulo 123 del ETC establece que la
deduccion de gastos contraidos con no residentes y que supongan la importacion de tecno-
logia hacia el pafs requiere un requisito formal para su procedencia, el cual se concreta en
la exigencia del registro del contrato ante la DIAN, para lo cual hay un término perentorio
de 6 meses contados a partir de la firma del contrato o dentro de los 3 meses en caso de
adendas al contrato.

Asi las cosas, este registro, que valga indicar, es de vieja data por una normativa ori-
ginada en la CAN, estd regulado en la Resolucion n.° 62 de 2014. Sin embargo, frente a
la materia que se estd exponiendo es fundamental mencionar que el pardgrafo primero de
la anterior normativa expresamente sefiala que los contratos relacionados con software y
demads elementos de la propiedad literaria, cientifica y artistas no deben ser registrados.

No obstante, si bien un acuerdo de licenciamiento de soffware no es objeto de registro
per se,puede ocurrir que adicional a la licencia se presten servicios de indole técnica, por
ejemplo, servicios de mantenimiento, los cuales si generan la obligacién de registrar el
contrato por tratarse de servicios técnicos.

Por otro lado, es muy relevante indicar que el articulo 120 del ETC prohibe expresa-
mente la deduccion del pago de regalias a vinculados econémicos del exterior que estén
asociadas a intangibles formados en Colombia, lo que quiere decir que, si el software fue
desarrollado dentro del pais, pero luego sacado del mismo a otra jurisdiccion diferente
desde donde es licenciado al contribuyente local, la expensa por este licenciamiento no es
deducible para este dltimo.

Para culminar, desde el punto de vista formal se requiere que el contribuyente colom-
biano autogenere un documento soporte para efectos de que el gasto sea deducible, toda
vez que se trata de una operacién con un proveedor que no se encuentra obligado a facturar
en Colombia, lo que activa esa obligacion.

c. Tributacion en los tratados para evitar la doble imposicion

Aqui conviene decir que es posible que una alicuota de retencién prevista en la ley fiscal
doméstica se vea reducida o completamente neutralizada por virtud de la aplicacion de
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un CDI, considerando que una de las caracteristicas primordiales de estos acuerdos es
la de limitar el derecho impositivo de los Estados contratantes, aunque vale decir que la
interaccion entre el derecho interno e internacional y lo choques entre estos se resuelven
considerando el ordenamiento constitucional de cada jurisdiccion.

i. Convenios fiscales bilaterales

- Licenciamientos
En tiempos recientes, el Estado colombiano ha venido suscribiendo CDI bilaterales, to-
mando como plantilla principal el MOCDE, aunque en algunos casos desvidndose de ese
modelo usando la proforma de las Naciones Unidas (MONU). Precisamente en materia
de regalias, todos los CDI colombianos permiten su imposicioén en el pais de la fuente,
contrario al MOCDE que solo permite que estas tributen en la jurisdiccién de residencia,
en donde se ha acordado una tarifa constante del 10 % para la retencién en la fuente.

Ast las cosas, el articulo 12 del MOCDE establece la definicion de regalias como las
sumas pagadas por el uso o derecho de uso de elementos de los derechos de autor sobre
obras literarias, artisticas o cientificas. De esta manera, en lo que se refiere al software, los
comentarios al MOCDE hacen la claridad de que su cobertura en el articulo indicado al
inicio de este parrafo depende, en un primer momento, del hecho que ese soporte 16gico
de computadora pueda catalogarse como una obra literaria, artistica o cientifica'®. Sin em-
bargo, este punto no supone dificultades desde la éptica colombiana, ya que, como se hizo
alusidn, el software se considera una obra literaria bajo la normatividad CAN.

Ahora bien, incluso después de poder catalogar al software como una obra literaria, ar-
tistica o cientifica, es fundamental hacer hincapié en que los comentarios al MOCDE bus-
can limitar lo mayormente posible la clasificacion del software como regalia para evitar
imposiciones en el pais de uso del intangible (Estado fuente), que en nuestro entendimien-
to es un reflejo del hecho de que ese tratado histéricamente ha sido elaborado por paises
exportadores de tecnologia, lo que incluso llevé a plantear una modificacién al MONU
para expresamente incluir a los pagos por software como regalias dentro del articulo 12
de esa plantilla impositiva.

En ese sentido, las guias al MOCDE ponen de presente que el licenciamiento de un
software solamente puede ser considerado como regalia cuando el uso del intangible gene-
ra que a falta del licenciamiento se estuviera infringiendo la ley de propiedad intelectual,
lo cual ocurre segtin el comentario cuando el software es agregado a otro soporte 16gico o
cuando dicho software es modificado por el licenciatario (Cabrera Cabrera, 2021).

Por lo tanto, estas guias hacen énfasis en que simples pagos por el derecho de uso pri-
vado del software no son regalias y, contrariamente, son beneficios empresariales que solo
se pueden someter a imposicion en el pais de la fuente si le son imputables a un estableci-
miento permanente allf localizado.

15 Véase comentario No 13.1 del articulo 12 del MOCDE.
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Lo anterior justifica el hecho de que Colombia, en sus reservas al articulo 12 del MOC-
DE y sus comentarios con ocasion de la entrada del pais a la OCDE, se haya reservado el
derecho de gravar en la fuente a las regalias y de no aplicar estos comentarios en materia
de software, algo que es consecuente con la politica tributaria de un pais importador de
capital como el caso colombiano (Cabrera Cabrera, 2020a).

