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Los programas para computadoras vienen
ubicdndose como uno de los intangibles de
mayor importancia econémica a nivel mun-
dial. El interés fiscal no se ha dejado espe-
rar, sobre todo mediante la aplicacion de
impuestos respecto de las operaciones de
comercializacion del software.

El Derecho Tributario viene reaccionando
velozmente, tratando de incorporar los
nuevos conceptos y principios juridicos sobre
los intangibles dentro de las estructuras
normativas del Impuesto a lo Renta y los
impuestos al consumo. Este proceso de rea-
comodo supone una revision y enrique-
cimiento de los bases teéricas sobre la
imposicion, asi como la elaboracion de
nuevos contenidos normativos que muchas
veces no cuentan con suficiente consenso en’
la docirina.

Solamente a través de reflexiones que se
esfuercen por vincular la naturaleza juridica
del software y las particulares considera-
ciones economicas que la legislacion de los
impuestos debe tener en cuenta, podremos
disefiar los esquemas fributarios mds cohe-
rentes y razonables que podamos imaginar.
El presente trabajo representa un esfuerzo
que procura insertarse en esta linea de
pensamiento.

Francisco J. Ruiz de Castilla y Ponce de Ledn
es abogado y magister en Derecho. En la
actualidad se desempefia como profesor
ordinario de la Pontifica Universidad Cato-
lica del Perd en el drea de Derecho Tribu-
tario. Ha publicado diversos articulos aca-
démicos en revistas especializadas.
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INTRODUCCION

Los PROGRAMAS PARA computadoras constituyen uno de
los temas mds novedosos que vienen planteando intere-
santes desafios al Derecho. Las dificultades para elabo-
rar conceptos, principios y reglas sobre los bienes
intangibles en general, asi como las limitaciones de la
legislacién tributaria aplicable justifican la realizacién
de investigaciones bastante especializadas.

Autores franceses como Toubol han desarrollado bri-
llantes estudios sobre el tratamiento juridico del soft-
ware. En estos esfuerzos por cubrir todas las perspecti-
vas, también se han desarrollado importantes plantea-
mientos de caracter tributario.

En el Peri jévenes autores como Julio Niifiez Ponce
vienen enriqueciendo los estudios juridicos sobre el soft-
ware, incluyendo interesantes reflexiones de cardcter
tributario.

Sin embargo es raro que un especialista en impuestos
examine con profundidad el tratamiento fiscal de los
programas para computadoras, partiendo del estudio so-
bre la composicién o escencia juridica del software.
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Nosotros hemos asumido este reto. Sin embargo que-
remos aclarar que no se trata de un esfuerzo que pre-
tende cubrir todos los aspectos involucrados en el tema
central. Nos hemos concentrado en el aspecto medular
que tiene que ver con los problemas teéricos sobre la
naturaleza de los programas para computadoras y los
conceptos, principios y reglas generales de caracter
tributario que, por ahora, parecen ser los cdnones més
razonables.

En este sentido no profundizaremos el andlisis de to-
dos los dispositivos legales peruanos que resultan apli-
cables para gravar las operaciones econémicas que se
realizan con el software, aun cuando muchas veces exa-
minaremos ciertas normas tributarias bdsicas pero
siempre desde una perspectiva conceptual y principista.

Por dltimo queremos agradecer al Dr. Fernando de
Trazegnies, lo mismo que a todos nuestros comparfieros
de la Pontificia Universidad Catolica del Peru que vie-
nen compartiendo con nosotros la fascinante aventura
de los estudios para optar el Grado de Doctor en Dere-
cho, por sus importantes comentarios y sugerencias que
fueron de mucha ayuda a la hora de plantear el conteni-
do y alcance del presente trabajo de investigacién. Asi
mismo agradecemos al Dr. Gustavo Leén y Le6én Durdn
por la valiosa informacién que nos fue proporcionada
con gran generosidad.



CAPITULO |

SOFTWARE Y DERECHO

A CONTINUACION ANALIZAREMOS los retos que significan
para el Derecho en general la aparicién de los progra-
mas para computadoras.

1. Planteamiento del problema

Cada vez que un nuevo producto aparece en el merca-
do existe la natural tendencia de recurrir a las catego-
rias y reglas del Derecho ya establecidas, para definir el
marco legal aplicable.

Es asi como la introduccién del software en las socie-
dades méds industrializadas llegé a provocar en su mo-
mento las primeras reflexiones acerca del régimen juri-
dico més adecuado que debia tenerse en cuenta‘’.

1 En 1969 el Departamento Americano de Justicia impuso a la IBM la
facturacién separada de los costos correspondientes a los materiales
y los relativos al software. En consecuencia los programas para
computadoras comenzaron a ser apreciados como unidades de
comercializacién, independientes del hardware. A partir de este mo-
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La principal preocupacién consistia en definir un
sistema eficiente y oportuno para proteger los intere-
ses de los creadores de programas®. Seguidamente
revisaremos las posmlones mas importantes sobre el
particular.

2. Derecho de Patentes

Originalmente un sector de la doctrina consideré que
las reglas sobre patentes de invencién resultaban las
maés idéneas para proteger al autor del software.

