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Resumen

En el siguiente trabajo analizaremos el tratamiento tributario aplicable a la cesién del uso,
goce o explotacion de programas computacionales, a la luz de las leyes tributarias nacionales.
En una primera parte entregaremos algunas nociones sobre las industrias de la tecnologia,
especialmente del software, y sus principales aspectos juridicos, entendido como una creacién
del intelecto contenida en la Ley de Propiedad Intelectual y distintos Convenios
Internacionales.

Luego, estudiaremos la normativa que se ha aplicado a distintas operaciones comerciales que
versan sobre softwares, a partir de la disposicion del articulo 8 letra h) de la Ley de Impuesto a
las Ventas y Servicios, que grava con IVA “el arrendamiento, subarrendamiento o cualquier
otra forma de cesion del uso o goce temporal” de un software. También el legislador ha
gravado con impuesto a la renta esta actividad y en el articulo 59 de la Ley de Impuesto a la
Renta ha establecido un impuesto adicional para las rentas provenientes del “uso, goce 0
explotacion de programas computacionales” obtenidas por contribuyentes con domicilio o
residencia en el exterior. A partir de estas disposiciones, el Servicio de Impuestos Internos,
utilizando su potestad interpretadora de la ley, ha gravado diferentes actos juridicos que van
desde la autorizacion de uso o licenciamiento hasta las cesiones de derechos que posee un
titular de un programa computacional. Al respecto, afirmamos que es complejo regular
tributariamente estas operaciones, en que el desarrollo acelerado y constante de la industria
modifica los alcances y el contenido de los contratos que se ejecutan para estos efectos, y que
adquieren una mayor dificultad al tratarse muchas veces de partes contratantes que viven en
distintos paises.

Finalmente, analizaremos la relevancia que tienen los Convenios para evitar la doble
tributacién para incentivar el comercio internacional y solucionar el conflicto de potestades

tributarias entre estados.



Introduccién

Los aspectos tributarios de una operacion comercial de caracter internacional relacionada con
cesiones de uso, goce y explotacion de software son probleméticos, debido a una serie de
factores, siendo los mas relevantes: i. El desarrollo de la tecnologia relativa a estos productos,
el que debido a su rapidez y capacidad de innovacion dificulta la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales del derecho que existen en la materia. ii. EI comercio electronico: la
aparicion de plataformas digitales y distintos canales de venta existentes en internet
complejizan la comprension del lugar donde se produce la transaccion, lo que implica un
problema para determinar el elemento territorial del impuesto aplicable. iii. Las economias de
internet: La proliferacion de esta nueva economia, en definitiva, ha remecido las bases de la
institucionalidad y las leyes en materia tributaria, al introducir nuevas formas de operacion,
prestacion de servicios, y ejecucion de estos programas. iv. La doble tributacién internacional:
el comercio internacional se ve afectado por la potestad tributaria de los estados de gravar una
misma actividad dos veces, en virtud de la residencia del beneficiario y de la fuente de la
renta, desincentivando el intercambio entre paises, el desarrollo tecnoldgico y el aumento de

bienestar que constituye la entrada de nuevos programas computacionales a nuestro pais.

Estos factores han cambiado sustancialmente los elementos materiales en los que se ha
disefiado la estructura fiscal tradicional, por lo que es necesario preguntarse qué tratamiento
tributario se le entrega a este tipo de contrato especialmente en el comercio internacional, a la
luz de nuestro marco juridico y a la interpretacion que ha realizado sistematicamente el

Servicio de Impuestos Internos.

El tema de esta investigacion consiste analizar el tratamiento tributario que tienen en nuestro
ordenamiento juridico las actividades relacionadas con el uso, cesion y explotacion de
software, especialmente cuando se trata de operaciones comerciales entre personas de paises
distintos, a la luz de la disposicion del articulo 8 letra h) de la Ley de Impuesto a las Ventas y
Servicios y los presupuestos legales de la Ley de Impuesto a la Renta que permiten a nuestro

pais gravar esta actividad, especificamente el articulo 20 N°5 y el articulo 59.



Para estos efectos, en una primera etapa describiremos de forma breve la industria de las
tecnologias y de la innovacion, y entregaremos una definicion del concepto de software.
También abordaremos su proteccidn en nuestro sistema legal, asi como sus caracteristicas mas
relevantes que lo convierten en un objeto de analisis juridico necesario desde el ambito de las
relaciones comerciales que se desarrollan hoy y por el alto crecimiento en la produccion de
este tipo de bienes.

Luego, en la segunda parte de esta investigacion se describira y analizard el tratamiento
tributario y los alcances que posee especificamente la comercializacion del software a partir de
la regulacion presente en la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios y en la Ley de Impuesto
a la Renta, a través de la voz “uso, goce, y explotacion” del software, su afectacion al

impuesto al IVA y a la renta.

En la parte final, analizaremos los tratados para evitar la doble tributacion internacional a los
gue se someten estas operaciones en los casos que existan dichos convenios entre los paises de
las partes contratantes. En lo concerniente a la situacion en nuestro pais, se estudiara a la luz
del derecho chileno, los Convenios suscritos por Chile y las resoluciones emitidas por el
Servicio de Impuestos Internos cumpliendo su funcion interpretadora de la ley.

Al respecto, planteamos que ha sido problematica la regulacion impositiva de las industrias de
la tecnologia, especialmente el software, al introducirse nuevas formas de ejecucion,
desarrollo y prestacién de los servicios, asi como también por la constante innovacion de este
tipo de actividades, y la proliferacion de plataformas digitales que complejizan el tratamiento
tributario a la luz de la legislacion actual. Para nuestro ordenamiento ha significado una serie
de dificultades en el tratamiento del software, desde su conceptualizacion, y una calificacién
juridica errénea al confundir el licenciamiento con la cesion de derechos, un analisis crucial

para determinar la tributacion aplicable.

Por otro lado, los Convenios para evitar la doble tributacion se han convertido en una solucion
para las transacciones comerciales internacionales de esta materia, rebajando la carga

impositiva y simplificando la interpretacion juridico-tributaria al remitirse a lo pactado en



dichos Tratados. Sin embargo, la falta de entrada en vigencia de estos acuerdos con muchos
paises trae como consecuencia que todavia no sean una solucién para la mayoria de las
operaciones comerciales en esta materia, y la regulacién insuficiente de estas transacciones ha
generado problemas para determinar el tratamiento tributario aplicable. Ante esto la labor
interpretadora del Servicio de Impuestos Internos es fundamental. Por otro lado, se propone
también que la legislacion interna o a traves de los Convenios permita clarificar los conceptos

en cuestion y simplificar e incentivar el trafico comercial internacional en esta materia.



Capitulo I: Las industrias tecnologicas y los

programas computacionales

1. Breve resefia acerca de las industrias tecnoldgicas y de innovacion

En la actualidad el desarrollo tecnoldgico tiene su origen en la innovacién, el conocimiento y
las ciencias aplicadas a la optimizacion de cualquier aspecto de la existencia humana. Todos
los servicios, tanto pablicos como privados, producen innovaciones. Sin embargo, en el
ambito de las empresas e industrias, éstas son especialmente relevantes, dado que a ellas va

unida su comercializacion, tratandose, por tanto, de una actividad industrial®.

En el aspecto economico y empresarial, las industrias de la tecnologia han incidido de forma
creciente en las areas de administracion, finanzas, produccion, comercial y recursos humanos,
entre otros campos de las empresas, siendo esta influencia mayor en aquellas empresas cuyos

procesos cotidianos estan basados en el tratamiento de informacion?.

Entre los objetivos esperados por las empresas se encuentran “el mejoramiento de las
condiciones de trabajo en las plantas, la reduccion de los tiempos de proceso, el
mejoramiento del control de calidad de los productos y la ampliacion de la gama de
productos generados por cada establecimiento”®. En otras palabras, la tecnologia y la
innovacion se han convertido en pieza fundamental de las mejoras que una empresa realiza a

su proceso productivo y, en definitiva, a diversos aspectos relacionados con la produccién.

Innovar, en un sentido epistemoldgico, significa producir algo nuevo o introducir mejoras en

lo ya conocido?, y la industria de software ha tenido, en las Gltimas décadas, un rol relevante

1 SANCHO, R. 2007. Innovacién industrial. Revista espafiola de documentacion cientifica 30(4): 554.

2 GARCIA, 0., PALAO, J. 2003. Innovacidn tecnoldgica en las empresas. [en linea] Escuela Técnica Superior de Ingenieros
de Telecomunicacion, Universidad Politécnica de Madrid <http://dit.upm.es/~fsaez/intl/indicecontenidos.html> [consulta:
20.0ct.2021]

3 MINISTERIO DE ECONOMIA. 1997. Innovacién tecnoldgica en la industria chilena: Anélisis de una encuesta. Santiago de
Chile, Ministerio de Economia. 29.

4SANCHO R, ob. Cit p.554.



en esta materia. Las empresas, y las mas diversas areas de servicios y actividades de distinta
indole, privadas y publicas, han incluido el uso de softwares en sus procesos, siendo estos
programas significativamente relevantes e indispensables para el desarrollo y el mejoramiento

de distintos procesos, servicios y productos.

En relacion con lo sefialado precedentemente, los software o programas computacionales son
una herramienta fundamental para el desarrollo de las empresas, y también han llegado a
satisfacer durante las Gltimas décadas las mas diversas necesidades de las personas en todo el
mundo; laborales, educativas, médicas, de entretenimiento, entre otras. A continuacion, y
antes de pasar a los objetivos de la presente investigacion, trataremos de definir y explicar los
aspectos que estimamos mas relevantes acerca de los programas computacionales y su

proteccion en nuestro ordenamiento juridico.

Es necesario, a la luz de nuestros tiempos, comprender el software desde su concepto, como
también el tratamiento juridico y tributario que recibe, y que analizaremos mas adelante. Toda
vez que es una industria que ha ido adquiriendo relevancia en los Gltimos afios en nuestro pais,
cuya economia tradicionalmente se caracterizaba por el desarrollo de actividades extractivas

como la explotacion del cobre o la agricultura.

En 2018, los servicios correspondientes a la creacion, manipulacion o gestion de la
informacion de ordenadores, programas computacionales, contenidos y redes necesarias para
acceder, almacenar y encontrar informacion relativa a estos programas alcanzaban un 2,9% del
total de empresas existentes en nuestro pais que declaraban realizar ventas de este tipo®. Sin
duda poseen un gran potencial de desarrollo y crecimiento, en la medida que cada dia se
requieren y se usan con mayor frecuencia este tipo de servicios. Coetdneamente se hace mas
patente el desafio para los sistemas legales y tributarios, en orden a implementar una
regulacion adecuada y un tratamiento impositivo que facilite e incentive la creacion vy el

comercio de programas computacionales, especialmente a nivel internacional.

5 MINISTERIO DE ECONOMIA. 2020. Informe General de Resultados: Encuesta de Acceso y Uso de Tecnologia de
Informacién y Comunicacion (TIC) en Empresas.

[En linea] <https://www.economia.gob.cl/wpcontent/uploads/2020/07/Informe-de-Resultados-Encuesta-TIC.pdf> [consulta:
20.dic.2021]



2. El software: definicidn, caracteristicas y aspectos legales aplicables

La palabra software, de origen anglosajon, ha sido reconocida e integrada en nuestra lengua.
Es asi como la Real Academia Espafiola la define como un “comjunto de programas,
instrucciones, y reglas informaticas para ejecutar ciertas tareas en una computadora . Sin
embargo, para ser mas exactos y atendiendo al contenido técnico que posee este concepto,
tenemos que traer también la definicion que le ha dado la Organizacion Internacional de
Normalizacion (ISO en sus siglas en inglés), con el propoésito de elaborar una norma técnica
internacional que facilite el comercio entre paises, sefiala que se trata de “programas de
computadora, procedimientos y la posible documentacion y datos asociados relativos a la

operacion de un sistema computacional””.

De forma mas precisa, podemos utilizar también el concepto que entrega la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), que se refiere al software como “un conjunto
de instrucciones que, cuando se incorpora a un soporte legible por maquina, puede hacer que
una maquina con capacidad para el tratamiento de la informacion indique, realice o consiga

una funcion, tarea o resultados determinados "%.

Estas definiciones nos permiten conceptualizar la voz “software” o “programa computacional”
desde una perspectiva técnica. Por tanto, es necesario ahora encontrar una definicion juridica
dentro de nuestro ordenamiento legal, asi como el tratamiento que éste le entrega a los

softwares en nuestro pas.

Desde el &mbito normativo, tenemos un concepto dentro de la Ley N°17.336 de Propiedad
Intelectual, que en su articulo 5 letra t) define el programa computacional como un “conjunto

de instrucciones para ser usadas directa o indirectamente en un computador a fin de efectuar u

6 REAL ACADEMIA ESPANOLA. 2021. Diccionario de la lengua espafiola. [En linea] <https://dle.rae.es/software>
[consulta: 21.nov.2021]

" INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARIZATION. 2016. Ingenieria de Software y Sistemas. Perfiles de
ciclo de vida para Pequefias Organizaciones. Parte 1: Vision general. [En linea] <https://www.iso.org/obp/ui/es/#iso:std:iso-
iec:tr:29110:-1:ed-2:v1:es:term:3.56> [consulta: 01.dic.2021]

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. 1980. Glosario de la OMPI, de derecho de autor y
derechos conexos. Ginebra, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. 54.
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obtener un determinado proceso o resultado, contenidas en un cassete, diskette, cinta

magnética u otro soporte material”.

Realizando una comparacion de las definiciones citadas, podemos afirmar que la definicion
legal que entrega nuestro ordenamiento se asimila bastante a los conceptos de la OMPI y la
RAE. Aunque agrega que debe estar contenido en un “cassete, diskette, cinta magnética u otro
soporte material”, una caracteristica que sostenemos viene a limitar el concepto del software,
toda vez que la tendencia en el area de la innovacion y los programas computacionales es que
puedan tener nuevas formas de soporte, incluso inmateriales. Sin embargo, la Ley de Impuesto
a la Renta reproduce la definicion de la Ley de Propiedad Intelectual. No obstante, luego de la
reforma legal que introdujo la ley N°21.210° se incorporaron los soportes intangibles,
guedando incluidos en esta ley impositiva, y asi lo ha interpretado también el Servicio de

Impuestos Internos, como veremos mas adelante.