En conclusién, teniendo en cuenta los comentarios antes descritos, existen dos posi-
ciones sobre el tema bajo el marco de los CDI; la primera, que los pagos por el uso de sof-
tware hacia el exterior no pueden gravarse, ya que tanto la autoridad fiscal como la Corte
Constitucional han reconocido el valor interpretativo de los comentarios del MOCDE y
dado que Colombia ya es miembro pleno de la OCDE, lo que genera cierta obligacion de
observancia de estos (salvo para algunos CDI que permiten gravar la explotacién de cual-
quier tipo de intangible e.g. Chile o Republica Checa), y, la segunda, que es defendida por
la agencia de impuestos, que si se debe practicar retencion en la fuente sobre estos pagos,
conclusién que nos parece no estd acorde con las reglas previstas en la definicion de rega-
lias de ciertos CDI firmados por el Estado colombiano.

Sin embargo, este andlisis se debe realizar considerando cada CDI puntual y sus reglas
respectivas, ya que, por ejemplo, el tratado fiscal con los Paises Bajos hace una remisién
a los comentarios del MOCDE para efectos de interpretacion, esto se hace teniendo en
cuenta las reservas al tratado hechas por cada parte, haciendo que se torne fundamental la
reserva antes indicada hecha por Colombia.

- Enajenacion del software
Las reglas tributarias relacionadas con la enajenacién de activos se encuentran incluidas
en el articulo 13 del MOCDE, el cual se encarga de establecer cudndo el pais de la fuente
puede someter a imposicidn las ganancias derivadas de la venta de activos por parte de un
residente del otro Estado contratante.

Al no existir reglas especiales frente a la enajenacién del software o de los intangibles,
en general, el efecto se enmarca en la prohibicion total por parte del pais de la fuente de
reclamar algtin tipo de impuesto sobre estos ingresos.

Sin embargo, este punto nuevamente debe analizarse considerando cada CDI concreto,
ya que en la prictica existen algunos tratados e.g. México, donde, de forma muy genérica,
la venta de un intangible se considera como una regalia para efectos del tratado, lo que
permite a la jurisdiccion fuente gravar, pero a una tarifa maxima del 10 %.

ii. Decision 578 de 2004

De la forma en que es conocido, bajo el marco de la CAN existe la Decision 578 de 2004,
la cual busca eliminar la doble imposicién que pueda generarse en operaciones transfron-
terizas dentro de la region por parte de contribuyentes domiciliados en los paises andinos
miembros de esta integracion de indole regional.
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De esta manera, a diferencia de las reglas de distribucion antes sefialadas y contenidas
en los CDI bilaterales moldeados bajo el MOCDE, en el universo de la CAN la légica de
tributaciéon es completamente antagdnica, ya que se opta por un sistema de exoneracion
fiscal en virtud del cual la renta solamente puede someterse a imposicion en el pais miem-
bro donde tiene lugar su fuente productora, lo que obliga a que la jurisdiccion de residen-
cia deba considerar estos ingresos como exonerados del impuesto'®.

Nuevamente se analizardn los efectos impositivos en el impuesto de renta derivados
del licenciamiento o venta de los derechos sobre el software, considerando la normativa
andina.

- Licenciamiento del soporte l6gico
El articulo 9 de esta norma comunitaria regula la tributacion del licenciamiento de intan-
gibles entre contribuyentes de los paises miembros de la CAN, donde se indica que estas
regalias solo se pueden someter a imposicién en el pais en el cual se use o se tenga derecho
a usar el intangible.

Adicionalmente, al igual que el MOCDE, el literal i) del articulo 2 de la Decisién 578

PSS T

de 2004 trae una definicion del concepto de “regalia” como:

cualquier beneficio, valor o suma de dinero pagado por el uso o el derecho de uso
de bienes intangibles, tales como marcas, patentes, licencias, conocimientos técnicos
no patentados u otros conocimientos de similar naturaleza en el territorio de uno de los
Paises Miembros, incluyendo en particular los derechos del obtentor de nuevas varieda-
des vegetales previstos en la Decision 345 y los derechos de autor y derechos conexos
comprendidos en la Decisién 351.

Como se observa, la anterior definicion no solo abarca los tipicos elementos de la propie-
dad industrial (e.g. marcas, patentes, entre otros), sino también de derecho de autor, con-
siderando incluso la normativa andina sobre esta tltima materia juridica (Decisién 351).

En conclusién, cuando una persona natural o juridica en Colombia contrate el licen-
ciamiento de un software por parte de un proveedor localizado en cualquier otro pais de
la CAN, al ser este dltimo pais el lugar de uso del bien inmaterial se podria someter a
tributacion alli el ingreso derivado de esta explotacion, en cuyo caso debe aplicarse una
retencién en la fuente del 20 %, ya que la Decision 578 de 2004 permite al pais de la fuen-
te el imponer tributacién sin ningun tipo de limite y considerando su normativa interna.

Ahora, si el licenciamiento se hace desde el territorio colombiano a un cliente en algtin
pais CAN dicho ingreso estard exonerado del impuesto de renta en Colombia (a no ser que
en el pafs del licenciatario no haya imposicién por alguna gabela de la ley fiscal interna,
en cuyo caso la renta se deberia gravar en Colombia para evitar un caso de doble no impo-
sicion contraria a la Decision 578 de 2004).

