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Resumen

Con la aparicion del internet, la economia se transformd en lo que ahora conocemos como
economia digital, dentro de esta nueva realidad aparecen negocios basados en el internet es
ahi donde se encuentra la computacién en la nube, propiamente, los Software as a Services o

conocido por sus siglas como SaaS.

Es la identificacion de la naturaleza juridica de la prestacidon del SaaS motivo del presente
trabajo en vista que su tratamiento fiscal no es uniforme, de tal forma que actualmente es
uno de los desafios que enfrentan los estados cuando deciden aplicar el tratamiento tributario

respectivo.

Asimismo, en el presente trabajo vamos a exponer y analizar cada una de las figuras juridicas
por las que podria tributar el SaaS para los ordenamientos juridicos de Colombia y Peru, para
ello, tomaremos como fuentes de apoyo lo provisto mediante el Modelo OCDE, con énfasis
analizaremos la propuesta de Espafia, asi como también revisaremos lo que se ha desarrollado

en el marco del Modelo ONU.

Palabras clave: cdnones, beneficios empresariales, software, Software como Servicio,

computacién en la nube, servicio digital, servicio técnico.
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Abstract

With the arrival of the Internet, the economy was transformed into what we know as the
digital economy. In this new world have emerged businesses based on the Internet. This is
where cloud computing is found, technically “Software as a Services” or known as by its

acronym “SaaS”.

The identification of the legal concept of the SaaS is the justification for this work given that
its tax treatment is not uniform. Its tax treatment is currently one of the challenges that many

states face when dealing with this kind of service.

In this context, we are going to expose and analyze each one of the legal concepts that are
designed to tax the SaaS in the legal systems of Colombia and Peru. For this purpose, we will
take different academic sources to analyze the treatment applied by the OECD Model, with
emphasis on the proposal of the state of Spain. Likewise, we will review what has been

developed within the framework of the Model UN.

Keywords: royalties, business profits, software, software as a service, cloud computing, digital

services, technical services.
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1. Introduccion

El mundo globalizado ha traido consigo varios cambios para la sociedad internacional. En el
ambito econdémico, la globalizacidn ha significado que las actividades econdmicas sean
realizadas utilizando- en muchos casos- el entorno digital, lo que significa que muchas
transacciones han dejado de lado el realizarse en un entorno fisico donde prime la base fija,

visible o conocible del negocio.

Por ello, con la digitalizacién de la economia el entorno donde se transan las distintas
operaciones ya no es mas uno fisico, sino que el mismo se realiza en un ecosistema virtual el
cual hace uso de las TIC (Tecnologia de la Informacién y Comunicacién) para su ejecucion; es
decir, medios que conectados al internet permiten que las transacciones sean llevadas a cabo
de manera mas eficiente y rapida posible en cualquier parte del mundo sin, a veces,

distinguirse el lugar de prestacion del servicio.

Con la aparicién de las TIC, la forma en que se transan las actividades econdmicas ha sido
motivo de cuestionamiento sobre el tratamiento fiscal aplicable. Tan asi que, en algunas

jurisdicciones ha surgido la necesidad de replantear su tratamiento fiscal.

Dichas modificaciones y adaptaciones fiscales parten de la premisa de que los servicios que se
enmarcan en un entorno digital no son facilmente identificados, ni detectados; y, por tanto,
la potestad tributaria en cuanto a la actividad econdmica resulta dificil de determinar, con

mayor énfasis en el caso de los estados importadores de tecnologia.

En vista de dicha realidad, los estados han tenido dificultades para regular las actividades
econdmicas propias del fendmeno digital que sean realizadas dentro de su territorio y, por
tanto, sujetas a su potestad de hacerlas tributar. El que dichas actividades sean ejecutadas en
ausencia de una presencia fisica palpable hace que se dificulte el identificar dénde se

encuentra efectivamente el proveedor de estos servicios o bienes.

En dicho contexto, es que surge la interrogante en cuanto a si el tratamiento tributario de las
actividades econdmicas realizadas mediante el entorno digital esta claramente definido para
gue los estados puedan ejercer su potestad tributaria o es que se requiere de un insumo

adicional para tener la certeza de gravar dichas actividades.
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Asimismo, y lo que es motivo del presente trabajo, es que al ser nuevos modelos de negocio
el tratamiento juridico tampoco es del todo claro, en la medida que la naturaleza juridica de

la transaccidon pueda no ser tratada bajo un solo concepto.

En el marco de las actividades realizadas fundamentalmente mediante el entorno digital, nos
encontramos ante aquellas transacciones que son realizadas mediante herramientas
computacionales a través de la nube conocidas por sus siglas en inglés como “cloud

computing”.

Dentro del cloud computing identificamos el modelo de negocio llamado como software como
servicio o también conocido- de forma abreviada- como Saa$ (por su nomenclatura en inglés:
Software as a Services). Es de destacar que para su ejecucién el uso de un software (programa)
que utiliza un medio primordialmente automatizado y que se desarrolla casi de forma

automatica.

Con el devenir del desarrollo tecnolégico en las diversas actividades econdmicas, la regulacion
de los SaaS ha devenido en nuevas problemadticas para los estados en cuanto a su tributacién
en la medida que para su ejecucion utilizan tecnologia muy compleja lo que genera
inconvenientes en cuanto a determinar la naturaleza por la cual tributarian y establecer dénde

se habria generado la operacién

Ahora bien, otra interrogante es si el Estado cuenta con la regulacién suficiente que logre que
dichos servicios tributen en su territorio, en su defecto, resulta esencial que se identifique los
mecanismos legales existentes para lograr la tributacidn de los SaaS discusién que va de la
mano con otro aspecto fundamental y es que si bien los estados se ven enfrentados a regular
dichas actividades, no es menos cierto que las mismas no deben desincentivarlas, sino mas

bien buscar su promocion y desarrollo.

Por dicha razén, el presente trabajo tiene como finalidad realizar un analisis comparado de la
tributacion en dos paises de la regién latinoamericana nos referimos a Colombia y Peru a fin

de identificar el tratamiento tributario existente y aplicable.

Asimismo, mediante el presente trabajo expondremos la problematica en cuanto a su
definicion, asi como el impacto de determinar la localizacién de las actividades del SaaS para

lo cual recurrimos tanto al andlisis de la situacidon actual de ambos paises como también lo



Karen Vanessa Davila Neyra
Andlisis Comparado del Tratamiento Fiscal del Software as a Services (SaaS) en Pert y Colombia

que viene sucediendo en territorios donde la legislacién es mdas avanzada como lo es Europa

particularmente resulta interesante lo que se ha desarrollado en Espaiia.

Con todo lo mencionado, mediante el presente trabajo vamos a finalizar con

recomendaciones para los estados.
1.1.  JUSTIFICACION DEL TEMA ELEGIDO

Desde el punto de vista tedrico, la presente investigacidon permitird evidenciar la problematica
actual sobre los alcances de la regulacidn tributaria aplicable en el tratamiento del Software
as a Service (SaaS) en Peru y Colombia para ello analizaremos el actual contexto normativo y

jurisprudencial previsto en Peru y Colombia a efectos de la regulacién del SaaS.

Asimismo, se analizara lo que se ha venido desarrollando a través de la OCDE y la ONU en
cuanto al tratamiento tributario de los software, para ello, se analizara y desarrollara lo que

Espana ha regulado en cuanto al tratamiento de los software.

En la medida que Espaia es uno de los paises que observé el articulo 12 del Modelo OCDE
vinculado a las regalias el cual pretende gravar los servicios de software resulta menester
conocer qué se ha regulado en Espaiia de tal forma podremos extrapolarlo a la realidad

peruana y colombiana ya que los tres paises son importadores de tecnologia.

De lo expuesto, el presente trabajo analiza los mecanismos legales con los que cuenta Perl y
Colombia, respectivamente, para hacer exigible el cobro por la ganancia generada por dichos
servicio, asi como también se expondra la regulacidon vinculada del Impuesto indirecto

(Impuesto General a las Ventas e Impuesto sobre las Ventas).

Asimismo, se desea evidenciar las taras y problemdticas a los que se enfrentan los estados
para gravar dichos servicios. Para ello, vamos a tratar de ofrecer una definicidon de los SaaS
gue permita evidenciar al lector que, al ser servicios altamente tecnolégicos, los estados se

enfrentan al gran desafio de hacer exigibles el pago de los impuestos en sus jurisdicciones.

Desde el punto de vista practico, la presente investigacion servira para examinar y tomar una
posicion respecto a si el tratamiento efectivo del SaaS proviene de la regulacion vigente, si la
misma depende de una reforma a nivel normativo o si serd necesario tomar una posicion

integrada a nivel regional a fin de hacer tributables dichos servicios.
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1.2. PROBLEMA'Y FINALIDAD DEL TRABAJO

Conforme a lo previamente expuesto, se puede identificar que existe una problematica en
cuanto al tratamiento tributario de los SaaS tanto para Perd como para Colombia en cuanto

al tipo juridico.

Lo mencionado significa que la problemdtica gira en torno a identificar su naturaleza: énos

encontramos frente a un servicio digital? O ¢es una regalia? O es un ¢éservicio técnico?

Como se aprecia, lo que buscamos con el presente trabajo es resaltar la problematica en
cuanto a la definicién del Saa$, cudl es el entendimiento juridico que debe tener cada pais, lo
que se encuentra vinculado con identificar la naturaleza del servicio y ello se podra realizar
entendiendo y comprendiendo al mismo conforme a los avances que existen en la regiény en

las propuestas de la OCDE.

Ahora bien, la finalidad del presente trabajo es identificar el impacto que tiene la regulacion
tributaria de los Saa$S a fin de hacer gravables dichas operaciones sea a nivel del impuesto
sobre la renta o el impuesto al consumo. Para ello, vamos a identificar lo que se ha venido

desarrollando en Peru y Colombia.

Asimismo, se lograra evidenciar que la falta o carencia en una regulacién efectiva puede
generar que los estados no puedan hacer suyas las rentas generadas al no existir los

mecanismos legales para ello.

Mas aun teniendo en cuenta que los SaaS suponen un reto en la medida que nos encontramos
ante servicios altamente tecnoldgicos que podrian suponer su no reconocimiento en la

normativa tributaria vigente al ser muy nuevo o vigente para la misma.
1.3.0BJETIVOS

1.  Analizar, mediante un estudio comparado, elementos similares y diferentes de la

problematica vigente en el tratamiento tributario de los SaaS en Perd y Colombia.

2. Analizar la naturaleza de la operacion en los Saa$S de acuerdo con la normativa tributaria

vigente en Peru y Colombia.

10
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3.  Presentar la problematica sobre la localizacidn del servicio brindado a través de los SaaS

en Peru y Colombia.

2. Marco tedrico y desarrollo

2.1. EL FENOMENO DE LA ECONOMIA DIGITAL Y LA PROBLEMATICA EN SU
REGULACION

De acuerdo con Quimbayo (2022, p. 300) «La revolucion digital ha generado una enorme
riqueza en un tiempo muy corto; siete de las ocho principales compaiias del mundo por

capitalizacién de mercado utilizan modelos de negocio basados en plataformas».

Efectivamente, la revolucion digital ha generado que un grupo de empresas multinacionales,
en principio, las conocidas como las GAFAM y las BAT! vieran en un corto tiempo el incremento

exponencial de sus ingresos.

Al respecto, conforme a Quimbayo (2022, p. 300) que cita a la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, en adelante “UNCTAD”, sostuvo que «en el informe de
2019, la UNCTAD concluyd que las estimaciones del volumen de la economia digital oscilan

entre el 4,5y el 15,5% del producto interno bruto (PIB) mundial».

Sin embargo, en la medida que las operaciones se realizan en un entorno virtual se hace muy
complejo que dichas transacciones sean debidamente conocidas por los estados y ello en la

medida que resulta dificil el identificarlas.

Recordemos que la presencia fisica de las compaiiias permite que los Estados sepan a donde
dirigirse para efectos fiscales, en contrario sensu, lo que sucede con las operaciones digitales
es que muchas de ellas no dejan huella siendo uno de los motivos el que las mismas sean

realizadas en espacio de tiempo muy cortos como se dice con tan solo un “click”.
Asi, conforme a la UNCTAD (2023, p. 16):

La digitalizacién ha brindado un mayor margen de ganancia para las empresas exportadoras

de productos ya que las mismas lo realizan sin tener una base fisica en esos mercados. Lo

1 Se entiende por GAFAM a las empresas top norteamericanas conocidas como Google, Amazon, Facebook, Apple
y Microsoft y por BAT a las empresas top chinas que son BADU, Alibaba y Tencent, inclusive a Huawei.

11
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mencionado estd en desacuerdo con la asignacion de derechos impositivos en funcion de la

presencia fisica.

Aunado a la anterior por economia digital, nos parece interesante resaltar lo sostenido por

Ledn (2017, p.226-227) quien cita lo formulado por la OCDE (2015):

(...) la economia digital es producto de los avances en las tecnologias de la comunicacién e
informacidn, que se caracteriza por ser econdmicamente mas accesible, permitir llegar a mas
mercados con mayor rapidez, sin la necesidad de tener presencia fisica y mejora los procesos

de los negocios e impulsa la innovacién en los distintos sectores de la economia.

Ademas, la digitalizacidn produce desafios vinculados con el traslado de ganancias, ya que las
multinacionales pueden reubicar mas facilmente valiosos activos intangibles a jurisdicciones

con bajos impuestos para reducir sus cargas fiscales.

Por dicha razén, en la medida que el uso de tecnologia altamente compleja significa que las
transacciones sean en masa y en cortos periodos de tiempo ello resulta en una problematica
fiscal para los estados puesto que se hace complicado que los estados puedan identificar las

transacciones que deben pagar sus impuestos dentro de sus territorios.