Existen diversos tipos de programas computacionales. Los mas cotidianos son los de
aplicacion, que son aquellos creados para utilizarse efectivamente en un computador, como
por ejemplo, los softwares de gestiobn de causas que se han vuelto muy Utiles para los
abogados para llevar de una forma eficiente y ordenada sus casos judiciales. Ademas, existen
los programas computacionales de operacion, es decir, aquellos que dirigen el funcionamiento

interno de los computadores, permitiendo asi el uso de los softwares de aplicacion.

3. Proteccion legal del software en nuestro ordenamiento juridico

Ahora analizaremos el marco juridico que tienen los programas computacionales en nuestro
pais. Especificamente el tratamiento legal que poseen, su proteccibn como creacion
intelectual, regulada por convenciones internacionales y especialmente a nivel interno por la
Ley de Propiedad Intelectual. Esto constituye un antecedente necesario para analizar
posteriormente los aspectos comerciales y tributarios aplicables a las actividades que

involucren la cesion de su uso, goce o explotacion comercial.

% La Ley N°21.210 sobre modernizacion tributaria, fue publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero del afio 2020.
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Como hemos sefialado, las industrias de la tecnologia y el mundo de los programas
computacionales estan vinculados fuertemente al comercio internacional, y es necesario
visualizar a grandes rasgos los convenios internacionales que protegen el software. Al
respecto, nuestro pais es miembro de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI), cuyo Tratado fundante es el Convenio de Bernal®, y que por tanto recibe aplicacion
en nuestro ordenamiento. El articulo 5° del Convenio de Berna dispone que “los autores
gozaran, en lo que concierne a las obras protegidas en virtud del presente Convenio, en los
paises de la Union que no sean el pais de origen de la obra, de los derechos que las leyes
respectivas conceden en la actualidad o concedan en lo sucesivo a los nacionales, asi como de
los derechos especialmente establecidos por el presente Convenio”. En otras palabras, el autor
de una obra tendr, en paises distintos al de origen de la obra y que sean parte del Convenio,
los mismos derechos que tienen los autores nacionales de dichos paises con arreglo a sus
respectivas normas internas. Esto significa que los autores extranjeros tienen en Chile igual
proteccién de sus derechos de autor que los chilenos. Esta caracteristica es muy relevante para
las operaciones internacionales que tienen por objeto la comercializacion de programas
computacionales, permite proteger a extranjeros en sus derechos de autor, incentivando asi el
trafico juridico internacional y el ingreso a nuestro pais de softwares que nos permiten
mayores avances en tecnologia e innovacion con aplicacién en las mas diversas areas de

nuestras vidas.

Como resultado de los esfuerzos de coordinacién en la comunidad internacional y la
relevancia que posee la promocion y el progreso intelectual, se han materializado Tratados
para proteger las creaciones del intelecto. Ademas de la Convencion de Berna y el Tratado que
crea la OMPI, podemos sefialar el Tratado de la OMPI de 1996 sobre Derecho de Autor y
el Acuerdo de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, todos vigentes en el

ordenamiento nacional y suscritos por la mayoria de los estados.

10 Este Convenio fue suscrito y ratificado por Chile el afio 1973 a través del Decreto Supremo N°121 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, y publicado en el Diario Oficial el 20 de marzo del mismo afio. EI Convenio fue revisado en 1971 en
Paris y fue ratificado por nuestro pais mediante el Decreto Ley N°908 del afio 1975, y publicado en el Diario Oficial el 5 de
junio del mismo afio.
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En nuestra normativa interna, la Constitucion establece en el articulo 19 N°25 que se asegura
“el derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el
tiempo que sefiale la ley y que no sera inferior al de la vida del titular”. Luego, agrega que son
aplicables a la propiedad intelectual los preceptos relativos al derecho de dominio en general
que contiene el texto constitucional. Este es el reconocimiento que se realiza a nivel
constitucional y que también otorga al autor un resguardo en sus derechos, por ejemplo, a

través de la accion de proteccion.

El proyecto de Nueva Constitucion de 2022 se referia a esta materia en su Capitulo 1l
denominado "Derechos Fundamentales y Garantias”, que establecia en el articulo 95 que “1.
La Constitucidn asegura a toda persona la proteccion de los derechos de autor sobre sus obras
intelectuales, cientificas y artisticas. Estos comprenden los derechos morales y patrimoniales
sobre ellas, en conformidad y por el tiempo que sefiale la ley, el que no sera inferior a la vida

del autor”.

Hemos entregado a modo de predmbulo, algunas de las principales disposiciones y
reconocimientos que posee la propiedad intelectual a nivel internacional y constitucional. En
resumen estos preceptos reconocen que el software es, juridicamente, una obra del intelecto,

cuyos derechos se encuentran, en consecuencia, amparados por el derecho de autor.

Al analizar nuestras leyes, tenemos que dirigirnos en primer lugar al Cédigo Civil, donde el
software se entiende incluido dentro del articulo 584, que dispone que “las producciones del
talento o del ingenio son una propiedad de sus autores”. Luego se agrega que estas
producciones se regiran por las leyes especiales, papel que en nuestro derecho actual lo

cumple la Ley N°17.336 sobre Propiedad Intelectual.
Para efectos de esta investigacion, nos centraremos en el tratamiento legal que entrega a los

programas computacionales la Ley N°17.336, que constituye la principal ley en esta materia

en nuestro ordenamiento juridico.

13



4. La Ley de Propiedad Intelectual

En el acépite anterior, entre los conceptos que entregamos acerca de la voz “software”,
citamos la definicion que entrega la Ley N°17.336 sobre Propiedad Intelectual en su articulo 5.
Esto debido a que nuestra legislacion trata al software como una creacion del intelecto, y como
tal se le aplican las normas de proteccion a la propiedad intelectual y los derechos de autor.

Este es el tratamiento legal que tiene el software en nuestro ordenamiento juridico.

La ley N°17.336 protege los derechos de autor, que son definidos en su primer articulo como
“los derechos que, por el solo hecho de la creacion de la obra, adquieren los autores de obras
de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos y cientificos, cualquiera que sea su
forma de expresion, y los derechos conexos que ella determina”. Es decir, en primer término,
podemos sefialar que para nuestra ley de la propiedad intelectual los softwares son “obras
literarias, artisticas o cientificas”. En consecuencia, esta horma juridica protege el derecho de

autor sobre los programas computacionales.

Asi, el articulo 3 en su numeral 16 de la Ley sefiala que quedan especialmente protegidos
“los programas computacionales, cualquiera sea el modo o forma de expresion,
como programa fuente o programa objeto, e incluso la documentacion preparatoria, Ssu

descripcidn técnica y manuales de uso”.

Por lo anterior, nuestro ordenamiento protege el derecho de autor sobre los programas
computacionales, cualquiera que sea el modo o forma de expresién. También, otro aspecto
relevante de la ley N°17.336 es que establece, en su articulo 17, que este derecho patrimonial

otorga al titular las siguientes facultades: utilizar directa y personalmente la obra, transferir

total o parcialmente sus derechos sobre ella y autorizar su reproduccién por terceros. Por

ultimo, en el articulo 18 sefiala que solo el titular del derecho de autor o quienes estuvieren
expresamente autorizados por él, tienen el derecho de utilizar la obra en las formas que la ley

sefiala, como publicarla, ejecutarla o distribuirla al pablico.

14



De acuerdo con lo sefialado precedentemente, la distribucion de programas computacionales, o
su uso, goce o explotacion por una persona distinta al titular de los derechos sobre dichos
softwares requiere obligatoriamente de un permiso por parte de este Gltimo, y generalmente
tendra que pagar una remuneracion por el uso del software. Ante esto, el titular puede cederle
su derecho sobre la obra, o autorizarlo a usarla a través de una licencia, consentimiento que se
denomina autorizacién de uso o licencia, y puede ser concedido para fines especiales y
delimitados, o bien para el uso general, o que atendera a los intereses que tengan las partes

contratantes?®.

Este tipo de contratos pueden tener estipulaciones y autorizaciones muy diferentes, ademas de
caracterizarse por ser contratos innominados y que estan en constante modificacion de acuerdo
a las exigencias del mercado y las necesidades de los clientes. Adicionalmente, tenemos que
agregar que una licencia otorgada de manera exclusiva a una persona, por una duracion de
tiempo indefinido, en todo el territorio, y que contenga todos los tipos y medios de uso,
juridicamente deja de tratarse de una autorizacion o mera licencia y se convierte en un

contrato distinto, en una cesion del derecho.

Por lo anterior, es relevante que las partes contratantes deban fijarse en cada uno de los
términos y clausulas que pactan en este tipo de actos, dependiendo si la finalidad es otorgar

una autorizacion o efectuar una cesion de derechos.

La cesidn es un contrato diferente a la licencia o autorizacion, porque en ésta se trata de una
transferencia desde el titular del derecho sobre el software hacia el cesionario, el que podré, en
consecuencia, disponer del derecho total o parcialmente. Esta modalidad de contratos es muy
comun en el ambito de la propiedad intelectual y especialmente, en lo que nos enfocaremos en
esta investigacion, es decir, en los actos que versen sobre derechos de software. En definitiva,
el interés econdmico para el cesionario estara en la explotacion comercial del software, donde

podemos distinguir, luego de analizar la multiplicidad de contratos que se pueden generar,

1 PLATAFORMA DE ECONOMIA CREATIVA. 2022. <https://ec.cultura.gob.cl/fichas-recursos/que-son-las-
autorizaciones-de-uso-licencia-y-las-cesiones/> [consulta: 20.feb.2022]
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algunas modalidades de cesidon que se han desarrollado desde la doctrina y el modelo de la
OCDE.

El primer modo que se suele utilizar es la “cesion parcial de los derechos ligados al disfrute
del software, es decir, sin que se transfieran todos los derechos protegidos del mismo. En tal
caso, si el cedente es el autor del software (o ha adquirido del autor los derechos de
distribucion y reproduccion) y ha hecho disponibles a terceros tal programa, autorizando a
estos ultimos a su respectivo usufructo mediante el desarrollo y la distribucion, la
contraprestacion percibida podra ser considerada como canon o regalia?. En otras
palabras, podemos estar ante el caso de autorizaciones para usufructuar del software a través
de su desarrollo y distribucién, que no corresponden a una cesion total de los derechos sino
gue a una cesion parcial. Es relevante destacar también que el beneficio recibido por el
cedente se considerara una “regalia”. Como veremos mas adelante, a partir de este concepto se
tratara tributariamente esta actividad, especificamente como actividad gravada con impuesto a
la renta, y que tendrd implicancia también en las disposiciones que le seran aplicables en
distintas normas y Convenios entre estados. Al respecto, podemos mencionar que constituiran
regalia todos aquellos pagos que se realicen para adquirir parcialmente derechos de autor,
siempre que se efectlien a cambio del derecho de utilizacion del programa, toda vez que, no
existiendo esta licencia, constituyan una violacion a la normativa del derecho de autor®. Son
ejemplos de este tipo de contratos las autorizaciones de reproduccién y distribucion, o de
modificacion y difusion del programa computacional. Como se ha sefialado, en estos casos el

pago que se realiza como contraprestacion es por el uso del derecho de autor del programa®®.

Otro tipo de operacion que implica la transferencia de programas computacionales es aquella
en que una empresa de software o un programador acepta suministrar informacion sobre las
ideas y principios que tengan relacion con el programa, como la légica y los algoritmos que
utiliza, o los lenguajes o técnicas de programacion. En dicho caso, los pagos pueden

12 BARRERA, P. 2008. Aspectos tributarios del e-commerce en servicios no financieros. En: CENTRO DE ESTUDIOS
TRIBUTARIOS. Tributacion en un Mundo Globalizado. Santiago de Chile, Centro de Estudios Tributarios. 124.

13 INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES. 2011. Modelo de Convenio Tributario sobre la renta y sobre el patrimonio.
Version abreviada. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales: 235.

14 |bidem.
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calificarse de regalias en la medida que constituyen la contrapartida del uso o de la cesion de
uso de formulas secretas o de informacion referente a una experiencia industrial, comercial o

cientifica que no pueden dar lugar a derechos de autor diferenciados®.

Finalmente, el tratamiento que realiza nuestro ordenamiento en la letra h) del articulo 8° de la
Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios, grava “el arrendamiento, subarrendamiento O
cualquier otra forma de cesion del uso o goce temporal” de las obras protegidas. De acuerdo
con lo dispuesto por el Servicio de Impuestos Internos en la Circular N°26 del 21 de abril de
2021, el legislador ha gravado este hecho “sin distinguir entre licencias y cesiones, que por
tanto tienen el mismo tratamiento para efectos de dicha letra”*®. De esta forma el Servicio ha
interpretado que en esta hipdtesis se incluyen tanto la cesion como las licencias en un mismo
tratamiento juridico y tributario. Luego, el Servicio ha sefialado que las licencias consisten,
por lo general, en “la autorizacion que el titular de los derechos patrimoniales otorga a
terceros para que usen una obra protegida. De este modo, cuando se otorga una autorizacion
o licencia de uso, el autor o el titular no se desprende de sus derechos y sigue conservando
sus prerrogativas economicas o patrimoniales, de manera que al tercero solo se le confiere la
posibilidad de utilizar su obra en cierto lugar, tiempo y modalidad determinada”'’. Por lo
anterior, utilizaremos este criterio y las definiciones del Servicio de Impuestos Internos en
nuestra investigacion, comprendiendo autorizaciones o licencias de uso y también cesiones de
otros derechos sobre un software, toda vez que es la interpretacion que entrega el Servicio a
través de sus resoluciones y se transforma en un elemento esencial del tratamiento tributario

existente en nuestro ordenamiento para su comprension y aplicacion practica.