16 Véase el articulo 3 de la Decision 578 de 2004.
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- Venta de los derechos de propiedad sobre el software
La regla distributiva de las ganancias de capital en el marco de la CAN se pueden encon-
trar el articulo 12 de esta normativa andina, en donde se consagra el principio en el cual
estos ingresos solamente pueden gravarse en el pais miembro donde se encuentran situa-
dos los bienes objeto de enajenacion, salvo que se trate de i) Naves, aeronaves, autobuses
y otros vehiculos de transporte, que s6lo serdn gravables en el domicilio del propietario,
0 ii) titulos, acciones y otros valores, su gravamen solo estard en la jurisdiccion donde se
emitieron esos titulos.

Es logico entender que para el caso de la venta de los derechos de dominio sobre un
software no seran aplicables ninguna de las anteriores excepciones, ya que este tipo de
activo intangible no corresponde a naves, vehiculos automotores ni tampoco a titulos, de-
rivando en que deba aplicarse la regla general del lugar de ubicacion del activo.

Por ende, en el evento en el cual un contribuyente colombiano adquiere un software de
un vendedor ubicado en Perd, Bolivia o Ecuador, el ingreso subyacente con origen en esta
venta solamente podrd gravarse en esos Estados, ya que alli es donde estd, en principio,
registrado el intangible objeto de enajenacion. De esta manera, como se indicd, conside-
ramos que un activo intangible como el software deberia entenderse localizado en el lugar
donde estd su registro formal ante las autoridades.

Ahora bien, a diferencia del MOCDE, la Decision 578 de 2004 si trae una definicion
del concepto de “ganancia de capital” en los siguientes términos: “beneficio obtenido por
una persona en la enajenacién de bienes que no adquiere, produce o enajena habitualmente
dentro del giro ordinario de sus actividades”.

De la forma en que se observa, la regla del articulo 12 de la Decisién 578 de 2004 so-
lamente aplica a la venta de activos que no sean inventarios o existencias, con lo cual nace
la duda de lo que ocurre cuando dicho software tiene esta clasificacion para el vendedor.
Sin embargo, en este caso los efectos fiscales no se verian alterados, ya que consideramos
aplicaria el articulo 6 de la decisién que sefiala que la renta se grava donde se lleva a cabo
la actividad econémica, a menos que hipotéticamente pueda aplicar el articulo 13 0 14 de
esta norma tributaria andina.

- Comentarios frente al Impuesto al Valor Agregado (IVA)

- IVAen el licenciamiento de software a clientes locales
Desde el punto de vista del IVA, el licenciamiento de software se considera como un servi-
cio a efectos de esta dltima imposicién indirecta, con lo cual se encuentra dentro del hecho
generador de este tributo, como lo prevé el articulo 420 del ETC.

Por lo tanto, el licenciamiento local de software se encuentra gravado con IVA, lo que
implica que quien otorga la licencia debe cobrar el IVA sobre el monto total de la opera-
cién y consignar esa suma al fisco. Lo anterior implica también que se deba expedir una
factura con el lleno de requisitos de ley (en Colombia ya esta vigente el sistema de factu-
racion electronica).
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Por otro lado, hay que indicar que en el pais el IVA opera sobre la base de un valor
agregado, es decir, que el responsable puede acreditar el IVA pagado en los insumos (1la-
mado “IVA descontable”) contra el IVA generado en su operacion gravada, siempre que
se cumpla con los requisitos previstos en el articulo 488 del ETC".

Por ultimo, es fundamental hacer hincapié€ en que, si el software se licencia bajo la
modalidad de cloud computing, en ese caso no se causa IVA, ya que dicho servicio se en-
cuentra expresamente excluido de IVA de conformidad con el articulo 476 del ETC.

- IVAen el licenciamiento de software desde Colombia hacia el extranjero
Partiendo de la base de que el licenciamiento de software es un servicio, el numeral c) del
articulo 481 del ETC consagra el régimen de exportacion de servicios para efectos del
IVA, en donde se incorpora un sistema de servicios exentos (o conocido como zero-rated
en el derecho tributario comparado). El principal efecto de esta regla es que, al tratarse de
un servicio gravado con IVA, pero a la tarifa del 0 %, el prestador de servicios desde Co-
lombia hacia el exterior tiene derecho de acreditar los IVA pagados en la cadena y pedir su
devolucién al fisco de forma bimestral.

Ahora bien, para que este tratamiento esté disponible, se quiere cumplir con una serie
de requisitos, tanto formales como sustanciales, que a continuacién se describen de forma
detallada:

- Elservicio debe prestarse desde Colombia
Bajo las reglas del articulo 420 del ETC los servicios que sean prestados en el territorio
nacional se encuentran gravados con IVA; sin embargo, esto no aplica para los servicios
exportables, los cuales, incluso prestados en Colombia, estdn exentos de IVA. De esta ma-
nera, el primer elemento, que es bastante logica su exigencia, consiste en que el servicio
exportado se preste materialmente desde el territorio nacional.

- Consumo fuera de Colombia: norma especial para el software
La pauta general en exportacion de servicios es que solo se puede considerar como expor-
tado con régimen exento de IVA un determinado servicio cuando su consumo tiene lugar
integramente fuera de los limites territoriales de Colombia. De lo contrario, es un servicio
sometido a IVA cuando se presta desde el pais a extranjeros y su consumo tiene algin tipo
de impacto en el pais.

No obstante, en la materia de licenciamiento de software, el articulo 2.10.2.6.11 del
Decreto Unico 1080 de 2015 establece una regla especial, ya que se siguen considerando
exentos los servicios prestados desde Colombia al extranjero que estén directamente rela-
cionados con el desarrollo de software, siempre que estén protegidos por el derecho de au-
tor, y que una vez exportados sean difundidos desde el exterior en el mercado internacional

17 Se refiere a que el servicio corresponde a un costo o gasto en el impuesto de renta y que también se use en
operaciones gravadas con IVA.

