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Resumen

El presente ensayo consiste en un analisis del tratamiento tributario que recae sobre el
licenciamiento de programas computacionales en Chile cuando éste es realizado por el titular
del derecho de autor sobre el programa, de acuerdo con las modificaciones que resultan de la
Ley 21.210 que “Moderniza la legislacion Tributaria”. Para un adecuado entendimiento, el
trabajo comienza con una aproximacién juridica a los aspectos mas relevantes del
licenciamiento de software y a los conceptos juridicos tributarios aplicables al trabajo.
Posteriormente, desde el punto de vista del domicilio del licenciante se analiza la normativa
actual en relacion con las modificaciones que habia recibido anteriormente el licenciamiento
de software, tanto desde la perspectiva del impuesto a la renta como del impuesto al valor
agregado. Se utilizaran las interpretaciones del Servicio de Impuestos Internos como punto de
comparacion de las cuestiones aplicables en la materia, y se destaca que éstas regulan

aspectos mas alla de lo permitido.

Al respecto, se afirma que la calificacion juridica del licenciamiento de software que realiza el
titular del derecho de autor ha sido interpretada de manera equivocada por la autoridad
tributaria, dada las caracteristicas de la operacion y las reglas legales disponibles en nuestro
ordenamiento aplicables a ella. Ademas, en atencién a las modificaciones introducidas por la
ley de modernizacién tributaria y las interpretaciones administrativas sobre los nuevos hechos
gravados denominados “servicios digitales”, podria deducirse que éstas modifican el

tratamiento tributario actual que recibe el licenciamiento de software.






Introduccion

En los ultimos anos, el cambio en el modo de hacer las cosas en relacién con el
desarrollo de nuevos conocimientos técnicos en todas las areas ha permitido a la economia
progresar en una totalmente globalizada, moderna y electronica, la que hace a los paises, en
mayor o menor medida, depender de otros. Para los paises en vias de desarrollo como el
nuestro se hace imperioso disminuir la dependencia con otros, por lo que el Estado debe
instaurar politicas publicas impulsoras y promotoras del desarrollo de sus habitantes, lo que
debiera ir en linea con el progreso mundial, sobre todo, en materia de creacién y acceso a

nuevas tecnologias.

No cabe duda de que, desde hace varios afos, se ha masificado el uso de plataformas digitales
por las personas, y del comercio en general a través de internet, lo que ha provocado la
necesidad del legislador de hacerse cargo de los desafios y particularidades que significan los
avances tecnoldgicos, para adecuar y armonizar en las distintas areas del ordenamiento
juridico nacional los cambios que suponen los adelantos. En relacion con el objetivo del
presente ensayo, el comercio digital dejo en evidencia la incapacidad de la legislacién tributaria
para gravar algunas de las nuevas actividades econémicas digitales, en razén de que escapan
de los supuestos normativos aplicables en los términos actuales, o peor aldn, estas nuevas
actividades son asimiladas a las tradicionales, sin atender las especiales caracteristicas y

aspectos relevantes que las hacen distintas de lo tradicional.

En nuestro pais, para hacer frente al panorama contextualizado precedentemente, se dict6 la
Ley 21.210 que “Moderniza la legislacion tributaria”, la que, en los términos de su mensaje
presidencial, busca mantenerse en el tiempo para garantizar la seguridad juridica de los
distintos actores econdémicos que participan del comercio electrénico. Entre las modificaciones
e introducciones a la legislacion tributaria que acarrea la ley, contempla ciertos gravamenes
aplicables sobre actividades econémicas o servicios digitales que hasta ese momento no
estaban gravadas con impuestos, en particular, cuando estos servicios son prestados por

extranjeros sin domicilio ni residencia en nuestro pais.

Por el lado de la industria tecnoldgica y la innovacioén, la creacion, desarrollo y constante
perfeccionamiento de los programas computacionales (software, en inglés) ha sido uno de los
motores de su avance, y sin duda alguna, de alguna forma y otra han propiciado y permiten el
progreso de la revolucion digital en que actualmente transitamos como sociedad globalizada.

La materia del derecho que trata el software es la propiedad intelectual, dado que éste es una



obra producto del intelectual, y su trato normativo esta recogido en la Ley 17.336, la cual
dispone que el creador de un programa computacional y, en principio, titular del derecho de
autor, tiene la facultad de ceder el uso o goce temporal de su creacion a terceras personas,
generalmente, a cambio del pago de un precio, lo cual, en palabras de la misma ley, constituye
una autorizacion de uso, y, en la materia, aquella operacién es conocida como licenciamiento

de programas computacionales.

De conformidad con lo anterior, un area del comercio electrénico recae sobre la creacion de
software y su licenciamiento, que no es mas que la venta de autorizaciones de uso de los
programas a terceros por parte de los titulares del derecho de autor que los ampara. En este
orden de ideas, las legislaciones, ademas de reconocer y tutelar el derecho de autor, han
observado y regulado este tipo de actividad comercial en materia impositiva, como cualquier

otra actividad econdémica que lo merezca.

Hasta antes de la Ley 21.210, en Chile debiamos distinguir si el titular del programa que hace
el licenciamiento corresponde a una persona natural o juridica domiciliada o residente en el
pais o en el extranjero. Asi, por un lado, el legislador tributario gravo el licenciamiento por los
primeros con impuesto al valor agregado (IVA) del Decreto Ley niumero 825 (en adelante,
también, Ley de Impuesto al Valor Agregado), y por el otro, gravo el ingreso producto
licenciamiento realizado por extranjeros con impuesto adicional a la renta (en adelante,
también, 1A) del Decreto Ley numero 824 (en adelante, también, Ley de Impuesto a la Renta).
Entre las modificaciones de la reforma legal, encontramos que se introdujo un nuevo articulo
59 bis a la Ley de Impuesto a la renta; y en cuanto a la Ley de Impuesto al valor agregado, se
modificaron los articulos 5 y 12 literal E) N°7, se afiadié un nuevo literal n) al articulo 8 y

también un nuevo pérrafo 7° bis al Titulo Il de la ley.

De una primera lectura e interpretacion de los cambios que aparejo la ley se podria ser que
representa un cambio en la tributacién del licenciamiento de programas computacionales
cuando éste es realizado por personas no domiciliadas ni residentes en Chile, valga la

redundancia, a personas domiciliadas o residentes en nuestro pais.

Finalmente, el presente trabajo aborda la situacion tributaria del licenciamiento de software por
su titular del derecho de autor, tanto anterior como posterior a la reforma de la Ley 21.210, y
presenta las posibles consecuencias juridicas del acto mismo de licenciamiento relacionadas

con los impuestos aplicables a la operacion. Ademas, se exponen ciertos vicios de legalidad
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presentes en los actos administrativos dictados por el Servicio de Impuestos Internos en la

materia.
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Planteamiento del problemay metodologia

El objeto del trabajo consiste en analizar el tratamiento tributario que recibe el
licenciamiento de software realizado por el titular del derecho de autor, tanto anterior a la Ley
21.210y posterior a ésta. El analisis relacionara las interpretaciones que ha dictado el Servicio
de Impuestos Internos, desde el punto de vista del sujeto gravado, como de los impuestos
aplicables, teniendo en consideracién que con los cambios introducidos por la mencionada
Ley de Modernizacion Tributaria en la materia en cuestion se afecté con impuesto al valor

agregado “la puesta a disposicion de software”.

Al respecto, se sostiene que el criterio establecido por el Servicio de Impuestos Internos yerra
en la calificacién juridica del licenciamiento de software. A partir de ello, se establecera un
nuevo criterio que aborda de manera correcta la calificacion juridica del licenciamiento de
software, en tanto hecho gravado de impuesto al valor agregado, asi como el trato respecto

del sujeto gravado con impuesto adicional por la operacion.

12



Capitulo |
Aproximaciones y Definiciones

Antes que todo, para facilitar y contextualizar en la materia al lector, resulta necesario
abordar ciertos conceptos legales que se utilizaran a lo largo del trabajo, cuyas caracteristicas

tienen incidencias directas en el planteamiento del problema descrito anteriormente.

1. Programa Computacional

Es primordial definir qué significa el concepto programa computacional o software.

La expresion software proviene de la lengua anglosajona y es definida como “the programs

used by a computer for doing particular jobs"

, lo que traducido al espafiol significa “los
programas usados por un computador para realizar tareas particulares”. Con todo, desde el
punto de vista técnico, la Organizacién Internacional de Normalizacién (ISO, por sus siglas en
inglés) define el concepto de software como “programas, procedimientos, reglas,

documentacion y datos de un sistema de procesamiento informatico.’?

También, de acuerdo con la misma organizacion, la definicion técnica de programa
computacional es la “combinacién de instrucciones de computador y definiciones de datos que

permiten controlar los componentes del computador y realizar funciones en éI*”.

De la lectura de ambas definiciones técnicas es dable concluir que programa computacional y
software son sinénimos, aun cuando la expresion software puede ser considerada mas amplia
gue programa computacional, dado que de su definicion se extrae que un software podria estar
compuesto de varios programas computacionales asociados y que funcionan en un mismo
sistema de procesamiento informatico. En principio, en este trabajo también nos referiremos a

ambos conceptos de forma univoca, salvo se indique lo contrario.

En cuanto a la concepcion juridica del concepto en comento, una de las primeras definiciones

legales que han marcado la pauta a este respecto es aquella expresada por el ente rector

1 OXFORD LEARNER’S DICTIONARIES. Diccionario online: consulta significado palabra “software”. [En linea]
https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/us/definition/english/software?q=software [consulta: 3 de julio de 2020]
2 |oc. cit. [En linea] https://www.iso.org/obp/ui/es/#iso:std:iso-iec-ieee:24765:ed-2:v1:en [consulta: 18 de noviembre
de 2020]

3 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, en colaboracion con INTERNATIONAL
ELECTROTECHNICAL COMMISSION VOCABULARY. Systems and software engineering — Vocabulary. 2017. [En
linea] https://www.iso.org/obp/ui/es/#iso:std:iso-iec-ieee:24765:ed-2:v1:en [consulta: 18 de noviembre de 2020]
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internacional en la materia, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, quien en su
glosario de derecho de autor y derechos conexos define al programa computacional 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 informacién indique, realice o
consiga una funcion, tarea o resultados determinados™. Del mismo modo, la doctrina nacional
ha definido al software como “una presentaciéon procedimental completa en forma verbal,
esquemaética o de cualquier otro modo, de forma suficientemente detallada para determinar un

conjunto de instrucciones que constituyan el programa de ordenador correspondiente.””

Despejada la conceptualizacién del software, toca referirnos al trato que efectia la legislacion
chilena sobre los programas computacionales. Para ello, debemos recurrir a la Ley 17.336
sobre Propiedad Intelectual, que protege la creacion de las obras producto del intelecto, y en
el literal t) de su articulo 5 nos entrega una definicion legal del concepto programa
computacional, esto es, un “conjunto de instrucciones para ser usadas directa o indirectamente
en un computador a fin de efectuar u obtener un determinado proceso o resultado, contenidas

en un cassete, diskette, cinta magnética u otro soporte material”.