5 INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES. 2011. Modelo de Convenio Tributario sobre la renta y sobre el patrimonio.
Version abreviada. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales: 237.

16 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 21 de abril de 2021. Circular N°26: 3.

7 Ibidem.
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Capitulo Il: Tratamiento tributario de la cesion de

derechos de software

Hemos entregado algunas nociones relevantes desde el punto de vista técnico y legal para
comprender el software desde su conceptualizaciéon hasta su tratamiento juridico como una
obra amparada en el derecho de autor. Ahora realizaremos un analisis al tratamiento tributario
que reciben las cesiones y licenciamientos realizados por personas naturales o juridicas
titulares del derecho de autor del software, y que nuestra legislacion grava con impuesto a las
ventas y servicios (IVA), impuesto a la renta, y en el caso de este ultimo impuesto por la
modalidad del impuesto adicional en los casos que el contribuyente tenga domicilio o

residencia en el extranjero.

1. El impuesto a la renta

En nuestro sistema tributario encontramos un impuesto sobre las rentas, a través del Decreto
Ley N°824 que establece la ley de Impuesto a la Renta (LIR) en su primer articulo. De
acuerdo con esta ley, en su articulo segundo N°1, las rentas se definen como “los ingresos que
constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios,
utilidades e incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera que sea su
naturaleza, origen o denominacién”. De esta definicién podemos afirmar que el concepto de
renta es bastante amplio para esta ley, gravando aquellos ingresos que provengan de una
fuente productiva, la que puede ser una cosa o0 una actividad como sefiala la norma. Por lo
anterior, se incluyen en este concepto las cesiones, licenciamientos y ventas de programas

computacionales que generen ingresos para el contribuyente.

Juridicamente podemos clasificar los impuestos en cedulares y universales. Son impuestos
cedulares el Impuesto de Primera Categoria y el Impuesto de Segunda Categoria, y son
impuestos universales el Impuesto Global Complementario y el Impuesto Adicional. El
sistema se ha concebido para que una renta se grave a nivel de impuesto cedular,

preferentemente en Primera Categoria, y también por un impuesto universal. Aunque hay

18



situaciones en que ciertas rentas seran gravadas por ambos impuestos, en otros casos solo se

van a gravar por uno de estos tributos, como veremos més adelante.

El articulo 20 de la LIR establece un Impuesto de Primera Categoria, relativo preferentemente
a las rentas empresariales o del capital. Mas adelante, el articulo 42 establece un Impuesto de
Segunda Categoria que grava las rentas del trabajo.

En materia de Impuestos Universales tenemos un Impuesto Global Complementario y un
Impuesto Adicional. Nuestra legislacion discriminard, para determinar el impuesto aplicable,
entre los contribuyentes con domicilio y residencia en Chile (a quienes gravara con Impuesto
Global Complementario), y aquellos que no tengan domicilio ni residencia en el pais

(estableciéndose en este caso un Impuesto Adicional).

La Ley de Impuesto a la Renta, al tratar el impuesto de Primera Categoria en su articulo 20,
enumera una serie de actividades o hechos gravados que estaran afectos a este impuesto. Las
regalias no se encuentran expresamente enunciadas en ninguno de sus seis numerales. No
obstante, el quinto numeral sefiala que estaran gravadas con este impuesto “todas las rentas,
cualquiera que fuera su origen, naturaleza o denominacion, cuya imposicién no esté
establecida expresamente en otra categoria ni se encuentren exentas”. Desde esta norma
residual el legislador grava también con impuesto de Primera Categoria las rentas que produce

el desarrollo de un programa computacional.

En la primera parte, las rentas obtenidas por las empresas estaran gravadas con un Impuesto de
Primera Categoria, el que se calcula, declara y paga de forma anual sobre las rentas
imponibles percibidas o devengadas durante ese periodo. Luego, en una segunda etapa, en el
momento que las rentas son retiradas o distribuidas a los contribuyentes finales, se establece el
pago de un impuesto final. Segun se sefial6, tenemos que distinguir dos impuestos finales. El
Impuesto Global Complementario, es un tributo progresivo, cuya tasa maxima actual es del
40%, que grava a las personas naturales con domicilio o residencia en Chile. Por otra parte, un
Impuesto Adicional, concebido para gravar a las personas tratandose de personas naturales o

juridicas sin residencia en nuestro pais que obtengan rentas de fuente chilena, con una tasa fija
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que por regla general es de 35%, y que en el caso del uso, goce y explotacion de software tiene
una tasa de 15%. Tratandose de los denominados softwares estandar, es decir, aquellos
programas en que los derechos que se transfieren se limitan a los necesarios para permitir

Unicamente su uso y que no son hechos a la medida, estaran exentos de este impuesto.

2. Factores de conexién

El fundamento para aplicar un impuesto a la renta se encuentra en diferentes factores, debido a
la potestad tributaria que poseen los estados, y que les permiten a éstos establecer un tributo

sobre una actividad determinada. Podemos sefialar los siguientes:

1. Territorialidad o fuente: A través de este principio, tenemos como primera regla que la ley
se entiende aplicable dentro de los limites del territorio de un Estado. Un factor que se ha
consagrado y aceptado de forma undnime, y a través del cual la ley extiende su eficacia a las
personas, cosas y hechos que se encuentran u ocurren en nuestro territorio. En materia
tributaria, su relevancia yace en que las leyes impositivas de un Estado solo tendran aplicacion
respecto de los bienes y las actividades que se encuentren y realicen dentro de su territorio®®,
La Ley de Impuesto a la Renta determina en forma expresa en su articulo 10 que “se
consideraran rentas de fuente chilena, las que provengan de bienes situados en el pais o de
actividades desarrolladas en él cualquiera que sea el domicilio o residencia del contribuyente”.
Y agrega que “son rentas de fuente chilena, entre otras, las regalias, los derechos por el uso de
marcas y otras prestaciones analogas derivadas del uso, goce o explotacién en Chile de la
propiedad industrial o intelectual”. Dentro de esta disposicion encontramos el fundamento
para gravar con impuesto a la renta las regalias y derechos derivados del uso, goce o
explotacion comercial de un software, en virtud de generarse estas rentas dentro de los limites

de nuestro territorio.

18 FIGUEROA, P. 2010. Manual de Derecho Tributario. EI Impuesto a la Renta. Parte general. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile. 107.
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2. El domicilio o residencia del contribuyente: Este principio constituye para nuestra Ley del
Impuesto a la Renta un segundo factor de conexion. De acuerdo con esta regla, si el titular de
una renta tiene su domicilio o residencia en nuestro pais, pagara un impuesto por el conjunto
de rentas percibidas o retiradas por €l durante el afio calendario respectivo. El aspecto
relevante es que, ya sea que la fuente de la renta sea chilena o extranjera, estara gravada por
este impuesto. Si por el contrario, el titular de la cesidén no tiene residencia ni domicilio en
Chile, solo se aplicara impuesto sobre el conjunto de sus rentas de fuente chilena. En este
caso, veremos que estard afecto al denominado impuesto Adicional, que analizaremos mas

adelante.

La siguiente pregunta, entonces, es comprender qué se entiende por domicilio. Para ello,
tenemos la disposicion del articulo 59 del Codigo Civil que lo define como “la residencia,
acomparfiada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella.” Luego, este precepto
sefiala que el domicilio se divide en politico y civil, atendiendo al territorio en general dentro

del estado, y a la parte determinada de éste, respectivamente.

De la definicion del codigo se distingue un aspecto objetivo del domicilio; la residencia, y un
elemento subjetivo que es el animo de permanecer en un determinado domicilio. Por lo
anterior, la norma es mas precisa en el articulo 65 del mismo texto legal al sefialar que “el
domicilio civil no se muda por el hecho de residir el individuo largo tiempo en otra parte,
voluntaria o forzadamente, conservando su familia y el asiento principal de sus negocios en el
domicilio anterior”. Esta disposicion es reiterada, en materia tributaria, en la Ley de Impuesto
a la Renta, la cual sefiala en su articulo 4 que ““la ausencia o falta de residencia en el pais no es
causal que determine la pérdida de domicilio en Chile si la persona conserva, en forma directa
o indirecta, el asiento principal de sus negocios en Chile.”

Luego de definir y analizar el concepto de “domicilio”, tenemos que referirnos a la residencia.
Este factor de conexion también servird de fundamento para que los contribuyentes con
residencia en un estado determinado tengan la obligacion de pagar un impuesto en virtud de
este vinculo. En nuestro ordenamiento, el articulo 8 N°8 del Cdédigo Tributario, define

“residente” como “toda persona que permanezca en Chile, en forma ininterrumpida o no, por
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un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de un lapso cualquiera de doce
meses.” ES decir, utilizaremos este principio tratandose de una actividad realizada por
cualquier persona que permanezca en nuestro territorio durante el periodo total de seis meses

dentro de un afio, el que puede ser continuo o interrumpido por ausencias esporadicas.

Tratandose de personas juridicas el criterio de conexion serd el lugar de constitucion. Este
criterio sera de utilidad para determinar si se trata de una persona juridica domiciliada o
residente en Chile o0 no, y es el tratamiento que efectla nuestra Ley de Impuesto a la Renta en
relacion a los derechos sociales, al sefialar en el articulo 11 que “se entendera que estan
situadas en Chile las acciones de una sociedad anonima constituida en el pais. Igual regla se
aplicara en relacion a los derechos en sociedad de personas”. En virtud de este factor de
conexion se entendera que una empresa sera de un pais u otro segun el lugar de constitucion,
sin importar la nacionalidad de los socios. Este criterio es reafirmado por lo dispuesto en la
regla residual del articulo 60 de la Ley de Impuesto a la Renta que grava con impuesto
Adicional a las personas naturales sin domicilio ni residencia en el pais y a las sociedades o

personas juridicas constituidas en el exterior.

3. Nacionalidad del contribuyente: Es el ultimo elemento determinante para que nuestra
legislacion aplique un impuesto a la renta. A nivel legal, encontramos una norma en la Ley de
Impuesto a la Renta, que sefiala en su articulo 3 que “el extranjero que constituya domicilio o
residencia en el pais, durante los tres primeros afios contados desde su ingreso a Chile so6lo
estard afecto a los impuestos que gravan las rentas obtenidas de fuentes chilenas.” Este
precepto agrega que el plazo puede ser prorrogado por el director regional en casos
calificados, y que venciendo el plazo o la prérroga de éste, el contribuyente “pagara impuesto
sobre sus rentas de cualquier origen, sea que la fuente de entradas esté situada dentro del pais

o fuera de él.”

La norma transcrita constituye un beneficio tributario para el contribuyente extranjero frente al
nacional. Asi lo ha sefialado nuestra doctrina concluyendo que “el chileno domiciliado o
residente en el pais debe pagar impuesto sobre sus rentas de cualquier origen, esto es, ya se

trate de rentas de fuente chilena o extranjera; en cambio, el extranjero, durante los tres
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primeros afios de su domicilio o residencia en Chile, s6lo paga impuesto sobre sus rentas de

fuente chilena’?®,

En definitiva, se deben tener a la vista estos principios para analizar los aspectos tributarios de
una cesion del uso o goce temporal de un programa computacional, ya que incidird en el
tratamiento tributario aplicable en cada caso particular, toda vez que a través de estos factores
nuestro estado fundamenta la obligacion de gravar esta actividad con un impuesto a la renta, el
que quedard establecido en atencion al domicilio o residencia del contribuyente, su

nacionalidad y la fuente de la renta, sea nacional o extranjera.

3. Impuesto Adicional

Nuestra legislacion establece también, a través del Decreto Ley N°824 un impuesto a la renta
para las personas naturales que no tienen residencia ni domicilio en Chile y las empresas
constituidas en el exterior que obtengan rentas de fuente nacional. En materia de software, en
que las operaciones a nivel internacional son necesarias y parte fundamental de la industria,
este impuesto adquiere relevancia, y se hace necesario determinar la afectacion a este
impuesto en este tipo de comercio. Para ello tenemos que remitirnos al contenido de la LIR,

que describimos a continuacion.

En primer lugar, tenemos que determinar cudndo una renta sera de fuente chilena, puesto que
solo en este caso estara afecta a este impuesto. Para ello existe una regla en el articulo 10 de la
LIR que sefiala que “se consideraran rentas de fuente chilena, las que provengan de bienes
situados en el pais o de actividades desarrolladas en él cualquiera que sea el domicilio o
residencia del contribuyente”. En cuanto al tema en estudio, el segundo inciso de este articulo
es claro al indicar que “son rentas de fuente chilena, entre otras, las regalias, los derechos por
el uso de marcas Yy otras prestaciones analogas derivadas del uso, goce o explotacion en Chile

de la propiedad industrial o intelectual”. Por lo anterior, podemos concluir que quedan

19 1bidem. 108.
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comprendidas en esta hipotesis las cesiones de programas computacionales y prestaciones
derivadas del uso, goce o explotacion de este tipo de propiedad en nuestro pais.

Luego, tenemos como regla general, a partir de lo sefialado, que las rentas que percibe un
extranjero desde nuestro pais estaran gravadas por el impuesto adicional. Tratandose de
programas computacionales, de acuerdo al precepto del articulo 59 de la Ley de Impuesto a la
Renta, la cesion de estos derechos para su uso, goce o explotacion, se encuentra afecta a esta
contribucion. En el caso que el software sea adquirido para uso propio, y no para su

explotacion comercial, se encontrara exento de dicho pago.