Al respecto, debemos mencionar que la economia digital fue abordada de manera
internacional a través de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos OCDE
quien abordé desde el 2003 |a problematica iniciada con el e-commerce a través del Reporte
gue trato de responder si los tratados eran apropiados para gravar los beneficios econdmicos

vinculados con el e-commerce.

No obstante, con el desarrollo de las exposiciones de los Grupos de Expertos sobre la
Fiscalidad de la Economia Digital a través de los papeles de trabajo de la OCDE para el 2013 se
llegd a la conclusion que la economia digital no podia diferencia de la economia tradicional ya
gue la misma divergia en ella, siendo entonces la misma economia solo que desarrollada en

un entorno digital.

Ahora bien, estos nuevos fendmenos en la economia producto de los avances tecnolégicos
suponen nuevas formas de entrega de bienes y prestacion de servicios a los usuarios o clientes
finales. Asimismo, lo resaltante es que las prestaciones de dar o hacer son distintas toda vez

que los productos o servicios que antes eran fisicos, palpables se vuelven ahora digitales de

12
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tal manera que la concepcion de los mismo ya no pude ser tratada- a efectos fiscales- como

se hacia en la economia tradicional (JABALERA 2018).

(Jabalera 2018) precisa que en la actualidad existe aun la discusién del tratamiento fiscal de la
calificacion de las rentas generadas por la computacién en la nube asi menciona que en el
Modelo OCDE aun existe la interrogante de si la misma debera ser entendida bajo la definicién
de canones, o como ingresos por la prestacidon de servicios técnicos o como beneficios

empresariales.

Lo mismo ocurre con el caso de la impresién 3D toda vez que como menciona (JABALERA 2018)
en vista que implica la fabricacién directa del objeto a imprimir el que para ser suministrado
requiere de la concesién de licencias para la impresidn a distancia de los disefios pueden ser

entendidas las rentas generadas o como canones o como beneficios empresariales.

De hecho, se generd que muchas de las transacciones sean realizadas de manera mas rapida
y eficiente que antes, sin la necesidad, en muchos casos, de la presencia fisica de sus agentes
econdmicos lo que propicid que el espacio fisico ya no sea tan necesario como antes, ahora el

espacio es digital.

Asimismo, la caracteristica principal de este tipo de fendmenos es que al ser prestados a través
del internet la provisidon del mismo supone la casi ausencia de actividad humana, pues en

muchos casos dichos servicios se encuentran automatizados.

Es en el 2015 que se emite el Reporte Final de la Accién 1 y mediante la cual se aborda la
problematica generada por la economia digital. Sobre ello es importante mencionar que el
capitulo 10 del Reporte establece que la economia digital debe ser entendida como la
economia propiamente, ya no como un fendmeno diferenciado y distinto, por lo que, no era

aconsejable dar un tratamiento tributario distinto.

Al respecto, es a través de la Accidn 1 del Plan BEPS que se menciona lo siguiente conforme lo

mencionado por ECHEVARRIA, HERNANDEZ y LOPEZ (2017, p. 8):

describe algunos de los Modelos de Negocio mas significativos en el contexto de la economia
digital, dadas sus caracteristicas y relevancia desde la perspectiva tributaria. Estos modelos,
aungue guardan similitudes con los negocios del comercio tradicional, se caracterizan por

contar con nuevas maneras de produccidén y distribucién de bienes y servicios.

13
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Conforme a la propuesta en la Accidn 1 del Plan BEPS se identifican las siguientes actividades
donde se incluyen los siguientes negocios: «comercio electrénico, tiendas de aplicaciones,
publicidad en linea, computacién en la nube, plataformas participativas en red, negociacién

de alta frecuencia y servicios de pago en linea» (OCDE, 2015, p.6).

Posteriormente, en el 2018 se publica un Reporte Provisional mediante el cual se menciona
que varios paises habian iniciado el tratamiento fiscal de manera individual, asi se discute la
posibilidad de abordar un tributo especifico aplicable, pero se deja en cuenta que algunos
paises como Estados Unidos se encontraban en desacuerdo de la aparicion de politicas

individuales. (BALSECA 2021)

Mas adelante, en el 2019, el Marco Inclusivo aprueba una Nota de Guia para someter a
consulta la problematica generada en el marco de la economia digital, asi se establecen dos

medidas para hacer frente: Pilar | y Pilar II.

En el 2020 se realiza la publicacién del plan de accion del Pilar | y se determina los resultados
en cuanto a los siguientes temas: nexo, fuente de ingreso, determinaciones de la base

imponible, asignacién de beneficios, eliminacidn de la doble imposicion. (BALSECA 2021)

En el presente trabajo el enfoque no estara vinculado con la actual problematica vinculada
con la presencia fisica de los proveedores, sino que la discusion ird en torno a cudl es la

naturaleza juridica del servicio propiamente.

Por otra parte, para efectos expositivos tenemos el desarrollo de las discusiones en torno a la

problematica de la economia digital abordada por la OCDE:

Propuesta del
Secretario
CONSULTA PUBLICA
Enfoque unificado:
Relativo al
Primer Pilar

2019

OCDE
Reporte Provisional OCDE-G20

OCDE Declaracion sobre el

Reporte
E commerce

@

2003

enfoque unificado de
los dos pilares

@

2021

2015

2020

BEPS OCDE Propuesta del
Reporte Final Reporte Provisional Secretario
Accion 1 “Adressing the tax CONSULTA PUBLICA

Challenges of the
ion of the
Economy”

Enfoque unificado:
Relativo al
Segundo Pilar
GloBE (Global Anti

Base Erotion)
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Figura 1. “Linea de tiempo OCDE-economia digital” (Elaboracion propia)

De esa forma, la economia al volverse digital generd que las Administraciones Tributarias
repiensen si los mecanismos para la recaudacion de los tributos resultaban suficientes y

eficientes (Ledn 2016).

En ese sentido, las Administraciones Tributarias estan intentando resolver el gran reto de
gravar a este tipo de actividades pues, sin lugar a dudas representan un porcentaje
considerable del Producto Bruto Interno. Por dicha razén, las discusiones internacionales se

centraran, basicamente, en dos pilares fundamentales como hemos esbozado.

En cuanto al primer pilar se centrard en cdmo podrian modificarse las reglas existentes que
dividen el derecho a gravar los ingresos de las empresas multinacionales entre las
jurisdicciones, incluidas las reglas tradicionales de precios de transferencia y el principio de la

competencia, para tener en cuenta los cambios que ha traido la digitalizacion.

Un segundo pilar apunta a resolver, en opinion de (COLLOSO, 2019, p.2) «los problemas
pendientes de BEPS y explorard dos conjuntos de reglas disefiadas para dar a las jurisdicciones

un remedio en los casos en que los ingresos estan sujetos a una tributacién nula o muy baja».

Por lo que, en la actualidad existen dificultades en cuanto a la forma en que las
Administraciones Tributarias enfrentaran a estas nuevas formas de hacer negocios.

Basicamente el primer desafio es bajo que figura juridica deben tributar.

La solucidn a ello ha sido vista desde una mira interna del funcionamiento actual del sistema
tributario en el pais, es decir que a través de la propia legislacion se establezcan los
mecanismos para el tratamiento de estas nuevas actividades y en otros casos, la solucidon ha
devenido en proponer la modificacion del marco tributario, para que de esa forma se pueda

regular a las actividades desarrolladas en el marco del comercio electrénico.
Como menciona (COLLOSO, 2019, p.4):

Desde el punto de vista de las AATT [Administraciones Tributarias] creo sin dudas una primera
tarea es revisar todo su marco normativo tributario para proponer en su caso las
modificaciones legales o reglamentarias en cada pais de modo de poder gravar a la economia

digital de la misma forma que se gravan el resto de las operaciones.
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De lo expuesto, surge en todas las Administraciones Tributarias la necesidad de contar con los
mecanismos mas idéneos que les permitan asegurar el cumplimiento de su rol fiscal como

también fortalecer su rol social en el sentido de gravar adecuadamente dichas actividades.

Puesto que, en caso se logre gravar a estas actividades, se podria generar, una imposicién
injusta si es que las empresas, en la mayoria de los casos no domiciliados, no terminan por

tributar en el pais como cualquier otro negocio domiciliado.

En relacién con ello, es clara la necesidad de entender la importancia de determinar su
significado o lo que debe ser entendido por economia digital. Al respecto, algunos autores
sostienen que la economia digital se entiende en base a dos aspectos: i) el conocimiento y 2).

Informacidn.
De acuerdo con Rincén de Parra (2007, p.185):

Lo nuevo en esta sociedad informacional es que se ha entrado en una forma especifica de
organizacién social, en la que la generacidn, proceso y transmisién de informacién y
conocimiento se convierten en las principales fuentes de productividad y poder. Es decir, que
el conocimiento que le sirve de soporte a los recursos bdsicos; tierra, trabajo y capital, es el
principal sustento de la actividad empresarial y el factor mds importante en la lucha por la
supervivencia y el desarrollo, tanto del individuo aislado, como de cualquier forma colectiva

de existencia.

Al respecto, para sostener dicha propuesta en el ambito econdmico, se argumenta que el
conocimiento si bien no puede ser entendido dentro de las denominaciones que engloban a
los conceptos capital, tierra o trabajo se deberia entender como un activo intangible; de tal
forma que se cumple con la calificacidn de ser entendido como un recurso potencialmente

generador de riqueza.

Ahora bien, surge la discusidn sobre si la informacidn y el conocimiento deben ser entendidos
como recursos para efectos de la teoria econdmica. En cuanto al aspecto informacién,
asimismo dentro del dmbito de la economia, la informacion llega a ser un elemento esencial
para latoma de decisiones, pese a que muchas veces no exista una asimetria en la informacién

gue maneje el consumidor y productor, respectivamente (Rincén de Parra 2007).

En cuanto al aspecto conocimiento, Rincéon de Parra (2007, p.188) menciona lo siguiente:
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Se puede sefialar que en el mercado de conocimiento se da un proceso de negociacion y
transferencia de conocimiento, a través de unos oferentes y demandantes previamente

identificados, y que, en la mayoria de los casos, son organizaciones (sector empresarial).

Ademads, en el mercado de conocimiento las transacciones se hacen en términos de las
expectativas y necesidades particulares del demandante, en cuanto al valor que agreguen los
bienes y servicios de conocimiento, condicionando asi la fijacién de precios de los mismos. Y
todo ello dentro de las regulaciones que direccionan el comportamiento de los actores

involucrados en la negociacion.

A fin de abordar la problemdtica de la tributacién de los SaaS es indispensable iniciar
entendiendo los modelos de negocios que son producto del desarrollo de las tecnologias de
la informacién, es decir, con la llegada de la internet muchas actividades econdmicas,

cambiaron en su estructura de ser ejecutadas.

Es asi que, nace la discusién de la comprensidn juridica de los nuevos modelos de negocios,
su entendimiento es bdsico para saber qué tratamiento recibird dependiente de la legislacién

interna de cada pais.

Sobre los modelos de negocios es importante comentar que se entienden como aquellos
nuevos fendmenos que ocurren en el entorno digital, entorno en algin momento considerado
como distinto pues se expuso algin momento que existia una economia digital paralela a la

economia tradicional.

Asi, para referirnos a los modelos de negocios en el internet debemos analizar lo desarrollado
por Lépez (2017) quien cita a (Hoque 2000) quien propone una evolucién de los modelos de
negocios en los siguientes: (i) brochureware, (ii) e-commerce, (iii) e-business y (iv) e-

enterprises. Sobre los que brinda las siguientes caracteristicas:

En el caso del (i) se caracteriza por el ofrecimiento de informacién sobre productos a una gran
masa de clientes, pero sin la posibilidad de que la transaccién como tal sea concretizada. En
el siguiente caso (ii) en este la transaccién en si (sea compra y venta o servicio) se ve
materializada con independencia del tipo de cliente; es decir, sin tomar en consideracidn si es
un Business to Business o Business to Consumer). Aqui lo resaltante es que los clientes no

necesariamente forman parte de sistema.
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En este segundo supuesto el cliente (sea empresa o persona natural) tienen la posibilidad de
conocer- mediante herramientas tecnoldgicas- la variedad de productos y servicios, su precio,

ranking en el mercado, entre otros.

En el siguiente caso (iii) nos encontramos ante un supuesto donde tanto los proveedores como
los usuarios forman parte del sistema, aqui lo resaltante es que la cadena de suministro estd

integrada en la red.

Finalmente, en el Ultimo supuesto (iv) ya nos encontramos ante una virtualidad al cien por

ciento, es decir, la empresa es virtual integramente.

En otras palabras, se pueden entender por modelo de negocio Enterprise a aquel donde la
empresa provee los bienes o servicios por una licencia de uso unico (CASAS 2022), aqui es mas
caracteristico que nos encontremos ante un negocio dirigido a empresas (business to

business) en este modelo encontramos; por ejemplo, a empresas como Oracle.

Asimismo, también se ha expuesto que como modelos de negocios podemos encontrarnos al
modelo de negocio “suscripcion” el que se caracteriza por la prestacidn de un servicio o la
venta de un producto mediante la suscripcidn anual o mensual, es decir, que para su acceso
se tiene que pagar continuamente aqui como es claro podemos encontrar a la plataformas de
streaming (Netflix, HBO Max, entre otras). En este tipo de negocio es claro que esta

direccionado a personas (business to consumer).

Por otro lado, también se considera como un modelo de negocio al Software as a Services se
menciona por (Casas 2022) que puede ser entendido como una variacion del modelo de

suscripcion pues existe un pago mensual o anual.

Otro tipo de modelo de negocio, mucho mas reciente, es el llamado modelo de negocio
transaccionales cuya caracteristica es basicamente que el rédito esta en las comisiones que se
cobran por el uso de operar a través de las plataformas, usualmente son empresas del sector

financiero, por lo que aqui por ejemplo encontramos a PayPal.

Otro tipo de modelo de negocio es el llamado Marketplace que se caracteriza porque se pone
en contacto al proveedor y usuario del servicio o adquirente del bien, llamado como Peer to

Peer. En este negocio se encuentran Uber, Airbnb.