Sin embargo pronto se advirtié que este planteamien-
to padecia de una grave limitacién: muchos programas
pueden tener utilidad industrial, pero otros no; en con-
secuencia no pueden ser facilmente patentables.

Examinando el tema con mayor profundidad podemos
apreciar una interesante variedad de tendencias que se-
guidamente pasamos a examinar.

2.1. Doctrina

a) Posiciones a favor de la patentabilidad de los progra-
mas para computadoras en general: Se asume que
esta clase de programas son como transistores u otros
elementos eléctricos y sucede que la combinacién de
transistores puede dar lugar a productos patentables.

mento el Derecho tenia que pasar a resolver el problema de las reglas
més adecuadas para normar todo lo relativo a este nuevo producto
tecnolégico.
Ver: Toubol, Frederique. El software: Andlisis Juridico, p. 18.

2 En Francia B. LAMBERT (1969) y A. LUCAS (1975) comenzaron a for-
mular las primeras tesis sobre la naturaleza juridica del software y
el régimen juridico més idéneo que debia considerarse.
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Por su parte los detractores de estas concepciones ad-
vierten que no procede guardar semejante analogia
por cuanto —en puridad— las referidas érdenes son
elementos inmateriales que no pueden ser percepti-
bles; a diferencia de los impulsos eléctricos.

b) Posiciones en contra de la patentabilidad de los pro-
gramas para computadoras: Autores como Gémez
Segade y Plaisant han sustentado esta posicién por
las siguientes razones:

* Se afirma que son patentables los productos o proce-
dimientos tecnolégicos novedosos, originados por la
inventiva humana y que son capaces de ser aplica-
dos en la actividad industrial; mientras que el soft-
ware simplemente constituye un conjunto de infor-
maciones.

En efecto un programa se estructura para resolver
determinados tipos de problemas y se traduce en di-
versas 6rdenes que se comunican tan solo a una
computadora. No pueden ser considerados como par-
te de aquellos procesos que modifican la naturaleza.

* La circunstancia que el programa se traduzca o apa-
rezca en materiales escritos (gréficos, etc.) no cambia
su naturaleza; pues en este aspecto sélo se trata de
los medios o formas que son utilizadas para que se
pongan de manifiesto determinadas érdenes.

En este sentido existe la resolucién del Patent Office
Britdnico - Reports of Patent Design and Trademark
Cases, 1996 (pdginas 194 y ss.), que declaré que el
programa para computadoras no es patentable por-
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que el resultado final no constituye un objeto indus-
trial; mas bien se trata de una informacién de corte
intelectual.

* Por su parte la Oficina de Patentes de los EE.UU.,
segin la comunicacién publicada en el Patent Tra-
demark and Copyright Week and Reports, también
rechaz6 la posibilidad de aplicar el régimen de paten-
tes al software; argumentando que estos programas
muchas veces tienen demasiada amplitud y compleji-
dad®.

En efecto el software puede ser preparado para parti-
cipar en procesos industriales, sin embargo muchas
veces son estructurados para otros tipos de usos como
pueden ser los programas disefiados para llevar con-
tabilidades de empresas, presentacion de materiales
educativos, exdmenes médicos, etc.

¢) Posiciones a favor de la patentabilidad de cierto tipo
de programas: Algunos estudiosos como Thunis y
Lambert se han pronunciado a favor de esta posicién.
El principal argumento es que muchas veces las 6rde-
nes no se encuentran en estado simple y puro, aleja-
das de toda maquinaria industrial. Al contrario, la
tendencia moderna apunta hacia la aplicacién de pro-
gramas en los procesos productivos, reforzando la
tendencia hacia su robotizacién.

Se tratan de aparatos e instalaciones técnicas que se -
encuentran enlazadas con el ordenador. El resultado

3 CAYO RIVERA-SCHREIBER, Jimena. La Proteccién Juridica de los
Programas de Computacién, p. 55 y ss.
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es un nuevo producto: las mdquinas industriales con
funcionamiento automatico.

Sin embargo estas ideas son cuestionadas por quie-
nes sostienen que el uso estrictamente técnico-indus-
trial de los programas no cambia su naturaleza
inmaterial.

En el fondo se estd afirmando que el destino de un
programa (aplicacién préctica) no puede determinar
su verdadera composicién o escencia.

2.2. Jurisprudencia

A nivel judicial progresivamente se vienen aceptando
ciertos casos de patentabilidad de programas de c6mpu-
to, pero bajo determinadas condiciones.

Asi en los EEUU la CCPA (Court of Customs and
Patent Appeals) comenz6 a mostrar su proximidad hacia
estos planteamientos, criterio que inicialmente no fue
seguido por la Corte Suprema, tal como ocurrié el 20 de
noviembre de 1972 en el caso Gottschalk ¢/ Benson.

La invencién trataba de un método de programacién
que permitia la conversién de un cédigo binario puro de
cifras en cédigo decimal codificado binario.

Segin la Corte Suprema un algoritmo considerado en
sf mismo constituye tan sélo un procedimiento mental,
al margen de sus aplicaciones industriales; por tanto no
corresponde su calificacién como un objeto patentable.