La definiciébn entregada es similar a las definiciones técnicas descritas en los péarrafos
anteriores, ya que ambas se refieren a instrucciones usadas en un computador para obtener
un proceso o resultado determinado, entendiéndose por instrucciones el cédigo de fuente del
programa que es procesado por el computador para obtener un resultado esperado. Otro
aspecto destacable es la ultima frase de la definicion expuesta, ya que la norma incorpora el
soporte fisico o material del programa computacional. Si bien la referencia al soporte no
significa la taxatividad de la definicion, puede llevar a un error al intérprete al excluir otros
soportes que pueden contener el software, incluyendo uno inmaterial, en atencioén a las infinitas
posibilidades que ofrece el intelecto humano para innovar en este sentido, resultando
paraddjico que se restrinja el concepto en la misma ley que protege las obras originales por el

solo hecho de su creacion.

En cuanto a las caracteristicas juridicas del software, este clasifica como un bien inmaterial en
los términos del articulo 584 del Cddigo Civil, es comerciable, y de caracter patrimonial
susceptible de apreciacion pecuniaria. Asimismo, es un bien inconsumible dado que por su

naturaleza no se destruye con el primer uso, y también es indivisible para su adecuado

4 OMPI. Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos. 1980. p. 54
5 CLAUDE MAYO, M. Informatica Juridica. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1991, p. 25

14



funcionamiento®. Por Ultimo, el programa como cédigo de fuente no es fungible, pues su
individualidad no puede ser reemplazada por otra, al ser una obra Unica y original protegida

por el derecho de autor.

Sin embargo, no se puede perder de vista que el soporte material del software es un bien
corporal mueble, y fungible, pues se puede transportar de un lugar a otro y se percibe por los

sentidos.

Volviendo a la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual, sus articulos 17 y 18 consagran los
derechos patrimoniales del derecho de autor, los cuales adquiere el titular por el s6lo hecho
de creacion de la obra. A su vez, el articulo 19 prohibe la utilizacién de una obra ajena sin
autorizacion expresa del titular del derecho de autor, y por su parte, el articulo 20 define
autorizacion como el permiso otorgado por el titular del derecho de autor, en cualquier forma
contractual, para utilizar la obra de alguno de los modos y por alguno de los medios que dicha
ley establece, decretando que la autorizacion debe contemplar expresamente los tipos de usos

0 actos que podra realizar el tercero sobre el programa.

La mencionada autorizacion de uso se denomina “licenciamiento”, esto es, el acto por el cual
el titular del derecho de autor del software - el licenciante - autoriza el uso de su obra a un
tercero denominado licenciatario. Normalmente el acto de licenciar consta de un contrato de
licencia de software, y la doctrina ha sefialado que dicho instrumento “establece los términos
y condiciones en virtud de los cuales el autor o titular de los derechos de explotacion de un

’” De la misma

programa informatico, permite la utilizacion de dicho programa a otra persona
formal el contrato se ha caracterizado como uno de indole consensual, bilateral, principal, de
adhesion, intuito personae, tanto ser oneroso como gratuito, e innominado®, el autor a ese
respecto ha dicho que también es de tracto sucesivo, en nuestra opinion aquella circunstancia
dependera de las condiciones que se establezcan en la autorizacién. Mas adelante, veremos
gue nuestro ordenamiento tributario se ampara en los tipos de licenciamiento para hacer una

distincion entre los programas computacionales.

Generalmente el licenciamiento de mayor comercializacién es aquel en que el licenciante

autoriza exclusivamente el uso del programa, en las condiciones explicitamente permitidas por

6 Teodricamente, el programa podria ser dividido en su cédigo de fuente, por tanto, no es una caracteristica
excluyente.

7 BAIN, M; MARTINES RIBAS, M; RIUS SANJUAN, J. Aspectos Legales y de Explotacion del Software Libre.
Fundacion per a la Universitat Oberta de Catalunya. Barcelona. 2007, p. 245

8 BRAVO SILVA, Daniel. Aproximacion a la validez y obligatoriedad de las licencias de software libre ante el Derecho
Chileno. Chile. 2005. p. 21
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él, sin transferir ningun derecho al licenciatario, todo de acuerdo con las posibilidades que el
derecho de autor otorga. Este ultimo tipo de licenciamiento se conoce como ‘licencia de
software propietario para el usuario final” (con la sigla EULA - End User License Agreement -

en inglés).

Sin perjuicio de lo anterior, la definicion consagrada en la Ley de Propiedad Intelectual no es
la Unica existente en nuestro ordenamiento juridico. El legislador tributario definié programa
computacional con ocasién de la Ley de Impuesto a la renta, especificamente, su articulo 59
reproduce la misma definiciébn de la Ley de Propiedad Intelectual, pero recoge la critica
expuesta precedentemente, y en tal sentido reemplazo la ultima frase, quedando del siguiente
tenor: “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.”® Asi, el legislador amplié las posibilidades en las que puede

estar contenido un programa computacional y no se queda con ningun soporte en especifico,
posibilitando que incluso sea uno intangible, entendiendo que el software se trata de un bien
inmaterial de acuerdo a sus caracteristicas juridicas y las posibilidades que ofrecen las
innovaciones tecnolégicas respecto del soporte de los programas. Lamentablemente, la
actualizacion de la definicibn no fue incorporada a la Ley 17.336, remitiéndose esta
exclusivamente a los soportes materiales de la obra, sin atender a que el software es un bien

inmaterial.

Ademas, el mismo articulo 59 de la Ley de Impuesto a la Renta en comento contiene una
distincion respecto del concepto, desde el punto de vista del licenciamiento a terceros,
denominando al programa computacional estandar como “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 reproduccién o modificacién con cualquier otro fin que no sea habilitarlo para
su uso”. La caracteristica esencial de este tipo de programa es que soélo esta habilitado para

permitir su uso, y no su explotacién comercial.

Para precisar lo anterior, el Servicio de Impuestos Internos dispuso que para que un programa
computacional pueda ser calificado como estandar debe cumplir con dos requisitos, el primero
denominado “general”, que se refiere a que el software debe encuadrarse en la definicién del
DL 824, en conjunto con las definiciones y especificaciones técnicas de la Ley 17.336 sobre

Propiedad Intelectual. ElI segundo requisito dispuesto por la autoridad administrativa se

9 Reemplazo introducido por el articulo segundo nimero 39 de la Ley 21.210.
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relaciona con el caracter de estandar de los programas computacionales, vinculado al alcance
de la transferencia o cesion de derechos que haya ocurrido sobre ellos. En este punto, para
gue el software sea considerado estandar se extrae que la ley y la administracion aluden a las
condiciones dispuestas en el tipo licenciamiento del programa, en tanto éstas permitan
Unicamente el uso de este y en ningun caso (i) la explotacién comercial, o (ii) la reproduccion
con cualquier otro fin que no sea el de habilitarlo para su uso, o (iii) la modificacién de dicho

programa computacional, con cualquier otro fin, que no sea el de habilitarlo para su uso. °

Sin embargo, tanto las leyes como la interpretacién pierden de vista el hecho de que el titular
del programa, normalmente, no va a ceder su derecho de uso sobre éste en favor de otro,
puesto que ello fragmentaria su derecho de autor, transfiriendo su Unico y exclusivo derecho
a otra persona. En ese sentido, la definicibn contiene un error conceptual al calificar el
licenciamiento como una cesion de derechos, puesto que, de acuerdo con el articulo 20 de la
Ley 17.336, existe la posibilidad de que el licenciante no transfiera ningin derecho al
licenciatario, y que sélo autorice el uso del programa de cuyo derecho de autor es titular, mas

no una cesioén o transferencia del derecho de uso.

Por ultimo, en las modificaciones introducidas a la Ley de Impuesto al Valor Agregado por la
Ley 21.210, como se vera mas adelante, el legislador utiliza la palabra software para referirse
una clase de servicios prestadas por personas no domiciliadas o residentes en Chile que
estara gravada con impuesto al valor agregado. Atendido todo lo expuesto y a pesar de que el
concepto software es ajeno al idioma oficial de la Republica de Chile, es claro que el legislador

se esta refiriendo a los programas computacionales.

Teniendo claras las definiciones técnicas, doctrinarias y legales del programa computacional
o software, y las significancias y caracteristicas del licenciamiento, pasaremos a aproximarnos
a varios conceptos tributarios que se utilizaran para analizar las implicancias que conlleva en

el licenciamiento de software la reforma legal de la Ley 20.210 sobre Modernizacién Tributaria.

2. Conceptos Tributarios

En este apartado se definiran y explicaran sucintamente los impuestos a los que ya se

ha hecho referencia, y a otros conceptos relevantes para el entendimiento del trabajo.

10 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2014. Oficio N°311.
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a. Impuesto a la renta

El impuesto a la renta consiste en un gravamen aplicable sobre la renta obtenida por

los contribuyentes con domicilio o residencia en Chile, en un afio tributario.

El concepto de renta esta definido expresamente en el articulo 2 de la Ley de Impuesto a la
Renta, el cual sefiala que se entendera por renta “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 haturaleza, origen o
denominacion”. En consecuencia, si no existe ingreso que constituya beneficio o utilidad, en

lenguaje tributario no es posible hablar de renta.

Adicionalmente, dependiendo del tipo de renta que obtenga un contribuyente, se le clasificara
en Primera o Segunda Categoria. En la Primera Categoria se encuentran los contribuyentes
gue obtienen rentas provenientes del capital y de las actividades comerciales, industriales,
mineras, y otras cuya imposicion no esté establecida expresamente en otra categoria ni se
encuentren exentas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 20 de la Ley de Impuesto a
la Renta. En consecuencia, estos contribuyentes tienen la obligacion de declarar y pagar el

impuesto de primera categoria.

En la Segunda Categoria se encuentran las rentas del trabajo, tales como sueldos, dietas,
gratificaciones, participaciones, montepios, pensiones, gastos de representacion, y honorarios
obtenidos del ejercicio de profesiones liberales, entre otras, segun lo dispuesto en el articulo

42 de la ley en comento.

b. Impuesto adicional

En cuanto al impuesto adicional, éste también es un gravamen que se aplica sobre las
rentas de fuente chilena obtenidas por un contribuyente que no tiene domicilio ni residencia en
Chile.