Adicionalmente, tenemos a los llamados negocios de monetizacidn de datos de clientes que
se caracteriza por ofrecer productos o servicios de forma gratuita a clientes a cambio de los
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datos que proporciona el usuario o cliente o publicidad de anuncios, asi que en este negocio

encontramos a Facebook.

Otro tipo de modelo de negocio es el lamado Open Source cuya caracteristica se basa en que
se utiliza un software de libre acceso, los réditos se obtienen por medio de las suscripciones

premium. Aqui podemos identificar a Canvas.

Finalmente, encontramos al modelo de negocio llamado “Freemium” el cual se caracteriza por
brindarse un servicio o producto de forma gratuita, pero se pude acceder a contenido extra si

es que se paga (Casas 2022), en este modelo se puede encontrar a la empresa Spotify.

Partiendo de lo antes mencionado, dentro del gran universo digital nos encontramos con
distintas actividades econémicas siendo una de ellas los llamados servicios digitales los que
deben entenderse como aquella actividad cuya contraprestacion es un servicio, que se brinda

mediante el internet, a cambio de una contraprestacion.

Asi, dentro de los servicios digitales encontramos a la computacién en la nube, este tipo de
negocio juridico tiene sus propias caracteristicas las cuales generan también desafios para la

tributacion. Basicamente, la problematica es a nivel de definir su naturaleza juridica.
2.2.COMPUTACION EN LA NUBE

Sobre lo mencionado es importante tener en consideracion que se han identificado diferentes
modelos mediante los cuales se brinda la informacién y/o contenido en la nube, asi podemos
identificar a las siguientes: (i) plataforma como servicio (PaaS); (ii) infraestructura como

servicio (laaS); (iii) software como servicio (Saa$).

Por PaaS podemos entender al modelo mediante el cual el proveedor ofrece a los
desarrolladores de aplicaciones los mecanismos y/o herramientas mediante las cuales puede
crear contenido digital. Asi, supone la provisién de los medios para la creacidn de nuevas
aplicaciones software. En ese sentido, se evita la complejidad y coste que supondria comprar

servidores y su correspondiente configuracidn y puesta en funcionamiento (JOYANES 2012)

Del mercado podemos identificar como proveedores de PaaS; por ejemplo, al provisto por SAP
Cloud (a través de la nube las empresas pueden cubrir distintas necesidades como la gestiéon

de datos, analitica, automatizacion de procesos, inteligencia artificial, entre otros).
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Por otra parte, en cuanto al término laaS podemos entender a la prestacion del uso y/o
disfrute de la plataforma para la ejecucion de las actividades empresariales. De tal forma que,
en este caso tampoco se hace necesario el adquirir el recurso tecnoldgico, sino solo se hace

uso de este.

En otras palabras, al cliente se le proporciona la capacidad de almacenamiento,
procesamiento, redes y cualquier otro recurso informdtico necesario para el desarrollo de sus

servicios (JOYANES 2012).

En el mercado como proveedor de laaS podemos identificar a la empresa Amazon quien a
través de Amazon Web Services (por sus siglas en inglés, AWS) proporciona servidores
virtuales o base de datos a las empresas, de tal manera las empresas pueden obtener las

herramientas mas adecuadas al mejor costo y rendimiento.

Finalmente, por SaaS entendemos como aquella puesta a disposicion de un software
(instalado en la nube) sin que ello implique su transferencia ni requiera por tanto su
instalacion ni configuracién para su acceso. Dentro de los ejemplos que podemos identificar

como Saa$S encontramos a Gmail, Dropbox, Outlook, entre otros.

Para efectos del presente trabajo, debemos resaltar que en el SaaS el cliente no requiere que
se instale ningun programa, ni es relevante conocer dénde se aloja el software, tampoco le es

relevante conocer el tipo operativo.

En ese sentido, en el SaaS lo que se provee al cliente es el suministro del software para que
pueda ejecutar desde dicho acceso sus operaciones, de tal forma que, en este modelo el
cliente no posee la infraestructura ni mantiene el control de la aplicacidn, lo que sucede en
este caso es que el cliente- en si- accede a las aplicaciones y por medio de estas lleva a cabo

sus actividades.

En conclusion, las tecnologias proporcionadas por la computacién en la nube ofrecen en si
tres modelos de servicios distinguibles que podemos mencionarlos como sigue: la plataforma
como servicio (PaaS); la infraestructura como servicio (laaS) y, el software como servicio

(SaaSs).
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CLOUD COMPUTING

Platform as a Services Infrastructure as a Services M Software as a Services
— (Paas) (1aas) 1 (Saas)

Modelos de servicios

Figura 2. “Modelos de servicios Cloud Computing” (Elaboracidon propia)

Asimismo, debemos mencionar que cuando nos referimos al cloud computing hay dos
modelos tradicionales de despliego de los servicios a ser prestados, esto es a través de la nube

publica o a través de la nube privada.

Cuando nos referimos a la nube publica se debe entender a que la provisién de los servicios
(sea Paas$, laaS o SaaS) se habilita para el publico en general mediante el internet, en cambio,
cuando nos referimos a la nube privada es que se encuentra habilitada a favor de una

organizacidn o a una tercera parte, siendo de uso exclusivo para dicha organizacion.?

Ahora bien, otro aspecto a tener en cuenta cuando hablamos de computacion en la nube esta
relacionado con los sujetos del servicio asi conforme a lo expuesto por la DIAN en el Concepto

numero 017056 del 25 de agosto de 2017 se establece que serian los siguientes (DIAN 2017):

1. Usuario de la nube: el cual puede ser una persona fisica o0 una empresa que a través
de la actividad comercial hace uso de la computacién en la nube

2. Proveedor de la nube: es aquel que se encarga de la puesta a disposicion de la
computacién en la nube, sobre ello se debe mencionar que también se encarga de la
gestion de la infraestructura, la ejecucion del software y la entrega de los servicios a

través del internet.

2 No hemos querido extendernos en las nociones del modelo publico o privado en la medida que la distincién o
no tiene efectos en el tratamiento tributario. Cabe mencionar, que normalmente, en el mercado, el SaaS lo
veremos de manera recurrente para los modelos privados, ya que se dan para uso exclusiva de una organizacion
0 empresa.
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3. Auditor de la nube: es aquel encargado de brindar una evaluacién de la prestacion de
los servicios por lo que se encarga de verificar el rendimiento, seguridad y efectiva
prestacion de los servicios.

4. Corredor o agente de nube: se encarga de la gestion de los servicios proporcionados
mediante la nube y ademas interviene como negociador entre los proveedores y los
consumidores por lo que podemos entenderlo como el intermediario entre ambas
partes activas del negocio comercial.

5. Operador de nube: es aquel encargado de la conectividad, su participacién entonces
se circunscribe a proporcionar que los servicios sean proporcionados de los

proveedores a los usuarios.

Con lo antes expuesto, habiendo expuesto de manera panoramica el funcionamiento del SaaS
con la apariciéon de las TICy, en si, el desarrollo del internet es que iniciamos una de las grandes
preguntas que mantiene preocupado a muchos estados y se encuentra vinculado con el

aspecto fiscal por la prestacidn de dichos servicios.

La cuestion sobre la tributacion cobra sentido en el marco de la existencia de estos servicios
gue son brindados a través de la nube, en la medida que el SaaS existe en un entorno
completamente digital siendo entonces de meridiana complejidad el dar respuesta a dos
grandes elementos para la tributacidn que tienen que ver con definir el espacio fisico y la
generacion del valor. Mediante dichos elementos, cualquier estado- en principio- podria

ejercer su potestad tributaria.
2.3.PROBLEMATICA FISCAL DE LA NUBE

La digitalizacion de la economia propiciada por la aparicion de las TIC cambid el paradigma de
las transacciones en la medida que, los bienes y servicios ya no serian prestados a través de

un espacio fisico, sino que, los mismos se ejecutarian en un entorno digital.

Con la computacidn en nube todo lo que se haga con computadores estd ahora basado en Ia
Web en lugar de estar basado en el PC de escritorio; se puede acceder a todos sus programas
y documentos desde cualquier computador que esté conectado a Internet. JOYANES (2012, p.

20)
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El entorno digital -producto de la civilizacion digital- supone nuevos desafios para la economia
y, por tanto, para los estados en vista que la interaccién del mercado tiene como escenario de

desarrollo lo digital, lo inmaterial.

Como se menciond previamente, los servicios que son prestados por medio de la nube como
en el caso de los SaaS suponen un desafio para los estados modernos en vista que el servicio
brindado utiliza la “nube” para su ejecucidn, en tal sentido, no es facilmente ubicable ni

distinguible el espacio donde efectivamente se desarrollan dichas actividades.

La nube se convierte en el medio a través del cual las empresas y negocios brindan sus diversos
servicios a los usuarios, por tanto, para efectos impositivos directos la generacién de riqueza
gue se produce a través de la nube requiere de mecanismos eficientes y efectivos para lograr
el efectivo pago de los impuestos generados en el estado donde se haya producido el beneficio

econdmico3.

En igual sentido, para efectos impositivos de consumo o indirectos resulta importante
identificar la operacion realizada y analizar si corresponde su tributacién en el marco que la

misma se haya prestado en el espacio territorial nacional.

Como se puede apreciar la alta complejidad que supone la prestacion de servicios a través de
la nube como en el caso de los SaaS no solo genera cuestiones a nivel de delimitar dénde se
ha generado la riqueza, sino que ademas surge la cuestidon de si el pais beneficiario de dichas

rentas tiene el marco normativo suficiente para atender dichos impuestos generados.

Entonces, resulta necesario plantearnos la pregunta sobre cémo tributarian dichos negocios.
Particularmente, nos preguntamos cémo tendrian que tributar los Saa$S tanto para efectos del

impuesto directo como para los impuestos indirectos.

Sobre la calificacion de su naturaleza, no es desconocido que la (OCDE 2014) ya habia
mencionado que el surgimiento de estos nuevos modelos de negocios genera la interrogante

en cuanto a la adecuada calificacién de los pagos efectuados con motivo de su prestacién.

3 Si bien sabemos que no solo se identifica la potestad tributaria cuando se estd ante un beneficio econémico en
la medida que los estados pueden utilizar otro nexos de tributacion, a nivel primario, es légico sostener que en
el entorno digital, el beneficio econdmico es un elemento trascendental para sostener si estamos ante un posible
supuesto de tributacidn para aquel pais donde se hayan generado dichos beneficios.
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Asi, tenemos que, para efectos del impuesto directo, dichos SaaS podrian tributar en el marco
de distintos escenarios que podemos identificar como los siguientes: (i) en calidad de
intangible o (ii) en calidad de una cesiéon de uso de bien mueble o (iii) o en calidad de un

servicio digital o (iv) como un servicio técnico.

Como se aprecia la calificacion de la renta es variopinta y tiene efectos diferentes en cuanto a
su tributacion, asi exponemos el tratamiento suponiendo dicha tributacion para efectos de la
normativa peruana y colombiana partiendo de la premisa que el servicio es brindado por un

no domiciliado:

Tipo de renta Tasa (Peru) Tasa (Colombia)
Intangible/Regalias 30% 35%
Cesidn de bien mueble 30% 35%
Servicio Digital 30% -
Servicio técnico 15% 20%

Como se aprecia, el tratamiento prestado por un no domiciliado bajo la normativa peruana
puede generar que la renta tribute con la tasa del 15% en caso califique como un servicio
técnico o aplicarse la tasa del 30% en caso califigue como regalias, cesién de uso de bien o
servicio digital. Por lo que, si es necesario contar con una definicidn clara en cuanto al tipo de

renta que se genera en el caso de un SaaS.

Para Colombia, tenemos que la tasa general aplicable, sea o no domiciliado, de una persona
juridica conforme al Estatuto Tributario es del 35%, asimismo, no existe una definicion de
servicio digital, no obstante, conforme al desarrollo de la DIAN podriamos calificar a los SaaS

bajo la comprension del servicio técnico el cual seria gravado con la tasa del 20%.

Como vemos, la tributacién es distinta dependiendo de la naturaleza juridica del bien o
servicio, mas aun la diferencia varia si comparamos el tratamiento entre la legislacién peruana

y colombiana.
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Ahora bien, para efectos de los impuestos indirectos como lo es el IVA (Impuestos sobre las
Ventas para Colombia) o el IGV (Impuesto General a las Ventas), los SaaS muy probablemente

tributen siempre que sean brindados y/o utilizados en el territorio nacional.

Algunos estados requeriran de un cuerpo normativo especifico para ejercer la obligacidn en
el pago del impuesto, otros con el solo hecho de que se genera una utilizacion de dichos
servicios en el fuero nacional puedan aplicar sin mayor cuestionamiento el impuesto a dichas

transacciones®.

2.4.NOCIONES TRIBUTARIAS DEL SAAS CONFORME AL MODELO OCDE: CASO
ESPANA

Para adentrarnos al tratamiento fiscal del SaaS en Espafia es necesario identificar lo previsto
en los comentarios al articulo 12 relativo a cdnones del Modelo de Convenio Tributario sobre
la Renta y el Patrimonio de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos

(OCDE).

En especifico los parrafos 12 a 17 donde se analiza el posible tratamiento tributario de «los
beneficios derivados de actividades econdmicas de los cdnones en las operaciones relativas al

software» OCDE (2017, p.281).

De acuerdo con el parrafo 12, desde el 2000 se han modificado los parrafos 12 a 17 a fin de
redefinir el analisis aplicable a los beneficios econdmicos obtenidos en las operaciones

relativas al software todo esto vinculado con su tratamiento en calidad de canones.

La OCDE (2017, p. 281) sefala que «el caracter de los pagos percibidos en operaciones que
entranan la transferencia de software informatico depende de la naturaleza de los derechos
gue adquiere el perceptor en virtud del acuerdo especifico relativo a la utilizaciéon y

explotacién del programa.»