En cambio otras veces ambas cortes han mostrado co-
incidencias, pronuncidndose a favor de la patentabilidad
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de ciertos programas, siempre que se encuentren inte-
grados a procedimientos industriales.

Por ejemplo, en determinado momento se llegé a pre-
parar una calculadora programada e integrada que po-
dia determinar el tiempo y grado de cocimiento del cau-
cho; lo que permitia precisar el momento de su vul-
canizacién.

En primera instancia la PTO (Patent and Trademark
Office) negé la patente considerando que la invencién
recaia en el programa. Con posterioridad la CCPA reali-
z6 una apreciaciéon global del procedimiento y se pro-
nuncié a favor de la patentabilidad de este programa ya
que, desde su punto de vista, se trataba de un procedi-
miento de moldeado de articulos de caucho y no de una
simple férmula matematica. Por su parte, la Corte Su-
prema ha confirmado este criterio. Lo mismo ha ocurri-
do con el caso de una calculadora microprogramada en
Diamond ¢/ Bradley. '

En este sentido también se ha pronunciado la Corte de
Apelaciones de Paris en el caso Shlumberger, admitien-
do la patentabilidad de un programa integrado a cierto
procedimiento industrial.

Como puede apreciarse la jurisprudencia comenzé
distinguiendo entre las 6rdenes programadas y la posi-
bilidad de su aplicacién. Aquellas eran consideradas
como objetos inmateriales, desprovistos de cualquier ca-
pacidad intrinseca para modificar directamente la natu-
raleza.

Sin embargo con el tiempo el asunto pasé a ser enfo-
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cado de otro modo. Las 6rdenes y su aplicacién en cier-
tos procesos productivos constituyen un todo indisolu-
ble, de tal modo que las invenciones a través de progra-
mas preparados para su empleo en los ciclos productivos
comenzaron a ser considerados objetos patentables.

2.3. Legislacion

La Convencién de Munich sobre el otorgamiento de
patentes europeas, firmada el 5 de octubre de 1973, en
su articulo 52-2-C establece como principio general que
los programas para computadoras no pueden ser consi-
derados como invenciones patentables.

Sin embargo, por excepcién, el articulo 52-3 de la
Convencién de Munich establece que los programas son
patentables cuando forman parte de una invencién.

Sobre el particular la Oficina Europea de Patentes ha
preparado directivas que reglamentan o precisan estos
casos. Es asi como se acepta el registro de un programa
de gobierno de una méquina, en razén del efecto técnico
del software.

Todas estas reglas, a su vez, han sido incorporadas a
los ordenamientos nacionales de algunos paises euro-
peos; tal como ha ocurrido en el Reino Unido segin
consta en la Patent Act de 1977 y Alemania gracias a la
Ley del 10 de diciembre de 1980.

2.4, Latinoamérica

Comenzaremos recordando que el articulo 4 de la De-
cisién 85 del Acuerdo de Cartagena sobre propiedad in-
dustrial disponia que:
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No se consideraran invenciones... ¢) los planes
comerciales, financieros, contables u otros simi-
lares; las reglas de juego u otros sistemas en la
medida que ellos sean de un caracter puramente
abstracto.

Algunos autores entendieron que el software guarda-
ba intimo parecido con los programas financieros o con-
tables®, por esta razén no aceptaban la posibilidad de
patentar los programas para computadoras.

Pensamos que se trata de una percepcién limitada
del problema. Si bien es cierto que un software consiste
en el conjunto de 6rdenes para desarrollar determinados
procedimientos operativos, también es verdad que los
contenidos de los programas no se reducen exclusiva-
mente a materias de corte profesional pues también son
suceptibles de ser preparados para su aplicacién en pro-
cesos educativos, industriales y servicios en general.

A su turno el inciso d) del articulo 6 de la Decisién [

313 dispuso de modo expreso que no se consideraban
como invenciones a los programas del ordenador o el so-
porte l6gico; eliminando la posibilidad que el software
pudiese ser protegido por las reglas sobre la propiedad
industrial.

Por otro lado, en octubre de 1993 se emiti6é la Deci-
sién 344 que establece el régimen vigente sobre propie-
dad industrial. Aqui también el articulo 6.d) se pronun-
cia directamente sobre el software estableciendo que:

4 PRIETO ACOSTA, Margarita. Informdtica Juridica: El Derecho Ante
un Gran Reto, p. 45 y ss.
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No se considerardn invenciones los planes, re-
glas y métodos para el ejercicio de actividades
intelectuales, para juegos o para actividades
econdémico-comerciales; asi como los programas
de ordenadores o el soporte légico.

Este criterio es seguido por la moderna legislacién
peruana, tal como se desprende del inciso d) del articulo
27 del Decreto Legislativo 823 de 1996, que regula la
propiedad industrial.

En consecuencia a nivel legal se observa con toda cla-
ridad que —en principio— el software no puede ser objeto
de propiedad industrial y, por ende, no le alcanza el ré-
gimen de proteccién previsto para los autores de inven-
ciones.

