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RESUMEN

La convergencia entre las telecomunicacio-
nes y la informética produce un replantea-
miento de la nocién tradicional de empresa.
La empresa virtual es el resultado de la apli-
cacién de las tecnologfas de la informacién
al modelo y estructura tradicional de las
compaiifas'. Este cambio proviene del pa-
pel fundamental que tiene la informacién
como célula de las compafias. La empresa
es la expresién de la autonomia privada
mediante la cual se organiza la produccién
de bienes y servicios, su distribucién y
comercializacién y se articula la generacién
de riqueza.

La informacién junto al capital son los
elementos fundamentales para que la em-
presa surja y para que su desarrollo redun-
de en la puesta en marcha de una
organizacién formal que administra riesgos,
limita la responsabilidad de los asociados y
confluye en la personalidad juridica propia
e independiente.

Con la aparicién de internet y del co-
mercio electrénico, aparecieron empresas
puramente electrénicas: las “punto com”
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cuyo destino fue desastroso en la mayorfa

de los casos. Sin embargo, este periodo ini-
cial produjo un resultado evidente: las em-
presas tradicionales actualmente incluyen a
las tecnologfas de la informacién como he-
rramienta de cambio en su estructura y
como posibilidad de lograr mejores proce-
Sos internos.

Ese cambio interno, atin en proceso de
construccién, no es la Ginica consecuencia
relacionada con la empresa, la relacién con
los consumidores-clientes también se mo-
difica, por ejemplo, por la aparicién de los
esquemas peer-to-peer en los que el usuario es
creador y productor de contenidos y reem-
plaza a los empleados como factores de
produccién por excelencia.

Los sitios web son el escenario de pre-
sentacién de las empresas virtuales donde
estas logran un punto de interaccién con los
consumidores y en los cuales se expresan las
distintas dreas tradicionales de una sociedad
comercial. El comercio electrénico es por
su parte el medio ambiente de la revolucién
digital y es a su vez la expresién comercial
del ciberespacio.

En el presente ensayo abordamos la
cuestién del concepto de empresa virtual
que hoy en dia aparece como conjunto de
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elementos propios de los negocios electré-
nicos con la suficiente estabilidad en cuan-
to a sus caracteristicas y desarrollo como
para ser analizado desde la 6ptica del dere-
cho y la regulacion.

Palabras clave: Empresa virtual, Co-
mercio electrénico, Negocios electrénicos,
Tecnologfas de la informacién, Intangibles.

. SUPUESTOS DE LA EMPRESA VIRTUAL

A. Informacién, comunicaciones

y publicidad

La empresa virtual es hija de la informitica,
es decir de la més grande revolucion del si-
glo xx en el tema del almacenamiento, pro-
cesamiento y transmisién de informacién. La
informética paulatinamente impacté a los
distintos procesos empresariales y trajo con-
sigo una reformulacién de la organizacién
interna de las empresas. Algunos de los ar-
duos y dispendiosos procesos de manejo de
informacién contable, financiera y de recur-
sos humanos, por ejemplo, empezaron a
contar con el apoyo de los computadores.

Las comunicaciones de la empresa en-
tre sus empleados y directivos también ha
venido cambiando por la utilizacién de
medios electrénicos. En tal sentido el co-
rreo electrénico y las intranets se han cons-
tituido en una imperativa forma de agilizar
el flujo de informacién. El acceso remoto
facilita el teletrabajo, es decir, el cumpli-
miento y desarrollo de las actividades labo-
rales a distancia. La mensajeria electrénica
instantdnea permite la interaccién en tiem-
po real entre los sujetos de las relaciones
sociales y juridicas que suceden en el entor-
no empresarial®.

La publicidad de las empresas por me-
dios electrénicos, por ejemplo, a través de
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sitios de internet permite una nueva aproxi-
macién al mercadeo global, sin fronteras y
sin mayor barrera de entrada a nuevos mer-
cados. La publicidad es interactiva y aprove-
cha el poder de almacenamiento y
tratamiento de datos personales. Los perfi-
les de los individuos, de sus habitos y gustos
permiten un mensaje casi individualizado?.

La empresa se transforma por la utiliza-
cién de las tecnologfas de la informacién y
al mismo tiempo los conceptos y metodo-
logfas de gestién de la empresa interiorizan
la revolucién de las tecnologfas de informa-
cién. El efecto es atin mas notorio en el caso
de empresas cuyo ntcleo de negocios estd
relacionado con contenidos.