Revista de Derecho Fiscal n.’ 22 * enero-junio de 2023 * pp. 81-114



OMAR SEBASTIAN CABRERA CABRERA

y a estos se pueda acceder desde Colombia, sin importar el medio tecnolégico, por parte
de usuarios distintos al adquirente del servicio.

Para darle alcance a lo anterior, el reglamento sefiala que se entienden por servicios
directamente relacionados con el desarrollo de software los siguientes: la concepcién, de-
sarrollo, recoleccién de requerimientos, andlisis, disefio, implantacién, implementacion,
mantenimiento, gerenciamiento, ajustes, pruebas, documentacion, soporte, capacitacion,
consultoria, e integracion, con respecto a programas informaticos, aplicaciones, conteni-
dos digitales, licencias y derechos de uso. Como se puede observar, el espectro de la exen-
cion de IVA cubre casi que en su totalidad los diferentes servicios que existen en torno al
desarrollo de software y también su explotacién comercial.

En conclusion, en lo que concierne al desarrollo de software y su licenciamiento a
clientes del exterior, se mantiene el tratamiento de exento de IVA sin importar que consu-
midores colombianos puedan acceder a estos servicios desde cualquier tipo de plataforma.
Esta regulacién especial consideramos que es positiva, ya que de no existir el proveedor
colombiano se encontraria obligado a agregar un IVA sobre el cobro (asumiendo que ese
software también se explota en Colombia y en el exterior a favor de otros clientes), el cual
es posible que no pueda ser recuperado por el adquirente en su pais de domicilio extranje-
10, lo que generarfa un mayor costo del servicio.

- Que las empresas o personas que contratan los servicios no tengan negocios o
actividades en Colombia

Este requisito se encuentra definido en el articulo 2.10.2.6.11 del Decreto Unico 1080
de 2015, en el sentido de que no se considerardn exportables los servicios cuyos beneficia-
rios finales sean vinculados econémicos de la entidad extranjera que contrata los servicios
que se prestan desde el territorio nacional.

Asf las cosas, en la medida en que el responsable prestador de los servicios o sus vin-
culados en el pais no se vean beneficiados del servicio contratado, este tGltimo puede cate-
gorizarse como exento del IVA a la tarifa del 0 % ya mencionada.

Lo sefialado tiene todo el sustento juridico en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
maximo tribunal en materia fiscal en Colombia, que en Sentencia 19527 del 28 de noviembre
de 2013 (C. P.: Martha Teresa Bricefio de Valencia) expresé sobre esta temdtica lo siguiente:

[...]Parala Sala,la expresion «empresas sin negocios ni actividades en Colom-
bia» contenido en el literal e) (sic) del articulo 481 E. T. tiene como funcion fortale-
cer la finalidad de la exencién para reafirmar que el beneficio no es procedente si
el servicio es utilizado en Colombia y que el derecho a la exencion se adquiere por
la utilizacion del servicio en el exterior por la persona extranjera que contraté el
servicio. (Negrilla fuera texto)

Sin embargo, considerando la regla especial del lugar de uso de los servicios de softwa-
re, consideramos que esta exigencia no deberia tener mayor impacto, toda vez que aqui
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es posible que el servicio o acceso al software tenga consumo nacional para mantener su
connotacién de exento de IVA.

- Que se cumpla con los requisitos formales del reglamento

Los articulos 2.10.2.6.12. del Decreto Unico 1080 de 2015 y 1.6.1.21.15. del Decreto

1625 establecen los requisitos adicionales de documentacién para que los exportadores

puedan calificar al régimen exento de IVA y, de esta manera, solicitar la devolucién de

los IVA pagados en la cadena productiva, frente a lo cual debe tenerse en cuenta que para
exportadores de software existen unas reglas especiales. Dicho esto, estos requisitos son:

1. Estar inscrito en el Registro Unico Tributario (RUT) como exportador de servicios.

2. Copia del contrato suscrito entre el desarrollador de software y el adquirente del
exterior, el cual deberd contener como minimo lo siguiente: nombre o razén social
del adquirente del extranjero, domicilio o residencia en el exterior del adquirente
del servicio, pais a donde se exporta el servicio, descripcion del servicio prestado
y su valor.

3. Relacién de los impuestos descontables que originaron el saldo a favor y que corres-
pondan a los servicios relacionados con la produccién de obras de cine, television y
audiovisuales de cualquier género, exentos del IVA con derecho a devolucion, certifi-
cada por revisor fiscal o contador ptblico, segin el caso, que contenga la informacién
del periodo solicitado y de los que componen los arrastres, indicando nombre y apelli-
do o razén social, NIT y direccion del proveedor, niimero y fecha de expedicion de la
factura y de la contabilizacion, base gravable y tarifa del IVA a la que estuvo sujeta la
operacion, concepto del costo o gasto, y valor del impuesto descontable.

4. Certificacion bajo la gravedad de juramento por parte del representante legal, en la que
se indique que los servicios relacionados con la produccion de obras de cine, television,
audiovisuales de cualquier género, que estén protegidos por el derecho de autor, una vez
exportados seran difundidos desde el exterior por el beneficiario en el mercado interna-
cional y que a ellos se puede acceder desde Colombia por cualquier medio tecnoldgico.

Naturalmente, los documentos deben estar en idioma espafiol o bajo traduccion oficial en

caso de haber sido otorgados en una lengua distinta.