Sin embargo este dispositivo no resuelve la duda so-
bre aquellos casos donde el programa viene incorporado
a una determinada maquinaria que habr4 de ser em-
pleada en actividades productivas o industriales.

Ya hemos visto que tanto la jurisprudencia norteame-
ricana como europea se muestran a favor de la aplica-
cién de las reglas sobre patentes, siempre y cuando se
cumplan con los requisitos de novedad y trabajo
inventivo. También hemos apreciado que la Convencién
de Munich mantiene igual criterio.

Por otra parte —a nivel de las autoridades adminis-
trativas peruanas—, podemos indicar que originalmente
el Ministerio de Industrias tenia a cargo el Registro de
Propiedad Industrial en el que podian inscribirse paten-
tes, marcas, etc. Luego esta responsabilidad fue asumi-
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da por el Instituto de Investigaciéon Tecnolégica Indus-
trial y de Normas Técnicas —ITINTEC- y actualmente
esta responsabilidad ha sido asumida por el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protec-
ci6n de la Propiedad Intelectual -INDECOPI- a partir
de 1993, mediante el Decreto Ley 25868 de 1992.

Desde el primer momento —como regla general— no se
admitian solicitudes de registro relativas a programas
para computadoras; sin embargo con posterioridad se
ofrecié estudiar cada solicitud por separado para eva-
luar los grados de novedad y singularidad lo que, en
ciertos casos, podria haber facilitado el camino hacia el
registro de ciertos tipos de software. Sin embargo la
préctica nos indica que no existen casos de inscripcién
de esta clase de intangibles.

3. Derechos de Autor

Importantes sectores de opinién sostienen la proce-
dencia de la aplicacién de las reglas sobre Derechos de
Autor para proteger al propietario de los programas;
pero inmediatamente surge el problema vinculado con el
destino utilitario del software. Pasemos a examinar el
asunto con mayor detenimiento.

3.1. Doctrina

Autores como Ulmer y Jonqueres se han inclinado a
favor de la aplicacién de los Derechos de Autor para re-
gular todos los aspectos vinculados con la propiedad del
software; esgrimiendo las siguientes razones:

a) El programa para computadoras representa una crea-
cién puramente abstracta, de corte intelectual y no
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alcanza por si mismo a modificar los elementos de la
naturaleza.

En todo caso, para que un software pueda tener por
ejemplo, aplicacién industrial, tendria que encontrar-
se interconectado con ciertas maquinarias y equipos
especialmente preparados para participar en proce-
sos de manufactura.

b) Esta clase de programas se manifiestan al exterior
mediante signos registrados, guardando analogia con
las obras literarias. Kholer dice que el carédcter dis-
tintivo de estas obras escritas (software) radica en
que se encuentran concebidas para dirigir maquinas.

En todo caso lo importante es destacar que estos sig-
nos constituyen los medios que permiten transmitir
las 6rdenes, pero no deben ser confundidos con el ca-
racter inmaterial de los programas.

¢) La obra debe ser original. En efecto los programas son
creaciones realizadas por sus respectivos autores, so-
bretodo en las etapas de anélisis de sistemas y for-
mulacién de los planes para desarrollar el programa.

Estas observaciones pueden ser apreciadas con ma-
yor facilidad en los casos de preparacién de un soft-
ware a pedido, en donde las caracteristicas del pro-
grama tienen que ajustarse a los requerimientos es-
pecificados por el usuario.

Por otra parte, ya en el terreno préctico, podemos ad-
vertir que en los EEUU,a partir de 1964, la Copy-
right Office acepta el depésito de los programas para
computadoras.
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Sin embargo con el tiempo se han venido desarrollan-
do diversos planteamientos en contra de esta posibilidad
vy pueden quedar resumidos en las siguientes ideas:

a) El software no es un factor que alimente la cultura o
el espiritu. Mas bien tiene un destino generalmente
utilitario de caracter industrial.

Estas apreciaciones no pueden ser mantenidas con
un cardcter absoluto. Existen matices, por cuanto un
programa para computadoras es susceptible de milti-
ples usos, tal como ocurre con el software para aplica-
ciones contables, médicas, educativas, etc.

b) Un determinado programa no constituye un conjunto
de signos e ideas destinadas a ser transmitidas a
otros seres humanos. Mas bien se tratan de érdenes
para accionar una miquina mediante claves aparen-
temente ininteligibles para el hombre comin y co-
rriente.-

¢) El software representa una creaciéon que no se basta
a si misma para llegar directamente al ptblico. Siem-
pre requerird de un computador para tener posibili-
dades de manifestacién y apreciacién por parte de los
interesados.

En cambio una obra literaria por ejemplo, si llega di-
rectamente al ptblico o usuario en el sentido que mu-
chas veces no requiere de auxilios mecdnicos o mo-
trices para ser captada por los interesados.

Es el caso de un poeta que a viva voz declama una de
sus composiciones ante un determinado auditorio.
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Sin embargo en otros casos una composicién musical
es transmitida a través de equipos eléctricos o una poe-
sia muchas veces llega a ser difundida mediante textos
procesados por mdquinas impresoras. Aqui siempre serd
necesario recurrir a equipos mecénicos, del mismo modo
que los programas requieren de algin tipo de hardware
para ser adecuadamente percibidos.