Entonces, el impuesto adicional es aplicado sobre el total de las rentas percibidas o
devengadas por personas naturales y juridicas sin domicilio ni residencia en Chile, de acuerdo
con los conceptos y tasas definidas en la Ley sobre Impuesto a la Renta, siendo la principal
una tasa de 30%. En caso de licenciamiento de software, la ley contempla una tasa especial

de 15% que mas adelante se explicara.
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c. Impuesto al valor agregado

Este impuesto consiste en el recargo del 19% al monto del precio final determinado por
el vendedor de un bien o servicio. El impuesto actia en cadena, trasladandose desde el
vendedor al comprador, quien descuenta el impuesto pagado y consignado en las facturas de
sus compras (crédito fiscal) y agrega el impuesto recolectado en las ventas (débito fiscal).'*
En definitiva, el consumidor final del bien o servicio es el Ultimo que soporta el impuesto que
se ha arrastrado en la cadena desde el productor hasta el llegaré a él, el cual debe ser retenido

por el vendedor o prestador del servicio.

Por ultimo, en cuanto a la territorialidad del impuesto al valor agregado, éste se aplica a las
ventas y servicios realizadas o prestados en el territorio nacional, segun los articulos 4y 5

del Decreto Ley 825, respectivamente.

d. Impuesto global complementario

El impuesto global complementario es un impuesto anual que afecta a las personas
naturales que obtengan rentas o ingresos de distinta naturaleza, tales como honorarios,
intereses por depdsitos y ahorros, dividendos por la tenencia de acciones, retiros de utilidades
de empresas, ingresos por arriendos, rentas presuntas originadas por la actividad de
transporte y de la mineria, entre otras. Por ejemplo, en términos simples, el socio o accionista
de una empresa que se dedique a la creacion y licenciamiento de software pagara este

impuesto cuando reciba dividendos o utilidades de la empresa.

Este impuesto se determina en abril de cada afo por las rentas generadas de enero a
diciembre del afo anterior, aplicando los porcentajes de impuestos definidos en la tabla de
tramos de renta, de acuerdo con el nivel de renta que le corresponda al contribuyente segun

el mecanismo determinado en la ley.

e. Principio de legalidad en materia tributaria

El principio de legalidad tributaria, o también denominado principio de reserva de ley
tributaria, dice relacion con que los tributos so6lo pueden ser establecidos por una ley, dado

que en un estado de derecho nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni esta

11 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Diccionario Basico Tributario Contable. [En linea]
http://www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_i.htm [consulta: 20 de octubre de 2020]
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privado de lo que ella no prohibe. Este principio se consagra principalmente en los articulos
19 niimero 20y 63 nimero 14 en concordancia con el articulo 65 inciso cuarto nimero 1, todos

de la Constitucion Politica de la Republica.

El fundamento del principio de legalidad es proteger el derecho de propiedad de las personas,
dado que los tributos importan una restriccion a dicho derecho fundamental, por ser un
gravamen aplicado sobre el patrimonio de los particulares, y éste debe ser fielmente observado
por las autoridades competentes. En su materializacion, el principio exige que la ley determine
expresamente el sujeto gravado, el hecho gravado, la tasa, la base imponible y las exenciones
del impuesto.

f. Potestad interpretativa del Servicio de Impuestos Internos

El director del Servicio de Impuestos Internos tiene la facultad de interpretar
administrativamente las normas tributarias, atendido lo dispuesto en el numeral 1 de la letra A
del articulo 6 del Cédigo Tributario y en el articulo 7 literal b) del DFL N°7 de 1980, el cual fija

el texto de la Ley Orgéanica del Servicio de Impuestos Internos.

La atribucion comprende la facultad de calificar los hechos tributarios para efectos de
determinar los impuestos que corresponden, fijar normas, impartir instrucciones y dictar
ordenes para la aplicacion vy fiscalizacién de los tributos cuyo control no esté encomendado

por ley a una autoridad diferente.

Con todo, el director del Servicio no tiene libertad absoluta interpretativa, sino que debe seguir
las reglas de hermenéutica legal que imperan en el derecho civil comun, esto es, las dispuestas
en los articulos 19 a 24 del Cddigo Civil, junto con los derechos constitucionales y el respeto
de los principios que conllevan. En este sentido, no caben dudas respecto de que el sentido
objetivo de la ley debe envolver el ejercicio hermenéutico de la autoridad, el que se encuentra

en ella misma y esta plasmado en la historia fidedigna de su establecimiento.

Ademas, debemos concordar los articulos 3, 11, 16, 40 y 41 de la Ley sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos con la actividad del director del Servicio de Impuesto Internos,
por cuanto la legalidad del resultado del ejercicio interpretativo manifestado en un acto
administrativo debe atender a razones legales debidamente fundadas. Ademas, en
concordancia con el articulo 2 de la misma Ley 19.880, la interpretacion tiene fuerza obligatoria
solo respecto del 6rgano administrativo que la emite, resultando obligados exclusivamente los

funcionarios del Servicio a éstas, con ello el contribuyente conocera el posible criterio que
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utilizara el Servicio en sus actuaciones, y con la guia de los criterios asentados el contribuyente
podra deferir y actuar en contra de las interpretaciones, por lo que en caso de que el Servicio
no adhiera a su posicion, tendra la posibilidad de fundamentarla ante los Tribunales Tributarios
y Aduaneros, quienes son los Unicos habilitados para que sus interpretaciones legales

obliguen a los contribuyentes.

En una interpretacion armoénica y sistemética de lo sefialado, podemos afirmar que la
interpretacion del Servicio respecto de su fuerza obligatoria con los funcionarios, y
ejemplificadora para los contribuyentes, debe respetar el principio de legalidad, lo que supone
que la administracién no puede crear derecho actuando como legislador, en otras palabras,
los actos administrativos no pueden imponer gravamenes distintos a lo establecido en la ley.
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Capitulo Il

Licenciamiento de programas computacionales

por contribuyentes con domicilio o residencia en Chile

En este capitulo se analizaran las normas tributarias aplicables al licenciamiento de
software realizado por personas naturales o juridicas titulares del derecho de autor del
software, y que tienen domicilio o residencia en Chile.

1. Impuesto al valor agregado

El licenciamiento de software se encuentra afecto al impuesto al valor agregado en el
literal h) del articulo 8 del Decreto Ley 825, el cual dispone que, para los efectos de la
aplicacion de dicho impuesto, serd considerado como venta o servicio “el arrendamiento,
subarrendamiento o cualquier otra forma de cesién del uso o goce temporal de marcas,

”

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

A pesar de que la norma no contempla expresamente los conceptos de “programa
computacional” o “software”, el Servicio de Impuestos Internos ha interpretado que la voz
“prestaciones similares” incluye a los programas computacionales en el hecho gravado. Al
respecto, sefiald: “en relacién con las operaciones de venta y arrendamiento de softwares (...)
los contratos de licenciamiento y sublicenciamiento de programas computacionales o
softwares se encuentran gravados con IVA, segun lo dispuesto en el articulo 8° letra h) del
D.L. N° 825, de 1974™2. En consecuencia, el licenciante del programa debera recargar el
impuesto con tasa del 19% sobre el precio de la autorizacién o licencia, por lo que, en definitiva,
guien soportara su pago es el consumidor final del programa. En la misma oportunidad también
se establecié que, en atencién al plazo de proteccion otorgado por la Ley de Propiedad
Intelectual al derecho del autor del software, que asciende a los 70 afios desde la primera
publicacion de éste®®, la cesion de uso del software siempre sera temporal, dado que estara

sujeta al término del plazo de proteccion de la obra intelectual.

Es interesante analizar la labor interpretativa que hace el Servicio de Impuesto Internos en el
Oficio 4.255, de 24 de octubre del afio 2005.

12 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2005. Oficio N°4.253.
13 CHILE. Ministerio de Educacion. 1970. Ley 17336. Articulo 10.
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En nuestra opinion, la administracion al incluir a los programas computacionales en la
expresion “prestaciones similares” realiz6 una interpretacién extensiva del hecho gravado y
excedid sus facultades legales debido a que afirma que un hecho esta afecto al impuesto,
siendo que ello no fue establecido expresamente por el legislador, pues las prestaciones sobre
las que se refiere dicho articulo se refieren al ambito de la propiedad industrial, la cual tiene
un trato normativo totalmente distinto a la propiedad intelectual, y no pueden considerarse
como prestaciones similares por la autoridad administrativa, puesto que si asi lo fueran, ambas
estarian reguladas conjuntamente, y tanto en el ordenamiento nacional como internacional,

sabido es que son materias diferentes.

Ademas, como se explicd anteriormente, la ley y la interpretacion asimilan las autorizaciones
concedidas por el autor al licenciatario con el arrendamiento u otra forma de cesién de uso o
goce de un programa computacional, lo que implicaria una transferencia de derechos. El
Servicio se equivoca al calificar a la autorizaciéon de uso del programa como una cesion de
derechos de uso o de un arrendamiento, en atencién a que, en materia de licenciamiento, el
titular no cede los derechos de uso sobre su obra, sino que autoriza el uso de ella a un tercero

segun los modos y medios que establece la Ley de Propiedad Intelectual.

Recientemente, ante la consulta de un contribuyente, el Servicio se ha referido nuevamente al
tema, en principio, manteniendo la posicion expuesta en el parrafo anterior. Sin embargo, mas
adelante se contradice y cambia su concepcion del licenciamiento, al indicar que la venta del
programa computacional no se encuentra gravada con impuesto al valor agregado, debido a
gue se trata de la venta de un bien incorporal, los cuales no se encuentran gravados con el
impuesto atendida la definicién de venta del articulo 2 de la ley del impuesto al valor agregado,
y agrega el oficio que en la operacion de licenciamiento no existe la cesion de una licencia de

uso del software.'*

Dado lo expuesto, la interpretacion en cuestion excede sus facultades y vulnera el principio de
legalidad tributaria, al indicar como afecto un hecho no gravado expresamente por el legislador
ignorando las caracteristicas juridicas del software y su licenciamiento debido a la propiedad

intelectual.

14 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2020. Oficio N°810. p. 4
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2. Impuesto a la renta

Respecto de este impuesto, necesario es recordar que los ingresos obtenidos por el
licenciante domiciliado o residente en Chile estardn o no afectos a tributacion a la renta
dependiendo de su categoria. Por lo tanto, si el licenciante es un contribuyente que ejerce
actividades de Primera Categoria, el ingreso por el licenciamiento quedara gravado con el

impuesto de primera categoria establecido.

Debemos hacer presente que el impuesto no grava la renta proveniente de cada licenciamiento
por separado, sino que, grava el total de las rentas del licenciante provenientes del capital, lo

gue por supuesto incluye las rentas del licenciamiento de software en un afio tributario.

Por otro lado, cuando el licenciante sea un contribuyente persona natural, y obtenga una renta
neta global® que exceda de 13.5 Unidades Tributarias Anuales, la cual incluiria la renta

producto del licenciamiento, ésta quedara afecta al impuesto global complementario.

a. Posibilidad de rebajar de la renta la adquisicion de software.

Relacionado con la renta bruta de la persona natural y juridica que desarrolle
actividades afectas al impuesto a la renta en virtud de los articulos 1, 3, 4y 5 del articulo 20,
ésta tiene la posibilidad de rebajar el costo directo de los bienes y servicios que se requirieron
para la obtencién de dicha renta. Asi las cosas, se puede dar el caso de que el programa
computacional sea un costo directo para el desarrollo de su giro, por ejemplo, una empresa
que realiza analisis de datos con un software licenciado especialmente para ello podra rebajar
de la renta el licenciamiento de este bien incorporal, en las condiciones establecidas en el

articulo 30 del Decreto Ley 824.