4 Lo expuesto se encuentra vinculado con la realidad peruana, por ejemplo, sabemos que en el caso de Peru los
servicios digitales deben tributar toda vez que la utilizacién econémica se da en el pais. No obstante, hasta la
fecha existe algunas posiciones encontradas a efectos de cobrar dichos impuestos en la medida que se sefiala
gue no existe un desarrollo normativo claro que suponga el pago del Impuesto General a las Ventas.
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Conforme a los comentarios expuestos, debemos sefialar que la OCDE considera al software
como un programa que contiene instrucciones para su funcionamiento (operativo) o para

ejecutar otras tareas (aplicaciones).

Asimismo, precisa que la transferencia puede ser realizada por medio fisico (CD-ROM) o por
medio electrénico, como también puede ser estandar o personalizado. Se sefiala que el
software puede transferirse como parte integrante de un equipo o de manera independiente

como producto (OCDE 2017).

En el apartado 12.2 se sefala que, en estos casos la mayoria de los paises miembros de la
OCDE distinguen el tratamiento en cuanto a si nos encontramos ante un supuesto de derechos
de autor sobre el programa o la provisidon de un software que se materializa en una copia

(OCDE 2017).

En vista de lo mencionado, la problematica fiscal se circunscribe en determinar qué tipo de
renta se genera ya que ello determinard cudl es el tratamiento tributario aplicable al caso,
puesto que no es lo mismo tributar bajo un escenario de canones (regulado en el articulo 12
de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién) , o beneficios empresariales (regulado en el
articulo 12 de los Convenios para Evitar la Doble Imposicidn), o ganancias de capital (regulado
en el articulo 13 de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién), o en algunos casos
pudiendo calificar como asistencia técnica (regulado en el articulo 12 de los Convenios para

Evitar la Doble Imposicién).

Sobre ello, es de resaltar que se precisa que la operacién puede comprender la transferencia
total o parcial de los derechos de autor o la transferencia total o parcial sobre una copia del
programa todo ello en el marco de que la operacién califica como canon, sobre ello podemos
identificar que nos encontramos efectivamente ante un canon puesto que, distribuirlos en

ausencia de la licencia constituiria un supuesto de afectacion al derecho de autor. (OCDE 2017)

Al respecto, se pueden identificar los siguientes ejemplos: 1) licencias para la reproduccién y
distribucién publica de un software que contenga el programa protegido por los derechos de

autor, o 2) las licencias para modificar y exhibir publicamente el programa. (OCDE 2017)

Asi, pensemos que; por ejemplo, si una empresa de la industria manufacturera adquiere una

licencia para reproducir el software Power Bl (Business Inteligence) para el area de marketing
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a fin de identificar a los consumidores del producto “abarrotes”. Entendemos que en este caso

la adquisicion del software Bl implicara el pago de un canon al vendedor.

Otro supuesto es cuando nos referimos al caso en el cual se concede la copia del programa
para su adecuado funcionamiento en los ordenadores o en la red; es decir, lo que busca el

usuario en si es poder utilizar el programa de manera dptima.

Sobre lo mencionado, podemos ubicar a los contratos denominados “licencia de sitio” o “por
emplazamiento”, “licencia de red” o “licencia de empresas”, en estos casos estamos ante el
supuesto donde se dan multiples copias a los programas. Como en este caso también la
licencia lo que permite es el adecuado funcionamiento en los ordenadores o en la red el
tratamiento sera también en calidad de beneficios empresariales previsto en el articulo 7 del

Convenio.

Por ejemplo, una empresa adquiere la copia de la versién Microsoft office 2026 para el
adecuado funcionamiento de las laptops del drea contable. En este caso se aprecia que la
finalidad buscada no es que la empresa se haga propietaria del (software o mas precisamente

de la copia del programa), sino que lo que se busca es beneficiarse del programa.

Por lo tanto, en este caso nos encontrariamos ante un supuesto diferente al del canon siendo
gue el tratamiento tributario que le corresponderia seria el de beneficios empresarial el cual

se encuentra en el articulo 7 del Convenio.

Cabe mencionar que en estos casos para determinar el tipo de tratamiento tributario (en
calidad de canon o beneficios empresariales) se precisa que carece de relevancia el método
utilizado para la transferencia y que el uso del programa esté o no sujeto a restricciones.

(OCDE 2017)

Algo interesante de resaltar es que también se logra identificar a otro tipo de operaciones, no
muy comunes, donde el programador o empresa de software acuerda en el suministro de los
algoritmos, légicas y lengua de programacién al usuario, conforme a lo mencionado por la

(OCDE 2017) estos casos deben ser tratados como un supuesto de canon.

Otro supuesto expuesto por la (OCDE 2017) precisa que nos podemos encontrar ante la
relacion juridica entre los titulares de derechos de autor del software y los distribuidores que
actdan en la cadena como “intermediarios”, en estos casos, lo que se provee es en si la

adquisicion de las copias del software lo que no supone el derecho a reproducir ese programa.
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Para el caso expuesto entonces tendriamos que los pagos percibidos por el proveedor no
califican como un supuesto de derechos de autor, sino mas bien es un supuesto de beneficios
procedentes de la actividad econdmica, por lo que serd necesario realizar la distincién

expuesta y tributar en el marco del articulo 7 al ser beneficios empresariales. (OCDE 2017)

Asimismo, es importante tener en cuenta que si la operacién supone la transferencia total de
la titularidad de los derechos comprendidos en los derechos de autor no nos encontrariamos
ante un supuesto de canon (no estamos ante un caso de cesidén de uso), sino que lo que
corresponderia seria tratarlo como beneficio empresarial (articulo 7 del Modelo OCDE) o

como ganancia de capital (articulo 13 del Modelo OCDE). (OCDE 2017)

Finalmente, podriamos identificar supuestos de contratos mixtos donde nos encontremos
ante la venta de un equipo que contiene al software y concesion del derecho de uso del
software en estos casos lo recomendable es disgregar el tipo de operacién para identificar

cual es el tratamiento tributario aplicable por tipo de contraprestacion. (OCDE 2017)

A continuacién, expondremos graficamente los supuestos que podemos identificar en cuanto

a pagos por software conforme a la OCDE:

Beneficios
NN cmpresariales
0 Ganancia de
capital

Implica
Supuesto /

de hecho cesion
en uso

Beneficios
empresariales
0 Ganancia de

capital
+ Canon

Beneficios
g cmpresariales
o Ganancia de
capital

Figura 3. “Modelos de pago por software conforme a la OCDE” (Elaboracion propia)
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Al respecto, debemos mencionar que se ha entendido que el software es entendido como un
intangible ya que normalmente se suelen realizar cesiones limitadas; es decir, se realizan
cesiones para la reproduccion, distribucidn y uso del software, de tal forma que- en principio-
el tratamiento que recibe bajo la aplicacidn del CDI (Convenio para Evitar la Doble Imposicién)

es de canon y lo mismo sucede a nivel de la normativa interna.
Sobre ello, De la Torre (2009, p.241) expone:

En principio, en todas las jurisdicciones de la OCDE (salvo en Suiza), un programa de ordenador
estd protegido por la legislacion de propiedad intelectual, es decir por derechos de autor. En
consecuencia, para distribuirlo o utilizarlo se debe pagar por su uso o cesién de uso. En estas
condiciones, el pago a un no residente por cualquier uso o cesion de uso del software

supondria un canon.

Cabe precisar que si la transaccion supone la distribucion total del software ya no nos
encontrariamos ante la cesién de un intangible tributable bajo la regulacién de canon, sino

mas bien sobre el supuesto beneficios empresariales previsto en el articulo 7 de los CDI.

Ahora, lo interesante es que el software ya no es entendido- normalmente- como un
intangible sino mas bien como una mercancia fungible lo que genera problemas para el

tratamiento tributario que seria aplicable (De la Torre 2009).

Sobre ello, si revisamos la potestad tributaria en el caso de cdnones veremos que conforme al
apartado 1 del articulo 12, la potestad tributaria lo tiene el residente en calidad de beneficiario

efectivo.
Sobre ello, De la Torre (2009, p. 242) precisa que:

Si los Estados siguiesen la “recomendacion” o propuesta del Modelo de Convenio de la OCDE
de que los canones tributasen exclusivamente en el Estado de residencia del perceptor, la
calificacion de los pagos por software como canon o como beneficio empresarial, tendria un
interés meramente académico. Sin embargo, esto no es asi, y en casi todos los Convenios
entre Estados acogidos al Modelo de Convenio existe una tributacion en fuente de los

canones.

Ahora bien, como sucede lo anteriormente mencionado ha sido potestad de los estados
miembros de la OCDE hacer que la tributacién se dé en calidad de beneficios empresariales y
no como canon.
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Asi, De la Torre (2009, p. 243) precisa que

«(...) los negocios usuales sobre software dan lugar a contraprestaciones, que deben calificarse
fiscalmente como utilidades empresariales. Esta conclusién no se desprende del modelo, sino
que se debe a la voluntad de los Estados de la OCDE de no gravar en fuente la adquisicion de

software para utilidades personales o empresariales o para su distribucién.»

Habiendo revisado lo expuesto por la OCDE en cuanto al tratamiento tributario por la
contraprestacion de software en calidad de utilidades empresariales y canon vamos a

mencionar lo que viene sucediendo en Espaiia.

En principio, debemos mencionar que Espafa ha realizado sendos comentarios al Modelo del
Convenio en la medida que Espaiia es un pais importador de tecnologia, sobre ello, lo que
Espafia ha dispuesto y ha requerido en la negociaciéon de convenios como el suscrito con

México es que los cdnones sean gravados en la fuente.

Al respecto, conforme a lo previsto en la observacién 28 a los Comentarios del articulo 12 del
Modelo OCDE podemos evidenciar que Espaiia ha sido realizada con el objetivo de extender

lo mds posible la definicidn de regalias (Sanchez de Castro 2023).

Asi, de la revisidn de la observacion 28 se menciona que los pagos relativos a software que
deben ser tratados como regalias recaen en el dmbito de dicho articulo cuando la transmisién
no sea por la totalidad de la propiedad de los derechos sobre el software. Lo que incluye la
cesion de uso de un derecho de autor sobre el software para su explotaciéon comercial y el
software adquirido para la actividad comercial del usuario, en este Ultimo supuesto se precisa
gue nos debemos encontrar ante un software no totalmente estdndar sino adaptado

parcialmente al usuario (OCDE 2017).

En palabras de (Sanchez de Castro 2023), la observacién fijada por Espafia en cuanto al

tratamiento de la cesidn del software como regalias se circunscribe en dos escenarios:

1. El pago es realizado en contraprestacion del derecho de uso sobre los derechos de autor

del software para propdsitos comerciales.

2. El pago es realizado en contraprestacién del software adquirido para uso comercial con la

precision de que serd adaptado a las necesidades del adquirente.

Al respecto, Garcia (2014, p.45) precisa que:
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A diferencia de la interpretacion de la OCDE, para Espaia la renta obtenida por la cesion del
derecho a distribuir copias (explotacion comercial de la obra) no se califica como canon si se
trata de la distribucion de programas de ordenador estandarizados que no incluyan el derecho
de adaptacion al cliente ni el de reproduccién. Igualmente, de acuerdo con la posicién
espafiola, se califican como canones los pagos por la adquisicidn para uso empresarial o
profesional por el cliente final de programas de ordenador adaptados de algin modo para el

adquirente.

Ahora bien, es de mencionarse que para Espafia la contraprestacion por la cesion del software
tendrd caracter de beneficios empresariales solo en el caso en el que la distribucién del
software sea uno estandar, pero nunca serd considerado bajo dicho tratamiento en caso nos

encontremos en el marco de un software hecho a medida (Sanchez de Castro 2023).

Entonces, conforme a la interpretacion espainola solo nos encontraremos ante un supuesto
contenido en el articulo 12 del CDI en caso de que la contraprestaciéon se encuentre vinculada
con una cesion de un software hecho a medida del cliente, entendiéndose a aquel software
que es adaptado conforme al requerimiento del cliente o reproducido por el mismo. En caso

contrario, serd aplicable lo previsto en el articulo 7 del CDI.

Habiendo mencionado lo anterior, cobra relevancia el saber qué debemos entender por
software estandarizado y qué no, pues cdmo vemos para Espafia el tratamiento fiscal sera

distinto si el estandarizado o hecho a medida.

No obstante, para la OCDE el tratamiento fiscal no cambia si nos encontramos ante un
software estandarizado o hecho a medida, por lo que, si resulta importante conocer qué se

entiende por software estandarizado para efectos del tratamiento fiscal espafiol.

Segun (Garcia 2014) la observacion espafiola es problematica en el sentido de identificar qué
debe entender como estandarizado, en la medida que, en la mayoria de los casos, los
programas suministrados no son elaborados en masa, pero tampoco son fabricados segun las

necesidades de un usuario en particular.

Conforme a lo mencionado por (Garcia 2014) en base a la interpretacién que realiza la
Direccion General del Trafico (DGT) nos encontramos ante un programa estandar cuando se
ha fabricado igual para todos los usuarios, eso significa que no es posible su manipulacién ni

por distribuidores ni por usuarios.
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Como hemos precisado, cuando nos encontremos ante un supuesto de programa estandar
deberemos tener en cuenta que por la cesidn se generardn rentas en calidad de beneficios

empresariales.

En su defecto, nos encontraremos ante programas adaptados o personalizados a las

necesidades del usuario los que recibiradn el tratamiento fiscal de cdnones.

Sobre el particular, conforme a (Sanchez de Castro 2023), el software no podra considerarse
completamente estandar si existe una adaptacion minima del software a satisfacer las

necesidades del adquirente.