- IVAen el licenciamiento de software desde el exterior a clientes colombianos
A raiz de la expedicién de la Ley 1819 de 2016 se generd una actualizacién en torno a
la territorialidad del IVA en materia de servicios prestados desde el exterior, en donde se
adopto el estandar internacional del principio de destino, es decir, la causacion del impues-
to en el lugar de consumo y no de origen o prestacion.

Por lo tanto, la norma fiscal colombiana considera que los servicios prestados desde
fuera de Colombia hacia el territorio nacional deben estar sujetos a IVA en el pais cuando
el consumidor tiene residencia fiscal, domicilio, establecimiento permanente o sede prin-
cipal de sus negocios en el pais, derivando en que el software licenciado desde el exterior
se entiende licenciado en el pais y, por lo tanto, causa IVA.
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No obstante, hay que hacer especial énfasis en que el numeral 21) del articulo 476 del
ETC expresamente excluye de IVA el cloud computing de manera general, con lo cual to-
do tipo de servicio de computacion en la nube no genera IVA, incluido el SaaS. Por ende,
cuando el licenciamiento desde el exterior al cliente local se haga mediante esta tltima
modalidad no hay IVA en la operacion.

En lo que se refiere al recaudo del IVA en estos servicios transfronterizos, en caso de
que el servicio no se beneficie de la exclusion del cloud computing, el articulo 437-2 del
ETC dispone que este se realiza mediante la figura del cargo revertido (conocido como
reverse-charge), a saber, que el adquirente colombiano debe autoliquidar la totalidad del
impuesto y consigndrselo al fisco.

Légicamente, este tributo autoliquidado se puede, por regla general, usar como un cré-
dito o descontable contra el IVA generado por la actividad realizada por el contribuyente
colombiano, claro estd que siempre que se cumplan los requisitos del IVA descontable
antes indicados en el texto.

No obstante, este mecanismo solo es exigido cuando el adquirente del servicio es un
responsable de IVA en Colombia, lo que bdsicamente lleva a afirmar que principalmente
opera sobre la base de Business-to-Business o B2B (aunque en Colombia es posible que
existan compaiifas que no son responsables de IVA por desarrollar exclusivamente una
operacion excluida, por ejemplo).

Esto lleva a tener que mencionar lo que ocurre cuando el licenciamiento del software
se hace via Business-to-Consumer o B2C, ya que en este escenario el adquirente no estd
en la posicién de autoliquidar el impuesto indirecto y, por dicho motivo, en estos casos, el
prestador del servicio desde el exterior tiene dos alternativas a su eleccion, los cuales son
excluyentes entre si, para que dicho I'VA sea efectivamente pagado.

- Opcion 1: registro ante la autoridad de impuestos
Sin pretender hacer un andlisis profundo al respecto, considerando la Resolucién No 51
de 10 de octubre de 2018 la primera opcion es registrarse a efectos de IVA en Colombia y
obtener un RUT de forma electrénica’®, ya sean prestadores de servicios del exterior que
sean personas naturales'® o juridicas®, para poder cobrar el impuesto a los clientes locales y

18  Laresponsabilidad que queda consignada en el RUT es la nimero “46 — IVA prestadores de servicios desde el
exterior”.

19 La informacion que se requiere para obtener el RUT de una persona natural no residente que presta servicios
a clientes locales son: 1. Manifestacion de la voluntad del obligado o apoderado de inscribirse en el RUT para
cumplir con el procedimiento simplificado del IVA para prestadores de servicios desde el exterior. 2. Manifestacion
de la voluntad del obligado o apoderado de obtener el instrumento de firma electrénica-IFE. 3. Nombre completo
de la persona natural. 4. Documento de identificacion. 5. Servicio que se presta desde el exterior. 6. Pais desde
donde se presta el servicio. 7. Domicilio del prestador del servicio. 8. Pagina(s) Web desde donde se prestan
los servicios. 9. Correo electrénico. 10. Nimero telefonico de contacto. Por su parte, el documento que se debe
entregar a la DIAN es la fotocopia del documento de identidad de la persona natural solicitante.

20  Lainformacion que se requiere para obtener el RUT de una persona juridica no residente que presta servicios
a clientes locales son: 1. Manifestacién de la voluntad del representante legal o apoderado de inscribirse en el
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luego remitirselo al Estado colombiano bajo un régimen de cumplimiento simplificado que
tiene una periodicidad bimestral*', en donde la declaraciéon —que incluso estd también en
inglés*>— se debe presentar y firmar por medios digitales, en donde hay que considerar el
huso horario adoptado en el territorio colombiano a efectos de determinar la fecha de pre-
sentacién®, que es muy importante, ya que es posible que, por motivos de descentralizacion
organizacional de una compaiifa, la competencia de presentar la declaracion le corresponda
auna persona que se encuentre en una zona horaria con bastante diferencia comparado con
la de Colombia.

Por su parte, a futuro se debe reglamentar el documento soporte o factura que deberdn
emitir estos prestadores de servicios desde el exterior a favor de sus clientes locales, aun-
que en el entretanto pueden seguir expidiendo el documento que venia siendo entregado
a los clientes como constancia de la transaccion, en donde hay que mencionar que estos
primeros deben asegurarse de que los consumidores sepan del valor del IVA al momento
de solicitar el servicio o confirmar la orden de servicio. Igualmente, deben llevar en Co-
lombia un registro auxiliar y de control para registrar el IVA generado por su operacion de
servicios en el territorio nacional.