3.2. Legislacién y jurisprudencia

Para anticiparse a cualquier decisién judicial desfa-
vorable el congreso americano mediante una ley del 19
de octubre de 1976 reconocié la aplicacién de los Dere-
chos de Autor a los programas para computadoras.

Seguidamente la Computer Software Copyright Act
del 12 de diciembre de 1980 en su articulo 101 definié el
programa de computo susceptible de proteccién por los
Derechos de Autor, en los siguientes términos:

Es un conjunto de indicaciones e instrucciones
que seran utilizadas directa o indirectamente
en una computadora para producir ciertos re-
sultados.

Esta tendencia norteamericana ha sido seguida por
los tribunales del Japé6n, Reino Unido, Finlandia, No-
ruega, Holanda, Canadd, Dinamarca, Italia y la Repu-
blica Federal Alemana. Francia también se adhiere a
este temperamento mediante la puesta en practica de la
ley del 3 de julio de 1985.

A pesar de las interesantes objeciones de caracter
doctrinal que ya hemos revisado, mds peso tienen las ra-
zones de indole préactico que inducen a jueces y legisla-
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dores a inclinarse a favor de aquellas posiciones que
postulan la proteccién del software conforme a las re-
glas internacionales sobre Derechos de Autor.

Estas razones se pueden resumir indicando que si la
solucién apuntase a la elaboracién de un régimen legal
especifico para el software, distinto de las actuales re-
glas sobre Derecho de Patentes y Derechos de Autor, se
presentaria el inconveniente que los programas dejarian
de estar protegidos por las Convenciones de Berna o Gi-
nebra y, por tanto, habria que estructurar otro sistema
de proteccién internacional, asumiendo todas las com-
plicaciones que semejante tarea acarrea; sobretodo por
la diversidad de intereses en juego.

Esta labor resultaria relativamente lejana en el tiem-
po, especialmente considerando la difusién mundial del
uso del software, lo que obligaria a convocar a casi todos
los paises de los cinco continentes.

3.3. Latinoamérica

La difusién de programas regulados para microcom-
putadoras y la preocupacién de los proveedores e
importadores de aquellos respecto de la obtencién de co-
pias no autorizadas, explican el interés y el debate que
se comenzé a promover en la regién a partir de la déca-
da del setenta.

Las discusiones han adquirido importantes ribetes,
como en Brasil, debido a que en materia de software se
encuentra entre los 10 mayores mercados del mundo.

Esta situacién contrasta con ciertos estudios explo-
ratorios segin los cuales toda América Latina tendria
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ventajas comparativas para la produccién y exportacién
de software. Pero —segin opinan los expertos— se trata
de una alternativa poco viable, salvo que hubiesen im-
portantes cambios en nuestros métodos de produccién
y comercializacién.

Por su parte, en 1984, México llegé a ser el pais pio-
nero en tomar una decisién administrativa favorable
respecto de la aplicacién de los Derechos de Autor en los
casos de programas para computadoras.

Seguidamente Brasil, mediante su Ley 7646 de di-
ciembre de 1987, regulé la protecciéon y comercializacién
del software; indicando que correspondia aplicar el régi-
men de propiedad intelectual establecido por la Ley
5988 de 1973.

En la Argentina la Direccién Nacional de Propiedad
Intelectual admite el depésito de programas para com-
putadoras como «obras inéditas». Sin embargo este de-
pésito no genera ningun derecho a favor del depositante.

En Chile también se advierten disposiciones de tipo
administrativo que parecen indicar que el software es
susceptible de proteccién mediante la aplicacién del ré-
gimen sobre Derechos de Autor.

En Colombia, Cuba y Venezuela no existe un criterio
mayoritariamente definido; razones por las cuales pode-
mos concluir que a nivel de Latinoamérica todavia no
existe una posicién generalizada, aunque si cada vez
mads orientada hacia la proteccién de los programas para
computadoras a través de la aplicacién las reglas sobre
Derechos de autor.
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Por su parte, en el Peru inicialmente se encontraba
vigente la Ley 13714 de 1961 sobre Derechos de Autor
que protegia inclusive las obras cientificas. La Bibliote-
ca Nacional era la encargada del Registro Nacional de
Derechos de Autor. Por su antigiiedad este dispositivo
no se referia expresamente al software; pero en la préc-
tica se aplic6 para proteger la explotacién de los progra-
mas para computadoras. En la actualidad el Decreto
Ley 25868 de 1992 ha encargado al INDECOPI la res-
ponsabilidad de tener a su cargo el registro para prote-
ger los Derechos de Autor.

Por otro lado debemos referirnos a la Decisién 351
del Acuerdo de Cartagena, emitida en diciembre de 1993
y que forma parte de nuestro sistema juridico nacional.
En su articulo 3 define al productor de objetos intelec-
tuales como aquella persona natural o juridica que tiene
la iniciativa, la coordinacién y la responsabilidad en la
produccién de la obra, por ejemplo en los casos de crea-
ciones audiovisuales o del programa para ordenadores.