Por otra parte, a fin de aproximarnos a lo que debe entenderse por software estandar
(Sadnchez de Castro 2023) cita la sentencia expedida por la Audiencia Nacional espaiiola de
fecha 05 de octubre de 2022 que resuelve el Caso No. 5284/2022 que versa en analizar si a
juicio de la Sala la transaccion del software correspondia que sea bajo el alcance de canones
y gravar con el impuesto a la renta de no residentes y no como se pretendia hacer bajo el

amparo de considerarlo como beneficios empresariales y no retener.

Al respecto, en breves palabras el caso gira en torno al software de ORACLE el cual era
comercializado por ORACLE IBERICA (espaiiola) en virtud del contrato de comisionista con
ORACLE EMEA LIMITED (irlandesa) en el presente caso el juzgado llega a sostener que el
software comercializado genera rentas de canones y no corresponde su calificacién como
beneficios empresariales en la medida que por sus caracteristicas y complejidad técnica el
software ORACLE no estaria disefiado para usuarios finales, sino que- por el contrario- tendria

gue ser adaptado a los requisitos de la empresa una vez puesto a disposicion.

Lo anteriormente expuesto es esencial ya que, como hemos mencionado desde un inicio, es
fundamental contar con una figura juridica clara y precisa que permita a los estados exigir la

imposicién de los beneficios generados por dichos fendmenos econdmicos digitales.

Asi por ejemplo es interesante traer a colacidon lo mencionado por Jabalera (2018, p.32) quien
cita lo expuesto por Cruz (2017) cuando menciona que resulta fundamental la adopcion de
una definicidon clara, precisa de intangible que esté a la altura del paradigma innovativo que

se genera en los nuevos negocios digitales.

Por lo expuesto, en Espaia existe mas o menos una posicidén clara en cuanto al tratamiento

del SaaS el cual se determinara en cuanto a si el mismo califica como uno hecho a medida o
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estandar. En el caso que califique como uno hecho a medida la tributacidn sera bajo la figura
juridica de canon y en ese entendido Espaia tendra potestad tributaria sobre las rentas que

se generen.

Asimismo, en palabras de (Sanchez 2023) la diferencia con el software tradicional y el cloud
computing o SaaS es la puesta a disposicidn al usuario o cliente, pues ahora la entrega del
programa no es a través de un medio fisico como lo era; por ejemplo, a través de un CD, sino

ahora es a través de un acceso remoto.

Bajo dicha premisa conforme a lo expuesto por (Sanchez 2023) no seria correcto el considerar
el tratamiento fiscal como uno distinto con motivo a que la puesta a disposicién ahora es a
través de un medio intangible que es la red y ya no un medio fisico, para el mencionado autor
la diferencia en el tratamiento tributario no reside en el medio por el que se da acceso al

software.

Por lo tanto, no corresponde que el tratamiento tributario- en el marco de la aplicacién de un
convenio para evitar la doble imposicion- sea bajo la aplicacién de rentas por beneficios
empresariales conforme al articulo 7 de Modelo OCDE donde la imposicién es exclusiva del

estado de residencia.

Sino que, el tratamiento fiscal debe corresponder a la naturaleza propia del servicio (provisién
de software) por lo que resulta aplicable lo previsto en el articulo 12 pues la calidad del mismo
es de un intangible. La provision del software por el medio digital no hace que su naturaleza
cambie, sigue siendo un supuesto inmerso dentro de la figura de regalias. En ese contexto,
resultara posible que el estado fuente tenga potestad sobre las rentas generadas. (Sanchez

2023)

2.5.NOCIONES TRIBUTARIAS DEL SAAS CONFORME AL MODELO ONU

Para los paises en via de desarrollo que tienen como caracteristica el ser importadores de
nuevas tecnologias la problematica fiscal de la economia digital fue mas evidente con la

ocurrencia de la pandemia del Covid19.

Fue la pandemia del Covid19 que obligo que los paises de la regidn latinoamericana se inserten
de manera mas rapida al fenémeno digital, asi, recordemos que durante la crisis sanitaria
donde se ordend desde los poderes publicos las medidas de confinamiento ello generé que la

actividad econdmica sea dada de manera remoto, ello es evidente cuando vemos los
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proyectos legislativos en cuanto a la regulacion del trabajo remoto distinguiéndolo del

teletrabajo.

Asi como también se diversificaron la entrega de comida a través de los aplicativos moviles.
Las empresas lideres del delivery se volvieron en la realidad diaria de muchos. Asi, por
ejemplo, en Peru, empresas como Rappiy PedidosYa (antes Glovo) son las que tuvieron mayor
participacién en el mercado. Asi, conforme a lo precisado por (Chavez 2021) la empresa Rappi

tendria una participacién del 65% en el mercado local.

En igual sentido, en Colombia el uso de aplicativos méviles también tuvo un fuerte impacto
producto de la pandemia, asi tenemos que algunos de los aplicativos mds conocidos fueron
Rappi, Domicilios.com, Merqueo, entre otros. Asi, segun (Amaya 2020) Rappi fue uno de los

aplicativos mds usados llegando a alcanzar mas del 60% en el mercado de Rappi.

Como se aprecia la pandemia permitioé que los mercados locales de Perd y Colombia vieran la
participacién como agentes activos de estos gigantes tecnoldgicos por lo que, en el seno de la

ONU cobrd sentido discutir cual seria el tratamiento fiscal aplicable para los servicios digitales.

La discusién del tratamiento fiscal de las nuevas tecnologias cobré mayor impacto luego de
«los entregables del proyecto de Erosion de la base imponible y Traslado de ganancias del
Grupo de los 20 (G-20) /OECD en 2015» (Bansal 2021, p. 2) en la medida que no se llega a un
acuerdo en comun en cuanto al tratamiento de la economia digital, por lo que se desencadené
gue muchos paises miembros adoptardn medidas unilaterales para contrarrestar la

problematica fiscal.

A nivel de los paises en vias de desarrollo donde se establece con mayor presencia las
transnacionales tecnoldgicas sin que todavia sea del todo claro la tributacién de los mismos
en dichos paises es que el Comité de Expertos de las Naciones Unidas sobre Cooperacién
Internacional en Materia Tributaria trabajé un proyecto proponiendo el tratamiento fiscal de
los servicios digitales automatizados asi se propuso un articulo 12b en el Modelo de Tratado

Tributario (Porporatto, 2020).

Para ello, el Comité conformd una Subcomisién en Retos Fiscales el cual se encargd de
redactar el articulo 12b asi como desarrollaron los comentarios del mismo. Ahora bien,
debemos sefialar que en el caso del Modelo de las Naciones Unidas (ONU) la asignacién de

beneficios fiscales se enfoca en dar preferencia al estado de la fuente esto significa el pais
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donde se lleva a cabo la inversidon en contrario sentido al desarrollo y enfoque del Modelo

OCDE el cual gira en torno a beneficiar a los inversionistas.

Sobre el mismo, con motivo a la sesién de abril del 2021 se aprobé la inclusién del articulo 12b
al convenio del Modelo ONU, en el mismo se establecid la tributacion de los réditos del
negocio digital automatizado sin ningln requisito de EP, es decir, sin tener en cuenta la

presencia fisica o presencia del agente (Bansal 2021).

Sobre el mismo debemos comentar que conforme a la (ONU 2021) la finalidad de la propuesta
de inclusion del articulo 12b persigue la eficiencia y la practicidad en la medida que busca que
las administraciones tributarias logren de la manera mds sencillo que dichos servicios paguen

en el pais de la fuente.

Asi, conforme con Bansal (2021, p.3) el contribuyente tiene la posibilidad de elegir entre dos
opciones: «reteniendo el impuesto al momento de cada pago vy, en segundo lugar, mediante
el ingreso anual neto de la entidad extranjera computado con base en los ingresos derivados
a nivel local de la jurisdicciéon del mercado y las ganancias globales del grupo de empresas

multinacionales (MNE).»

En cuanto al aspecto de la retencidn la (ONU 2021) precisa que la retencién de impuestos en
la fuente es un mecanismo sencillo de implementar por las administraciones tributarias de tal
forma que se establece que el pais fuente tendra que retener el importe bruto de los pagos
efectuados por el residente en el pais fuente o por el establecimiento permanente en caso de
corresponder. Adicionalmente, dicha propuesta también esta relacionada con la posibilidad

de permitir la tributacion mediante la declaracion de los impuestos.

Otro tépico importante desarrollado por la ONU es la poca relevancia en cuanto al analisis de
la presencia significativa del no residente, asi se dispone que dicha situacidén no es decisoria
para la tributacién de los servicios automatizados por lo que no se requiere ningdn umbral

gue determine si existe o no presencia fisica.

Lo expuesto es relevante para el presente trabajo en la medida que la propuesta de la inclusidon
del inciso b) del articulo 12 propuesta por el Grupo de Expertos referida a servicios digitales

automatizados incluye a la computacion en la nube.
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2.6.NOCIONES TRIBUTARIAS DEL SAAS EN COLOMBIA

2.6.1. La naturaleza juridica tributaria de los SaaS en Colombia

Previamente, resulta importante mencionar que en Colombia a efectos de la problematica de
la digitalizacion de la economia se promulgé la Ley 527 de 1999, Ley de Comercio Electrénico,

mediante dicha Ley se regula y reglamenta el acceso y uso del comercio electrdnico.

De acuerdo con el inciso b) del articulo 2 se precisa que por comercio electrénico se entiende
a toda relacién de indole comercial, sea o no comercial, estructurada a partir del uso de uno

0 mas mensajes de dato o de cualquier otro medio similar (art. 2, Ley 527/1999).

Al respecto, conforme a la doctrina de la DIAN se emitié el Oficio 20297 de 2015 mediante el
cual se establecié que por comercio electrénico se entiende a todas las transacciones de

bienes o servicios a través del internet (art. 60, Oficio 20297).

Como se puede apreciar, en Colombia se dispuso una regulacién vinculada con los servicios
digitales, pero esta limitado a las transacciones de bienes y servicios a través del internet, por
lo que no resulta aplicable para efectos del SaaS. No obstante, es importante tener en cuenta
de la regulaciéon comentada en vista de que brinda una nocién del desarrollo normativo

vinculado a la problematica digital.

Ahora bien, en el caso de Colombia las definiciones legales tributarias en materia de impuesto
sobre la renta e impuesto sobre las ventas se encuentran establecidas en el Estatuto Tributario
aprobado por el Decreto 624 de 1989 y el Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria

aprobado por el Decreto 1625 de 2016.

Para efectos de analizar la naturaleza juridica de los SaaS conforme a la legislaciéon interna serd
importante revisar dichos cuerpos normativos ya que son la base principal para efectos de la

regulacién tributaria.

Cabe mencionarse que es la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) la encargada de la administracion y fiscalizacién de los impuestos por lo
qgue, habra algunas disposiciones que seran previstas por ella y que, en las lineas siguientes

comentaremos.
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Asimismo, algo interesante de resaltar es que conforme al Decreto 1292 de 2015 se precisa
que la DIAN estd a cargo del Director General quién es nombrado por el Presidente de la

Republica.

Se precisa en el articulo 3 de la normativa en comentario que la DIAN tiene dentro de sus
funciones -ademas de las comentadas- la de actuar como autoridad doctrinaria y estadistica

en materia tributaria® (art. 3, Decreto 1292).

Ahora bien, debemos partir sefialando que, en Colombia, los SaaS no tienen una definicion
propia establecida en la legislacion tributaria colombiana (nos referimos al Estatuto Tributario
y el Reglamento en Materia Tributaria), no obstante, la DIAN ha venido desarrollando a lo

largo del tiempo el tratamiento tributario aplicable a la computacién en la nube.

Cabe precisar que, para efectos de imposicion indirecta, si existe una regulacion expresa en
cuanto a la exclusion del IVA para la computacién en la nube. Asi tenemos que ello ha sido
tanto precisado en el Estatuto Tributario y en varios pronunciamientos de la DIAN como el

Oficio 17056 de 2017.

Asi, para efectos normativos debemos tener en cuenta que fue a través del articulo 187 Ley
1819 de 2016 que se adiciond la exclusién del IVA al suministro de computacién en la nube,
por lo que, actualmente el Estatuto prevé dicha exclusién de manera especifica en el articulo

476 numeral 21.

Tomando en cuenta las reflexiones de la DIAN sobre la computacién en la nube se torna
necesario analizar cual es el tratamiento tributario de los SaaS en Colombia, esto significa bajo
qué figura juridica tributaran en dicho pais, para ello, iniciaremos evaluando cada una de las

figuras juridica que podrian calzar como SaaS.

Conforme al criterio de la fuente, en Colombia, una sociedad extranjera solo serd gravada por
las ganancias, réditos, ingresos que se generen en territorio colombiano (Quimbayo, 2022).

No obstante, existe excepciones como en el caso de la asistencia técnica.

> Dicha referencia es importante tener en cuenta en la medida que para Colombia, la DIAN tiene como
competencia emitir pronunciamientos que son doctrina, es decir, tienen caracter vinculante para el
administrado. En sentido contrario, tenemos que en Peru la autoridad tributaria que es ostentada por la SUNAT
no tiene la potestad de emitir pronunciamientos que califiquen como doctrina, en la medida que sus
pronunciamientos se consideran como actos administrativos no vinculantes para el administrado lo que
evidencia un distinto tratamiento en ambos paises.
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Al respecto, conforme a Quimbayo (2022, p. 316):

La regla general con relacion al impuesto sobre la renta es que los servicios prestados en el
extranjero no estdn gravados en Colombia, salvo que se trate de servicios de asistencia
técnica, servicios técnicos o consultoria, los cuales generan ingresos de fuente nacional
independientemente del lugar donde se presten, pues se entienden prestados “desde” el

exterior.

Asi tenemos que, el numeral 7 del articulo 24 del Estatuto Tributario establece que se
considera ingreso de fuente nacional los beneficios de la prestacion de servicios de asistencia
técnica sea que se suministren desde el exterior o en el interior del pais. Como vemos, el caso

de los servicios de asistencia técnica es una excepcion al criterio fuente.