En la nocién de mercado lo local se
transforma en lo global. Pero también lo
local puede volver a tener una oportunidad
porque ahora se puede acceder de manera
mas facil y barata al ptblico a través de una
pagina de internet. Existen los meganego-
cios electrénicos como e-Bay o Amazon pero
también los web de aficionados a filatelia.

La distribucién es favorecida por las
tecnologfas de la informacién por cuanto la
eficiencia de las redes contribuye a la dise-
minacién de los contenidos creados por
diversos usuarios solos u organizados en
comunidades virtuales. Frente a tal cambio,
la ciencia de la administracién y las tecno-
logfas de la informacién se funden en un
solo cuerpo para configurar el esqueleto
doctrinal y la base prictica de la empresa
virtual. El derecho por el contrario apare-
ce rezagado frente a los avances tecnolégi-
cos y debe acudir a una deficiente
herramienta como es la interpretacién
analégica de figuras y categorfas nuevas.
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B. Empresa, modelo de negocio
y mercado electrénico

La empresa virtual obedece a la l6gica de las
empresas que adecuan sus sistemas de infor-
macién en la bisqueda de mayor eficiencia
y de lograr disminuir costos. También en-
cuentra un significado propio en los mo-
delos de negocios propios de internet que
aparecen como consecuencia de la revolu-
cién informética y utilizan la red global
como origen, lugar de desarrollo y obede-
cen a la [6gica del ciberespacio.

Los modelos de negocio que tienen a lo
virtual como base son negocios electréni-
cos. Los negocios tradicionales que tienen
a las tecnologifas de la informacién como
base de cambio son negocios o empresas
con impacto en distintas dreas por la utili-
zacién de esas tecnologias.

Las ideas son la materia prima de los
modelos de negocios y de ellas depende, con
gran frecuencia, el éxito o el fracaso de un
producto o servicio digital. Frente a esa rea-
lidad, la respuesta del derecho, en particu-
lar, de la propiedad intelectual es tajante: las
ideas no gozan de proteccidn, solo las crea-
ciones de forma. Las ideas son demasiado
vagas, inciertas, y no suficientemente defi-
nidas como para ameritar proteccién por los
derechos de autor. Pretender proteger los
modelos de negocio podria ser un obstacu-
lo para el desarrollo del mercado digital. En
lugar de cumplir la funcién de estimular la
creacién, el derecho la petrificarfa. Si bien
es cierto que los modelos de negocios no son
protegibles por el derecho de la propiedad
intelectual también lo es que el derecho con-
tractual, mas flexible que el primero, permi-
te establecer reglas encaminadas a lograr la
confidencialidad de las ideas durante un pe-
riodo de tiempo.
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La nocién del mercado también se ha
modificado por la existencia de oferta de
bienes y servicios por medios electrénicos.
La abundancia de informacién ha propicia-
do la aparicién de nichos de mercado, los
perfiles del cliente son satisfechos por ofer-
tas a la medida. De la economfia indus-
trializada y estandarizada pasamos a la
especificidad.

Los inventarios tienden a desaparecer
por ser el fruto de deficiencias en la infor-
macién entre los productores y los consu-
midores. En la medida que existe mayor
informacién es posible que la produccién
tenga en tiempo real una relacién directa
con el interés de los consumidores.

El mercado virtual es global y deslo-
calizado siendo el resultado de la existencia
del comercio electrénico como conjunto de
transacciones en el ciberespacio y obedece
a principios y reglas propios de la estructura
tecnoldgica necesaria para su existencia.

II. ELEMENTOS JURIDICOS
DE LA EMPRESA VIRTUAL

Las empresas virtuales se han convertido en
el vehiculo de promocién y distribucién de
los productos y servicios de las empresas en
el ciberespacio. La conformidad de los si-
tios de internet —expresién tangible de las
empresas virtuales— con la legislacién, en
sus diversos aspectos, es vital para la correc-
ta estructura de un e-business. Menospre-
ciar tal necesidad puede acarrear graves
problemas juridicos, que van desde la pér-
dida de valiosos intangibles como padecer
costosas demandas.