Para complementar lo anterior, hay que hacer hincapié en que en materia de moneda
de facturacién existen dos alternativas, ya que es posible que el prestador lo haga en divisa
extranjera y no en pesos colombianos, pero al final de cada bimestre debe consolidar el
ingreso por los servicios prestados en Colombia, asi como el IVA recaudado durante ese
periodo en ddlares de los Estados Unidos y luego convertirlo a pesos colombianos, consi-
derando la tasa de cambio aplicable en el dia de la presentacion de la declaracion, segin la
regulacion respectiva en materia monetaria frente a la autoridad que fija la tasa de cambio
(que corresponde a la Superintendencia Financiera de Colombia).

Asimismo, la segunda alternativa es que la facturacion se haga en pesos colombianos,
pero existiendo la posibilidad de consolidar tanto el ingreso del bimestre como el IVA
recaudado a délares, considerando la tasa de cambio del dia de la presentacion de la decla-
racion, toda vez que, con la finalidad de no establecer barreras financieras en el pago del

RUT para cumplir con el procedimiento simplificado del IVA para prestadores de servicios desde el exterior 2.
Manifestacion de la voluntad del representante legal o apoderado de la entidad o sociedad extranjera de obtener
el IFE y de inscribirse en el RUT para estos efectos. 3. Nombre completo del representante legal y razén social
de quien representa. 4. Documento de identificacion del representante legal. 5. Servicio que se presta desde
el exterior. 6. Pais desde donde se presta el servicio. 7. Pagina(s) web desde donde se prestan los servicios. 8.
Domicilio del prestador del servicio. 9. Correo electrénico 10. Nimero telefénico de contacto. Por su parte,
los documentos que se deben entregar a la DIAN son: a) fotocopia del documento o documentos mediante
los cuales se acredite la existencia y representacion legal, en idioma espaiol, debidamente apostillado(s) o
legalizado(s), segtin sea el caso, ante autoridad competente, y b) fotocopia del documento de identidad del
representante legal de la sociedad o entidad extranjera o de quien haga sus veces.

21 Los bimestres son: enero-febrero, marzo-abril, mayo-junio, julio-agosto, septiembre-octubre y noviembre
-diciembre.

22 Ladeclaracion es el formulario de la DIAN niimero 325.

23 Dicho huso horario es Tiempo Universal Coordinado (UTC) disminuido en 5 horas (UTC-5).
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IVA, la normativa permite el pago de la declaracion y la consignacién del IVA recaudado
se pueda hacer en délares a una cuenta bancaria internacional poseida por el gobierno co-
lombiano, considerando la tasa de cambio del dia del pago. Por lo tanto, incluso en este
caso de cobros en pesos es posible consignar el IVA en délares al fisco colombiano.

Frente a estas dos posibilidades de facturar o no en moneda local, se debe mencionar
que pueden generar un riesgo cambiario importante para el proveedor del exterior, ya sea a
favor o en contra, considerando que la conversion se debe calcular con una tasa de cambio
fija de un determinado dia —fecha de vencimiento de la declaracién—, mientras que es
factible que en un periodo relativamente extenso de dos meses se presenten fluctuaciones
importantes de la tasa representativa del mercado, lo que deberfa llevar a buscar herramien-
tas efectivas de cobertura para mitigar este posible efecto cambiario que podria generarse
o pronosticar este efecto para determinar si es mejor facturar en moneda local o extranjera.

Por ejemplo, se va a realizar un ejercicio en el cual se abordan ambas alternativas, a
saber, facturacion en pesos o en ddlares durante el primer bimestre de 2021. Dicho esto,
podemos plantear un escenario en donde hipotéticamente al 1 de enero la tasa es de COP
3.460 por cada ddlar, manteniéndose constante durante enero, pero que en febrero sube
a COP 3.505, quedando también estable durante todo ese mes y que en el dia de presen-
tacién—que es la primera o segunda semana de marzo—la tasa corresponda a COP 3.650.

No obstante, hacemos énfasis en que se trata de un ejemplo hipotético y académico,
teniendo en cuenta que la tasa de cambio varia de forma diaria y no se mantiene estable du-
rante todo un mes, con lo cual esto debe analizarse de forma casuistica teniendo en cuenta
todos los hechos y las circunstancias.

e Facturacion en ddlares
Considerando estas cifras se tiene lo siguiente para el prestador de servicios desde el ex-
terior haciendo la conversion respectiva a pesos colombianos:

Mes Monto facturado du- | Monto de IVA (19%) recau- | Ingresos del mes IVA recaudado du-
rante el mes (USD) dado durante el mes (USD) en pesos rante el mes en pesos
Enero 400.000 76.000 1.384.000.000 262.960.000
Febrero 600.000 114.000 2.103.000.000 399.570.000
Total 1.000.000 190.000 3.487.000.000 662.530.000

Ahora bien, al momento de presentar la declaracion en marzo los nimeros son los siguientes:

Mes de presentacion
de la declaracion

Ingresos del bimestre
durante el bimestre
(USD)

Ingresos del bimestre conver-
tidos a la tasa de cambio de
la presentacion (COP)

IVA por pagar en el bimestre
considerando la tasa de cam-
bio de la presentacion (COP)

Marzo

1.000.000

3.650.000.000

693.500.000

Asf las cosas, por generarse un aumento importante en la tasa de cambio en el dia de la pre-
sentacion respecto de las tasas constantes durante enero y febrero, el monto de diferencia
por el riesgo cambiario se calcula asi:
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Concepto Monto
IVA recaudado durante el bimestre en pesos aplicando la tasa de cada mes (enero y febrero) 662.530.000
IVA por pagar en la fecha de presentacion en pesos 693.500.000
Diferencia en pesos 30.970.000
Diferencia en ddlares (a la tasa de cambio de presentacion) 8485