Seguidamente define al software como:

La expresiéon de un conjunto de instrucciones
mediante palabras, cédigos, planes o en cual-
quier otra forma que, al ser incorporadas en un
dispositivo de lectura automatizada, es capaz de
hacer que un ordenador, un aparato electrénico
o similar capaz de elaborar informaciones, ejecu-
te determinada tarea u obtenga determinado re-
sultado. El programa del ordenador comprende
también la documentacion técnica y los manua-
les de uso.



Software v Tributacidn 31

Estos criterios también son seguidos por la moderna
legislacién peruana tal como se desprende del inciso k)
del articulo 5 y del numeral 34 del articulo 2 del Decreto
Legislativo 822 de 1966.

Seguramente las mismas razones de orden préactico
que indicamos al estudiar la evolucién de la legislacién
y jurisprudencia europea deben haber tenido mucho
peso en la mente de los autores de la Decisién 351; adhi-
riéndose a la corriente mundial a favor de la aplicacién
del régimen sobre Derechos de Autor para proteger la
explotacién econdémica del software.

4. Nuevas tendencias

Acabamos de apreciar que el Derecho no tiene una
respuesta uniforme para resolver el problema de la pro-
teccion méds adecuada en los casos de preparacién y ex-
plotacién del software.

Hemos advertido el desenvolvimiento de varios plan-
teamientos diferentes y hasta contrapuestos. Se prefiere
la aplicacién del Derecho de Patentes cuando el progra-
ma aparece interconectado con alguna médquina suscep-
tible de explotacién productiva o industrial. En los de-
més casos la solucién pasa por la aplicacién del régimen
de los Derechos de Autor.

También hemos percibido que esta dltima posicién
viene siendo preferida més por razones practicas que
por consistencia tedrica.

Quizéds hemos asistido a un proceso donde el Derecho
ha reaccionado por «acto reflejo», con sus categorias y
esquemas preestablecidos; sin tocar el fondo del asunto;
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dejdndonos un cierto sabor de insatisfaccién con rela-
cién a los términos como se han venido resolviendo los
problemas generados por la aparicién de los programas.

Originalmente la discusién llegé a centrarse en el ré-
gimen de proteccién del autor de los programas para
computadoras. Los esfuerzos han apuntado hacia la de-
finicién del mejor esquema legal capaz de defender los
legitimos intereses econémicos y personales de quienes
trabajan en la preparacién y explotacién de los progra-
mas para computadoras.

Los procedimientos de andlisis empleados han parti-
do del Derecho preexistente para llevarlo hasta sus li-
mites con el propédsito de construir respuestas mas o me-
nos aceptables. Sin embargo compartimos la visi6én de
quienes sostienen que tal vez deberiamos tomar como
punto inicial de referencia la verdadera naturaleza juri-
dica del software y a partir de alli tendriamos que con-
centrarnos en la construccién de los esquemas juridicos
que resulten necesarios.

_ Si bien es cierto que ya se ha llegado a discutir si el

programa para computadoras es un producto industrial
o si mas bien se trata de un objeto intelectual, también
es verdad que no se ha llegado a revisar a fondo la con-
veniencia de utilizar todas estas categorias de pensa-
miento; puesto que probablemente esta clase tan espe-
cial de objetos informadticos requiere otro tipo de concep-
tualizacién y tratamiento juridico ciertamente diferente.

Ademads la riqueza de problemas que propicia la ex-
plotacién del software no se agota procurando cautelar
los intereses del autor del programa; debe advertirse
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que existen muchos otros d4ngulos que merecen atencién
y que tienen que ver con dreas vinculadas con la respon-
sabilidad civil contractual, extracontractual, penal, etc.

Para ofrecer una respuesta juridica integral y cohe-
rente con referencia a todos los nuevos objetos informa-
ticos que vienen apareciendo, ya es hora de comenzar a
reflexionar sobre la posibilidad de llegar a estructurar
un nuevo Derecho sobre la propiedad inmaterial en ge-
neral que articularia los principios y reglas aplicables a
los objetos ideales de interés industrial intelectual e
informaético.

Ahora se advierte que el Derecho Civil moderno per-
teneciente a los dos dltimos siglos se ha venido estruc-
turando en base a los bienes corpéreos (materiales)
puesto que respondia a la necesidad de regular un mer-
cado abastecido por una gran diversidad de productos o
mercancias que comenzaron a ser producidos desde la
época de la revolucién industrial.

Por otra parte nos encontramos en los albores del si-
glo XXI, en medio de sociedades progresivamente infor-
matizadas y con mercados en donde una serie de objetos
de naturaleza inmaterial tales como los bancos de datos,
el software o el know-how pasan a tener cada vez un
peso mds gravitante.

Todos estos nuevos objetos vinculados a la informa-
cién vienen desencadenando el llamado proceso de «des-
materializacién del Derecho»

Para autores como Claude Lucas de Leyssac los an-
tecedentes sobre la desmaterializacién de los titulos,
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las pruebas y ahora, por ultimo, el objeto del derecho
de propiedad tradicional, reclama la estructuracién de
un Derecho sobre propiedades incorporales o inmate-
riales que —entre otros asuntos— regularia también al
software.