A. Estructura juridica y categorias legales

La empresa virtual tiene una estructura par-
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ticular que surge de su condicién de pro-
ducto derivado de las tecnologias de la in-
formacién estando vinculada a una red
tecnolégica como es internet y pertenecer
al mundo virtual denominado ciberespacio.

1. Registro de nombres de dominio

La escogencia de un dominio es fundamen-
tal para la identificacién correcta del sitio.
Construccién de la pagina con base en un
nombre de dominio global o local. Coheren-
cia con las marcas y nombres comerciales
registrados. Son algunos de los asuntos a
tener en cuenta. Revisién de si el nombre de
dominio que estd usando corresponde a la
estrategia de registro de marcas en la cual el
empresario ha invertido tiempo y dinero.

2. Contratos de desarrollo y disefio

Es importante que el duefio del sitio tenga
la propiedad intelectual de los diversos ele-
mentos del sitio, sean estos graficos, textos
o incluso las obras musicales que se presen-
tan en los web sites. La revisién de los con-
tratos, sea con el desarrollador o con los
empleados que participen en las labores de
disefio y desarrollo del sitio son necesarias,
en particular si existen las cldusulas contrac-
tuales adecuadas para garantizar que usted
es el real duefio del sitio.

3. Links e intermediacién comercial

Compartir es la regla de oro de internet;
participar en portales, sin embargo, com-
partir servicios en linea son formas de aso-
ciacién comercial que pueden traer riesgos.
Quién es responsable ante el consumidor,
cémo se estipula la responsabilidad entre las
partes por ejemplo, en caso de que la pro-
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mocion en linea redunde en la celebracién
de negocios juridicos como por ejemplo la
agencia comercial.

4. Sequridad y firmas digitales

La transaccién electrénica exige la puesta en
marcha de esquemas tecnolégicos que tien-
dan a revestir el negocio juridico de auten-
ticidad y eficacia probatoria. En Colombia,
para que estos esquemas sean validos y efi-
caces se deben adecuar por ejemplo a las
reglas de la Ley 527 de comercio electréni-
co. La cual permite que los mensajes de da-
tos que se envian y reciben por las empresas
virtuales puedan ser considerados expresién
de consentimiento contractual por terceros.

5. Manejo de documentos electrénicos

La creacién, intercambio de comunicaciones
electrénicas y el archivo de mensajes de da-
tos se han convertido en imperativos en la
empresa virtual, sin embargo al momento de
un litigio o de una investigacién administra-
tiva se necesita que esos documentos cum-
plan con los requisitos legales para ser
presentados ante las autoridades y por ende
cuénto tiempo deben ser almacenados los
archivos electrénicos.

En reciente concepto la Superintendencia
de Industria y Comercio expresé sobre este
tema lo siguiente:

La Ley 962 de 2005: “Por la cual se dictan dis-
posiciones sobre racionalizacion de tramites y pro-
cedimientos administrativos de los organismos y
entidades del Estado y de los particulares que ejercen
funciones piiblicas o prestan servicios piiblicos”, en
su articulo 28, consagra:

“Racionalizacion de la conservacién de libros y pa-
peles de comercio. Los libros y papeles del comerciante
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deberdn ser conservados por un periodo de diez (10)
aiios contados a partir de la fecha del diltimo asiento,
documento o comprobante, pudiendo utilizar para el
efecto, a eleccién del comerciante, su conservacién en
papel o en cualquier medio técnico, magnético o elec-
trénico que garantice su reproduccion exacta.

“Igual término aplicard en relacién con las personas,
no comerciantes, que legalmente se encuentren obliga-
das a conservar esta informacion.

“Lo anterior sin perjuicio de los términos menores
consagrados en normas especiales”.

La norma transcrita sefiala, entre otros as-
pectos, la posibilidad de que la conservacion
de los libros y papeles del comerciante se
realice en papel o en cualquier medio téc-
nico, magnético o electrénico que garanti-
ce su reproduccién exacta, y solamente por
diez afios en total. En efecto, por virtud de
lo sefialado en el articulo 28 de la Ley 962
de 2005, fue suprimida la carga para los
comerciantes de conservar los libros y pa-
peles por més de diez afios, al unificar tal
periodo vy fijarlo en diez afios para todos los
obligados a conservar esta informacién.