Al momento del pago, imaginando que este ultimo se hace el dia de la presentacion, las
cifras son las siguientes:

Concepto Monto
IVA para pagar en ddlares 190.000
IVA por pagar en la fecha de pago en pesos 693.500.000

e Facturacion en pesos

Imaginando que se tuvo el mismo monto de ingresos en pesos durante enero y febrero, las
cifras en pesos colombianos por mes y de manera consolidada son:

Mes Monto facturado durante cada mes IVA recaudado durante el mes en pesos
Enero 1.384.000.000 262.960.000
Febrero 2.103.000.000 399.570.000
Total 3.487.000.000 662.530.000

Bajo este escenario, cuando se presente la declaracion en el mes de marzo se tiene que:

Mes de presentaciéon | Ingresos del bimestre | Ingresos del bimestre con- | IVA por pagar en el bimestre
de la declaracion durante el bimestre | vertidos a la tasa de cambio | considerando la tasa de cam-
(COoP) de la presentacion (USD) bio de la presentacion (USD)

Marzo 3.487.000.000 955.342 181.515

No obstante, haciendo los célculos del monto del IVA que debe pagarse haciendo la con-
version de pesos a ddlares, se tiene lo siguiente:

Concepto Monto
IVA para pagar en ddlares 181.515
IVA por pagar en la fecha de pago en pesos 662.530.000

Concepto Monto
Equivalente del IVA en ddlares a la tasa de cambio del mes respectivo 190.000
IVA por pagar en ddlares 181.515
Diferencia 8.485

Como se puede evidenciar, en la alternativa de facturar en pesos y luego pagar en ddlares
se genera un ahorro fiscal de COP 30.970.000 o USD 8.485, basicamente porque la tasa
de cambio en el dia de la prestacion y pago aument6. No obstante, el efecto pudo haber
sido al contrario si la tasa de cambio hubiese bajado en el dia de vencimiento, con lo cual
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este riesgo cambiario hay que tenerlo en cuenta y valorarlo en cada caso concreto, maxi-
me cuando se permite tanto cobrar el IVA como pagarlo al fisco en d6lares o pesos.

Por otro lado, en materia de territorialidad para establecer si el servicio se consume o
no en Colombia por parte de un cliente local es si el medio de pago usado —ya sea tarjeta
débito o crédito— fue emitido por parte de una entidad financiera colombiana. En esa li-
nea, se debe exigir el pago por medios bancarios colombianos si:

a) La direccidn de protocolo de internet del dispositivo utilizado por el cliente lo ubique
en Colombia; o

b) El cédigo de movil del pais (MCC) de la identidad internacional del abonado del ser-
vicio mévil almacenado en la tarjeta SIM (médulo de identidad del abonado) utilizada
por el cliente lo ubique en el territorio nacional.

Para culminar este tema de la opcién de registro hay que mencionar que este cobro de IVA
solo aplica para aquellos clientes colombianos que sean no responsables de IVA, ya que
si el prestador extranjero le presta servicios tanto a responsables como no responsables de
IVA, los catalogados como responsables siguen estando obligados a aplicar el mecanismo
revertido, frente a lo cual el beneficiario del servicio debe demostrarle al prestador su ca-
lidad de responsable de IVA mediante el respectivo RUT.

- Opcion 2: retencion en la fuente del IVA
La segunda alternativa para los prestadores de servicios desde el exterior corresponde a un
mecanismo de retencion en la fuente, donde es la entidad financiera emisora de la tarjeta
débito o crédito por medio de la cual se hace el pago quien debe practicar una retencion
en la fuente equivalente al impuesto. Ahora bien, este mecanismo solo es aplicable para
quienes presten los siguientes servicios:

a. Suministro de servicios audiovisuales (entre otros, de musica, videos, peliculas y jue-
gos de cualquier tipo, asi como la radiodifusion de cualquier tipo de evento).
Servicios prestados por medio de las plataformas digitales.

Suministro de servicios de publicidad online.

Suministro de ensefianza o entrenamiento a distancia.

Suministro de derechos de uso o explotacion de intangibles.

Otros servicios electrénicos o digitales con destino a usuarios ubicados en Colombia.

-0 a0

De la forma en que se puede observar esta lista corresponde basicamente a servicios digitales,
donde el licenciamiento de software se encuentre cubierto por el numeral ) antes descrito.

En ese caso, el prestador del servicio debe notificar a la autoridad fiscal su intencién
de acogerse a este mecanismo, para que esta dltima entidad lo agregue en una lista, la cual
es requerida para que aplique este sistema.
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e IVAen la compra de software local o extranjero
Histéricamente, el IVA colombiano solo cobijaba la venta de activos tangibles. Sin em-
bargo, con la modificacién de la Ley 1819 de 2016 también causa IVA la venta o cesion de
intangibles, pero inicamente asociados a la propiedad industrial.

Por ende, en materia de adquisicion de software es claro que la venta de sus derechos
de dominio no causa el impuesto por corresponder a un elemento del universo de los de-
rechos de autor y no de la propiedad industrial.

Incluso en el hipotético caso de que la norma cubriera en general a todos los géneros
de la propiedad intelectual, es posible que igualmente tampoco se genere IVA, teniendo en
cuenta que este tributo no es aplicable en la venta de activos fijos (asumiendo que dicho
software califique como activo fijo para el enajenante).

e Impuesto de Industria y Comercio (ICA)
Con el proposito de hacer una contextualizacidon hay que poner de presente que el ICA es
un tributo local colombiano que estd en cabeza de los municipios y/o distritos. Su hecho
generador es la realizacion de actividades industriales, comerciales o de servicios dentro
de un municipio colombiano y la base gravable general son los ingresos brutos.

e Licenciamiento de software
Licencias locales
Ya que se trata de una actividad comercial®*, los ingresos brutos derivados del licencia-
miento de software local estaran sometidos a ICA, considerando la normatividad tributaria
aplicable en ese lugar.