Ahora bien, continuando con lo previsto sobre asistencia técnica se establece en el articulo
30, adicionado por la Ley 383 de 1997, que en el caso de servicios de asistencia técnica

prestados desde el exterior, estardn sujetos a la tasa del 10% en calidad de impuesto de renta.

En caso de que el servicio de asistencia técnica sea prestado en territorio colombiano por
personas no residentes o no domiciliadas, el impuesto sobre la renta solo se aplicara la tarifa

del 35%.

Sobre el particular, la DIAN a través del Oficio N° 068312 de 31 de diciembre de 2014 esbozé
una definicion de asistencia técnica, diferenciandolo de los servicios técnicos, asi se establece
gue los servicios de asistencia técnica se caracterizan por la aplicacién de conocimientos

tecnolégicos, pero a su vez implica la transmisidn de conocimientos.

En cambio, para efectos de la legislacion interna cuando nos referimos a servicios técnicos
solo implica la aplicacién de los conocimientos tecnoldgicos, mas no la transmision de

conocimiento es alli donde reside la diferencia entre ambas figuras juridicas.

Como habiamos mencionado en las lineas previas, la DIAN a través de la Direccién de Gestidn
Juridica ha emitido pronunciamientos doctrinales mediante los cuales se ha delimitado una

definicion de lo que debe entenderse por servicio técnico.

Es asi que, mediante Oficio 1415 de fecha 07 de noviembre de 2018 la DIAN (2018, p. 8)
expone que «el servicio técnico debe ser entendido como: la aplicacién directa de la técnica

por un operario sin transmisién de conocimientos o /a utilizacion de conocimientos
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tecnoldgicos aplicados directamente por medio del ejercicio de un arte o técnica, sin que la

minima conlleve la transmisidn de conocimientos».

De lo antes expuesto, podemos sostener que en Colombia se entiende por servicio técnico a
aquel servicio que supone la aplicacién directa de una técnica impartida por un operario sin
gue suponga la transmisidon de conocimiento o se utilice conocimientos tecnoldgicos por

medio del ejercicio de un arte o técnica.

Agregado a lo anterior, conforme al Estatuto Tributario se precisa en el numeral 8 del articulo
24 que se considera renta de fuente nacional la prestacién de servicios técnicos sea que se

suministre desde el exterior o que los mismos sean prestados desde Colombia.

El Estatuto Tributario precisa en el articulo 408 que en el caso de pago por concepto de servicio
técnico la tarifa de retencion es del 30% del valor nominal del pago; establece, en el articulo
409 que en el caso de servicios técnicos prestados por sujetos no domiciliados en Colombia
estardn sujetos en la fuente con una tarifa Unica del 10%, dicha normativa establece que dicha

tarifa serd aplicada asi el servicio sea prestado en el pais o desde el exterior.

Ahora bien, en caso el SaaS tuviese naturaleza juridica de intangible- al ser concebido como
un bien inmaterial- tendriamos que aplicar lo previsto en articulo 240 del Estatuto Tributario

que precisa que para las empresas extranjeras que prevé la tarifa Gnica del 35%°.

Teniendo en cuenta las definiciones antes expuestas corresponde analizar si la misma
comprende a los SaaS. Al respecto, Colombia ha establecido una definicién respecto al cloud
computing y de manera particular a lo que respecta a los SaaS para efectos de determinar la

Impuesto a las Ventas -en adelante IVA-.

Sobre ello, para efectos de la definicion ha tomado como base lo establecido por el Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y Comunicacion’- en adelante, MINTIC- que ha sefialado qué
se entiende por cloud computing y, por tanto, a través de la definicion propuesta permite dar

el siguiente paso para establecer su diferencia con la definicidn de servicio técnico.

6 Conforme lo dispone el Oficio N° 14310, se entiende como ingreso de fuente nacional los beneficios o regalias
independientemente que se le suministre desde el exterior.

7 En Colombia se ha visto conveniente que la transformacién digital se lleve de la mano con el MINTIC, asi el 26
de abril de 2022 se firmé el memorando de entendimiento para incluir el RUT en la carpeta ciudadana digital.
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Mediante lo dispuesto en el dispositivo legal Concepto No. 017056 del 25 de agosto de 2017

que establece la exclusion del IVA en vista de los siguientes considerandos:

Primero, se prevé una definicion de servicio de computacién en la nube o Cloud Computing
disponiéndose que debe entenderse a aquél «que permite el acceso por demanda,
omnipresente a una red de un conjunto compartido de recursos computacionales
configurables, cabe mencionarse que los mismos requieren de un minimo esfuerzo o
participacién del proveedor» (DIAN 2017). Se dispone que el cloud computing conlleva cinco

caracteristicas primordiales que detallamos a continuacién:

(1) Autoservicio bajo demanda o “on-demand self-service”, el usuario puede proveerse de las

aplicaciones casi de manera automatica, sin requerir de interaccién humana con el proveedor;

(2) Acceso amplio a red o “broad network access”, los servicios que son proporcionados

pueden accederse a través de plataformas como son los celulares, las tablets, las laptops.
(3) Asignacion comun de recursos o “resource pooling”,

Asimismo, confirma lo dispuesto en el anterior dispositivo normativo mediante el Oficio de
registro No. 1058335 del 22 de junio del 2017, el MINTIC quien se basé en los dispuesto por
el NIST dispuso qué debe entenderse por cloud computing y precisé que se utiliza para
completar tareas digitales especificas lo que lo diferencia del cloud storage que es utilizado

principalmente para almacenar datos.

Posteriormente, se han publicado Oficios en el 2018 y 2019 relacionados con el cloud
computing para efectos de determinar si la computacién en la nube debe recibir el

tratamiento de un servicio técnico.

Asi se ha previsto en el Oficio 032620 de 2018 la posibilidad de que sea entendido como un

servicio técnico cuando se cumple con lo siguiente (DIAN 2018):

En mérito de lo expuesto, este Despacho reconsidera el Concepto 000065 de febrero 6 del
2018, en lo referente a la calificacion del servicio de computacion en la nube o Cloud
Computing como un servicio técnico para efectos tributarios, en el sentido de que se debera
observar, frente a modelos de servicio y casos concretos, si en la prestacidn de ciertos servicios
de computacion en la nube existe intervencidn por parte de un operario, asi sea minima, que
implique la aplicacion de conocimientos especializados sin transmisién de los mismos, para
gue se configure un servicio técnico.
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Como se aprecia, conforme al Oficio en comentario, la DIAN ha sefialado que los servicios de
cloud computing pueden ser entendidos bajo la figura juridica de servicio técnico en caso de
gue se observe que existe una intervencidn por parte de un operario asi esta sea minima.
Sobre ello es importante mencionar algunas ideas adicionales que detallamos en las siguientes

lineas.

El Oficio 032620 de 2018 versa sobre una consulta relacionada con determinar si
efectivamente el servicio de cloud computing debe ser entendido siempre como un servicio
técnico, para ello, en la reconsideracion se precisa que la computacién en la nube no califica

como tal por los siguientes fundamentos:

1. Quien provisiona el servicio de cloud computing no hace uso de un arte o técnica para
prestar dichos servicios.

2. La provision que da el prestador del servicio de cloud computing no tiene naturaleza
de asesoria el cual es un elemento importante para la calificacidn de servicios técnicos.
Para ello, se resalta que puede que exista una minima intervencién humana, si es que
hubiera, pero nunca puede ser entendida como una asesoria.

3. El uso de la internet para provisionar los servicios de cloud computing si bien son

servicios tecnolédgicos no deben ser entendidos- per se- como servicios técnicos.

Mediante el presente Oficio 032620 de 2018 se hace referencia a la importancia de diferenciar
el servicio de computacién en la nuble con el cloud storage, asi basado en lo dispuesto en el
Oficio de registro numero 1058335 del 22 de junio del 2017 se expresa que la diferencia

radicaria en lo siguiente (DIAN 2018):

El cloud storage debe ser entendido basicamente como almacenamiento en la nube lo que
significa el acopio de la informacién (data), mientras que el cloud computing supone el

procesamiento de la informacidn para ofrecer resultados palpables a un usuario.

En cuanto a su diferencia con el cloud storage nos parece interesante resaltar que algo que
permite diferenciar es que el cloud computing esta orientado a las necesidades particulares
sean una persona o empresa, asi la (DIAN, 2018) refiere que podemos identificar como

ejemplos a los servicios de procesamiento de datos y marketing.

Otra resolucion importante que versa sobre el topico de cloud computing es la vinculada con

el Oficio 14310 de 2019 expuesto por la DIAN (2019, p.2-3):
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Quiere decir lo anterior, que, en la nocién de un servicio técnico, existe la intervencién bien
sea minima o absoluta, de un operario que a través de la aplicacién directa de una técnica

presta o ejecuta un servicio, sin la que la misma conlleve a la transmisién de conocimientos.

(...)

De lo anterior es dable entender que, si bien es un modelo que permite el acceso a una red
de un conjunto de informacién y de aplicaciones, estos son aprovisionados y liberados por
la gestion, ejecucidn o interacciéon minima del proveedor de servicios, que, en este caso
en particular, es quien provee o suministra a través de la observancia de unas caracteristicas
y de la implementacion de un modelo de servicio, la computacién en la nube o cloud

computing a un usuario.

(...)

Asi las cosas, resulta palpable que la labor realizada por el proveedor es eminente vy
sustancial para la ejecucion de un servicio de computacién en la nube o Cloud Computing,
gue acompafado a su desarrollo y puesta en marcha requiere de conocimientos especiales

de una ciencia para uso debido y satisfactorio del usuario.

Como vimos para efectos de renta, tenemos que, en base a los sendos oficios emitidos por
la DIAN el tratamiento fiscal de la computacidn en la nube vy, en su defecto, el tratamiento

del SaaS versara en determinar si es que el mismo se entiende como un servicio técnico.

En ese caso, si el mismo es prestado por un no domiciliado la retencién aplicable sera del
20%. En caso contrario, si no califica como servicio técnico y es prestado por un sujeto no
domiciliado entonces se entendera que la operacidn no se encontrara sujeta con el Impuesto

sobre Renta, encontrandose excluido de tributar.

Otro aspecto tributario para analizar es el referido al desarrollo legislativo en cuanto al
Impuesto Sobre las Ventas, en adelante IVA, el cual grava las operaciones de destino, el

sujeto pasivo de este impuesto es el usuario final.
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Como la economia digital distorsiona la identificacién del lugar dénde se realizan las
operaciones pues no se determina con claridad el lugar geografico donde se llega a entregar

el producto o se presta el servicio.

Por dicha circunstancia, en Colombia de acuerdo con (Cabrera, 2022) con la reforma
tributaria modificé los hechos generados del IVA disponiendo que se encuentran gravados

con el impuesto los servicios prestados ya sea en Colombia o desde el exterior?.

Por otra parte, Colombia ha desarrollado internamente en el Estatuto Tributario la
referencia expresa de excluir los servicios de computacién en la nube del IVA, de tal forma
gue si nos encontramos ante un supuesto de SaaS entonces dicha operacidn se encontrard
exenta de tributar para efectos del impuesto indirecto. Para dicha exclusién se debera
cumplir con los requisitos precisados por el Estatuto Tributario, en caso de no cumplirlas

tendria que tributar con la tasa del 19%.

Es menester mencionar que la exencion en cuanto al IVA se propicié por medidas del
ejecutivo en vista que se quiso desarrollar a Colombia como pais tecnolégico mds que nada
lo que se quiso promover, en gran medida en el gobierno de lvdn Duque, fue la inversién en

ciencia y tecnologia®.

2.7. NOCIONES TRIBUTARIAS DEL SAAS EN PERU

2.7.1. Descripcion de los supuestos de hecho gravado segun la Legislacién Peruana

A fin de contextualizar el tratamiento que correspondera a los Saa$ en la regulacidn tributaria
peruana comenzaremos por detallar cada uno de los supuestos gravados por la Ley del

Impuesto a la Renta del Peru.

8 La tributacién en el caso del IVA parte de un principio que es conocido como criterio de territorialidad en base
al mismo se determina que las operaciones sean prestaciones de dar o hacer, como en el caso de los servicios,
se encontraran gravados con el impuesto; siempre que, los mismo sean brindados en el territorio colombiano.
No obstante, el arribo de la tecnologia ha propiciado que en Colombia se reformula la normativa a fin de gravar
con IVA aquellos servicios prestados fuera del territorio colombiano.

% En el gobierno de Ivdn Duque que se crea el MINTIC (Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién) como
hemos comentado en las lineas anteriores, el MINTIC en trabajo conjunto con la DIAN desarrollan la definicion
de la computacion en la nube y es que a través de esa cooperacion que se determina su tratamiento tributario
como servicio técnico.
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Esta norma junto con el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta conforma el marco
domeéstico o interno de tratamiento fiscal de las rentas en el Perd cuando nos referimos a

impuesto sobre la renta o ganancia.

De manera complementaria, a fin de conocer la tributacién en el marco del consumo generado
vamos a analizar lo dispuesto en la Ley del Impuesto General a las Ventas juntamente con su
Reglamento pues ambas normativas son las directrices en cuanto a lo concerniente a la

imposicién al consumo.

A nivel de tributacién internacional, la norma que complementa la imposicion del Impuesto a
la Renta son los Convenios para Evitar la Doble Imposicidon Tributaria, siendo que en la
actualidad los convenios vigentes son los suscritos con Chile, Canada, Brasil, Estados Unidos
Mexicanos, Republica de Corea, Confederacidn Suiza, Republica de Portugal y con Japdn, este

ultimo vigente desde el primero de enero de 2022.

Asimismo, lo dispuesto mediante la Decisién 578 que viene a ser el Régimen para evitar la
Doble Tributacidn y Prevenir la Evasidon Fiscal suscrita por los paises miembros de la

Comunidad Andina.