En este orden de ideas, el término y la for-
ma de conservacién de los libros y papeles,
ademads del procedimiento de reproduccién
y destruccién de documentos, previstos en
el articulo 60 del Cédigo de Comercio, asi
como las disposiciones contenidas en los
articulos 134 del Decreto 2649 de 1993 y
en los articulos 2.° y 3.° del Decreto 2620
de 1993, quedaron derogados por virtud de
lo sefalado en el articulo 28 citado®.

En ese sentido de acuerdo con la ley de
comercio electrénico los comerciantes pue-
den conservar sus libros y papeles en papel
o en cualquier medio técnico, magnético o
electrénico siempre que se garantice la re-
produccién exacta de aquellos, cumplien-
do los requisitos de idoneidad.
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6. Términos y condiciones:

Las condiciones generales de contratacién
son usualmente incluidas en los web sites con
el fin de determinar cuales son las reglas de
juego a las que se somete el navegante del
sitio. Su contenido legal exige un correcto
entendimiento sobre su validez y eficacia.
En particular sobre la posibilidad de expre-
sar el consentimiento en esos contratos por
la mera navegacién en el sitio y determinar
cudl es la ley y jurisdiccién aplicables en
caso de conflicto con la excepcién de la
regulacién que protege al consumidor en el
pafis de destino de los mensajes de datos.

7. Alianzas y riesgos compartidos:

La economia de redes y el 4mbito interna-
cional del comercio electrénico propicia la
unién contractual de empresas virtuales que
comparten riesgos legales y que conforman
alianzas o comunidades formales. El uso de
tecnologfas de la informacién ha dado ori-
gen a comunidades de intercambio de con-
tenidos con alcance global y a prestadores
de servicios por ejemplo de busqueda de
contenidos como los motores de bisqueda
o los habilitadores de transacciones comer-
ciales entre usuarios.

B. Tributacién de las empresas virtuales®

1. Impuesto de renta sobre los ingresos
percibidos en virtud del contrato de desarrollo,
disefio y hosting de pdgina de Internet

Todos lo ingresos percibidos por la presta-
cién intelectual de desarrollo de la pagina
Web, por los conocimiento especiales que
escapan del comun y califican la ejecucién
del mismo, se encuentran sometidos al im-
puesto de renta y complementarios y se
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aplica retencién en la fuente a titulo de "ho-
norarios"®, retencién que se aplicard sobre
los pagos o abonos en cuenta que realicen
las personas juridicas, las sociedades de
hecho y las demds entidades y personas
naturales que tengan la calidad de agentes
retenedores a favor de los contribuyentes
del impuesto sobre la renta que sean perso-
nas juridicas y asimiladas, a la tarifa del
11%.Y cuando el beneficiario del pago sea
una persona natural, la tarifa de retencién
es del 10%, salvo que del contrato se des-
prenda que los ingresos que obtendré esa
persona natural superen en el afio gravable
2002 el valor de noventa y cinco millones
cien mil pesos ($95.100.000), o cuando los
pagos o abonos en cuenta realizados duran-
te el ejercicio gravable por un mismo agente
retenedor a una misma persona natural su-
peren en el afio gravable 2002 el valor an-
tes citado, casos en que la tarifa a aplicar
sera del 11%7.

Pero, cuando en el desarrollo de la ac-
tividad no impera el factor intelectual y se
reduce a una actividad mecdnica se esta
frente a un “servicio”, que a diferencia de los
ingresos percibidos a titulo de "honorario”
se gravan con la tarifa del 6%, sobre el va-
lor total del pago o abono en cuenta que
corresponda a la retribucién de los servicios
prestados, segtin lo prescribe el inciso 2 del
articulo 45 de laley 633 de 2000. Califica-
cién a la cual podrén estar sometidos algu-
nos de los actos que se desarrollan
alrededor de la pagina web y que por sus
caracteristicas especiales no exigen conoci-
mientos especializados.

2. Servicios ejecutados desde el exterior

La experiencia y conocimiento especializa-
do de empresas en el exterior a propiciado
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que algunos de los contratos de desarrollo y
disefio de empresas virtuales asf como de
hosting de las mismas se realice con empre-
sas ubicadas en diferentes territorios diferentes
a Colombia y parte o todas las prestaciones
suelen ejecutarse en el extranjero, lo cual lle-
va a establecer con claridad los impuestos
que deberdn aplicarse a este tipo de activi-
dades. Especificamente, el contrato de dise-
fio y desarrollo de una empresa virtual se
entenderfa como un servicio prestado en el
exteriory en tal sentido la remuneracién cau-
sada al desarrollador sin domicilio en Co-
lombia no se encontrard sometida a
retencién en la fuente por impuesto de ren-
tas pues no es renta de fuente nacional®.