Licencias al exterior

Por regla general, los ingresos brutos obtenidos en la exportacion de servicios no forman
parte de la base gravable de ICA, siempre que se cumpla con los requisitos para la expor-
tacion de servicios en materia de IVA antes sefalados.

Venta de los derechos de dominio de software

En este punto es preciso indicar que los ingresos generados con ocasién de la venta de ac-
tivos fijos no generan ICA. Ahora bien, si se trata de soportes 16gicos que sean inventarios
para el contribuyente su venta si tendrd ICA bajo el rétulo del desarrollo de una actividad
comercial, donde el impuesto se deberd determinar de conformidad con la legislacion
aplicable en cada municipio.

24 Como fue confirmado por el Consejo de Estado de Colombia. Sentencia 24689 del 29 de julio de 2021 (C. P.:
Milton Chaves).

Revista de Derecho Fiscal n.’ 22 * enero-junio de 2023 * pp. 81-114



_ OMAR SEBASTIAN CABRERA CABRERA

Régimen SIMPLE

A partir del periodo gravable 2019, se cre6 el régimen de tributacién SIMPLE, que es un
sistema impositivo simplificado de naturaleza opcional que tiene la finalidad de hacer mds
sencillo el cumplimiento tributario y, de esta manera, lograr que mas y mds contribuyentes
se formalicen, dada la gran informalidad tributaria que existe en el pais.

Pueden aplicar ciertos contribuyentes (tanto personas naturales como juridicas) cuan-
do no hayan obtenido en el afio anterior ingresos superiores a 80.000 UVT, con lo cual
seria posible que una persona natural o sociedad dedicada al negocio del soporte 16gico de
computadora pueda pertenecer a este régimen.

Asf las cosas, en resumen, el régimen SIMPLE abarca, principalmente y para lo que
nos ocupa en este articulo, el impuesto de renta e ICA, donde el impuesto se determina
tomando como base imponible los ingresos brutos del contribuyente obtenidos durante el
afio gravable respectivo, en el que la tarifa depende de la actividad econémica llevada a
cabo, y para actividades relacionadas con software seria la siguiente:

Ingresos brutos anuales Tarifa SIMPLE
Igual o superior (UVT) Inferior (UVT) CopEoi
0UVT 6.000 UVT 59%
6.000 UVT 15.000 UVT 7.3%
15.000 UVT 30.000 UVT 12%
30.000 UVT 80.000 UVT 14.5%

Conclusiones

No se discute el hecho de que el software o soporte l6gico de computadora se ha convertido
realmente en una herramienta indispensable en tiempos modernos. Dicho esto, dentro del
marco de un mundo globalizado y considerando las nuevas facilidades en materia de co-
municacién generadas por los avances tecnoldgicos es preciso indicar que es comtn que se
adquiera el software o sus licencias por parte de personas de diferentes lugares del mundo,
sin importar su ubicacion geografica.

Lo sefialado tiene un impacto relevante para Colombia, dada su condicién de pais im-
portador de capital y tecnologia, ya que distintas personas de todos los segmentos econ6-
micos en el pais adquieren o licencian soportes l6gicos de computadora desde y hacia el
exterior, donde naturalmente es muy importante el andlisis impositivo del asunto.

De esta manera, desde la perspectiva colombiana en el impuesto de renta hay que re-
saltar la existencia de una renta exenta de cero impuesto por economia naranja durante un
periodo de 7 afios (que cubre el desarrollo de software), el derecho de amortizar los gastos
por la ejecucion de intangibles de soporte 16gico de computadora, una deduccion especial
y un crédito simultdneo por inversiones en ciencia y tecnologia y un régimen simple de
tributacion que establece tarifas nominales bajas sobre la base de los ingresos brutos del
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periodo gravable (al cual podrian acceder desarrolladores o explotadores de software lo-
cales siempre que cumplan ciertos requisitos).

Frente a los asuntos de la tributacién internacional hay que hacer mencién de que los
pagos hacia el exterior desde Colombia por motivos del licenciamiento de software, ya
sea en territorio nacional o desde el exterior, tienen una tarifa de retencion en la fuente del
20 % sobre el monto bruto (que se reduce en algunos al 10 % bajo las reglas de los CDI).

Por su parte, desde el punto de vista de la tributacién indirecta, se resalta la existen-
cia de un régimen de exportacion de servicios en materia de licenciamiento de software
desde Colombia con un régimen exento de IVA, y los regimenes para los prestadores de
servicios desde el exterior hacia el pais, quienes son responsables del cobro del impuesto.
Asimismo, se establece que la prestacion de servicios de cloud computing se encuentran
expresamente excluida de IVA. Asimismo, que la cesion de los derechos de dominio de
estos intangibles no estd dentro del hecho generador del IVA.

Por dltimo, respecto del asunto de la tributacion local hay que indicar que los ingresos
brutos por la explotacion del software quedan afectos al ICA, a no ser que se trate de una
exportacién de servicios, la cual, por regla general, no se encuentra sometida a este im-
puesto, mientras que los ingresos por la venta de los activos no tendrdn ICA si el software
califica como activo fijo para el vendedor, ya que de lo contrario estardn gravados bajo el
rétulo de una actividad comercial.
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