De lo anterior resulta la renta, a la cual el contribuyente podra deducirle todos los gastos
necesarios para producirla, siendo estos gastos necesarios los que tengan aptitud para
generar renta, en el mismo o futuros ejercicios y se encuentren asociados al interés, desarrollo
o mantencién del giro del negocio, ésta Ultima definicién fue agregada al articulo por la Ley
21.210.

Al respecto, el Servicio de Impuestos Internos indico que la definicién se refiere a desembolsos

gue sean aptos o tengan la potencialidad para generar rentas, sea en el mismo ejercicio en

15 Renta neta global es aquella que le queda al contribuyente tras descontar de su ingreso total los impuestos y
deducciones correspondientes.
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gue se efectla el gasto o en los futuros ejercicios, aunque en definitiva no se generen las
rentas. También, se sefala que los desembolsos deben estar asociados al interés, desarrollo
0 mantencion del giro o negocio, y la hecesidad debe determinarse considerando dicho giro o
actividad econdémica actual o de proyectos futuros.’® En tal caso, la renta liquida del
contribuyente podra tener deducido el licenciamiento de software si es necesario para generar

Su renta.

16 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2020.Circular N°53. p. 1-2
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Capitulo Il

Licenciamiento de programas computacionales

por personas sin domicilio ni residencia en Chile

En este capitulo se analizaré el tratamiento tributario que recae sobre el licenciamiento
de software, cuando éste es realizado por personas naturales o juridicas sin domicilio ni
residencia en Chile. Para estos efectos, primero se dara cuenta del tratamiento respecto de
las disposiciones legales aplicables antes de la entrada en vigor de la Ley de Modernizacién
Tributaria. Luego, se analizaran las modificaciones dispuestas por dicha ley, tanto desde la

perspectiva del impuesto a la renta como del impuesto al valor agregado.

La ley en cuestion entrd en vigor parcialmente con su publicacion en el diario oficial el 24 de
febrero del afio 2020, la cual introdujo diversas modificaciones en materia tributaria, entre ellos,
modificaciones a los Decreto Ley N°824 y N°825, generando un cambio en el tratamiento

tributario del licenciamiento de software a partir del 1 de junio de 2020.

1. Tratamiento anterior a la Ley 21.210

Antes de la Ley 21.210, el tratamiento aplicable a los licenciantes de software sin

domicilio ni residencia en Chile seguia el camino que se expone a continuacion.
a. Impuesto a la renta

En cuanto al impuesto a la renta, y atendido lo explicado en el primer capitulo de este
trabajo, al contribuyente con domicilio o residencia en el extranjero titular del derecho de autor
sobre un software y que lo licencia en Chile, se le gravaran las rentas obtenidas por dicho

concepto con impuesto adicional establecido en el articulo 59 de la LIRY".

Sin embargo, el articulo mencionado contempla una rebaja a la tasa aplicable y también una
exencion del mismo impuesto sobre las rentas obtenidas por el licenciante de software

extranjero, para lo que se debe distinguir el tipo de programa licenciado de que se trata.

17 Hay que recordar que se trata de un impuesto de retencion, por tanto, el adquirente domiciliado en Chile es quien
debe retener y enterar el impuesto en arcas fiscales.

26



Por un lado, si la autorizacion corresponde a un programa computacional no estandar, es decir,
aguellos en que los derechos que se transfieren — por el licenciante — no se limitan a los
necesarios para permitir el uso del mismo, y podrian permitir su explotacién comercial, su
reproduccion o modificacion, el pago realizado por el adquirente de la licencia del software a
la entidad domiciliada en el extranjero sera gravado con tasa del 15%. Y por el otro, cuando el
licenciamiento sea respecto de los denominados programas o software estandar, es decir,
aguellos en que los derechos que se transfieren se limitan a los necesarios para permitir el
uso de éste, y no su explotacién comercial, ni su reproduccion o modificacion con cualquier
otro fin que no sea habilitarlo para su uso, los pagos realizados al extranjero, de fuente chilena,

con ocasion del licenciamiento, estaran exentos de impuesto adicional.

La rebaja y exencién expuesta parece ser contraria al objetivo del impuesto adicional, lo que
no es otra cosa que gravar rentas de fuente chilena obtenidas por contribuyentes sin domicilio
ni residencia en Chile. Sin embargo, debemos atender los fundamentos que justificaron el
establecimiento de estos beneficios tributarios en favor de los programas. En este sentido, el
actual articulo 59 de la Ley de Impuesto a la Renta no fue modificado por la Ley 21.210, sino
que antes ya sufrié dos grandes madificaciones, la primera en el afio 2006 con la Ley 20.150
y la segunda en el afio 2012 con la reforma tributaria de la Ley 20.630, las cuales tienen suma
importancia al momento de analizar la norma en relacion con el problema propuesto, ya que
se refieren al impuesto adicional relacionado con la transferencia tecnoldgica, incluyendo el
software, entre otras materias de interés. Para efectos de nuestro estudio, es menester
analizar brevemente los objetivos que tuvo en vista el legislador al introducir las reformas

mencionadas.

i. Historia de la Ley 20.150*®

En el afio 2006, esta ley modificé el articulo 59 en lo relativo a las materias que nos
ocupan, especificamente, redujo las tasas del impuesto adicional con origen en la
incorporacion de conocimiento y tecnologia desde el exterior. Conforme a lo anterior, las
fuentes materiales de esta norma las encontramos en el mensaje del presidente de la
Republica, en la discusién parlamentaria y en los demas tramites legislativos que aprobaron

esta ley.

18 BIBLIOTECA NACIONAL DEL CONGRESO. Historia de la Ley 20.154, En linea:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5411/HLD 5411 37a6259cc0cldae299a7866489dffObd.pdf
[Consulta: 14 de noviembre de 2020]
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Entre los fundamentos de la iniciativa, el mensaje destaca la importancia de la innovacién vy el
conocimiento generado en el exterior, y del impuesto adicional a los pagos por la incorporacion
de conocimientos y tecnologia del exterior. Luego, el proyecto hace referencia a paises que
fueron capaces de fortalecer sus ventajas competitivas a través de la innovacién, definiéndola
en términos amplios como el proceso colectivo continuo, complejo e incierto, mediante el cual
las empresas crean, adaptan o adoptan tecnologias con el fin de cimentar sus ventajas

competitivas, las que se refieren a tener una ventaja sobre otra de su mismo sector.

Afirma el mensaje que se busca incentivar la internacion de avances de las ciencias y la
tecnologia mundial al pais, para lograr una implementacion eficiente y viable. Para materializar
lo anterior y crear ventajas comparativas respecto de otros paises de la region, el proyecto
contempla una rebaja sustancial de la tasa del impuesto que grava la incorporacion de
tecnologia innovadora desde el exterior, de manera tal que se facilite el acceso a ella,
incorporando nuevos conocimientos, adoptando nuevos productos y procedimientos. En un
afan renovador, la reforma pretende ser un motor de impulso al desarrollo nacional de
software, e incluso propiciar una verdadera industria nacional en la materia, a partir de

conocimiento y tecnologia proveniente del exterior.

Concretamente, el proyecto propuso disminuir a 15% la tasa del impuesto adicional que grava
las cantidades pagadas por el uso, goce o explotacion de patentes de invencién, modelos de
utilidad, dibujos y disefios industriales, esquemas de trazado o topografias de circuitos
integrados, nuevas variedades vegetales y programas computacionales, toda vez que estas
actividades implican una transferencia de conocimiento desde el exterior. Ademas, el proyecto
también establece una reduccion de la tasa de impuestos aplicable a remuneraciones pagadas
por trabajos de ingenieria o técnicos, asi como por servicios profesionales o técnicos prestados
en Chile o el exterior. Estos servicios son aquellos que prestan una persona o entidad

conocedora de una ciencia o técnica, a través de un consejo, informe o plano.

Es destacable que la ley contiene resguardos para evitar remesas de utilidades encubiertas,
con tasa inferior a la correspondiente, por ello se contempla que la tasa reducida no se aplicara
en los casos en que los pagos se efectien a personas relacionadas o que operan desde
paraisos o regimenes fiscales preferenciales nocivos, en los términos de articulo 41 D de la

Ley sobre Impuesto a la Renta.

Como se ha venido sefialando, la idea matriz o fundamental del proyecto es facilitar la

internacion al pais del conocimiento y las tecnologias generadas en el extranjero mediante la
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reduccién del impuesto adicional que se debe aplicar sobre las rentas pagadas al exterior. En
la discusion legislativa de la ley, ocurrida en el afio 2006, advertimos que, tanto en la Camara
de Diputados como en el Senado, se admite que una importante “ventaja competitiva™® de
Chile es la exportacion de materias primas que, en gran cantidad, proviene de recursos
naturales no renovables o de una lenta renovacion, por lo que existe fundada aprension de
tomar otros caminos que permitan al pais continuar a tasas elevadas y sostenidas. Por lo
anterior, en el mensaje del proyecto de ley se afirma que reduciendo los costos tributarios que
afectan la importacién de conocimiento y nuevas tecnologias, se facilitara el acceso a procesos
tecnolégicos de punta provenientes del exterior, incrementando la innovacién de nuevos

productos y tecnologia, asi como motivar la inversion en el ambito.

En definitiva, la historia de la ley sostiene que un menor impuesto se traduce en un menor
precio asociado a estas transferencias de caracter tecnolégicas y en un mayor incentivo a la
realizacion de aquellas operaciones. El objetivo del proyecto de ley es reducir los costos
tributarios que afectan la importacion de conocimiento y nuevas tecnologias. Adicionalmente,
esta medida pretende convertirse en un impulso al desarrollo de nuestra industria de software.
Por lo tanto, el proyecto pretende incentivar las transferencias de programas computacionales
provenientes del extranjero con el objetivo de propiciar la innovacion en la industria, para

robustecer y diversificar la economia nacional.

i Historia de la Ley 20.630%°

Esta reforma al articulo 59 fue dispuesta en el numeral 25 del articulo 1 de la Ley
20.630, que perfecciona la legislacion tributaria para financiar la reforma educacional del afio
2012, ingresada a la Camara de Diputados mediante Boletin N°8488-05, la cual establecié la
exencion del impuesto adicional en caso de pagos efectuados al exterior por licencias de

software estandar.

Tal como se sefalo, hasta antes de la dictacion de aquella ley, todos los programas
computacionales licenciados por extranjeros se encontraban gravados por el impuesto
adicional de tasa 15%, puesto que la Ley 20.150 no dispuso excepcion. Aquella situacion

producia un atentado contra la competitividad de nuestro pais, pues generaba un incremento

19 En opinién de este autor, la mono explotacién de materias primas que permite el Estado de Chile no califica como
una ventaja competitiva, sino mas bien una desventaja, por las mismas razones alli sefialadas.