A. El articulo 59 de la Ley de Impuesto a la Renta

El articulo 59, en su inciso primero, establece un Impuesto Adicional con tasa de 15% a las
cantidades que se paguen desde Chile a personas que no estan domiciliadas ni residen en el
pais, por el “uso, goce o explotacion de programas computacionales, entendiéndose por tales
el conjunto de instrucciones para ser usados directa o indirectamente en un computador o
procesador, a fin de efectuar u obtener un determinado proceso o resultado, contenidos en un
soporte fisico o intangible” siguiendo las definiciones y especificaciones sefialadas en la Ley
de Propiedad Intelectual. La norma hace un tratamiento distinto en el caso de las cantidades
que se paguen “por el uso de programas computacionales estandar, entendiéndose por tales
aquellos en que los derechos que se transfieren se limitan a los necesarios para permitir el uso
del mismo, y no su explotacion comercial, ni su reproduccion o modificacion con cualquier
otro fin que no sea habilitarlo para su uso”, estableciendo para este tipo de uso de software la

exencion del impuesto referido.

Es relevante sefialar que estos ingresos se van a gravar exclusivamente con impuesto
adicional, de acuerdo a la norma expresa que establece el legislador en el inciso final del
articulo 59, que sefiala que “el impuesto de este articulo tendra el caracter de impuesto tnico a

la renta respecto de las cantidades a las cuales se aplique”.
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En relacién con el soporte en el que esta almacenado el programa computacional, el articulo
establecia, antes de la reforma introducida por la ley N°21.210, que el software tenia que estar
contenido en “cassette, diskette, disco, cinta magnética u otro soporte material o medio, de
acuerdo con la definicion o especificaciones contempladas en la Ley sobre Propiedad
Intelectual”. Esta definicion, de la misma forma que la Ley sobre Propiedad Intelectual, no
incluia los soportes de tipo inmaterial, lo que significaba una importante limitacion
conceptual, toda vez que en un mundo que estd en constante innovacion y cambio, se hacia
necesaria la inclusién de soportes inmateriales. Y esta extension conceptual es la que ha
seguido el Servicio de Impuestos Internos, usando sus facultades para interpretar que también
califican en el impuesto del inciso primero aquellos programas computacionales que no estén
contenidos en un soporte material. “la situacion tributaria del pago de tales sumas se sujeta a
las disposiciones del inciso 1°, del articulo 59 de la LIR, ello ain en el caso en que concurran
las particularidades que sefiala en su presentacion respecto a que el software no es entregado
en un soporte material sino que se ejecuta via web en los servidores de la empresa extranjera,
y que los datos recopilados son alojados en los mismos servidores 2. En este caso el Servicio
de Impuestos Internos consider6 como un soporte valido para efectos de gravar el uso de este

software los servidores de la empresa proveedora del programa.

De lo anterior se sigue que, para el Servicio, el concepto “soporte” (en el que se encuentra el
software sujeto al impuesto establecido en el inciso primero del articulo 59) es amplio,
comprendiendo no solo el soporte material, sino también otras formas de soporte, como un
servidor desde el que se ejecuta el programa a través de una pagina web, y que se encuentra

localizado en otro pais.

Sin embargo, con el objetivo de modernizar la legislacion en materia de servicios digitales y
su afectacion a impuestos, la ley N°21.210, en concordancia con la interpretacion del Servicio,
agrego los soportes intangibles en la definicion del articulo 59 de la Ley de Impuesto a la
Renta, quedando finalmente conceptualizado de la siguiente forma: “el conjunto de

instrucciones para ser usados directa o indirectamente en un computador o procesador, a fin de

20 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 3 de mayo de 2016. Oficio N°1.214.
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efectuar u obtener un determinado proceso o resultado, contenidos en un soporte fisico o
intangible, de acuerdo con la definicién o especificaciones contempladas en la Ley Sobre
Propiedad Intelectual”. Es decir, la interpretacion amplia que ha tenido el Servicio sobre el
concepto de software ha sido integrada por el legislador en la reforma legal que modifica la
definicion presente en la Ley de Impuesto a la Renta. Tenemos que sefialar, sin embargo, que
esta modificacion legal no alcanzé a la definicion que se encuentra en la Ley de Propiedad

Intelectual, donde no se incluye el soporte intangible en el concepto en estudio.

No obstante, la tasa del impuesto de 15% se reemplaza por una tasa de 30% cuando el
acreedor o beneficiario de las regalias o remuneraciones se encuentre constituido, domiciliado
o residente en alguno de los paises que se consideren como un régimen fiscal preferencial
conforme a las reglas establecidas en el articulo 41 H de la Ley de Impuesto a la Renta. Esta
excepcion a la regla general es una medida contra la elusion que tiene como finalidad evitar
que estas operaciones sean usadas como una forma encubierta de remesa de utilidades, a tasas
de impuesto inferiores a las que se aplican para la distribucion de dividendos al exterior,
disminuyendo asi el pago de los impuestos determinados por la ley.

B. Exencion del articulo 59: uso de programas computacionales estandar

El inciso primero del articulo 59 establece una exencidn tributaria para el uso de programas
computacionales estandar, entendiéndose estos, en palabras de esta disposicion legal, como
“aquellos en que los derechos que se transfieren se limitan a los necesarios para permitir el uso
del mismo, y no su explotacién comercial, ni su reproduccion o modificacion con cualquier

otro fin que no sea habilitarlo para su uso”.

La exencion tributaria de esta norma se refiere al mero uso del programa computacional por
parte del adquirente. La calificacion de un software como “estandar” ha sido delimitada por el
Servicio a través de Circulares y Oficios. Asi, en la Circular N°14 de 2014 se establecen dos
requisitos para que un programa quede exento del Impuesto Adicional debido a tratarse de un

software estandar. En primer término, exige un requisito de caracter general, en relacion con el
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concepto de programas computacionales que establece la Ley de Impuesto a la Renta, de
acuerdo con las definiciones y especificaciones técnicas de la Ley N°17.336 sobre Propiedad
Intelectual que hemos analizado anteriormente. Es decir, tiene que tratarse de un software en
los términos que lo sefiala el articulo 5 letra t) de la Ley N°17.336 y poseer las

especificaciones que sefiala esta norma.

Luego, se agrega un requisito relacionado con el caracter de estandar de los programas
computacionales y el alcance de la transferencia o cesion de derechos de la que son objeto®.

Tratdndose de esta circunstancia, para que se verifique la exencion es necesario que la
transferencia o cesion de derechos solo tenga por objeto el uso del software. Como ha
sefialado el Servicio de Impuestos Internos, en ningun caso el objeto puede ser la explotacion
comercial del software, asi como tampoco su reproduccién o modificacion con cualquier fin

distinto al de habilitarlo para su uso.

En definitiva, quedan excluidos de esta exencion aquellos programas computacionales hechos
a medida para el beneficiario, o aquellas licencias de software que incluyen su explotacion

comercial, reproduccion, o modificacion con cualquier otro fin distinto del mero uso.

4. El impuesto a las ventas y servicios

La legislacion tributaria nacional establece un impuesto sobre las ventas y servicios,
consagrado en el Decreto Ley N°825, Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, que grava
“las ventas de bienes corporales muebles e inmuebles ubicados en territorio nacional” y “los
servicios prestados o utilizados en el territorio nacional, sea que la remuneracion
correspondiente se pague o se perciba en Chile o en el extranjero”, de acuerdo a lo dispuesto
en los articulos 4 y 5 respectivamente. También se aplica este impuesto sobre una serie de
operaciones consideradas como ventas y servicios que estan enumeradas en el articulo 8 de
dicha ley, conocidos como hechos gravados especiales, y que la propia ley asimila a ventas o

servicios, segun sea el caso.

2L CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 7 de marzo de 2014. Circular N°14.
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El IVA consiste en un recargo del 19% sobre el monto del precio final del bien o servicio,
determinado por el vendedor??. Este impuesto afecta al consumidor final, pero se genera en
cada etapa de la comercializacion del bien. Es decir, el consumidor final soporta el impuesto
total con que se han ido gravando (en forma parcializadas) las distintas operaciones en cada

una de sus etapas hasta llegar al producto o servicio final que éste adquiere.

De acuerdo al Servicio de Impuestos Internos, y conforme a lo dispuesto en los articulos 20 y
siguientes del D.L. N°825 el total que se va a pagar se determina a partir de “la diferencia
entre el débito fiscal, que es la suma de los impuestos recargados en las ventas y servicios
efectuados en el periodo de un mes, y el crédito fiscal. El crédito fiscal equivale al impuesto
recargado en las facturas por la adquisicion de bienes o utilizacion de servicios y en el caso
de importaciones el tributo pagado por la importacion de especies. > Luego, si al imputarse
el crédito fiscal al débito fiscal se genera un remanente, éste se acumulara al periodo tributario

del afio siguiente, de forma sucesiva hasta su extincion.

Tratandose de programas computacionales, de acuerdo con el articulo 2 N°2 de la Ley sobre
Impuesto a las Ventas y Servicios (LIVS), se ha definido el hecho gravado "servicio" como “la
accion o prestacion que una persona realiza para otra y por la cual percibe un interés, prima,
comision o cualquier otra forma de remuneracion, siempre que provenga del ejercicio de
alguna de las actividades clasificadas en los nimeros 3 o 4 del articulo 20 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta”. Este articulo comprende las rentas que se encuentran gravadas en
primera categoria. Dentro de estos numerales no se encuentra la regalia o renta obtenida por la
cesion de los derechos de un software, como tampoco est4 de manera expresa mencionada en
alguno de los otros numerales del articulo 20; por lo que se ha entendido comprendida en la
norma residual del N°5 del articulo 20, que grava genéricamente a todas las rentas que no se

encuentren exentas 0 gravadas en otra categorl'a.

2 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2021. Diccionario basico tributario contable. [En linea]
<https://www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_i.htm> [consulta: 28.nov.2021]

2 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2022. Impuesto a las Ventas y Servicios (IVA). [En linea]
<https://www.sii.cl/ayudas/aprenda_sobre/3072-1-3079.html> [consulta: 12.nov.2022]
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Sin embargo, a contar del 1 de enero de 2023, por disposicion expresa de la Ley N°21.420% se
elimina del articulo 2 N°2 la expresion “siempre que provenga del ejercicio de las actividades
comprendidas en los N°s. 3 y 4, del articulo 20, de la Ley sobre Impuesto a la Renta". Es
decir, con esta modificacion se amplia el hecho gravado “servicio”, configurandose la
hipétesis del hecho gravado en virtud de este articulo en todos los casos que el servicio se trate
de “la accion o prestacion que una persona realiza para otra y por la cual percibe un interés,

prima, comision o cualquier otra forma de remuneracion”.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener presente, segun anticipamos, que existe una norma
especial en el articulo 8° de la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios, la cual sefiala que
para los efectos de esta Ley, también se consideran ventas o servicios, una serie de
operaciones que enumera en sus diversas letras. En su letra h) se encuentra “el arrendamiento,
subarrendamiento, usufructo o cualquier forma de cesion del uso o goce temporal de marcas,

patentes de invencion, procedimientos o formulas industriales y otras prestaciones similares”.

En consecuencia, si el servicio prestado por la empresa corresponde al desarrollo de un
software protegido por la Ley N°17.336 sobre propiedad intelectual, su cesién del uso o
licencia de uso se encuentra gravada con IVA conforme la letra h) del articulo 8° de la Ley de
Impuesto a las Ventas y Servicios. Este ha sido el criterio seguido por el Servicio de
Impuestos Internos, que ha sefialado que “la transferencia mediante medios electronicos de
bienes protegidos por la Ley N°17.336, sobre Propiedad Intelectual, dentro de los cuales se
encuentran los programas computacionales, constituye un hecho gravado con IVA, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 8° letra h) del D.L. N°825”%. De acuerdo al
criterio del Servicio, también es susceptible de cesion el “derecho de distribucion” sobre el
software, que permite al cesionario comercializar sus copias®®. Asi tenemos que por aplicacion
del articulo 8 letra h) se entiende dentro de la voz “arrendamiento, subarrendamiento o

cualquier otra forma de cesion del uso o goce temporal”, de una forma amplia, operaciones

24 LLa Ley N°21.420 sobre exenciones tributarias, fue publicada en el Diario Oficial el 4 de febrero del afio 2022.
25 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2 de noviembre de 2006. Oficio N°4.467.
%6 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 21 de abril de 2020. Oficio N°810.
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juridicas en las que se transfiere el derecho de uso o goce temporal de un software, incluyendo

también la cesion de una licencia o autorizacion.

En definitiva, la cesion de licencias u otros derechos de un software, como hemos sefialado, se
encuentra afecta a IVA, al ser considerada por el Servicio de Impuestos Internos como una

operacion que califica en la letra h) del articulo 8.

De acuerdo con la norma sefialada, se han determinado tres elementos o requisitos que deben
concurrir para que se configure el hecho gravado: i) la existencia de una cesion de uso o goce
de derechos u otras prestaciones similares, ii) un caracter temporal de la misma vy iii) cuyo

objeto recaiga sobre marcas, patentes de invencion, procedimientos o formulas industriales?’.

La cesion del uso o goce del software como hecho imponible posee tres elementos relevantes
para determinar si la operacion estara sujeta a la aplicacion del impuesto al valor agregado, y
que han sido establecidos en la ley. Se ha desarrollado tanto a nivel doctrinario como
jurisprudencial sus alcances y caracteristicas que permiten configurar la obligacion tributaria

en materia de comercializacion de derechos de software.
En primer término, existe un elemento material, relativo al hecho que se gravara con el
impuesto; luego, un elemento temporal del hecho gravado, y finalmente un elemento de

territorialidad. La definicion de estos elementos es fundamental para determinar los requisitos

copulativos de la cesidn de software como hecho gravado con un impuesto al valor agregado.