Se trata de una nueva concepcién que recién se viene
desarrollando y todavia transcurrird un considerable
periodo de tiempo para que llegue a madurar de modo
considerable.

Dentro de este proceso vienen apareciendo interesan-
tes desarrollos en otras ramas del Derecho tales como el
4rea contractual, penal y tributaria; en donde también
se han comenzado a ensayar novedosos planteamientos
que apuntan hacia la misma direccién: el derecho sobre
objetos inmateriales.

Coincidimos con Pierre Catala cuando sostiene que
estas disciplinas juridicas se adaptan mds rapido a las
nuevas situaciones porque estdn concebidas para res-
ponder a las necesidades de la economia con caracter in-
mediato.

Por otra parte para lograr una mejor comprension
de los aspectos tributarios que examinaremos en el si-
guiente capitulo conviene revisar en este momento
cémo dentro del Derecho de Contratos se viene desa-
rrollando un marco teérico interesante que ofrece nue-
vos planteamientos para regular la explotacién econd-
mica del software.

5. Contratos informaticos

Ante la insuficiencia del Derecho sobre la propieda
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industrial e intelectual, es cada vez mayor la practica de
recurrir a ciertas cldusulas contractuales especiales
para lograr una adecuada proteccién del conjunto de los
intereses involucrados en la explotacién econémica del
software.®

5.1. Intereses protegidos

Originalmente el Derecho buscaba respuestas para
cautelar los intereses de las personas encargadas de la
preparacién del software, con la finalidad de proteger su
derecho exclusivo, por cierto plazo; posibilitando la ex-
plotacién de sus creaciones y la obtencién de los consi-
guientes beneficios econémicos.

Ahora las contrataciones se vienen enriqueciendo con
novedosas reglas que buscan proteger los intereses del
usuario del programa (cliente); ya que se debe enfrentar
y contrarrestar la posicién dominante y concentrada de
un reducido grupo de empresas, sobretodo americanas,
que son las principales abastecedoras de los productos
informadticos®, procurando una mayor equidad en las
condiciones de contratacién.

5 MAYO de GOYENECHE, Marie Claude. Informdtica Juridica, p. 13.

6 Aproximadamente 50 firmas realizan el 95% de la facturacion

mundial de bienes y servicios en el drea informadtica. Solamente cinco
de estas empresas aportan el equivalente al 60% de la produccién
mundial. Por su parte las empresas norteamericanas controlan el
80% del mercado mundial.
También resulta interesante anotar que el 70% del mercado del
software es dominado por las grandes empresas productivas del
hardware. En paises como Argentina, el 71% del mercado esta
constituido por el software importado y sélo un 25% se encuentra
cubierto por el software de produccién nacional. Ver: ALTMARK,
Daniel. La Etapa Precontractual en los Contratos Informdticos, pp. 14
y 15.
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Si bien al principio estas preocupaciones se encami-
naron hacia el desarrollo de los propios contratos ahora
se estd pasando a postular la necesidad de concebir cier-
tos dispositivos legales para regular determinados as-
pectos de los llamados contratos informédticos en bts-
queda de la equidad antes indicada.

La Conferencia de Autoridades Latinoamericanas de
Informaética (CALAI), sobre la base de trabajos pioneros
realizados en Argentina, México y Venezuela, ha elabo-
rado y viene aplicando contratos-tipo.

Se busca revertir la tendencia de los proveedores que
acostumbraban fijar las bases contractuales mediante la
suscripciéon de contratos de adhesién que légicamente
protegian sus conveniencias, sin tomar muy en cuenta
los intereses del adquirente o usuario.

Especificamente se ha mejorado la definicién del ob-
jeto de la contratacién, la fijacién de los plazos de entre-
ga, la previsién de los tests de aceptacién completos y
fiables, la responsabilidad por mal funcionamiento u
otros incumplimientos, la formulacién precisa de las
obligaciones de mantenimiento, las penalidades por in-
cumplimiento parcial o total y las formas de retribucién |
y pago del precio. |

5.2. Rasgos particulares i

Por otro lado se vienen aclarando las ideas en el sen-!
tido que los contratos informéticos en general tienen uni
objeto especifico con instituciones y principios propios
tales como el deber del consejo e informacién, los test de
aceptacién, sobretodo para definir el perfeccionamiento:
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del contrato y el nacimiento de las consiguientes obliga-
ciones; las reglas especiales sobre la responsabilidad ci-
vil y las cldusulas de garantia referentes a la modula-
ridad, compatibilidad y apoyo técnico.

Asi mismo vienen cobrando més importancia las dife-
rentes y peculiares modalidades de contratacién. El
punto de partida estd en que lo caracteristico de la in-
formacion radica en la posibilidad de ser reproducida in-
definidamente, lo que permite a muchas personas gozar
al mismo tiempo de un determinado tipo de informacién.