20 BIBLIOTECA NACIONAL DEL CONGRESO. Historia de la Ley 20.630, En linea:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/7559/HLD 7559 37a6259ccOcldae299a7866489dffObd.pdf
[Consulta: 20 de noviembre de 2020]
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del precio final de los programas computacionales de origen extranjero y que se buscan utilizar
en Chile, ya sea tanto para una persona que lo destinaréa a uso personal, como para la persona
gue necesite del software para innovar en su giro o actividad. En ese sentido, una empresa
nacional tenia que asumir la obligacion de retener y enterar el pago del impuesto, y al mismo
tiempo, probablemente iba a tener que soportarlo, entonces debia decidir si traspasar el
impuesto al cliente o asumirlo directamente, esto Gltimo aumenta sus costos y disminuye la
competitividad, por ejemplo, frente a otras empresas extranjeras competidoras que por las
leyes de su pais podrian no tener un gravamen sobre este hecho, asi como aumenta barreras
de entrada legales al mercado para nuevos competidores en caso que no puedan soportar el

pago del impuesto.

Sin embargo, con miras a generar recursos para hacer frente a la reforma educacional del afio
2012 y apuntando a crear medidas que fomenten el crecimiento econémico del pais, sobre
todo medidas que beneficien a las pequefas y medianas empresas para bajar sus costos
impositivos, incentivar la inversién en tecnologia extranjera para sus procesos y mejorar su
rendimiento, el proyecto de ley contempld la exencién de los programas computacionales

estandar de impuesto adicional, con el fin Gltimo de fortalecer la economia nacional.

Sin lugar a duda el objetivo del proyecto es semejante a la reforma anterior, puesto que para
fomentar el crecimiento econémico establece una exencién de impuesto adicional a las
cantidades que se paguen al extranjero por concepto de licencias de uso de software estandar,
cuya definicion ya conocemos, de manera tal que el usuario final no soporte el pago del
impuesto, para que no se encarezca la operacion respecto de este tipo de tecnologia
extranjera e incentivar la inversién e innovacion de las empresas y del mercado chileno,

aumentando su competitividad.

Adicionalmente, el proyecto contemplaba la exencion del impuesto adicional sobre los pagos
efectuados al extranjero por los libros digitales, en razén de la modificacion del articulo 59, y
segun indicaba el mensaje del proyecto de ley, la rebaja tenia por objeto permitir que este tipo
de soporte de la cultura abarque mas hogares y llegue a mas chilenos. Un efecto directo
derivado de la exencidn seria que la adquisicion de un libro digital seria mas barata que la de
un libro fisico, cuyo precio final de venta esta gravado con impuesto al valor agregado, por lo
que la exencion beneficia directamente al adquirente del libro digital. Sin embargo, en la
discusion legislativa apenas se hizo mencién respecto de la idea de la propuesta, soélo en la

Camara de Diputados. Finalmente, el articulo final no incluye a los libros digitales como
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exentos de impuesto adicional, y a falta de ello, en virtud del principio de legalidad, la idea al

respecto quedo sélo en el mensaje.

iii. Recaudacion del impuesto adicional

Conforme con los articulos 73 y 74 N°4 de la Ley de Impuesto a la renta, quien paga,
remesa, abona en cuenta o pone a disposicion de contribuyentes sin domicilio ni residencia en
Chile las rentas o cantidades gravadas con impuesto adicional, sera el obligado a retener dicho
impuesto aplicado sobre el monto integro de tales rentas, segun la tasa que corresponda, y
también es obligado a enterarlo en arcas fiscales. Dicha retencién debe realizarse al tiempo
de hacer el pago al exterior, y en caso de que el obligado a retener el porcentaje no lo haga y

sea descubierto por una fiscalizacion, se le cobrara dicho impuesto.

Este método de enterar el pago del impuesto en relacién con el licenciamiento de software no
estandar genero que las personas, sobre todo las naturales, no cumplian con su obligacién de
practicar la retencion, ni tampoco con la de enterarlo. La causa se debe a la dificultad del
licenciatario para realizarlo, pues el pago al extranjero se hace por un precio fijo
predeterminado por el licenciante, por lo que el licenciatario no podia simplemente retener una
parte del precio para pagar el impuesto adicional, atendida la asimetria que existe con el
licenciante. Ademas, en caso de que el licenciatario informara la situacion, probablemente el

licenciante subiria el precio de la licencia para que el adquirente soporte el pago del impuesto.

En vista de que el agente retenedor no cumplia con su obligacion tributaria, y el contribuyente
extranjero se desentendia de la situacién por no tener obligacion legal alguna de retener ni
enterar el impuesto adicional, el resultado fue una evasion del pago de impuesto adicional
respecto de las cantidades pagadas o abonadas al extranjero por el licenciamiento de software

no estandar.

Sobre este tema en particular y para el desarrollo de este trabajo, se solicité al Servicio de
Impuestos Internos via Ley de Transparencia N°20.285 la cantidad de operaciones exentas y
afectas a impuesto adicional desde el afio 2012 a la fecha, la cantidad remesada al exterior en
pesos, y la cantidad de operaciones exentas en concepto de licenciamiento de software

estandar.

La solicitud fue contestada por resolucion exenta N°18891, y a nuestro pesar, la subdireccién
de Gestion Estratégica y Estudios Tributarios del Servicio comunic6 que no existe la

informacion, pues no se ha procesado con anterioridad la informacion para generar la
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estadistica pedida y su construccion respecto de la solicitud implicaria un desvio de recursos,
argumentando que tal criterio es secundando por el Consejo para la Transparencia?, la

llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago? y la Excelentisima Corte Suprema de Justicia®.

El hecho de que el ente fiscalizador del cumplimiento de las obligaciones tributarias no posea
estadistica elaborada, al menos, en cuanto a la cantidad de operaciones exentas y afectas a
impuesto adicional y del monto remesado deja bastante que desear, pues como minimo y
aunque sea aproximado, el Fisco deberia conocer el detalle de la recaudacion por los
impuestos pagados y declarados por los contribuyentes, considerando que el impuesto
adicional debe declararse a través del formulario 1946. Lo anterior tiene directa relacion con
las modificaciones introducidas por la Ley 21.219 ya que modifican aspectos del impuesto
adicional sin tener a la vista la estadistica concreta que produce aquel gravamen en su calidad

de ingreso para las arcas fiscales.

b. Impuesto al valor agregado

En el ambito del impuesto al valor agregado, no hay que olvidar el hecho de que las
remesas de dinero al extranjero por la entidad chilena se encuentran gravadas con impuesto
adicional. Por ello, el numero 7 del literal E del articulo 12 de la Ley del IVA — que fue
modificado por la Ley 21.210 — disponia que un mismo hecho juridico no puede ser gravado
con impuesto al valor agregado y con impuesto adicional, y quedaban exentos del impuesto al
valor agregado los ingresos afectos al impuesto adicional, salvo que se tratara de servicios
prestados en Chile y gozaran de una exencién de dicho impuesto por aplicacion de las leyes

o de los convenios para evitar la doble tributacién en Chile?.

Por lo tanto, si se trataba de licenciamiento de software no estandar, la operaciéon quedaba
exenta de impuesto al valor agregado, dado que es una renta afecta a impuesto adicional con
tasa de 15%. De igual forma, el licenciamiento que recaia sobre un programa computacional
estandar también estaba exento del impuesto al valor agregado, lo que tiene directa relacion

con la territorialidad del impuesto, pues el licenciamiento no es efectuado en Chile, dado que,

21 CHILE. Consejo Para La Transparencia. Rechazo de solicitud de amparo rol N°C959-2015, de 6 de mayo de
2015.

22 CHILE. I. Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia en causa nimero de ingreso 5923-2013.

23 CHILE. E. Corte Suprema de Justicia. Sentencia en causa nimero de ingreso 11383-2014.

24 “Estaran exentos del impuesto establecido en este Titulo: (...) E.- Las siguientes remuneraciones y servicios: (...)
7) 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 en Chile y gocen de una exencion de dicho impuesto por aplicacion de las leyes o de los convenios para
evitar la doble imposicion en Chile;”.
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por la naturaleza de las operaciones a través de internet, el titular del derecho de autor no
requiere operar fisicamente en Chile para licenciar el programa, es mas, lo hace desde el
estado en que dirige su negocio. Por lo tanto, a pesar de que el programa computacional
estandar gozaba de una exencién del impuesto adicional, no cumplia con que fuese prestado

en Chile, y no quedaba afecto a valor agregado.

La situacion descrita podria ser considerada una afectacion al derecho de igualdad ante la ley
respecto de los licenciantes con domicilio o residencia en Chile de software estandar, puesto
gue para ellos el licenciamiento si se encuentra afecto a impuesto al valor agregado, en los
términos de la interpretacion del Servicio de Impuestos Internos antes analizada. Por otro lado,
el licenciante nacional también ve gravada su renta respecto del software estandar, a
diferencia del licenciante extranjero de software estandar para quien la renta por dicho

concepto esta exenta de impuesto adicional a la renta.

c. Politica publica

El panorama resultante de las reformas legales precedentemente expuestas da cuenta
de una politica publica relacionada con el acceso al software extranjero para los chilenos. Si
bien una politica publica no tiene contornos objetivos claros y especialmente definidos, esta
se comienza por decisiones y actos de la autoridad representativa con miras a cumplir un

objetivo concreto.?®

En este caso, los fundamentos de las reformas del articulo 59 de la Ley de Impuesto a la
Renta, y los consiguientes beneficios tributarios que otorgd a los licenciantes extranjeros eran
necesarios para cumplir con el objetivo de mejorar la competitividad de las empresas
nacionales, propiciar la innovacion e internacién de tecnologia extranjera, y generar una
industria de software nacional, a partir de los conocimientos del exterior en la materia. Somos
de la opinién de que la posicién adoptada por el legislador respecto de la exencién de impuesto
a la renta de los extranjeros es un incentivo para las empresas nacionales a mejorar su

productividad utilizando programas computacionales extranjeros.

En definitiva, la politica publica se refiere a que el acceso a este tipo de tecnologia extranjera,
cuando su uso sea de tipo personal y final, no explotable comercialmente, deberia quedar sin

afectacion de impuestos.

25 JORBET, B. Estado, sociedad, politicas publicas. Chile. 2004. p. 23-26.
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2. Tratamiento posterior a Ley 21.210

Frente a los desafios que involucra el desarrollo de la economia digital y el comercio
tecnolégico, entre otros, uno de los objetivos de la Ley de Modernizacién Tributaria fue otorgar
un tratamiento tributario moderno y adecuado a los denominados servicios digitales?®
prestados por empresas no domiciliadas ni residentes en Chile, de manera de asimilarlos el
tratamiento tributario que reciben las empresas domiciliadas en el pais que también prestan
este tipo de servicios. Mas adelante se explican los cambios introducidos por la ley que inciden
en materia de licenciamiento de software y las decisiones administrativas que se generaron

para dar cumplimiento a la nueva normativa.