A. Elementos del hecho gravado por IVA en la cesidn de software

1. Elemento material: Un primer elemento relevante para determinar el hecho gravado por

IVA es la descripcion del acto o convencion, en cuanto elemento objetivo que genera la

obligacion tributaria. En este sentido, la norma sefiala que se gravara el “arrendamiento,

27 CASTILLO, A. 2015. Analisis critico sobre la afectacion de operaciones sobre propiedad industrial e intelectual frente al
impuesto a las ventas y servicios. Anuario de Derecho Tributario (7): 44.
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subarrendamiento, o cualquier forma de cesion de uso o goce de derechos u otras prestaciones
similares”. Sobre este punto, y como hemos senalado en los parrafos anteriores, ha sido
discutido a nivel doctrinario y jurisprudencial el alcance de la palabra “cesion”.
Especificamente, se ha sefialado, desde una concepcidn traida desde el Derecho Civil, que se
trata de un “mecanismo a través del cual se efectua la tradicion de los derechos
personales”’?®. Por otra parte, se ha indicado que, atendiendo al contexto en que se utiliza la
voz “cesion” en el Decreto Ley N°825, tiene un sentido mas amplio y laxo, refiriéndose a la

entrega o cesion de la tenencia de una cosa?®.

Por lo anterior, para estar gravada por este impuesto la cesion debe consistir en un
arrendamiento, subarrendamiento o cualquier forma de cesion de las facultades de uso o goce
temporal de los derechos. El objetivo del legislador en este concepto ha sido no limitar el tipo
de acto juridico que se gravard, dejando en esta hipétesis todas las operaciones que produzcan
el mismo efecto. Esto guarda relacion con los contratos propios de este tipo de comercio; de
caracter innominados, que son producto de una mutacién continua, de acuerdo con lo que el
mercado va exigiendo con el avance de estas tecnologias y las necesidades de sus clientes y

consumidores.

En relacion con la cesion de uso de programas de computacion, éstas han sido incluidas dentro
de la voz “prestaciones similares”. Asi lo ha establecido el Servicio de Impuestos Internos, al
seflalar que “la cesion de licencias de uso de software se encuentra gravada con IVA, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 8 letra h), de la misma ley, por ser una de las

¢ . .. ’ . . e »30
‘prestaciones similares’ a que se refiere esa disposicion legal ™" .

2. Elemento temporal del hecho gravado: La temporalidad de la cesién es un elemento

necesario para determinar si la operacion estd afecta a impuesto segln lo dispuesto en el
articulo 8 letra h) del Decreto Ley N°825, segun se desprende del tenor literal de esta

disposicion. No obstante, la temporalidad es un elemento problematico, ya que se ha discutido

28 1hidem.
29 1bid.: 45.
30 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 26 de diciembre de 2013. Oficio N°351.
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sobre la duracidn de los derechos de software, acerca de si la venta de estos es a perpetuidad o
si tiene una duracion finita, tratindose en este Gltimo caso de una cesion temporal, que califica
en la letra h) del articulo 8 de la ley del IVA.

En relacién con la temporalidad, el Servicio de Impuestos Internos ha sefialado en un Oficio
del afio 2003 que “la ley grava con IVA toda cesion del uso, con absoluta prescindencia del
elemento temporal, es decir, resulta indiferente si ésta se encuentra limitada en el tiempo o es
indefinida, siempre que recaiga sobre marcas, patentes de invencion, procedimientos o
formulas industriales u otras prestaciones similares’!. Esta interpretacion extensiva es
reiterada en los Oficios N°226 de 2006 y N°3.470 del afio 2009, reproduciendo textualmente

el parrafo de la resolucion citada.

Por otro lado, el SII ha agregado, en relacién a la cesion de uso de software, que ésta “siempre
es temporal ya que conforme al articulo 10°, de la Ley N°17.336, en general la proteccion
otorgada por la ley a la propiedad intelectual dura por toda la vida del autor y se extiende
hasta por 50 afios mas, contados desde la fecha de su fallecimiento, y tratandose de los
programas computacionales en el caso que sefiala el articulo 8° de la misma ley, la
proteccion es de 50 afios a contar desde la primera publicacion de la obra 2. De este modo,
la proteccion legal del derecho de autor de la obra siempre se encuentra sujeta a un plazo, y
siendo la licencia de uso un derecho accesorio o dependiente del derecho de autor, al ser este
derecho temporal también lo es dicho permiso de utilizacion por terceros. EI mismo
fundamento puede esgrimirse para confirmar lo concluido en relacion con el usufructo o

cesion del goce de los programas computacionales.

En la actualidad el plazo de proteccion legal establecido en el articulo 10 de la ley N°17.336
es, por regla general, por toda la vida del autor, hasta por 70 afios mas, contados desde la fecha
del fallecimiento. Esta norma tiene una excepcion, en los casos que el titular del derecho de
autor es un empleador persona juridica, el plazo sera de 70 afios, contados desde la primera

publicacion, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso tercero del mismo articulo.

3L CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 26 de agosto de 2003. Oficio N°4.183.
32 1hidem.
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Siguiendo este razonamiento, el Servicio ha establecido que, si los contratos involucran la
cesion de licencia o sublicencia de programas computacionales, se encontrarian afectos al
impuesto al valor agregado®?, al estar calificados dentro de la figura del articulo 8 letra h) de la

ley del IVA por ser temporales.

3. Elemento territorial: El articulo 5 del Decreto Ley N°825 dispone que “el impuesto

establecido en esta ley gravara los servicios prestados o utilizados en el territorio nacional, sea
que la remuneracion correspondiente se pague o perciba en Chile o en el extranjero”. En el
inciso siguiente agrega que “se entendera que el servicio es prestado en el territorio nacional
cuando la actividad que genera el servicio es desarrollada en Chile, independientemente del
lugar donde éste se utilice”. En efecto, la cesion de derechos de software se encontrara
gravada con impuesto al valor agregado en los casos que éste sea utilizado en el territorio
nacional. Asi lo ha establecido el Servicio de Impuestos Internos en un Oficio de 2016 al
sefialar, en un caso de cesion del uso de derechos de software por un cedente extranjero, que
“si la situacion del pago al exterior, es por la cesion del uso del software, a través de su
licenciamiento, tratandose del derecho de autor, estariamos frente a un servicio que es
prestado en el extranjero y si éste es utilizado en Chile, dicho servicio se encontraria gravado

con IVA, segun el articulo 5°, y la letra h) del articulo 8°, de la Ley "%,

De acuerdo con esta disposicion, el elemento relevante sera el territorio dentro del cual se
utiliza el software, encontrandose, a contrario sensu, sin gravamen la utilizacion de una

licencia de software prestada fuera de territorio chileno y utilizada también en el exterior.

La prestacion de un servicio en el exterior, con un beneficiario nacional, plantea algunas
cuestiones relevantes en materia de software. En efecto, es necesario determinar el domicilio
del titular del derecho que se cede para establecer si el servicio se considera prestado en Chile
0 en el exterior. Sobre esto, el Servicio ha sefialado que “en el caso de programas

computacionales cuya licencia de uso es otorgada en el extranjero, por encontrarse alli el

33 bid.
34 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 23 de junio de 2016. Oficio N°1.833.
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domicilio del titular de dichas licencias, se entiende que el servicio es prestado en el

exterior "%,

Luego, es necesario agregar a la fuente normativa del articulo 5 la disposicion del articulo 8
letra h) del mismo cuerpo legal, que califica como servicio gravado por impuesto a las ventas
y servicios el “arrendamiento, subarrendamiento o cualquier otra forma de cesion del uso o
goce temporal de marcas, patentes de invencion, procedimientos o formulas industriales y
otras prestaciones similares”. De esta forma, en aplicacion de los articulos 5 y 8 letra h), se
pueden determinar aquellas operaciones afectas a impuesto. En esta linea ha resuelto el
Servicio, al sefialar en una consulta acerca de una operacion relativa a la cesién de uso de
software, que “resulta claro que la operacion se encuentra afecta a INVA en virtud del articulo
8°, letra h), del D.L. N°825, pues las licencias de uso de programas computacionales,
otorgadas por empresas en el extranjero, seran utilizadas por el contribuyente en Chile,
cumpliéndose el requisito de territorialidad exigido por la ley para que se produzca el hecho

gravado "%,

En sintesis, podemos afirmar que el elemento de territorialidad que exige el hecho gravado se
cumplird en el caso que la licencia o cesion, de origen exterior, sea utilizada por el
contribuyente en el territorio nacional, y también cuando la actividad que genera el servicio es
desarrollada en Chile. En ese caso se entendera que el servicio es prestado en el pais, de
acuerdo a lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 5 del Decreto Ley N°825.Estos tres
elementos; material, temporal y territorial sirven para determinar el hecho gravado del articulo

8 letra h) de la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios.

Como hemos analizado en esta investigacion, el comercio internacional de bienes y servicios
ha instaurado grandes desafios para los ordenamientos juridicos y tributarios de los distintos
paises, entre ellos el nuestro, que tienen un esquema de tributacion de impuesto a las ventas y
servicios, sobre todo cuando son adquiridos por clientes finales nacionales, por parte de

vendedores o prestadores con residencia en el exterior.

35 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 3 de mayo de 2016. Oficio N°1.214.
%6 1hidem.
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La aparicion y el auge de las economias digitales ha producido un aumento en la capacidad de
efectuar transacciones y en la oferta de bienes y servicios alrededor del mundo, toda vez que
no es un requisito contar con un establecimiento de forma fisica en el pais del cliente. Por lo
anterior, el afio 2020 se aprueba la Ley N°21.210 de Modernizacion Digital, uno de sus
principales objetivos fue el de entregar un tratamiento tributario moderno, a la luz de la
economia digital en sus distintos ambitos, como también comprender el tratamiento que
enfrentan dichas actividades digitales junto al de las empresas tradicionales que permitiera su

tributacion, para situarlas en una base de igualdad®’.

Esta norma agregd un nuevo hecho gravado en la ley del IVA, incorporando la letra “n)” entre
los hechos gravados especiales del articulo 8, concebida para aplicar el impuesto a ciertos
servicios remunerados realizados por personas con domicilio o residencia en el extranjero que
sean prestados o utilizados en Chile®. Entre los servicios gravados con IVA por esta letra se
encuentran la intermediacion de servicios prestados en Chile, el suministro o la entrega de
contenido de entretenimiento digital a través de descarga, streaming u otra tecnologia, la
puesta a disposicion de software, almacenamiento, o la publicidad, con independencia del
soporte que la entregue, materialice o ejecute. A modo de ejemplo, fue a través de esta ley que
se gravaron servicios digitales como Netflix, Amazon y Spotify, entre otros. El servicio que se
agrega en esta ley que nos interesa sefialar es “la puesta a disposicion de software,
almacenamiento, plataformas o infraestructura informatica”, es decir, se afiade un nuevo hecho
gravado especial relativo a los programas computacionales. Esta modificacién legal constituye
un avance en la labor del legislador de gravar hechos relacionados con el servicio de softwares

gue no estaban incluidos hasta la fecha, sumandose a la hipotesis del articulo 8 letra h).

Ademas, esta reforma modifica el articulo 5 del Decreto Ley N°825, estableciendo una
presuncion legal para el caso de los servicios de esta nueva letra n) que sean prestados en
forma digital, seglin la cual “se presumira que el servicio es utilizado en el territorio nacional

si, al tiempo de contratar dichos servicios o realizar los pagos correspondientes a ellos,

87 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 11 de junio de 2020. Circular N°42.
38 1hidem.
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concurriesen al menos dos de las siguientes situaciones: i. Que la direccion IP del dispositivo
utilizado por el usuario u otro mecanismo de geolocalizacién indiquen que éste se encuentra
en Chile; ii. Que la tarjeta, cuenta corriente bancaria u otro medio de pago utilizado para el
pago se encuentre emitido o registrado en Chile; iii. Que el domicilio indicado por el usuario
para la facturacion o la emision de comprobantes de pago se encuentre ubicado en el territorio
nacional; o iv. Que la tarjeta de mdédulo de identidad del suscriptor (SIM) del teléfono movil
mediante el cual se recibe el servicio tenga como codigo de pais a Chile.” El legislador ha
solucionado la problematica de la determinacion del lugar donde es utilizado el servicio en los
casos que se accede a éste via internet. Se presumira que se utiliza en el pais si concurren al
menos dos de los supuestos descritos. De esta forma, han quedado comprendidas situaciones
gue no se encontraban previstas, que son resultado del avance de la tecnologia y las compras o
contrataciones de servicios realizadas en linea, cada dia més frecuentes. Los alcances de este
nuevo hecho gravado especial en materia de software, asi como la aplicacién practica que

tendra en el tré&fico juridico y tributario, son materia relevante para otra investigacion.

B. Exencidn tributaria de servicios calificados como exportacion

Uno de los principios del impuesto al valor agregado (IVA) es el de “destinacion”, conforme
al cual el impuesto deberda aplicarse en la medida que se consuma el bien o servicio en el pais.
En virtud de este principio, las exportaciones gozaran de una exencion del impuesto, puesto
que los bienes o servicios producidos en nuestro territorio serian gravados en el pais de destino
del bien o servicio exportado. Asimismo, en concordancia, en nuestro pais las importaciones
se encuentran gravadas con IVA. El principio de la destinacion constituye la regla general en
el comercio internacional y es el principio que recomienda seguir la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE u OECD por sus siglas en inglés), al establecer
dentro de sus Directrices internacionales sobre IVA que “a los efectos de los impuestos al
consumo, los servicios e intangibles comercializados internacionalmente deben gravarse de

acuerdo con las normas de la jurisdiccion de consumo .

39 OECD. 2021. Directrices Internacionales sobre IVA, Paris, OECD Publishing. [En linea]
<https://doi.org/10.1787/9a6341e2-es> [consulta: 13.feb.2022]
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Por lo tanto, sin perjuicio de lo sefialado en relacion al pago de impuesto al valor agregado en
materia de cesion de software, en caso que el uso de la licencia se ceda al extranjero, nuestra
Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios establece en su articulo 12 letra E N°16 que estaran
exentos de impuesto: “Los ingresos percibidos por la prestacion de servicios a personas sin
domicilio ni residencia en Chile, siempre que el Servicio Nacional de Aduanas califique
dichos servicios como exportacion”. Finalmente se agrega que la exencion procedera respecto
de aquellos servicios que sean prestados total o parcialmente en Chile para ser utilizados en el

extranjero.