En ese sentido, el marco regulatorio sustancial del Impuesto a la Renta en el Peru se sustenta

en tres niveles normativos:

a) LaLey del Impuesto a la Renta (en adelante, la LIR)
b) El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (RLIR)
c) Los Convenios para Evitar la Doble Imposicidon Tributaria suscritos por el Perd con

diferentes paises.

Sobre la base de este punto de partida describiremos brevemente los supuestos de hecho que
la LIR en su articulo 9 establece como considerados bajo la jurisdiccidon del Peru y tienen la
denominacién de “rentas de fuente peruana” cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las
partes que intervengan en las operaciones y el lugar de celebracion o cumplimiento de los

contratos.

Al respecto, la LIR ha previsto los siguientes supuestos que consideramos de necesario analisis
para el presente trabajo y estos se refieren a los vinculados con las actividades originadas en
(i) actividades civiles, comerciales, empresariales o de cualquier indole llevadas a cabo en

territorio nacional;
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(ii) las producidas por el trabajo personal llevadas a cabo en territorio nacional,

(iii) las que sean obtenidas por servicios digitales prestados a través del internet o de cualquier
adaptacion o aplicacién que se preste por plataformas o de tecnologias que usen el internet

siempre que el servicio se utilice econdmicamente, use o consuma en el pais y finalmente, y
(iv) las obtenidas por asistencia técnica cuando se utilice econdémicamente en el pais.

Los supuestos detallados conforman aquellos hechos que la norma incluye en su
conceptualizacién como supuestos gravados con el Impuesto a la Renta y particularmente,

considerados renta de fuente peruana.

Es decir, los considera producidos en el Perd, aun cuando en algunos casos no se efectuen
fisicamente en el territorio. Esta calificacién alude al criterio de la fuente sin tomar en cuenta

la residencia u otras caracteristicas del hecho generador.

Pues bien, es preciso detallar que -de estos supuestos de hecho- separaremos los siguientes
supuestos por su especial importancia a la hora de caracterizar a los SaaS segun la regulacion

peruana. Nos referimos a los incisos e), f), i) y j) que correlativamente son los siguientes:

e Servicios: Las originadas en actividades civiles, comerciales, empresariales o de
cualquier indole, que se lleven a cabo en territorio nacional.

e Trabajo: Las originadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en territorio
nacional.

e Servicios digitales: Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet
o de cualquier adaptacién o aplicacidn de los protocolos, plataformas o de la
tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se presten
servicios equivalentes, cuando el servicio se utilice econdmicamente, use o consuma
en el pais.

e Asistencia técnica: La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se utilice

econdmicamente en el pais.

Consideramos importante la separacion y profundizacidon sobre estos cuatro supuestos de
hecho con la finalidad de determinar en cudl de ellos se encuentra comprendido los SaaS. En
efecto, es necesario explicar cada uno de estos conceptos a fin de llegar al tratamiento

tributario adecuado en la regulacion peruana.
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2.7.2. Distincidn entre los conceptos de (i) servicios, (ii) trabajo, (iii) servicios digitales y (iv)

asistencia técnica.
2.7.2.1. Los servicios en la LIR

Como hemos sefalado la distincién de estos conceptos tiene como finalidad determinar el

tratamiento tributario aplicable a los SaaS.

Con relacion al tratamiento aplicable a los servicios establecido en el inciso e) de la LIR, este
se encuentra referido a toda actividad civil producida o efectuada en espacio peruano. En
otras palabras, la actividad que da pie a la generaciéon de renta debe necesariamente
desarrollarse en territorio peruano para encontrarse gravado con el Impuesto a la Renta de

fuente peruana.

Esta consideracion excluye a determinadas formas de desarrollo de los SaaS cuando estos no
se desarrollan fisicamente en el Perd. Y es que, la esencia de las SaaS es la inexistencia de

espacios fisicos en cuanto a su desarrollo o su vinculacidn con un determinado territorio.

Es importante precisar que este inciso no tiene una vocacién de regular a las TICs sino en
especifico a las actividades civiles como los servicios profesionales, los servicios de
construccion, y general toda actividad humana no efectuada a titulo de trabajador o empleado

bajo dependencia.
2.7.2.2. El trabajo en la LIR

Conforme al articulo 9 inciso f) de la LIR, las actividades originadas en el trabajo personal
llevadas a cabo en el territorio nacional son rentas de fuente peruana, en ese sentido, para
efectos de la normativa peruana, se entenderd que nos encontramos ante un supuesto de

renta si el trabajo es realizado en territorio peruano.

Dicha definicion resulta importante para el andlisis del tratamiento del Saa$S en la medida que
parte de la distincion se encuentra en si la prestacién del SaaS implica actividad humana o si
el mismo debe ser entendido desde un enfoque de automatizacién donde la actividad humana

es casi nula.
2.7.2.3. Servicios digitales en la LIR

En cuanto a servicios digitales debemos mencionar que conforme al articulo 9 inciso i) de Ia

LIR se considera renta de fuente peruana las obtenidas por servicios digitales que sean
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prestados a través del internet, o de cualquier adaptacién o aplicacién de los protocolos,
plataformas o de la tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se
presten servicios equivalentes cuando el servicio se utiliza econdmicamente o se consuma en

el pais.

Por utilizacidon econdmica o consumo en el pais se debe entender, conforme a lo mencionado
por la (Sunat 2019) en el Informe N° 110-2019-SUNAT/7T000, cuando un contribuyente
perceptor de tercera categoria considera como costo o gasto la contraprestacidon pagada por
el servicio digital y, siempre que, cumpla con el principio de causalidad conforme al primer

parrafo del articulo 37 de la LIR 0.

Como se aprecia, conforme a la LIR, se entiende como renta de fuente peruana aquellas que
provienen de aquellos servicios denominados “digitales” entendidos como aquellos que son
prestados a través del internet o plataformas o tecnologias que utilizan el internet o cualquier
otra red equivalente, como se puede apreciar, conforme a la normativa peruana existe una
nocion en cuanto a los servicios digitales entendiéndolos como aquellos que se prestan a

través del internet o medio analogo.

Asimismo, agrega la norma que se entenderd renta de fuente peruana siempre que se utilice

econdmicamente o se consuma en el territorio peruano.

Ahora bien, en sentido similar y complementario, la RLIR dispone las siguientes 5

caracteristicas del servicio digital:

Califican como servicios
Son prestados a través del internet
Se brindan mediante accesos en linea

Especialmente automatico

v A W hpoe

No son viables en ausencia de la tecnologia de la informacién

Asimismo, la RLIR ha previsto que aquellos servicios digitales que sean prestados por no
domiciliados tendran un impuesto del 30% cuando el mismo sea brindado por un domiciliado,

para ello se ha previsto que la persona domiciliada tendrd a cargo dicho impuesto.

10 por causalidad del gasto se debe entender a aquellos que contribuyan con la generacién de renta gravada o
con el mantenimiento de la fuente productora de renta gravada de la empresa.

47



Karen Vanessa Davila Neyra
Andlisis Comparado del Tratamiento Fiscal del Software as a Services (SaaS) en Pert y Colombia

En ese sentido, la persona domiciliada debera retener el 30% ya que, conforme a la normativa
interna, segun lo dispuesto en el articulo 71 inciso c) de la LIR, es de cardcter obligatorio y de

forma solidaria que la entidad domiciliada efectue la retencién y pago del impuesto?!?.

Sobre el particular, es importante comentar los pronunciamientos internos que se han
brindado sobre los servicios digitales, asi debemos sefalar- preliminarmente- que, en el Perq,
se emiten informes de la Autoridad Administrativa (conocidos como “Informes SUNAT”) que
no son vinculantes; es decir, no son de obligatorio cumplimiento para el administrado, sin
embargo, es de obligatorio cumplimiento para la entidad publica, por lo que permite entender

la comprension que tiene la Sunat al respecto.

Al respecto, la (SUNAT 2008) ha emitido el Informe N° 018-2008/2B0000 mediante el cual
hace referencia a las 5 caracteristicas mencionadas en las lineas previas para efectos de
sostener en su andlisis que las rentas generadas por un proveedor no domiciliado que realiza
procesos automatizados que emiten respuesta desde su servidor ubicado en territorio
extranjero hasta el servidor del cliente ubicado y domiciliado en el pais califica como servicio

digital.

En similar sentido, la (Sunat 2019) a través del Informe N° 110-2019-SUNAT/7T000 donde se
precisa que el servicio que consiste en la provision de claves de acceso que supone la
disposicion en linea de un software estandar y sus actualizaciones, correcciones vy

modificaciones.

Cabe mencionar que, dicha disposicién no implica una transferencia o cesién de propiedad,
asi como tampoco se entregan licencias de uso del mencionado software. Al respecto, la Sunat
precisa que para calificar como servicio digital se deben cumplir con las 5 caracteristicas

mencionadas en el Reglamento y, ademas, el servicio debe ser usado o consumido en el pais.

Por otra parte, la (Sunat 2014) a través del Informe 044-2014-SUNAT/7T0000 ha precisado
gue- necesariamente- para que un servicio califique como servicio digital debe cumplir con ser

esencialmente automatico y no ser viable en ausencia de la tecnologia de la informacién. En

11 Como vemos en PerU se ha previsto a la figura de la retencién como un supuesto a través del cual se pueda
controlar el pago del impuesto a la renta, ya que en caso el servicio digital lo brinde un no domiciliado, la persona
domiciliada tendra la obligacion de retener el 30%. Cabe mencionar que dicha disposicidon en cuanto agente de
retencidn solo esta prevista para aquellos sujetos que califican como empresas, mas no para personas naturales.
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caso de que el servicio no cumpla con dichas caracteristicas no nos encontraremos ante un

servicio digital.

Asimismo, existen pronunciamientos del Tribunal Fiscal (érgano encargado de resolver en
segunda y ultima instancia administrativa), en este caso, el Tribunal Fiscal puede emitir meras
resoluciones que no tienen cardcter obligatorio o resoluciones que si los tienen y que son

conocidos como “resoluciones de observancia obligatoria”.

Las resoluciones de observancia obligatoria son aquellos criterios de interpretacién normativa
que tienen efectos para todos los administrados y para la propia Sunat. En el presente escrito
vamos a comentar resoluciones que no tienen caracter de observancia obligatoria, no

obstante, da luces de lo que el Tribunal Fiscal entiende por servicios digitales.
2.7.2.4. Los intangibles en la LIR

Finalmente, en caso de que el tratamiento del SaaS sea tratado en el marco de ser entendido
como un intangible es menester exponer la tributacién del mismo para efectos de la normativa

peruana internay su jurisprudencia.

Al respecto, si el SaaS calificase bajo la figura de un intangible y el mismo sea prestado desde
el exterior por un no residente corresponderia aplicar lo dispuesto en el articulo 9 inciso b que
dispone la tributacién de las regalias entendidas dentro de la figura de produccion de bienes

de acuerdo con la presencia fisica o utilizacién econémica en el pais.

Asimismo, la norma en comentario precisa que en el caso de las regalias se considerara como
renta de fuente peruana en caso de que los bienes o derechos por los que se pague la regalia
se utilicen econdmicamente en el pais o cuando sean pagadas por un sujeto con domicilio en

Peru (art. 9, Decreto Supremo 054/99).

Al respecto, la Ley del IR cuenta con una definicion de lo que debe entenderse por regalia asi
dispone que se entiende por regalias a toda contraprestacién por la cesidn, entre otras, «(...)
de programas de instrucciones para computadoras (software) y por la informacion relativa a

la experiencia industrial, comercial o cientifica. (...)». (art. 27, Decreto Supremo 054/99).
Asimismo, conforme a la Ley del IR (art. 27, Decreto Supremo 054/99) se entiende:

(...) por informacidn relativa a la experiencia industrial, comercial o cientifica, toda transmision

de conocimientos, secretos o no, de cardacter técnico, econémico, financiero o de otra indole
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referidos a actividades comerciales o industriales, con prescindencia de la relacién que los
conocimientos transmitidos tengan con la generacion de rentas de quienes los reciben y del

uso que éstos hagan de ellos.

Asimismo, se ha dispuesto en el inciso d) del articulo 56 de la Ley del IR que en el caso de
rentas de personas juridicas no domiciliadas la tasa aplicable sera del 30% para los supuesto

de regalias.

Por otra parte, conforme al articulo 76 de la Ley del IR aquellos sujetos que retribuyan rentas
a no domiciliados por concepto de regalias tendran la obligacidon de abonar al fisco el importe
retenido y esto deberd producirse en el mes en que se produzca el registro contable sin

importar si se paga o no las retribuciones al sujeto extranjero.

De lo expuesto tenemos que en el caso que el SaaS califique bajo el entendido de una
retribuciéon por regalias lo que podria resultar en caso se entienda a la misma como
transmisiéon de informacion de caracter técnico lo que corresponderia seria que la empresa
domiciliada retenga el importe del 30% y la retencidn tendria que producirse en el mes que

registre la operacién en su contabilidad.

2.8. ELEMENTOS JURIDICOS COMPARADOS POR LA APLICACION DE LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

Lo expuesto en las lineas precedentes sobre la necesidad de determinar la naturaleza juridica
de los servicios de computacién en la nube resultan de relevancia cuando nos encontramos
ante un supuesto de prestacién del servicio por un no domiciliado, lo que es un hecho
recurrente mas aln porque en la actualidad la gran parte de los servicios SaaS son prestados

por no domiciliados (por ejemplo, plataformas como Microsoft Teams o Zoom).

En esos escenarios resulta importante decidir bajo qué tratamiento se tendra que tributar en
los estados sea tanto el prestador como usuario del servicio, pues dependera de las

definiciones propias de la legislacion interna para determinar la tributacion.

Lo expuesto cobra mayor sentido cuando entre los paises donde la actividad se ha llevado a
cabo existe un Convenio para Evitar la Doble Imposicion pues en ese caso veremos los efectos

fiscales acordados para decidir la tributacidn por las rentas generadas.
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Claro esta que dicha discusion gira en torno al impuesto a la renta pues la problematica
deviene en determinar dénde se ha generado el rédito o ganancia econémica, no obstante,
también como hemos mencionado en el presente trabajo el impuesto general a las ventas es
un hecho relevante para los estados porque significa un mecanismo de recaudaciéon bastante

eficiente.