Por ahora adelantamos que, en materia de impuesto al valor agregado se dicté un nuevo hecho
gravado respecto de los servicios digitales por prestadores no domiciliados ni residentes en
Chile, y en el ambito del impuesto a la renta, se agregd una exencioén de impuesto adicional
para los extranjeros prestadores de aquellos servicios a personas naturales no contribuyentes

de valor agregado.

Asi las cosas, para un mejor analisis, debemos conocer el sentido objetivo del legislador al
establecer las nuevas normas, el cual lo encontramos en la historia fidedigna del

establecimiento de la ley en cuestion.

a. Historia de la Ley 21.210%

La Ley de Modernizacion Tributaria fue enviada a la Camara de Diputados via mensaje
presidencial N°107-366 de 23 de agosto de 2018, e ingres6 mediante en el Boletin N°12043-
05. El proyecto busca generar un desarrollo integral, sustentable e inclusivo, con el objeto de
lograr y mantener la tasa de crecimiento econdmico del pais de forma sostenida en el tiempo,

para hacer frente a la contraccién sufrida por la economia chilena en los Ultimos afios.

En el mensaje se diagnostica que uno de los factores de la contraccion econémica fue la
reforma tributaria del afio 2012 dispuesta por la Ley 20.630, debido a que habria aumentado

significativamente la carga tributaria de las empresas. También, se le acusa de generar

26 Mas adelante se detallan. Ver paginas 37-40

27 BIBLIOTECA NACIONAL DEL CONGRESO. Historia de la Ley 20.630, En linea:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/7727/HLD_ 7727 37a6259cc0cldae299a7866489dffObd.pdf
[Consulta: 14 de octubre de 2020]
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incertidumbre juridica al complejizar las normas tributarias, y de reducir incentivos al ahorro y
a la inversion. Pese a ello, y acorde al afan modernizador del proyecto de ley, el mensaje
aclara que la reforma no pretende reducir el nivel de recaudacion existente, ni modificar las

actuales tasas de tributacion.

Dentro de los principios que inspiran el proyecto se invoca la certeza y seguridad juridica, se
destaca el irrestricto respeto por el principio de legalidad del proyecto, de manera tal que al
momento de tomar sus decisiones el contribuyente tenga claros los efectos y consecuencias

que aparejan.

Se agrega que la iniciativa responde a la competitividad, para apoyar a los emprendimientos
digitales que participan en el mercado junto a las pymes tradicionales, teniendo un especial
cuidado con no afectar el desarrollo de la economia digital, y con ello crear un impulso adicional
a la inversion en Chile y contribuir a la competitividad de las empresas locales que se insertan

en el mundo globalizado, quienes para crecer necesitan expandir sus mercados.

Sobre los servicios digitales, no se puede dejar de informar al lector que el proyecto original
enviado por el ejecutivo contemplaba un impuesto especifico, indirecto y sustitutivo de
cualquier otro impuesto que gravaria a los servicios digitales prestados por empresas
extranjeras, aplicable sélo cuando dichos servicios fueran a ser utilizados en Chile por
personas naturales. La idea no prosperé en el Congreso Nacional, cuyos miembros se
inclinaron finalmente por gravar con impuesto al valor agregado los servicios digitales
prestados por extranjeros a personas naturales o juridicas domiciliadas o residentes en Chile,
a pesar de gue la internacion de este tipo de tecnologia al pais, conforme la historia y espiritu
de la politica publica reflejo de las reformas legales anteriores, debia quedar exenta de
impuestos para fomentar la inversion y la competitividad de nuestras empresas, al menos en
lo referente de software. Entre los beneficios que reportaba el impuesto sustitutivo, permitia
gue, si los servicios eran prestados a personas juridicas, la operacion no seria gravada con
impuesto al valor agregado, y las rentas obtenidas por el extranjero serian gravadas con
impuesto adicional conforme a las reglas de los articulos 59 y siguientes de la Ley de Impuesto

a la Renta.

b. Modificaciones a la Ley de Impuesto a la renta

De las modificaciones introducidas al Decreto Ley N°824 por la reforma, el legislador

tributario no contempl6 variaciones en el articulo 59 de aquel cuerpo normativo, esto es,
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mantuvo el impuesto adicional sobre las rentas obtenidas por contribuyentes licenciantes de
software sin domicilio ni residencia en Chile, y no derog6 la exencién de impuesto adicional en
favor de la renta remesada al exterior producto el licenciamiento de programas

computacionales estandar.

Lo que hizo el legislador fue afiadir una nueva disposicion, el articulo 59 bis que establece una
exencion del impuesto adicional para los contribuyentes sin domicilio ni residencia en Chile
que presten los servicios sefialados en la letra n) del articulo 8 del DL 825% a personas

naturales que no tengan la calidad de contribuyente del impuesto establecido en aquella ley.

La razon para dejar exentas de impuesto adicional la renta obtenida de la prestacion de
aguellos servicios a personas naturales no contribuyentes de impuesto al valor agregado se
debe al inminente incumplimiento de la obligacion de los pagadores del servicio al extranjero,
debido a ser los obligados a retener y enterar el impuesto adicional en arcas fiscales. Por dicho
motivo, el legislador optd por dejar exentas de impuesto adicional las rentas de aquellos

servicios remesadas al exterior.

A momo de adelanto, dado que se afecta con valor agregado la puesta a disposicion de
software en la letra n) del articulo 8 de aquella ley, podria interpretarse que ello incluye el
licenciamiento de los programas computacionales, y, por ende, ya no se distinguiria entre
software estandar y no estandar, quedando ambos exentos de adicional cuando sea licenciado
a una persona no contribuyente de iva. En una situacién distinta quedarian las personas
juridicas adquirentes de software no estandar a no domiciliados ni residentes en Chile, dado
que tendran la obligacién de retener y enterar el impuesto adicional sobre aquella renta, y en
caso de ser estandar, el ingreso por el licenciamiento estara exento de impuesto adicional para

los contribuyentes extranjeros.

En principio, podriamos encontrar una razén para respaldar la técnica legislativa antes
descrita, puesto que persiste el incentivo para las empresas de adquirir tecnologia proveniente
del extranjero y mejorar su competitividad en el mercado, al mantener exento de adicional el
licenciamiento de software estandar, dado que no se modificd el articulo 59 de la ley de
impuesto a la renta. Sin embargo, segun se expondra a continuacion, la técnica utilizada para

gravar el licenciamiento de software dentro de los servicios digitales produjo efectos no

28 Son los servicios denominados digitales, que incluye la “puesta a disposicidon de software”.
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advertidos durante la tramitacion de la ley respecto de las empresas nacionales en relacion el

impuesto al valor agregado.

c. Modificaciones a la Ley de Impuesto al valor agregado

Toca adentrarnos en las modificaciones al ordenamiento juridico que introdujo la Ley

21.210 en cuanto a la ley de impuesto al valor agregado dispuesta en el decreto ley 825.

En primer lugar, es menester explicar cuales son los hechos gravados denominados “servicios
digitales”. Ellos fueron afiadidos al articulo 8 que se refiere a los hechos gravados especiales,
esto es, los actos que para los efectos del DL 825 son considerados como ventas o servicios,
con un nuevo literal n), disponiendo que estaran gravados con impuesto al valor agregado “...)
los siguientes servicios remunerados que sean prestados por personas no domiciliados ni

residentes en Chile:

1. La intermediacion de servicios prestados en Chile, cualquiera sea su naturaleza,
o de ventas realizadas en Chile o en el extranjero siempre que estas Ultimas den origen a una

importacion;

2. El suministro o la entrega de contenido de entretenimiento digital, tal como
videos, musica, juegos u otros analogos, a través de descarga, streaming u otra tecnologia,

incluyendo para estos efectos, textos, revistas, diarios y libros;

3. La puesta a disposicion de software, almacenamiento, plataformas o

infraestructura informatica; y

4, La publicidad, con independencia del soporte o medio a través del cual sea

entregada, materializada o ejecutada.”

Para el objetivo del presente trabajo, corresponde analizar el hecho gravado del numeral 3 del
literal en comento, esto es, la puesta a disposicion de software, almacenamiento, plataformas
o infraestructura informatica. Con ese fin, debemos despejar qué significa la expresion “poner

a disposicion” que emplea la disposicion.

Teniendo a la vista el objetivo del impuesto al valor agregado, junto con la intencion del
legislador establecida en la historia fidedigna de la Ley 21.210, y lo sefialado en cuanto al trato
normativo del licenciamiento de software cuando es realizado por contribuyentes nacionales,

una primera aproximacion seria concluir que la expresion comprende cualquier acto que
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permita o ceda el uso o goce de los programas computacionales, de almacenamiento,

plataformas o infraestructuras informéaticas.

Luego, en cuanto al concepto “software” que utiliza el numeral, en principio tendemos a pensar
gue se refiere a programa computacional, de acuerdo con las definiciones que nos otorga el

ordenamiento juridico, ya analizadas en el trabajo.

Otra modificacidén al Decreto Ley N°825 en analisis recayd sobre el articulo 5 que determina
que se gravaran con impuesto al valor agregado los servicios prestados o utilizados en el
territorio nacional, sea que la remuneracién correspondiente se pague o perciba en Chile o en
el extranjero. En ese sentido, se agregd un nuevo inciso tercero que dispone una presuncion
de uso dentro del pais respecto de los servicios prestados en forma digital del literal n) del
articulo 8, si al tiempo de contratarlos o de realizar los pagos correspondientes ocurren dos de

las siguientes condiciones:

i. Que la direccion IP del dispositivo utilizado por el usuario u otro mecanismo de

geolocalizacion indiquen que este 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;

iil. Que el domicilio indicado por el usuario para la facturacion o la emisiéon de

comprobantes de pago se encuentre ubicado en el territorio nacional; o,

iv. Que la tarjeta de médulo de identidad del suscriptor (SIM) del teléfono movil

mediante el cual se recibe el servicio tenga como cédigo de pais a Chile."

Es necesario que ambos requisitos se cumplan copulativamente para que el servicio se

entienda utilizado en Chile.

Ahora bien, dada la cantidad de materias que abarca la reforma legal en comento, el Servicio
de Impuestos Internos dictd la Circular N°42 que imparte instrucciones sobre las
modificaciones legales respecto del nuevo hecho gravado “servicios digitales”. Al respecto, el
Servicio aclar6 que la presuncién incorporada al articulo 5 tiene como propdsito reforzar que
el nuevo hecho gravado no tiene por finalidad gravar extraterritorialmente, sino que comprende
Unicamente los servicios que sean prestados o utilizados en Chile?®. De todas maneras, es

menester mencionar que dicha presuncion es de caracter simplemente legal, por cuanto

29 CHILE. Servicio de Impuestos Internos. 2020. Circular N°42. p. 2
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admite prueba en contrario, el afectado podria acreditar que no se configura la presuncion en
Su caso particular. Por ultimo, del tenor literal del enunciado se extrae que la presuncion es

aplicable solo respecto a los servicios dispuestos en el literal n) del articulo 8.