Respecto al impuesto de 1vA el articulo
420 del Estatuto Tributario, enuncia los
servicios que se entienden prestados en
Colombia al siguiente tenor:

[...11. Los siguientes servicios ejecutados
desde el exterior a favor de usuarios o des-
tinatarios ubicados en el territorio nacional,
se entienden prestados en Colombia, y por
consiguiente causan el impuesto sobre las
ventas segun las reglas generales:

a. Las licencias y autorizaciones para el uso
y explotacién a cualquier titulo, de bienes
incorporales o intangibles.

b. Los servicios profesionales de consultoria,
asesoria y auditoria.

[...] Lo previsto por el numeral tercero del
presente articulo se entiende sin perjuicio de
lo dispuesto por el literal €) del art. 481 del
Estatuto Tributario.

Se debe sefalar entonces la naturaleza del
contrato y de la prestacién, de manera que
se logre encuadrar en alguna de las hipéte-
sis previstas por la norma y de esta depen-
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deré la causacién del impuesto. Al respec-
to existe la posicién doctrinaria esgrimida
por la DIAN conforme a la cual se excluye en
el contrato de desarrollo la naturaleza de la
adquisicién o compra de un bien inmaterial
o intangible en el exterior, como conse-
cuencia del los articulos 2063, 2064 y 2065
del Cédigo Civil, de forma que cuando el
contrato se refiera a la confeccién de un
bien inmaterial o intangible este se regira
por las reglas del arrendamiento de servi-
cios, de lo cual se desprende que la confec-
cién de un bien inmaterial es considerado
para todos los efectos un servicio.

3. Publicidad y promocién
de las empresas virtuales

El servicio de publicidad es definido
normativamente por el articulo 25 del De-
creto 433 de 1999 como "“todas las activi-
dades tendiente a crear, disefiar, elaborar,
interpretar, publicar o divulgar anuncios,
avisos, cufias o comerciales, con fines de
divulgacién al publico en general, a través
de los diferentes medios de comunicacién,
tales como, radio, prensa, revistas, televi-
sién, cine, vallas, pancartas, impresos, inser-
tos, asi como la venta o alquiler de espacios
para mensajes publicitarios en cualquier
medio, incluidos los edictos, avisos clasifi-
cados y funerarios.

Conforme a lo anterior y a la naturaleza
misma de las paginas Web, que tienen por
objeto difundir en la red imédgenes y textos,
hacerlas ptblicos en el mundo entero a par-
tir del acceso a medios interactivos como es
Internet, puede deducirse que independien-
temente de la finalidad que se pretenda sea
de caracter comercial 0 no, se enmarca en el
concepto de publicidad los anuncios, avisos,
cufias o comerciales, con fines de divulga-
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cién al publico en Internet. De esta manera
quien proporcione los servicios de creacién
y disefio de publicidad —por ejemplo, las
agencias de publicidad—, quien arriende es-
pacios para que los mensajes publicitarios se
materialicen —por ejemplo, banners en las pa-
ginas Web—, asi como quien elabore o divul-
gue la informacién publicitaria en paginas
Web o en general en Internet, causa el im-
puesto sobre las ventas a la tarifa vigente.
Quien mediante contrato permite lo-
grar ese objetivo por medio de un bien de
su propiedad, como lo es el sitio de internet,
estad prestando un servicio de publicidad, de
cardcter técnico y que requiere de conoci-
mientos especializados; luego, los ingresos
que en razén de ello perciba, deberdn ser
sometidos a retencién en la fuente a titulo
de renta, por concepto de honorarios, toda
vez que en la ejecucién de este servicio
prima el factor intelectual sobre el material

o mecénico®.