Siguiendo esta disposicion, si el servicio que presta la empresa chilena ya se encuentra
calificado por el Servicio Nacional de Aduanas como exportacién, no requiere de una nueva
calificacion, por lo que podra acogerse directamente a esta exencion tributaria*®. Ahora bien,
en el listado de servicios calificados como exportacion, emitido por el Servicio Nacional de
Aduanas*! se encuentra el servicio de “licenciamiento y/o arriendo de software”, el que
incluye la cesion de uso o goce temporal de licencias de programas computacionales y el
servicio de mantencion, soporte, entrenamiento y update de las versiones de cada software®.
Entonces, en el caso de un proveedor nacional que ceda el uso o goce temporal de un software
a personas sin domicilio o residencia en Chile, estara exento del pago de IVA. En estos casos,
el Servicio ha indicado que se debe emitir una factura electrénica de exportacién por el monto
acordado por las partes, pudiendo utilizar tanto el sistema del Servicio de Impuestos Internos
disponible en su sitio de internet, como el software de mercado que tenga autorizado el

exportador del servicio®.

40 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 6 de diciembre de 2021. Oficio N°3.446.

41 SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS. 2021. Listado Clasificacion de Servicios de Exportacion [En linea]
<https://www.aduana.cl/listado-clasificacion-de-servicios-de-exportacion/aduana/2016-08-10/104402.html>

[consulta: 16.feb.2022]

42 También aparecen en este listado los servicios de asesoria en tecnologias de la informacion, de sistema de descargas de
software en linea (on-line) para empresas ubicadas en el extranjero y servicios de disefio de software original, entre otros.

43 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 6 de diciembre de 2021. Oficio N°3.446.
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Finalmente, se tendran que cumplir también los requisitos exigidos en la Resolucion Exenta
N°2511 de 2007, que dispone como requisitos copulativos que el servicio debe ser:
“a) Realizado en Chile y prestado a personas sin domicilio ni residencia en el pais.

b) Utilizado exclusivamente en el extranjero, con excepcion de los servicios que se presten a
mercancias en transito por el pais.

c) Susceptible de verificacién en su existencia real y en su valor”*,

Tratandose de servicios que no se encuentren en el listado emitido por el Servicio Nacional de
Aduanas, se puede elevar una solicitud ante este Servicio siempre que concurran los requisitos

descritos en la resolucion citada.

C. Exencidn del articulo 12 letra E) N°7

La Ley del IVA contempla una exencién excepcional. El articulo 12 del Decreto Ley N°825
enumera una serie de actividades consideradas como ventas y servicios, de acuerdo con la
definicion del texto legal, pero que se encuentran exentas de este impuesto. En la letra E)
relativa a ciertas remuneraciones y servicios, su N°7 establece una exencion tributaria para
“los ingresos que no constituyen renta segun el articulo 17° de la Ley de la Renta y los afectos
al impuesto adicional establecido en el articulo 59° de la misma ley, salvo que respecto de
estos Ultimos se trate de servicios prestados o utilizados en Chile y gocen de una exencién de
dicho impuesto por aplicacion de las leyes o de los convenios para evitar la doble imposicion
en Chile”. Como hemos estudiado, la cesién del uso o goce de un software puede estar
gravada con impuesto adicional cuando el contribuyente tenga su residencia o domicilio en el
exterior. La finalidad de esta norma, como ha sefialado el Servicio de Impuestos Internos®, es
que aquellos servicios prestados o utilizados en Chile, que se encuentren afectos al impuesto a
las ventas y servicios y al impuesto Adicional, solo pagaran, en virtud de esta excepcion, uno

de los dos tributos, que en este caso sera el impuesto Adicional.

4 CHILE. Direccién Nacional de Aduanas. 16 de mayo de 2007. Resolucion Exenta N°2.511.
4 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 11 de junio de 2020. Circular N°42.
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Del analisis de las disposiciones en comento y del razonamiento del Servicio de Impuestos
Internos en esta materia tenemos que hacer una distincién. En un primer término, con respecto
al ingreso que estara beneficiado con esta exencion. En ese sentido, el articulo 59 grava con
impuesto Adicional “las cantidades correspondientes al uso, goce o explotacion de programas
computacionales”. Quedan excluidos de esta exencion los softwares estandar, es decir,
aquellos programas en que “los derechos que se transfieren se limitarian a los necesarios
para permitir el uso del mismo y no su explotacion comercial, ni su reproducciéon o
modificacion, con cualquier otro fin que no sea habilitarlo para su uso . Los programas
estandar estan exentos de impuesto Adicional por aplicacion del articulo 59 de la LIR. La
exencion sefiala que el ingreso debe estar gravado por impuesto adicional (sin gozar de
ninguna exencion a este tributo) y en este caso encontramos a todos los programas
computacionales en que los derechos que se transfieren permiten su explotacion comercial, o

su reproduccion o modificacién, y también los softwares confeccionados a medida.

La contra excepcion viene al final de la disposicion, que establece que no se aplicara la
exencion de IVA en el caso que se trate de servicios prestados o utilizados en Chile y que
gocen de una exencion del impuesto adicional por aplicacion de las leyes o de los convenios
para evitar la doble imposiciéon en Chile. Siguiendo el fin de la norma, la logica en este caso
dice relacion con una cesion de licencia o derechos de software que, estando en principio
gravada por impuesto adicional, goza de una exencién a este impuesto, por lo que el legislador
tiene por objetivo que el servicio pague un tributo, el que sera, en este caso, el impuesto a las

ventas y Servicios.

El articulo 59 de la Ley de Impuesto a la Renta grava con impuesto adicional las cantidades
pagadas o abonadas en cuenta por el uso, goce o explotacion de modelos de programas
computacionales que no sean calificados como estdndar. Por otro lado, el servicio de
licenciamiento o cesion de software se encuentra gravado con IVA por la letra h) del articulo
8° de la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios. Ante esto, no debe entenderse que exista un

doble gravamen, porque como hemos analizado, el propésito del legislador es que sélo se

46 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 3 de mayo de 2016. Oficio N°1.214.
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grave con un impuesto el servicio, y asi lo ha establecido ademas el Servicio de Impuestos
Internos, sefialando que: “debe determinarse, en cada caso, si procede la aplicacion de la
exencion establecida en el articulo 12, letra E, N°7 de la Ley de Impuesto a las Ventas y
Servicios, 0 aquella exencion establecida en el articulo 59 bis de la Ley de Impuesto a la
Renta”’. El Servicio agrega que el tratamiento en el caso de las cantidades pagadas o
abonadas en cuenta a personas sin domicilio ni residencia en Chile, por el uso, goce o
explotacion de programas estandar, éstas se encuentran exentas del impuesto adicional, pero
sujetas al pago de IVA por aplicacion de la contra excepcion del articulo 12, letra EN°7 que
hemos sefialado, la cual tiene su origen en las modificaciones legales introducidas por la Ley
N°21.210%,

Es importante sefialar que la incorporacion del concepto “utilizado” en el territorio nacional,
en la contra excepcion del articulo 12, letra E, N°7 de la LIVS, no tiene por objeto aplicar el
IVA a casos mas alla de los previstos por el legislador, reforzando que el IVA no se aplica de

modo extraterritorial®°.

Finalmente, como ha sefialado el Servicio de Impuestos Internos, el solo hecho que un servicio
goce de una exencién del impuesto adicional por aplicacion de las leyes o de los tratados para
evitar la doble tributacion, y sea prestado o utilizado en Chile, no implica, por este solo hecho,
que deba gravarse con IVA, sino gque, previamente, se deberan analizar si concurren todos los
elementos para someter el servicio de licenciamiento o cesion de uso o goce de software al
pago de IVA en nuestro territorio, y descartar también la aplicacion de alguna exencién

tributaria®.

47 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 11de junio de 2020. Circular N°42.
48 |bidem.
4% CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 21 de abril de 2021. Circular N°26.
%0 1hidem.
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Capitulo I11: Convenios para Evitar la Doble

Tributacion Internacional

En este capitulo analizaremos la probleméatica que supone la doble imposicion para las
operaciones internacionales, especificamente en esta investigacion aquellas relativas a la
cesion de software, que normalmente involucraré a titulares de estos derechos de otros paises.
En muchas oportunidades este intercambio genera progreso para nuestro pais, al internar
herramientas de tecnologia e innovacién a través de programas computacionales. Finalmente
describiremos y analizaremos la solucion que los estados le han dado a este problema a traves
de Convenios para evitar la doble tributacién, y la aplicacion que ha realizado nuestro Servicio

de Impuestos Internos a través de los oficios que ha dictado en esta materia.

1. Doble tributacién internacional

Las operaciones comerciales que involucran a personas de paises distintos presentan un
problema tributario para éstas, ya que la renta obtenida es gravada por ambos paises,
estableciéndose, en efecto, dos impuestos de similar naturaleza para un mismo hecho. Esto se
denomina doble tributacion internacional (DTI), y su principal caracteristica es que una misma

renta, obtenida por la misma persona, es gravada dos veces.
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El problema de la doble tributacion se origina por los factores de conexién, en virtud de la
potestad tributaria que cada estado posee. En virtud de estos factores, se han fijado dos
criterios: un factor de conexién personal, en que un Estado gravard todas las rentas de una
persona en virtud de su residencia, domicilio o nacionalidad, y un factor de conexion
territorial, en que el pais gravard todas las rentas que se generan dentro de su territorio

jurisdiccional.

Por lo tanto, la doble tributacién se produce por un conflicto de potestades tributarias. La
aplicacion de estos factores de conexion por parte de los estados entra en colisién de tres
formas: en un primer caso dos estados gravan una misma renta en atencién a que ambos
estiman que la fuente de la renta se ubica en su territorio; la segunda hipétesis es que una renta
es gravada dos veces porque dos estados consideran que el contribuyente es residente suyo; y
el tercer caso ocurre cuando una renta es gravada por un estado atendiendo al factor de la
residencia y otro pais establece un impuesto sobre la misma renta en virtud de la fuente. Esta
ultima es la situacion mads comudn en la practica comercial y se presenta en operaciones

mercantiles de caracter internacional sobre explotacidn de derechos de software.

El perjuicio de la doble tributacion es la excesiva carga tributaria que tendra que soportar el
contribuyente. De esto se deriva un desincentivo a la inversion extranjera, constituyéndose
como un efecto pernicioso para el desarrollo de los paises y de sus relaciones comerciales
internacionales. Adicionalmente podemos agregar otra consecuencia: el inversionista
materializara en algunos casos la inversion, pero disefiard una estrategia para pagar menos
impuestos, por ejemplo, disfrazando la renta. Por ello la comunidad internacional ha optado
por medidas para rebajar o evitar la doble tributacion.

Es decir, cada estado gravara las rentas generadas dentro de su territorio y también las
obtenidas por personas con domicilio o residencia en el pais. En el caso de Chile, como hemos

analizado, se utilizan estos dos criterios para que se configure la obligacion tributaria.

En nuestra Ley de Impuesto a la Renta encontramos una regla general en el articulo 12 que

sefiala lo siguiente: “cuando deban computarse rentas de fuente extranjera, sin perjuicio de lo
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dispuesto en el articulo 41G, se consideraran las rentas liquidas percibidas, excluyéndose
aquellas de que no se pueda disponer en razon de caso fortuito o fuerza mayor o de
disposiciones legales o reglamentarias del pais de origen.” La regla conforme a este articulo es
que la renta de fuente extranjera tribute una vez que se encuentre liquida y percibida. Es decir,
mientras la renta no ingrese al pais no pagara impuestos. En este articulo podemos comprender
que la Ley de Impuesto a la Renta contempla dos medidas para reducir la carga tributaria que
se produce por la doble tributacion internacional. EI primer método es el diferimiento, que
apunta a un elemento temporal, es decir, el cobro del impuesto va a retrasarse hasta el
momento en que se remesen las utilidades al pais de residencia, al aplicar respecto de las
rentas de fuente extranjera el criterio de la renta percibida y excluir a las rentas devengadas.
Ademas, el articulo 12 contempla el método de deduccidon, conforme al cual se deduce de la
renta foranea el impuesto pagado en el exterior, a efecto de determinar la base imponible sobre

la que tributara en el pais de residencia.

En materia de programas computacionales, existe una excepcion a esta regla en el articulo 41
G de la Ley de Impuesto a la Renta, que indica que “no obstante lo dispuesto en el articulo 12
y en los articulos precedentes de este Parrafo, los contribuyentes o patrimonios de afectacion
con domicilio, residencia o constituidos en Chile, que directa o indirectamente controlen
entidades sin domicilio ni residencia en el pais, deberdn considerar como devengadas o
percibidas las ‘rentas pasivas’ percibidas o devengadas por dichas entidades controladas”. El
articulo en comento establece que se someteran a tributacion en nuestro pais las rentas pasivas,
entre las que se incluyen, en su letra C N°3, “las rentas derivadas de la cesion del uso, goce o
explotacion de marcas, patentes, formulas, programas computacionales y otras prestaciones
similares, sea que consistan en regalias o cualquier otra forma de remuneracion”. Es decir, en
lo que respecta al objeto de nuestro trabajo, esta excepcidn opera en los casos que una empresa
chilena tiene el control de una o méas entidades en el exterior que se dedican a la explotacién
de softwares, y establece la obligacion para el contribuyente o patrimonio de afectacion con
domicilio o residencia en Chile, de considerar como devengadas o percibidas las rentas
pasivas percibidas o devengadas por las entidades controladas, aunque estas utilidades no

hayan sido remesadas a Chile, agregandose asi a la renta liquida imponible del contribuyente.
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La Ley de Impuesto a la Renta establece también un beneficio para los contribuyentes o
entidades domiciliados, residentes, constituidos o establecidos en Chile, que obtengan rentas
que hayan soportado impuestos en el extranjero consistente en la utilizacién como crédito de
los impuestos pagados sobre dichas rentas. En el primer numeral se sefialan las rentas que
podran utilizar el impuesto soportado en el extranjero como crédito, estableciéndose en la letra
b) “las rentas por el uso de intangibles, tales como marcas, patentes y formulas”. Esta
constituye la regla general en materia de licenciamientos y cesion de derechos de software.
También existe este beneficio, en la letra ¢) del mismo numeral, para las “rentas por la
prestacion de servicios profesionales o técnicos, o servicios calificados de exportacion”,

hipdtesis en la que se encontrarian los softwares hechos a la medida por encargo de un cliente.