Continuando con el andlisis, la presuncién legal fue establecida para que coincida con otra
incorporacion relevante a la ley. Especificamente, se le incorporo6 la frase “o utilizados” a la
contraexcepcion del numeral 7 de la letra E del articulo 12, quedando redactado del siguiente

tenor:

“Articulo 12°- Estaran exentos del impuesto establecido en este Titulo: (...) E.- Las

siguientes remuneraciones y servicios: (...)

7) 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 aplicacién de las leyes o de los convenios para evitar la doble

imposicién en Chile;”

De esta manera, no estdn exentos de impuesto al valor agregado los ingresos afectos a
impuesto adicional, cuando se trate de servicios que sean prestados o utilizados en Chile y
gocen de una exencién del mencionado impuesto adicional. En consecuencia, seria intuitivo
afirmar que esta afecto con impuesto al valor agregado el licenciamiento de programas
computacionales por personas sin domicilio ni residencia en Chile, sin distinguir si se trata de
programas estandar o no, al entenderse prestado en Chile en virtud del articulo 5, y al
concordarlo la exencion el articulo 59 bis de la Ley de Impuesto a la renta. Sin embargo, se
presentaria una excepcion que aplicaria cuando el licenciatario sea una persona juridica y de
software no estandar, pues al estar afecto al adicional goza de exencion de impuesto al valor

agregado.

Finalmente, cuando el licenciatario de software no estandar sea una persona juridica, tendra
la obligacion de retener y enterar el impuesto sobre la renta producto del licenciamiento, el
cual probablemente seré recargado sobre el precio final de la operacion por el licenciante
extranjero. Ademas, el licenciatario persona juridica deberd soportar el impuesto al valor

agregado sobre el precio final del licenciamiento en caso de que sea estandar.
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i. Andlisis del hecho gravado namero 3 del literal n) de articulo 8

Hasta aqui, creemos haber descrito con claridad el panorama legal resultante de la
reforma de la Ley 21.210 sobre Modernizacién Tributaria en lo que respecta gravAmenes
aplicables sobre el licenciamiento de software por contribuyentes no domiciliados ni residentes

en Chile.

Es imperioso volver al nuevo literal n) del articulo 8 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado
para analizar el hecho gravado dispuesto en el numeral 3 que reza: “La puesta a disposicion
de software, almacenamiento, plataformas o infraestructura informatica”. Estimamos que la
disposicién en cuestion peca por su generalidad al referirse de forma tan amplia al concepto
software, sin indicar una definicién del mismo en la ley, ni tampoco se puede desprender una
definicion desde la historia fidedigna, pues no se sefal6 cual era el sentido del concepto ni se
hace alusion a qué se quiere gravar exactamente. Ademas, la norma pareciera asimilar el
software al almacenamiento, plataformas e infraestructura informatica, puesto que los agrupa
en una misma categoria en el hecho gravado. En nuestra labor interpretativa toca dilucidar qué

debemos entender por este hecho gravado y los conceptos que contempla.

El Servicio de Impuestos Internos en uso de sus facultades interpretativas nos ilustra respecto
del hecho gravado servicios digitales, a través de la Circular N°42 de fecha 11 de junio del afio
2020 dictada para armonizar la introduccion del nuevo hecho gravado establecido en la letra

n) del articulo 8° con el articulo 59 de la ley de impuesto a la renta.

Antes de entrar de lleno al nuevo hecho gravado servicios digitales, la Circular aclara que, de
ser necesario, distinguira entre dos tipos de prestacion de los servicios del literal n). El primero
se refiere al servicio prestado por una empresa extranjera directamente al consumidor final
domiciliado en Chile, denominado “de empresa a consumidor final” (business to consumer o
b2c), y, el segundo cuando el prestador sin domicilio ni residencia presta sus servicios a otras
empresas domiciliadas en Chile, actuando estas Ultimas como intermediarias de la primera,

sistema conocido como “entre empresas” (business to business o b2b). %

Acto seguido la mencionada circular explica que el hecho gravado en cuestion comprende
distintos modelos de operacion de la “computacion en nube” o “cloud computing”, tales como

“software as a service”, “plataforma as a service” e “infraestructure as a service”, y expone

30 |bid. p. 1-2
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que, en términos generales, la computacién en la nube implica la provisién de dichos recursos

informaticos a través de internet.

La primera aproximacion que nos deja la circular es que el hecho gravado del numeral 3
involucra solamente a los servicios prestados a través de la computacion en la nube, y a falta
de definiciones legales, el acto administrativo recurre al concepto acuiiado por el Instituto
Nacional de Estdndares y Tecnologia (NIST, por sus siglas en inglés) dependiente del
Departamento de Comercio de los Estados Unidos, quien define al cloud computing como “un
modelo que permite el acceso en todas partes, de una manera conveniente y bajo demanda,
a un grupo compartido de recursos informéticos configurables que se pueden aprovisionar y
liberar rapidamente con un minimo esfuerzo de gestion o interaccion del proveedor de
servicios.” También el mismo instituto describe que entre los recursos informaticos
configurables que ofrece el cloud computing encontramos las redes, servidores,
almacenamiento y servicios. Sin embargo, a juicio de este autor y del tenor de lo descrito en
la circular, en realidad el numeral 3 en analisis no se esta refiriendo a un solo hecho gravado
general, sino que a varios hechos gravados y agrupados en una misma disposicién, cada uno

referido a su propio modelo comercial.

Por otro lado, el NIST expone que el modelo de la nube se compone de cinco caracteristicas
esenciales, tres modelos de servicio y cuatro de implementacién.®? A pesar de que la circular
no menciona las caracteristicas esenciales de la computacién en la nube, es necesario

indicarlas a continuacion:
1. On-demand self-service (auto servicio bajo demanda)

Consiste en que el consumidor puede obtener recursos informaticos de manera
unilateral, como por ejemplo el almacenamiento en la red por un tiempo determinado, sin

necesidad de interaccién humana con el proveedor del servicio.
2. Broad network access (acceso a través de red)

Los servicios estan disponibles a través de red, cuyo acceso se realiza mediante
mecanismos que promueven el uso de dispositivos heterogéneos, como celulares, tabletas,

computadores portatiles y de escritorio.

31 |bid. p. 5
32 NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY. Cloud Computing Synopsis and
Recommendations. Estados Unidos. 2012. p. 13. [en linea]

https://nvipubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-146.pdf [consulta: 2 de octubre de 2020]
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3. Resource pooling (disposicion en comun de los recursos)

Los recursos del proveedor (por ejemplo, almacenamiento, procesamiento, ancho de
banda de la red) se agrupan para ser utilizados por varios consumidores a la vez (modelo
multiusuario), los cuales tienen diferentes recursos fisicos y virtuales asignados y reasignados
dinAmicamente segun la demanda del consumidor. Existe un sentido de independencia del
prestador, en cuanto a que, generalmente, el cliente no tiene control ni conocimiento sobre la
ubicacién exacta de los recursos del proveedor, salvo que abstractamente pueda conocer el

estado donde se encuentran o el centro de datos donde se guardan los suyos.
4. Rapid elasticity (rapida elasticidad)

Los servicios pueden ser suministrados rapida y elasticamente, incluso
autométicamente, segun la demanda. Para el consumidor, los servicios disponibles parecen
ser ilimitados y tienen la posibilidad aparente de adquirir o consumir en cualquier cantidad y

momento.
5. Measured Service (servicio medido)

Los sistemas en la nube controlan y optimizan automaticamente el uso de recursos
mediante un sistema de medicidon segun el tipo de servicio utilizado por el cliente (uso de
almacenamiento, de procesamiento, de ancho de banda, cuentas de usuario activas
simultdneamente, entre otras). El uso de los recursos se puede monitorear, controlar y
reportar, proporcionando transparencia tanto para el proveedor como para el consumidor del

servicio utilizado.

Lo que si hace la circular es referirse a los tres servicios que, en su interpretacion de la ley,
componen los servicios gravados del numeral 3 del nuevo literal n) del articulo 8, siendo los

mismos modelos de servicio de computacién en la nube que sefiala el NIST.
1. Software como servicio (SaaS) (software as a service)

El consumidor puede utilizar las aplicaciones del prestador que se ejecutan en una
infraestructura en la nube. Se puede acceder a las aplicaciones desde varios dispositivos de
clientes a través de una interfaz de cliente ligero, como un navegador web (por ejemplo, correo
electronico basado en la web) o una interfaz de programa. El consumidor no gestiona ni
controla la infraestructura de la nube subyacente, incluida la red, los servidores, los sistemas
operativos, el almacenamiento o incluso las capacidades de las aplicaciones individuales, con

la posible excepcion de la configuracion de la aplicacion limitada especifica del usuario.
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2. Plataforma como servicio (PaaS) (plataform as a service)

El consumidor puede implementar en la infraestructura de la nube aplicaciones creadas
0 adquiridas por él, usando lenguajes de programacion, bibliotecas, servicios y herramientas
compatibles con el prestador. El consumidor no administra ni controla la infraestructura de
nube subyacente, incluida la red, servidores, sistemas operativos o almacenamiento, pero
tiene control sobre las aplicaciones implementadas y posiblemente los ajustes de

configuracion para el entorno de alojamiento de aplicaciones.
3. Infraestructura como servicio (laaS) (infrastructure as a service)

El servicio entregado al consumidor es el aprovisionamiento de procesamiento,
almacenamiento, redes y otros recursos informéticos fundamentales donde el consumidor
puede implementar y ejecutar softwares, que puede incluir sistemas operativos y aplicaciones.
El consumidor no administra ni controla la infraestructura de nube subyacente, pero tiene
control sobre los sistemas operativos, el almacenamiento y las aplicaciones implementadas; y
posiblemente un control limitado de componentes de red seleccionados (por ejemplo, firewalls
de host).

El ejercicio interpretativo del Servicio plasmado en la circular permite concluir lo sefialado
anteriormente, esto es, que el hecho gravado del numeral 3 en realidad comprende tres hechos
gravados distintos. Por ahora diremos que la imprecision conceptual del legislador hizo que el

ente administrativo ilustrara el hecho gravado.

Despejado lo anterior, para el objetivo del trabajo nos interesa el software como servicio. En
primer lugar, esta claro que el concepto software no originario del idioma oficial de nuestra

Republica, ni tiene una definicién en una norma de rango legal.