4. Negocios juridicos de las empresas virtuales

El comercio electrénico conforme al articu-
lo 2 de laley 527 de 1999 "abarca las cues-
tiones suscitadas por toda relacién de
indole comercial, sea o no contractual,
estructurada a partir de la utilizacién de uno
o mas mensajes de datos o de cualquier otro
medio similar. Las relaciones de indole co-
mercial comprenden, sin limitarse a ellas,
las siguientes operaciones: toda operacién
comercial de suministro o intercambio de
bienes o servicios; todo acuerdo de distri-
bucién; toda operacién de representacién
o mandato comercial; todo tipo de opera-
ciones financieras, bursétiles y de seguros;
de construccién de obras, de consultoria
(...)", entre otras.
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Conforme al articulo 420 del Estatuto
Tributario es indiferente el medio utilizado
para la realizacién de la transaccién, lo
esencial es que la misma sea de aquellas que
la legislacién tributaria considera como
generadoras del tributo, por lo cual, la venta
de bienes o la prestacién de servicios gra-
vados, causa impuesto sobre las ventas sin
importar que para la realizacién de la ope-
racién se recurra al comercio electrénico!®.
Asi mismo los ingresos obtenidos por las
operaciones realizadas en forma electréni-
ca estaran gravados en Colombia en aten-
cién al origen de los mismos y al
beneficiario de ellos. Lo anterior deberd ser
reportado a la Direccién Nacional de Im-
puestos Nacionales en la oportunidad per-
tinente!!.

En cuanto al régimen aduanero, la Di-
reccién de Impuestos y Aduanas Naciona-
les establece que el comercio electrénico
no ha modificado de manera alguna Ia le-
gislacién aduanera, en general, pues lo que
realmente cambia es la forma de hacer las
negociaciones, es decir, se ha agilizado la
contratacién mercantil, pero sin cambiar las

reglas y exigencias en materia aduanera'?.

C. Comercializacion de

intangibles por internet

La comercializacién de productos
informéticos, en especial de desarrollo in-
teligentes o soportes légicos, a lo cual po-
drian agregarse bienes inmateriales como la
musica o imagenes, se realizan por medio
de dos mecanismos: (a) La venta de los de-
rechos patrimoniales inherentes a la propie-
dad intelectual del software por parte de su
titular o lo que es lo mismo ejerciendo el
derecho real de disposicién, o (b) El licen-
ciamiento y autorizacidén para su uso y ex-
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plotacién, sin transferencia de los derechos
patrimoniales sobre el desarrollo inteligente
o soporte légico.

La licencia de intangibles se considera
COMO un Servicio y en consecuencia some-
tido al impuesto sobre las ventas asi como
al impuesto a la renta. En este tipo de ope-
raciones, el titular de los derechos patrimo-
niales sobre la obra no se desliga de los
mismos, al contrario, en ejercicio de las fa-
cultades que le otorga su derecho de autor
permite que esta sea usada y explotada en

determinadas condiciones!3.

CONCLUSIONES

a. La empresa virtual tiene como base los
avances tecnolégicos que impactan a todas
las empresas, sin importar su tamafio, su
origen geogréfico y su estructura juridica.

b. La nueva realidad de los negocios
electrénicos trae consigo una reflexién
obvia: esta el derecho capacitado para cum-
plir su funcién de regulacién, control y or-
den en la era digital.

c. En el caso de los contenidos de las
empresas virtuales es evidente que el dere-
cho de propiedad intelectual se ha esforza-
do por lograr que la proteccién tradicional
se extienda, por ejemplo, a los sitios de
internet.

d. Los actos y negocios juridicos por
medios electrénicos son reconocidos por
las leyes como vélidos al considerar que los
mensajes de datos son vehiculos idéneos
para expresar el consentimiento asf como
para que los contratos se formen y ejecuten
entre partes que actdan sin la presencia fi-
sica y sin la presencia de las reglas tradicio-
nales de originalidad y autenticidad.

e. Las tecnologfas de la informacién son
un factor fundamental de produccién y de
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ahorro de costos que justifican su importan-
cia transversal en todos los procesos inter-
nos de la empresa y en la relacién que tiene
la empresa con todos los terceros que se
relacionan con la misma.

f. El derecho tributario y comercial tra-
dicional reconocié a la categorfa extraju-
ridica empresay le dio una connotacién a sus
elementos. La empresa virtual merece una
reaccién positiva del universo juridico que
logre recoger los cambios y reflejarlos en
reglas legales que tienda a proteger los inte-
reses en juego.
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