El mecanismo del crédito permite a una empresa chilena que paga impuesto en el extranjero,
utilizarlo como crédito en Chile. La tasa maxima, de acuerdo al articulo 41 A, seré el impuesto

efectivamente soportado en el exterior, con un tope del 35%.

2. Relevancia de los convenios para evitar la doble tributacién en la industria de

softwares

Los Convenios de Doble Tributacion sirven para promover la colaboracion entre estados,
siendo relevantes para que nuestro pais se convierta en un estado atractivo para los
inversionistas extranjeros, y también estimula a chilenos a invertir y crear relaciones

comerciales en el exterior.

En el ambito de los programas computacionales, es una industria que ha tendido a
internacionalizare, a través de la creacion o adquisicion de empresas en el exterior y el
comercio internacional, actividades que se han simplificado y estimulado gracias a los canales

de venta y las plataformas digitales que ofrece el internet y las nuevas tecnologias.
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En la actualidad, Chile ha suscrito este tipo de Convenios con 33 paises®, lo que permite
comprender la importancia que significan estos acuerdos para el comercio internacional y la
promocion y fomento del desarrollo de empresas a nivel nacional, ampliando el mercado hacia
el cual pueden dirigirse, un aspecto que en materia de software tiene especial relevancia,

debido a la importancia que tiene el mercado internacional en este tipo de servicios.

Juridicamente, los tratados para evitar la doble tributacion suscritos por nuestro pais tienen
fuerza obligatoria para nuestro estado y seran aplicables todas las disposiciones establecidas
en estos Acuerdos. A mayor abundamiento, en cuanto a la aplicacion del Impuesto Adicional,
se ha entendido que “los Convenios tienen preeminencia sobre las normas internas de
aplicacion del impuesto, siempre que se den algunas condiciones minimas 2. En lo que se
refiere al tratamiento tributario de los pagos al exterior por una licencia que permite el uso,
goce o la distribucion de programas computacionales, nuestro ordenamiento y estos convenios
los han tratado como regalias. Por lo anterior, se debe analizar el concepto de “regalia”
definido en el Convenio, de modo que, si la actividad se encuentra comprendida en esta

definicion, se aplicara lo dispuesto en el Convenio.

A modo de ejemplo, en el caso del Convenio para evitar la doble tributacion suscrito entre
Chile y el Reino de Dinamarca, el articulo 12 define el término “regalias” como las
“cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de derechos de autor
sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogréaficas, patentes,
marcas, diseios o modelos, planos, formulas o procedimientos secretos u otra propiedad
intangible, o por el uso o derecho al uso, de equipos industriales, comerciales o cientificos, o

por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas”.

En el Convenio vigente entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile para evitar la doble
imposicion encontramos una disposicion similar, en el articulo 12, que se refiere a las regalias

como “las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de derechos

51 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2022. Convenios Tributarios Internacionales. [en linea]
<https://www.sii.cl/normativa_legislacion/convenios_internacionales.html> [consulta: 10.feb.2022]
52 CUEVAS, A. 2013. Impuesto Adicional. Art. 59, Ley sobre Impuesto a la Renta. Revista de Estudios Tributarios (8): 9.
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de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas
o0 peliculas, cintas y otros medios de reproduccion de la imagen y el sonido, de patentes,
marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos
secretos u otra propiedad intangible, por informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas o por el uso o derecho al uso, de equipos industriales, comerciales o

cientificos.”

Finalmente, en el Convenio suscrito entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno
de los Estados Unidos de América para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal
en relacién al impuesto a la renta y al patrimonio se definen como regalias “cualquier pago por
el uso, o el derecho al uso, de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas, cientificas u
otras obras (incluidos los programas de computacion, peliculas cinematogréficas, cintas o
discos de sonido o imagen, y otros medios de reproduccion de imagen o sonido), de patentes,
marcas, disefios 0 modelos, planos, formulas o procedimientos secretos, u otra propiedad
intangible similar, o por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas. El término "regalias" también incluye la ganancia obtenida por la enajenacion de
cualquier bien descrito en este subparrafo, siempre que esa ganancia dependa de la

productividad, uso o disposicion del bien.”

En consecuencia, los Convenios suscritos Yy ratificados por Chile con otros estados para evitar
la Doble Tributacién Internacional poseen conceptos similares del término regalia, y lo
relevante en materia de software es que se refieren a las cantidades de dinero que se paguen

por el uso o derecho al uso de estos programas.

Por lo general, los Tratados para Evitar la Doble Tributacion no versan sobre la forma en que
las rentas de la empresa seran gravadas definitivamente, debido a que esto constituye una

materia que es inherente al derecho interno de cada Estado.

La aplicabilidad de un Convenio debe analizarse en todo intercambio comercial de caracter
internacional, siendo la primera cuestion por determinarla existencia de este acuerdo entre

Chile y el otro estado que tenga potestad tributaria sobre la actividad realizada. Es decir, en
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caso de haberse suscrito un Convenio entre ambos estados, tenemos que remitirnos a las
normas contenidas en este instrumento. Luego, verificAndose la existencia de un Convenio
para evitar la doble tributacion, correspondera analizar si los pagos realizados se encuentran
comprendidos en el concepto de regalia del Tratado, que es la definicion bajo la cual estan
comprendidas por nuestro ordenamiento y en la practica del Servicio de Impuestos Internos las
rentas provenientes de la cesion del uso, goce, o derecho de distribucion de un programa

computacional.

Como hemos analizado, generalmente estos Tratados incluyen las “obras literarias, artisticas o
cientificas, incluidas las peliculas cinematogréficas o peliculas, cintas y otros medios de
reproduccion de imagen y el sonido, las patentes, marcas, disefios o modelos, planos, férmulas
o procedimientos secretos u otra propiedad intangible”. Sin embargo, estos conceptos no se
encuentran definidos, o en algunos Tratados no se incluyen explicitamente los programas
computacionales, por lo que debemos recurrir al derecho interno, lo que generalmente también
se encuentra previsto dentro del Convenio. En consecuencia, tenemos que dirigirnos a la ley
N°17.336 sobre Propiedad Intelectual, donde los programas computacionales son considerados
“obras literarias, artisticas o cientificas”, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 1 de esta
norma. También se hace aplicable el tratamiento y la proteccion legal que otorga esta ley al
duefio del programa, por lo que se requerird una licencia para usar, gozar o distribuir el
software. Por lo anterior, el pago por esa licencia constituye una regalia en los términos de la
generalidad de los Tratados para evitar la doble imposicion. Este es el criterio que ha utilizado
el Servicio de Impuestos Internos®® en el Oficio N°606 del afio 2015, y que ha sido confirmado
en el Oficio N°3.466 de 2021.

La tasa aplicable serd la que determine el Convenio, siendo l6gicamente el objetivo del
Tratado que las regalias puedan someterse a imposicion tanto en el pais donde se generan
como en el pais donde tiene su residencia el contribuyente. La relevancia del Tratado esta en
que, si el beneficiario de la regalia reside en el otro estado contratante, la renta podra gravarse

en dicho Estado, y también en el Estado de la fuente de la renta, pero en este ultimo se

53 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2015. Oficio N°606.
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establece una tasa menor a la aplicable de acuerdo con la legislacion interna del pais de la
fuente. Analizando los Tratados que ha suscrito nuestro estado, se suele repetir una
disposicion en este sentido, como en el Tratado suscrito entre Chile y Espafia, cuyo articulo
12, referido a las regalias, sefiala lo siguiente: “1. Los canones o regalias procedentes de un
Estado Contratante y pagadas a un residente del otro Estado Contratante pueden someterse a
imposicion en ese otro Estado. 2. Sin embargo, estos canones o regalias pueden también
someterse a imposicion en el Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la
legislacion de este Estado, pero si el beneficiario efectivo es residente del otro Estado
Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder de: a) 5 por ciento del importe bruto de
esos canones o regalias pagados por el uso o el derecho al uso de equipos industriales,
comerciales o cientificos; b) 10 por ciento del importe bruto de esos canones o regalias en

todos los demas casos.”

A modo ejemplar, podemos sefialar que la tasa establecida en el Convenio suscrito entre el
Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de los Estados Unidos de América es de un
10% sobre el importe bruto de la regalia, al igual que el tratado con Espafia, y en el acuerdo

vigente entre nuestro pais y México la tasa es de un 15% sobre base imponible ya sefialada.

De esta forma los estados consiguen rebajar la carga tributaria que se produce en el comercio
internacional, y en el caso de las actividades que involucren la cesién del uso, goce o la
explotacion de un programa computacional cuyo beneficiario sea extranjero, se reemplazara la

tasa de 15% de impuesto adicional por la tasa del tratado respectivo.

Por otro lado, serd relevante determinar la definicion de los conceptos que involucren una
determinada actividad para aplicar la legislacion y el impuesto pertinente, y para ello los
Tratados suelen traer un capitulo dedicado a las definiciones de distintos conceptos. Se suele
agregar que en el caso de conceptos que no se encuentren definidos por el Convenio, se
acudira a la legislacion interna del estado contratante. Por ejemplo, en el Convenio suscrito
entre Chile y Espafa, el segundo péarrafo del articulo 3 sefiala que “para la aplicacion del
Convenio por un Estado Contratante, en un momento dado, cualquier término o expresion no

definida en el mismo tendrd, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion
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diferente, el significado que en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a
los impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por la

legislacion tributaria sobre el que resultaria de otras ramas del Derecho de ese Estado.”

En concordancia con lo anterior, a partir de las disposiciones de los Tratados y la remisién al
derecho interno, en este caso a la Ley de Propiedad Intelectual, se puede determinar que en
transacciones comerciales internacionales en las que se aplica un Convenio, se requerira de
una licencia para la distribucion del software, y los pagos por dicha licencia constituyen una

regalia.

Para finalizar este capitulo, presentaremos tres casos en que una transaccion involucra a mas
de un pais, y el razonamiento juridico que se tiene que emplear a la luz de nuestra legislacién
y lo resuelto por el Servicio de Impuestos Internos en su jurisprudencia administrativa y

Circulares respectivas, que hemos estudiado en las paginas anteriores.

A. Caso de un proveedor chileno y un cliente extranjero

En el siguiente caso tenemos un duefio de software con domicilio o residencia en Chile, que va
a ceder la licencia de uso o goce del programa computacional a un contratante extranjero. En
materia de renta, por aplicacion del articulo 20 N°5 de la Ley de Impuesto a la Renta se grava
con impuesto a la renta el desarrollo y explotacion de softwares. Luego, en cuanto al IVA,
tenemos que dirigirnos al articulo 8 letra h), que sefiala que también se consideran ventas y
servicios “el arrendamiento, subarrendamiento, usufructo o cualquier otra forma de cesion del
uso o goce temporal de marcas, patentes de invencion, procedimientos o férmulas industriales
y otras prestaciones similares.” ES decir, si el servicio prestado por la empresa corresponde al
desarrollo de un software, protegido por las normas de la Ley de Propiedad Intelectual, la

cesion del uso o licencia de uso esta gravada con impuesto a las ventas y servicios>.
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Sin perjuicio de lo anterior, en caso de que el uso de la licencia se ceda al extranjero, se debe
tener presente el articulo 12, letra E, N°16, de la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios, que
declara exentos de IVA los ingresos percibidos por la prestacion de servicios a personas sin
domicilio ni residencia en Chile, siempre que el Servicio Nacional de Aduanas califique
dichos servicios como exportacion. Luego, si el servicio que presta la empresa ya se encuentra
calificado por el Servicio Nacional de Aduanas como exportacion, por estar incorporado en el
listado que sefiala la Resolucion N°2511 de 2007, no se requiere de una nueva calificacion,

pudiendo acogerse directamente a la exencion.

B. Caso de un proveedor extranjero y un cliente chileno

Una situacion muy regular en nuestro comercio internacional es la que se suscita cuando un
proveedor extranjero cede a una empresa chilena el uso o licencia de uso o explotacion de un

programa computacional, del cual es duefio de acuerdo con las normas juridicas de su pais.

Como hemos analizado, por aplicacion del Decreto Ley N°824, los pagos efectuados por una
empresa chilena a un proveedor extranjero estarian afectos al impuesto adicional, al tratarse de
una persona juridica sin domicilio en nuestro pais. El criterio para determinar si la empresa
tiene domicilio en Chile o en el extranjero viene dado por su lugar de constitucion, segun lo

preceptuado en el articulo 60 de la Ley de Impuesto a la Renta.

Luego de establecer que se trata de un proveedor extranjero, y que en consecuencia se gravara
la renta con impuesto adicional, tenemos que dilucidar si pudiera aplicarse la exencién de este
impuesto en el caso que se trate de un software estandar. La determinacién de un software
como estandar permite al contribuyente una exencién del impuesto adicional en virtud de lo

dispuesto en el articulo 59 de la Ley de Impuesto a la Renta.

De acuerdo a la Ley de Impuesto a la Renta y como lo ha reiterado el Servicio en diferentes
resoluciones, como el Oficio N°606 del afio 2015 y el Oficio N°2494 de 2016, se establece
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gue la exencion solo se aplicara respecto de las cantidades pagadas por la cesion de los
derechos necesarios para el uso de los programas computacionales y no para su explotacion
comercial, reproduccion o modificacion con cualquier otro fin que no sea habilitarlo para el
uso; en consecuencia, en este caso, los pagos por una licencia que permite la distribucién de

programas computacionales estandar, quedan sujetos al impuesto adicional.