Ahora bien, volviendo al punto materia de andlisis vamos a exponer brevemente supuestos
practicos de doble tributacién que podria ocurrir entre las relaciones econdmicas entre paises

asi tenemos los siguientes casos que expondremos a continuacién:

2.8.1. Servicio de computacion en la nube brindado por una empresa colombiana (NYUBIXCO)

a favor de una empresa domiciliada en Peru

Si se parte de la premisa que el servicio de computacion en la nube serd brindado por la
empresa colombiana NIUBIXCO a favor de una empresa peruana tendriamos que precisar que
las rentas generadas por dichos servicios podrian conllevar a un conflicto de doble imposicién
y es que, conforme a la legislacion peruana conforme al articulo 9 de la Ley del IR se entiende
como renta de fuente peruana los servicios prestados en el territorio nacional, en este caso,

bajo el entendido de ser servicios digitales.

En la medida que el caso se circunscribe en un supuesto que implica a Perd y a Colombia
resulta aplicable lo dispuesto mediante la Decisidn 578 que viene a ser el Régimen para evitar
la Doble Tributacién y Prevenir la Evasion Fiscal entre los paises miembros de la Comunidad

Andina (Peru, Bolivia, Colombia y Ecuador).

Asi, en principio, como punto de partida tendriamos que analizar el servicio de computacion
en la nube bajo la figura de los “beneficios empresariales”. Si es que ese fuera el supuesto
tendriamos que conforme al articulo 6 de la Decisién 578 tendriamos que por la prestaciéon
del SaaS corresponderia a Peru gravar dicha actividad en la medida que es el pais miembro

donde las actividades empresariales se habrian efectuado.

Sobre el particular, (Candia 2016) quien del estudio que realiza de los comentarios del Modelo
OCDE sefiala que en si no existe un concepto univoco sobre la definicién de beneficios
empresariales, entonces se debe entender que el concepto debe ser entendido desde un

sentido amplio que incluya a todas las rentas provenientes de la explotacidon de una empresa.
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Ahora bien, podria darse el caso que el servicio sea entendido bajo los alcances de la definicidn
de servicio técnico porque como vimos para Colombia conforme a la DIAN pueden calificar
como servicio técnico o asistencia técnica. Asimismo, forma parte de la discusién internacional

el entenderlo bajo dicha figura juridica.

En ese caso, resultaria aplicable lo previsto en el articulo 14 que precisa que en el caso de
beneficios empresariales por actividades que califiquen como servicio técnico o asistencia
técnica sera gravable en el territorio donde se produce el beneficio de ese servicio, se precisa

que ello se entiende en el pais donde se registra el gasto.

Si en el caso tenemos que el servicio SaaS sera brindado a favor de la empresa peruana
entonces el pais miembro donde se registraria el gasto seria Peru, por lo que dicha actividad

tendria que tributar en Peru al tener la potestad conforme al articulo en mencién.

Como vemos en este caso, siendo que el servicio de computacién en la nube califique como
beneficio empresarial o como servicio técnico la potestad la tendria Perd y en ese caso, al ser
podria tributar con la tasa del 30% al calificar como un servicio prestado por un no domiciliado

(tributaria como otras rentas conforme a la legislacién tributaria peruana vigente).

2.8.2. Servicio de Servicio de computacién en la nube brindado por una empresa espafola

(NYUBIXES) a favor de una empresa domiciliada en Peru

Partiendo de la premisa que el servicio de computacién en la nube es brindado por la empresa
espafiola NYUBIXES a favor de una empresa peruana tendriamos que sefalar que las ganancias
obtenidas por la prestacion de dichos servicios podrian generar un conflicto de doble
imposicién toda vez que para ambos paises podrian calificar como rentas sujeta a tributacion

local.

Asi tenemos que para Peru dichas rentas podrian calificar como prestacidon de servicios
propiamente dichos o también bajo el entendimiento de ser calificados como servicios
digitales, para Espafia al tener conforme a su normativa el criterio de que las empresas
tributan por sus rentas de fuente mundial entonces podriamos enfrentar un supuesto de

doble imposicién.

No obstante, en el presente caso tenemos que en la actualidad no existe un Convenio para
Evitar la Doble Imposicion entre Espaiia y Perd, por lo que, tendriamos el siguiente efecto

juridico: las rentas generadas por la plataforma digital tendrian que pagar impuesto a la renta

52



Karen Vanessa Davila Neyra
Andlisis Comparado del Tratamiento Fiscal del Software as a Services (SaaS) en Pert y Colombia

en Peru con la tasa del 30% al calificar como “otras rentas” y, por tanto, ser la empresa

peruana la responsable en cuanto a la retencion del impuesto a NYUBIXES.

Asimismo, tendriamos que conforme a la legislacién espafiola conforme a la ley de sociedades
de capital aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2010 y conforme a la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004 NYUBIXES

tendria que tributar por las rentas generadas con la tasa del 25% pues es lo que corresponde.

En ese sentido, tenemos que el presente caso supone una imposicion tributaria bastante
gravosa en la medida que el caso expuesto genera un impuesto a la renta de mas del 50% lo
que significa que muy probablemente dicho supuesto no incentive dichos tipos de

operaciones entre ambos paises.

2.8.3. Servicio de Servicio de computacion en la nube brindado por una empresa espafola

(NYUBIXES) a favor de una empresa domiciliada en Colombia

En el caso que el servicio de computacién en la nube sea brindado por una empresa
domiciliada en Espafia a favor de una empresa colombiana tendriamos también un posible

caso de doble imposicion.

Conforme a la normativa colombiana, las empresas no domiciliadas tributan por las rentas
gue generen dentro del territorio colombiano, salvo que sea un caso vinculado con un servicio
de asistencia o servicio técnicos, que como hemos visto conforme a la DIAN el servicio de

computacién en la nube puede calificar como uno de los dos supuestos.

Partiendo que el servicio de computacion en la nube supone la provision minima de actividad
humana, es decir, el proveedor no domiciliado tendrd que efectuar ciertos trabajos para poner

en marcha el Saa$S podriamos estar ante un caso de servicio técnico.

Asimismo, como hemos comentado con anterioridad, para Espana los domiciliados en su pais
tributan por sus rentas de fuente mundial, es decir, por todas las rentas generadas sin

depender que las mismas sean generadas dentro de Espafia.

En el presente caso tendremos que los réditos generados por el servicio de computacién en
la nube podrian tener como efecto una doble imposicidn. En este caso, vamos a ver que el
efecto difiere del caso anterior (servicio prestado de Espafia a Peru) porque Espafia tiene
firmado un Convenio para Evitar la Doble Imposicidn con Colombia el cual fue suscrito el 31
de marzo de 2005.
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En este caso en particular, debemos recordar que en Espaia el tratamiento debe ser analizado
bajo dos figuras juridicas que seria el ser entendido bajo la premisa del articulo 12 del CDI
Espana-Colombia en la medida que se ha previsto que las rentas de servicio técnico entran

dentro de la definicion de canones.

Al respecto, tendriamos que, bajo dicha definicion de cdnones en principio, la potestad la
tendria Colombia al ser el beneficiario efectivo de dichos servicios, pero segun el apartado dos

se prevé que la potestad la puede tener Espana.
3. Conclusiones

Primera. — Los estados enfrentan el desafio de regular los nuevos modelos de negocio como
los Software as a Services, sobre ello se enfrentan a determinar la naturaleza juridica por la
que tributaran dichos servicios en el territorio; es asi que uno de los puntos a tratar y que

permitird su adecuada regulacion es la determinacion de su naturaleza juridica.

Segunda. - El tratamiento de los Saa$ ha visto su desarrollo mediante las propuestas del Grupo
de Expertos de la OCDE que a través de las Recomendaciones han propuesta que el
tratamiento podrd discurrir entre las siguientes figuras juridicas: cdnones, beneficios
empresariales o ganancias de capital. No obstante, la problematica gira en torno a que no
existe uniformidad en cuanto al tratamiento tributario aplicable. Asimismo, se debe resaltar
qgue, los trabajos realizados por la OCDE giran en torno a las necesidades de paises
exportadores de tecnologias, por lo que, la aplicacidn de los comentarios no es totalmente
consecuente con las necesidades de paises de la regidon latinoamericana como Peru vy
Colombia, quienes enfrentan otras realidades en el sector empezando por el hecho de que

son paises importadores de tecnologia.

Tercera. -Espana ha venido trabajando en el tratamiento de los Saa$S asi la discusion gira en
torno a determinar si califica como un software estdndar o uno hecho a medida en este ultimo
caso se establece conforme a la jurisprudencia espafiola que sera necesario determinar si el
mismo supone una minima participacion humana, en ese caso, el tratamiento sera bajo los
alcances del servicio técnico el que se encontrara sujeto a tributacion en Espafia bajo la ley

del impuesto a los no residentes.

Cuarta.- La ONU también ha visto en su seno la problematica de la economia digital y en la

medida que el Modelo ONU se encuentra dirigido a los paises en via de desarrollo que son
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importadores de tecnologia la propuesta para el tratamiento de algunas actividades digitales
como la computacion en la nube podrian encontrar solucién a través de la aplicacién del inciso
b) del articulo 12 que precisa la posibilidad de que la nacién donde se generan las rentas
decida si la tributacion se realizara via retencion en la fuente o determinar compartir la

tributacidon con el pais de residencia.

Quinta. -En el caso de Perd si bien existe la posibilidad de que el tratamiento del SaaS sea bajo
la figura de los servicios digitales, no existe una disposicion normativa clara ni un
pronunciamiento de la autoridad administrativa en cuanto a la tributacidon de los SaaS. No
obstante, en su legislacidn se encuentra la figura del servicio digital mediante el que podrian
tributar dichas actividades. En esos casos, la tasa de retencién al proveedor no domiciliado

serd del 30%.

Sexta. -En el caso de Colombia la tributacién de los servicios digitales tiene un mayor
desarrollo tanto a nivel legislativo como en base a los pronunciamientos de la autoridad
administrativa, asi se tiene que la legislacién tributaria interna prevé la exencién en cuanto al
IVA de los SaaS siempre que cumplan con ciertas caracteristicas. Asimismo, para efectos de
renta el tratamiento fiscal del SaaS discurre entre su tratamiento como servicio técnico para
ello se tendra que determinar si existe o no participacion humana. En caso exista participaciéon
humana el servicio calificara como servicio técnico el que se encontrara sujeto a la tasa del

20% para efectos de renta.

Sétima. -La aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicién cobra sentido en los
SaaS en la medida que, primordialmente, dichos servicios son transfronterizos. Lo
caracteristico es que lo brinden no domiciliados. Los efectos de la tributacién varian en cada
caso en concreto, asi no se tendrd los mismos efectos si un SaaS es brindado de Espafia a Peru
que lo sea brindado de Espafa a Colombia. En el primer caso, al no existir un CDI habra
contingencias pues nos encontraremos ante una doble imposicion. Para el segundo caso, al
existir un CDI entre Espafia y Colombia tendriamos que determinar que bajo el entendido de
regalias la potestad tributaria la tendria Colombia con la posibilidad de que también Espaiia la
tenga con un porcentaje maximo del 10% el cual podrd ser tomado como crédito contra

impuestos.
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4. Recomendaciones

Primera. -Se hace necesario crear campafias que permitan educar en materia de nuevas
tecnologias, de esa forma, se lograra un mayor interés por conocer este tipo de servicios y, de
esa forma, se logra difundir a la poblacidn que es prioritario contar con una legislacién
adecuada. Asimismo, se torna conveniente revisar nuevas propuestas en materia de proyectos
legislativos en otros paises de la regiéon que propongan una regulacion mds acorde con la

realidad de Latinoamérica.

Segunda. -Resulta conveniente que el tratamiento de la tributacién del SaaS sea delimitado
mediante un desarrollo normativo, puesto que si su delimitacién se da en base a los
pronunciamientos de la administracion tributaria se corre el riesgo de que sea en un futuro
observado y cuestionado. En la medida que, en materia tributaria cualquier modificacion y/o

implementacién debe ser realizado mediante normativa de rango legal.

Tercera. -Si bien es resaltante que Peru cuente con una normativa en cuanto a impuesto a la
renta que permitiria tratar al SaaS bajo la figura del servicio digital, debemos sefialar que al
ser una regulacion que no fue pensada para modelos de negocios como el cloud computing,
resulta fundamental que dicha figura sea repensada a fin de que el concepto sea mds claro y

preciso en la legislacién peruana.

Cuarta. -Es recomendable que las administraciones de Latinoamérica lleguen a un consenso
unificado en cuanto a la tributacién mas idénea de los SaaS partiendo de la premisa que
repotenciar la recaudacion a través de las retenciones y el sistema financiero pueden ser
mecanismos idéneos de primera linea que pueden permitir que estas actividades tributen en

el territorio de manera precisa y confiable.

Quinta. -Es conveniente la implementacion de la propuesta ONU en cuanto a las reglas
aplicables para la tributacidn de los servicios casi automatizados como lo es en Saas, por lo
gue, tanto Perd como Colombia requieren de una revisién exhaustiva de lo sefialado por la
ONU afin de incorporar aquellos mecanismos de tributacién dentro de su sistema juridica que

permita que los no domiciliados tributen en condiciones de igualdad vy justicia.

Sexta. -Es recomendable que las administraciones de Perd y Colombia tomen como caso de
estudio lo que se ha venido desarrollando en Espafa a nivel de tratamiento del SaaS$, en la
medida que la jurisprudencia desarrollada y los comentarios y criticas al modelo OCDE pueden
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dar una perspectiva de como abordar la problemdatica en cuanto a definir la naturaleza del

Saas$, en vista que Espafia es un pais importador de tecnologia.
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