La definicién la encontramos en una norma infralegal y obligatoria solo respecto de la
administracion, y de ella podemos extraer que se trata de aplicaciones compuestas por un
codigo de programacion, ejecutadas en la infraestructura en la nube del prestador, y que el
cliente puede acceder a ellas a través de una plataforma de cliente ligero como un navegador
de internet, o por una interfaz de programa. Es dable concluir que la prestacion de “software
como servicio” por contribuyentes domiciliados o residente en el extranjero del numeral 3 de
la letra n) tiene la caracteristica esencial de que el software es ejecutado en la infraestructura
en la nube del prestador, y que el cliente no gestiona ni controla dicha infraestructura de la

nube subyacente al programa, tales como la red, servidores, sistemas operativos,
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almacenamiento o capacidades individuales de las aplicaciones, salvo la posible excepcion de

modificar la configuracion de la aplicacion, limitada especificamente a su usuario.

Asentada aquella premisa, se desprende que el licenciamiento de software es distinto al
software como servicio prestado via computacion en la nube o que no reviste de aquellas
caracteristicas mencionadas en la circular, y cuando es realizado por una empresa sin
domicilio ni residencia en Chile, no esta gravado en el numeral 3 del articulo 8 de la ley de
impuesto al valor agregado.

3. Conclusiones Ley 21.210

En el panorama general, los cambios introducidos por la Ley 21.210 en el Decreto Ley
825 al afadir el hecho gravado nuevo literal n) al articulo 8, y especialmente el nimero 3
correspondiente a “la puesta a disposicion de software, almacenamiento, plataformas o
infraestructura informética”, da cuenta de una mala técnica legislativa empleada que podria
afectar en materia de licenciamiento de programas computacionales realizado por los titulares
del derecho de autor. La deficiencia queda de manifiesto con la genérica enunciacién del
numeral 3 que comienza con “poner a disposicion”, puesto que no otorga una definicién de los
actos juridicos que comprende esa expresion, asi como en la discusion legislativa tampoco
existe constancia de los actos que el legislador buscd incluir en el hecho. Lamentablemente el
Servicio de Impuestos Internos también dej6 pasar la oportunidad de llenar el vacio normativo
al momento de dictar la Circular N°42 puesto que no interpreté el alcance de la expresion. Asi
las cosas, de acuerdo con otras resoluciones analizadas y hechos gravados similares,
concluimos que se trata de cualquier acto que permita o ceda el uso o goce del software, del

almacenamiento, plataformas o infraestructuras informaticas.

Adicionalmente estd el problema existente con los servicios que el prestador pone a
disposicién, es decir, software, almacenamiento, plataformas o infraestructura informatica,
dado que tampoco se definen los conceptos empleados, y la historia de la ley no registra la
intencion o sentido con que se determinaron dichos conceptos, sin embargo, en esta
oportunidad el ente administrativo indicd que se refieren a los servicios del cloud computing,
los cuales fueron separados en tres servicios distintos, y aquella interpretacién del Servicio
permite concluir que en realidad son tres hechos gravados distintos entre ellos y del

licenciamiento de software.
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Sin perjuicio de lo anterior, advertimos un problema de constitucionalidad en la Circular N°42
por vulnerar el principio de legalidad tributaria, debido a que el director del Servicio excede sus
facultades legales. La primera transgresién se produce al determinar que el numeral 3
corresponde a los servicios de computacién en la nube o cloud computing, dado que ello no
se extrae del tenor literal de la disposicibn misma, es decir, no sefiala que los servicios de
computacion en la nube son los que se ponen a disposicion, asi como en la historia fidedigna
del establecimiento de la ley no consta que el legislador se estaba refiriendo al cloud
computing, por lo que la interpretacion no se fundamenta con algin elemento normativo que
permita interpretar que la ley en realidad queria gravar los servicios de computacion en la

nube.

Lo descrito precedentemente produce la segunda vulneracion al principio de legalidad, en
atencion a que, a través de una norma infralegal, el director del Servicio actla como legislador
creando tres hechos gravados no contemplados expresamente en la ley, (i) software como
servicio, (ii) plataforma como servicio, e (iii) infraestructura como servicio. Incluso, cuando la
circular se permite definir las caracteristicas de cada uno de aquellos servicios, lo esta
haciendo respecto de servicios que ella concluye que estan gravados, mas no estan

contenidos de esa manera en la ley.

Luego, centrandonos especificamente en el software, desconocemos si el legislador quiso
referirse a dicho concepto como una traduccién del inglés de programa computacional, y que
debiéramos entender por dicho concepto la definicion legal que nos entrega el articulo 59 del
Decreto Ley 824, o incluso la definicion de la Ley de Propiedad Intelectual, pues como se dijo
nada consta en la historia de la ley. Se suma a lo anterior, la interpretacion del Servicio de
Impuestos Internos de que uno de los hechos gravados del numeral en comento se refiere al
software como servicio a partir de su prestacion en la nube, y dicha circular tampoco utiliza el

concepto de programa computacional que nos provee el ordenamiento.

En definitiva, la norma no esta a la altura de la tecnicidad de la materia, generando una
oscuridad conceptual, que puede ser salvada entendiendo que la expresion software del
numeral 3 sélo se refiere al software como servicio, cuya caracteristica esencial, en los
términos de la circular 42, es que debe ejecutarse en la infraestructura en la nube del prestador
del servicio; todo siempre y cuando obviemos los problemas de legalidad que pesan sobre

aguel acto administrativo.
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Teniendo presente el supuesto anterior, nos preguntamos si las demas modificaciones
introducidas por la Ley de Modernizacién Tributaria permiten que otra disposicion afecte con
impuesto al valor agregado el licenciamiento de programas computacionales. La respuesta la
encontramos en el capitulo Il de este trabajo, esto es, que el licenciamiento de programas
computacionales estaria gravado en el literal h del articulo 8, pese a ello, no podemos olvidar
que en este tema también se presenta un conflicto de legalidad en relacion con las

interpretaciones del Servicio.

A pesar de lo advertido, en este caso al estar afecto a impuesto adicional el licenciamiento de
programas computacionales no estandar por un licenciante extranjero, gozara de la exencién
de impuesto al valor agregado en virtud del numeral 7 del literal E del articulo 12, por ser
ingreso afecto a impuesto adicional. En cambio, estar4 afecto al valor agregado si el
licenciamiento se trata de software estandar, dada la contraexcepcién del mismo numeral 7,
pues el servicio estaria siendo utilizado en Chile y los programas estandar estan exentos de

impuesto adicional.

Pero, si nos centramos en el tenor literal de la contraexcepcion, el supuesto de aplicacion se
refiere sélo cuando sea un servicio prestado o utilizado en el pais, sin embargo, ya dijimos que
el licenciamiento es una autorizacién de uso de un bien incorporal, y no un servicio prestado
ni venta en los términos del articulo 2 de la ley en comento, resultando forzoso concluir que no
opera la contraexcepcién al no ser un servicio, por lo que en realidad el licenciamiento tanto

estandar como no estandar se encuentra exento de impuesto al valor agregado.

A pesar de todo lo descrito, si supusiéramos que el licenciamiento de software si esta incluido
y gravado en el numeral 3 del literal n, tendriamaos que distinguir a partir del sujeto licenciatario

cudl seria el impuesto aplicable, en relacion con el tipo de programa.
En caso de licenciatario contribuyente de impuesto al valor agregado:

i) El licenciamiento de software, sin importar si es estdndar o no, no gozara de la
exencion del articulo 59 bis DL 824

1)) Si se trata de software estdndar, estard exento de impuesto adicional por aplicacién
del articulo 59 DL 824, y afecto a impuesto al valor agregado.

iii) Si se trata de software no estandar, estaré afecto al impuesto adicional, y no afecto

a impuesto al valor agregado.
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En caso de licenciatario persona natural no contribuyente de impuesto al valor agregado, el
licenciamiento estara siempre exento de impuesto adicional por articulo 59 bis DL 824, sin

distinguir si es estandar o no, y estara afecto a impuesto al valor agregado.

Lo anterior deja en mejor posicidn a la persona contribuyente de impuesto al valor agregado,
en su mayoria empresas, quien seria la licenciataria de software no estandar, frente a la
persona natural no contribuyente de iva, debido a que la primera debe soportar el impuesto
adicional con tasa de 15%, y la segunda soporta el impuesto al valor agregado con tasa de
19%. De esta manera, se cumplirian los objetivos de la ley para incentivar la inversion en
software extranjero, y aumentar la competitividad de las empresas nacionales. Ademas, la
persona contribuyente de valor agregado estd en mejor posicion de retener y enterar el

mencionado impuesto adicional.

Igualmente debemos aclarar que esta conclusion surge a partir de una hipétesis artificial que
ignora los problemas denunciados respecto del hecho gravado del numeral 3 del literal E del
articulo 8 de la ley de impuesto al valor agregado.
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Comentarios Finales

La tributacion de licenciamiento de software, tanto por personas con o sin domicilio o

residencia en Chile, pueden ser interpretados con cualquiera de las hipotesis presentadas

anteriormente, sin que ello haga perder de vista las interpretaciones del Servicio de Impuestos

Internos con algunos casos de dudosa legalidad, en relacion con los aspectos técnicos que

conlleva el licenciamiento. Es por ello por lo que, mediante un analisis detallado, tomando en

consideracién las caracteristicas juridicas del licenciamiento, los hechos gravados en los

decretos leyes 824 y 825, y las normas infralegales dictadas por el Servicio de Impuestos

Internos, hacemos las siguientes conclusiones:

1)

IN)

1)

IV)

V)

El licenciamiento de programas computacionales no se encuentra gravado en el
numeral 3 del nuevo literal n) del articulo 8 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado.
En este sentido, la discusion legislativa de la Ley 21.210 no discutié ni presento la
idea de afectar con impuesto al valor agregado el licenciamiento de software, por
lo que la Circular 42 no yerra al indicar como gravados en dicho numeral sélo los
servicios de computacion en la nube.

Las interpretaciones del Servicio de Impuestos Internos respecto de que el
licenciamiento de software se encuentra gravado en el literal h) del articulo 8,
contienen una calificacién juridica errébnea del acto mismo y de los programas
computacionales como bien inmaterial. Ademas, el director excede sus facultades
actuando como un verdadero legislador al sehalar que la frase “prestaciones
similares” incluye a los programas, vulnerado el principio de legalidad.

En consecuencia, el licenciamiento de programas computacionales por el titular del
derecho de autor domiciliado o residente en Chile no esté afecto a impuesto al valor
agregado.

Por otro lado, si el licenciamiento es realizado por una persona sin domicilio y
residencia en Chile, la renta pagada al extranjero quedara afecta al impuesto
adicional en caso de ser programas no estandar, y exenta en caso de ser software
estandar.

Si el licenciamiento es realizado por un contribuyente nacional, el ingreso obtenido
por la operacion quedara afecta a impuesto a la renta, segin las normas generales,

y no a valor agregado.
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Finalmente, siguiendo la linea argumentativa expuesta, la politica publica de acceso a software
extranjero no se ve alterada por las maodificaciones legales, estando plenamente vigentes los

incentivos impositivos para adquirir este tipo de bienes juridicos por los chilenos.
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