Por lo anterior, habra que atender a la relacion contractual que tengan las partes y el alcance
que tiene la cesion de derechos. Si se trata del mero uso por parte de la empresa chilena, esta
operacion estard exenta de impuesto adicional. Por el contrario, si el proveedor cede el
derecho a goce o la explotacion comercial del software, los pagos realizados por la empresa en
Chile tendran como objeto remunerar al proveedor por este derecho, estableciéndose sobre

estas remesas un impuesto adicional del 15%.

Y como hemos sefialado en péginas anteriores, es necesario ahora revisar si existen Convenios
para evitar la doble tributacién entre los estados contratantes. Si la respuesta es afirmativa, hay
que remitirse a lo sefialado en estos instrumentos. Por ejemplo, el “Convenio entre El Reino de
Espafia y la Republica de Chile para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio”, establece en su articulo 12, que el

impuesto en el caso en comento no podra exceder del 10%.

La existencia de un Convenio entre los paises contratantes tiene relevancia para determinar el
impuesto a pagar, estableciéndose generalmente una tasa menor en el pais de la fuente de la
renta, de esta forma el contribuyente podra soportar de mejor forma el doble pago de
impuesto, toda vez que también tendra que pagar por el mismo hecho gravado en su pais de
residencia. En sintesis, la empresa domiciliada en Chile debera retener, enterar y declarar el
impuesto adicional, que sera de un 15% o la tasa maxima que permita el Tratado para el pais

fuente (si ésta fuere menor), en el caso que exista uno vigente.

Finalmente, debido a que las rentas se encuentran sometidas al pago del impuesto adicional, es
aplicable la exencion del impuesto a las ventas y servicios del articulo 12, letra E, N° 7 de la

ley del IVA o Decreto Ley N°825. Entonces, estos servicios solo pagaran impuesto adicional.
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C. Jurisprudencia: Caso de un software hecho a la medida

El siguiente caso ha sido tratado por el Servicio de Impuestos Internos en el Oficio N°490 del
afio 2011%, entregando un razonamiento que nos resulta interesante y relevante para la
aplicacion de las teméticas abordadas en esta investigacion. Un desarrollador chileno de
software es contratado por un cliente residente en Paraguay (pais con el que existe un
Convenio para Evitar la Doble Tributacion) para el desarrollo y suministro de un software
hecho a la medida. ;Cuél es el tratamiento tributario que corresponde aplicar a la renta
obtenida? En este caso el primer aspecto que debemos tener presente es la existencia de un
Convenio entre Chile y Paraguay. Luego, analizaremos la naturaleza juridica de la renta que
obtiene el proveedor. El Capitulo 11l del Convenio, denominado "Imposicion de las Rentas”,
establece diferentes tipos de renta que se encuentran comprendidas por este Acuerdo

(dividendos, intereses, regalias, beneficios empresariales, entre otros).

El razonamiento que siguié el Servicio de Impuestos Internos es que la renta estaria
comprendida en el Convenio y que se trataria de un beneficio empresarial (establecido en el
articulo 7 del Acuerdo). Para determinar el tratamiento tributario del suministro de un software
estandar o a pedido, el Servicio ha sefialado que dependerd de “los derechos que se ceden o
adquieren respecto de la utilizacion y explotacion del programa. Si lo que se adquiere es el
uso o el derecho al uso de la propiedad intelectual de programas computacionales (sin que el
autor o cedente enajene totalmente su derecho de propiedad intelectual), los pagos tienen el
caracter de regalias y su tributacion se regula, en el caso del Convenio suscrito con

Paraguay, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 12 de dicho Convenio ™.

En el caso contrario, sefiala el Servicio, si se enajenan todos los derechos sobre el programa,
ya no se trataria de una regalia, sino de un beneficio empresarial. Este tipo de renta se
encuentra en el articulo 7 del Convenio, el que dispone que los beneficios empresariales sélo

se pueden someter a imposicion en el Estado Contratante donde reside la empresa que percibe

55 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2011. Oficio N°490.
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o devenga la renta, salvo que la empresa tenga en el otro pais un establecimiento permanente y
que la renta pueda ser atribuida a ese establecimiento permanente. Por lo anterior, en este caso

la renta sélo estara afecta a impuesto en Chile.

También es relevante la voz “crear” del software hecho a la medida. Es decir, la creacion de
un programa a la medida es una hipdtesis distinta a una cesion o autorizacion de uso de un
software que ya se encuentra creado con anterioridad, teniendo para el legislador y el Servicio

consecuencias juridicas y tributarias distintas.

Lo destacable en este caso jurisprudencial es que la creacion de un software hecho a la medida
tiene el tratamiento de un beneficio empresarial y no de una regalia, en atencion a que se
trataria de una creacion desarrollada a la medida del adquirente en que la enajenacion del
programa seria total. Este ha sido el criterio que se ha mantenido por parte del Servicio de
Impuestos Internos hasta la fecha. Tratandose de sumas pagadas por una cesion o una licencia
de un programa computacional, la jurisprudencia administrativa que hemos analizado en esta

investigacion sostiene que se trata de regalias.
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Conclusiones

Comenzamos este trabajo entregando algunas nociones sobre las industrias tecnoldgicas y de
innovacion, y comentamos la relevancia que poseen a la luz de los tiempos que corren. Dentro
de esta area, la creacion y comercializacion de software tiene un espacio importante, toda vez
gue es una industria que ha crecido en los Gltimos afios y que ocupa un lugar esencial en cada
una de las actividades y servicios que nos rodean: una empresa, un servicio publico o un
centro de salud dificilmente podrian funcionar sin programas computacionales que faciliten el

desarrollo de estas labores.

Luego, definimos el concepto de software; desde un punto de vista técnico y también legal,
encontrando una gran similitud entre estas dos voces. Es decir, estudiamos que la definicion
que tiene nuestro ordenamiento juridico es eminentemente técnica y similar a las definiciones
gue se encuentran en los instrumentos internacionales de este tipo como la Organizacién
Internacional de Normalizacion (ISO), y también se asemeja al concepto de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). En cuanto a los soportes intangibles, no habian
sido incluidos en las definiciones legales, pero fueron incorporados en el afio 2020 a través de
la Ley N°21.210 sobre Modernizacion Tributaria, quedando incluidos en el concepto legal de
la Ley de Impuesto a la Renta, y asi lo ha interpretado también el Servicio de Impuestos

Internos.

Uno de los primeros objetivos era analizar y comprender el tratamiento juridico que poseen los
programas computacionales en nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, la legislacion
nacional comprende a los softwares como creaciones del intelecto protegidas a nivel

constitucional y legal, siendo el principal cuerpo normativo la Ley de Propiedad Intelectual.
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En virtud de esta regulacion, el uso, goce o cualquier forma de explotacién por una persona
distinta al titular de los derechos sobre un software requiere obligatoriamente de una
autorizacion o licencia. Esta autorizacion puede ser concedida ya sea para fines especiales o

para el uso general del adquirente.

Como hemos descrito en esta investigacion, los actos juridicos en esta materia estaran
condicionados por los intereses de las partes, y como estudiamos, tendran una gran variedad
de formas, atendiendo a distintas estipulaciones de acuerdo con el alcance del permiso que se
conceda. Ademas, son contratos que se encuentran en una constante modificacion a la par de
los avances tecnoldgicos del mismo software o de otros &mbitos que tengan implicancias en

esta industria.

En cuanto al uso de la voz “cesion” en estas normas, esta no ha supuesto Unicamente la
tradicion de los derechos personales, sino que se trata de un concepto amplio, un acto juridico
mediante el cual se entrega el uso, goce temporal, o la explotacion de una cosa. El Servicio de
Impuestos Internos, a través de sus resoluciones ha interpretado estas disposiciones en
distintas transacciones comerciales que involucran la explotacion comercial de un software,
incluyendo los contratos de distribucién y la comercializacion que efecttan los titulares de un

software.

El titular de un programa computacional puede ceder su derecho a un tercero, o autorizarlo
para usarlo a través de una licencia. La cesién es un contrato distinto a una licencia o
autorizacion de uso, porgue se trata de una transferencia desde el titular del derecho sobre el
software hacia el cesionario, que podra, dependiendo de lo estipulado en el contrato, disponer
del derecho total o parcialmente. Analizando la jurisprudencia administrativa del Servicio de
Impuestos Internos y la Circular N°26 del 21 de 2021, podemos concluir que el tratamiento
realizado por el Servicio ha sido el mismo para ambos contratos, homologando las figuras bajo
el mismo hecho gravado. Esto ultimo, dado que nuestro ordenamiento juridico, en la Ley
N°17.336 sobre Propiedad Intelectual, concede el derecho de propiedad intelectual sobre un
programa por un plazo determinado. En consecuencia, al cederse este derecho, sélo podra

extenderse por el plazo de vigencia del derecho de propiedad que otorgdé la ley y no de manera
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indefinida. En definitiva, al encontrarse siempre la proteccion legal al derecho de propiedad

intelectual sujeta a un plazo, las cesiones y licencias siempre seran temporales.

Luego, nuestro objetivo ha sido analizar el tratamiento tributario que el legislador y el Servicio
le han dado al licenciamiento y cesion de derechos de un software. En primer lugar,
establecimos que se trataria de un hecho gravado por la Ley de Impuesto a la Renta. Hemos
mencionado que se le aplica el impuesto de Primera Categoria en virtud de la norma residual
del articulo 20 N°5 de la Ley de Impuesto a la Renta, y cuando el contribuyente no tenga
domicilio ni residencia en el pais, le afectara el impuesto Adicional que grava especificamente
el “uso, goce o explotacion” de programas computacionales en el articulo 59 de dicha Ley, en
caracter de impuesto Unico a la renta. Sin embargo, se encuentran exentos los denominados
softwares estandar, es decir, aquellos programas computacionales en que los derechos que se
transfieren se limitan a los necesarios para permitir exclusivamente su uso y no su explotacion
comercial, ni su reproduccion o modificacidn con cualquier otro fin que no sea habilitarlo para
su uso. En segundo lugar, es un hecho gravado en virtud de la disposicién del articulo 8 letra
h) de la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios (IVA) al incluirse en la hipotesis del
“arrendamiento, subarrendamiento, usufructo o cualquier forma de cesién del uso o goce
temporal de marcas, patentes de invencion, procedimientos o formulas industriales y otras
prestaciones similares”, y hemos visto que el Servicio de Impuestos Internos ha interpretado
que los programas computacionales se encuentran comprendidos en el concepto de
“prestaciones similares”. En esta materia, la reciente modificacion efectuada al D.L 825 por la
Ley 21.420 que amplia el hecho gravado general de “servicios”, no debiera afectar
mayormente la situacion actual, pues ya se encontraba afecto a IVA en virtud del hecho
gravado especial contenido en el articulo 8 letra h) de la Ley de Impuesto de Ventas y

Servicios.

También hemos visto las hipotesis en que la cesion o licencia gozara de alguna exencion
tributaria para evitar el pago de ambos impuestos, siendo el propdésito del legislador que el
contribuyente s6lo pague un impuesto; ya sea IVA o a la renta. Especificamente, encontramos
una exencion en la Ley del IVA en el articulo 12 letra E N°7 que exime del pago de IVA a
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aquellos servicios gravados por impuesto Adicional, salvo que se trate de servicios prestados o
utilizados en Chile y que gocen de una exencién de dicho impuesto por aplicacion de las leyes
o0 de los convenios para evitar la doble imposicion en Chile. Estos servicios se encuentran
exentos del impuesto a la renta (el impuesto Adicional), pero si estaran afectos a IVA. De esta
manera se cumple con la premisa sefialada precedentemente Por otro lado, el principio de
destinacion permite eximir del pago de IVA a aquellos servicios relativos a la cesion o licencia

de programas que califiquen como exportacion.

Finalmente, estudiamos la doble tributacion internacional y los problemas que se generan en
virtud de la potestad tributaria que cada estado posee. Este conflicto se traduce en una
excesiva carga tributaria para los beneficiarios de una actividad ligada a la explotacién de
programas computacional. En este sentido, hemos concluido que los Convenios son
beneficiosos para las cesiones y licencias de software que se comercializan a nivel
internacional. De esta forma los estados consiguen rebajar la carga tributaria que se produce
en el comercio internacional. Especialmente, respecto de la tributacion del Estado fuente. De
manera que las licencias o cesiones otorgadas por un no residente a un chileno, podran
encontrarse afectos a una tasa inferior a la indicada en el articulo 59 del D.L. 824, si la tasa

establecida en el Tratado respectivo fuere menor.

En cuanto a la naturaleza juridica del hecho gravado en el caso de las cesiones y licencias es la
de una regalia, de acuerdo con la jurisprudencia administrativa expresada en distintos oficios
del Servicio y a la normativa vigente. Pero tambien concluimos que existen casos en que el
tratamiento podria ser considerado un beneficio empresarial, cuando se trate de un software
hecho a la medida del adquirente. En esta hipotesis solo se podrd someter a imposicion en el
estado donde reside la empresa que percibe o devenga la renta, salvo que la empresa tenga en
el otro pais un establecimiento permanente y que la renta pueda ser atribuida a ese

establecimiento permanente.

A modo de comentario final, podemos decir que se han conseguido los objetivos que nos
propusimos al inicio de este trabajo. Luego de definir distintos conceptos y analizar el mapa
juridico y préactico hemos podido comprender correctamente el tratamiento tributario que tiene
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la explotacién comercial de software tanto a nivel nacional como internacional. Esperamos
que el resultado de esta investigacion sea de utilidad para abogados, profesionales del &rea
tributaria y comercial, estudiantes, personas interesadas en la creacién y comercializacion de

software, y a todo el pablico en general que siente un interés por estas tematicas.

El mundo de las nuevas tecnologias y el comercio internacional es un campo demasiado
grande y que se desarrolla velozmente, por lo que nos quedan algunas interrogantes v,
sobretodo, muchos temas relevantes para el conocimiento y la préctica juridica — tributaria que
se desprenden de este trabajo, en los que esperamos también que esta investigacion sea de
utilidad y un punto de inicio para estudios futuros.
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