Con relacién a una clase especial de software pueden
coexistir contratos que ceden su explotacién, mientras
que otros convenios no transfieren més que su uso. Asi
se puede autorizar a un distribuidor que reproduzca un
programa para ser comercializado sin que pueda utili-
zarlo para su propio uso; acordando a otros licencias de
utilizacién del mismo programa que les permiten usarlo
para sus propias necesidades, sin reconocerles el dere-
cho de comercializacién.

También se pueden apreciar contratos de concesién
de uso de un software sin cardcter exclusivo. De este
modo muchos usuarios disponen al mismo tiempo del
mismo programa.

En cambio no nos podemos imaginar que muchas per-
sonas dispongan al mismo tiempo, por ejemplo, de un
determinado automévil.

Aparte podemos advertir que las informaciones no
son consumibles y no se agotan por su uso. La pérdida
de su valor no puede obedecer a algin desastre sino, ge-
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neralmente, responde a la multiplicacién de su divulga-
cién u obsolescencia. Estas circunstancias, desde luego,
también se verifican con el software.

En suma la naturaleza inmaterial y bdsicamente in-
formativa de los programas para computadoras determi-
na el desarrollo de unos contratos con particularidades
propias llamados «contratos informéticos», los mismos
que vienen aportando elementos que apuntan a la
estructuracién de un futuro Derecho sobre la propiedad
incorporal.



CAPITULO I

SOFTWARE Y TRIBUTACION

SEGUIDAMENTE APRECIAREMOS c6mo en el drea del Derecho
Tributario se vienen desarrollando diversas perspecti-
vas para definir el tratamiento aplicable a las diferentes
etapas y operaciones vinculadas con el proceso de apro-
vechamiento econémico de los programas para compu-
tadoras.

1. Derecho Aduanero

En esta disciplina juridica también advertiremos las
dificultades que existen para recurrir a determinadas
categorias y principios juridicos de cardcter impositivo
ya preestablecidos, cuando se trata de gravar el trafico
internacional del software.

Estas circunstancias vienen propiciando el plantea-
miento de nuevas alternativas teéricas en torno al de-
sarrollo de ciertos principios y reglas especiales de na-
turaleza tributaria, tal como podremos apreciar a con-
tinuacion. -
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1.1. Planteamiento del problema

Uno de los aspectos centrales en el Derecho Aduanero
consiste en determinar si los programas para compu-
tadoras pueden ser considerados como bienes inmate-
riales o mas bien se tratan de bienes corpéreos percepti-
bles por los hombres.

Ya hemos visto que para un sector de la doctrina el
software no puede ser calificado como una obra intelec-
tual en sentido estricto. Por otra parte si un objeto no
puede ser concebido como un bien inmaterial, necesaria-
mente quedar4 ubicado dentro de la categoria de los bie-
nes tangibles. En consecuencia llegariamos a la conclu-
sién que los programas para computadoras —en princi-
pio— tienen que ser considerados bienes corpéreos.

Los seguidores de estos planteamientos seguramente
han inspirado a muchos penalistas cuando, por ejemplo,
sostienen que los casos de apropiacién ilicita del soft-
ware deberian ser tratados como una modalidad espe-
cial del delito de hurto.

Dentro de este orden de ideas el Derecho Aduanero
también cuenta con cierta base tedrica para asumir que
los programas para computadoras consisten en objetos
corpéreos cuya importacién constituye un hecho gravado
por los impuestos que afectan la internacién definitiva
de los bienes muebles.

Sin embargo existen otras alternativas tedricas. Ya
en el anterior capitulo hemos revisado las criticas con-
tra las posiciones que pretenden considerar al software
como un bien material.
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Asi llegariamos a la conclusién que si un objeto no
puede ser satisfactoriamente calificado como bien corpé-
reo, entonces sélo quedaria la opcién de ser concebido
como un objeto inmaterial.

Por tanto resultaria muy discutible la posibilidad de
aplicar los esquemas juridicos del hurto y de la importa-
ci6on de mercaderias para los casos de internamiento de-
finitivo de los programas para computadoras.

En resimen, asi como no existe unanimidad de crite-
rios sobre la clasificaciéon del software como un objeto
corpéreo o incorpéreo; del mismo modo resulta una cues-
tién controvertida la aplicacién de los impuestos adua-
neros en los casos de importacién de los programas.

Profundizando estas ideas podemos sostener que las
soluciones juridicas mas adecuadas habrdn de pasar por
tomar en cuenta el impresionante desarrollo de la elec-
tréonica.

En efecto, son las consideraciones propias de la inge-
nieria electrénica las que promueven el debate al inte-
rior del Derecho y por el estado en que actualmente se
encuentra el desarrollo de ambas ciencias no es posible
llegar a conclusiones mas o menos definitivas y acepta-
das por la mayoria de la doctrina.

Sobre el particular la ingenieria nos dice que desde el
punto de vista técnico no existe diferencia de naturaleza
entre los programas que se presentan bajo la forma de
impulsos eléctricos y aquellos que se manifiestan como
iconos.

Sin embargo en el primer caso las instrucciones son
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visibles, mientras que en el segundo supuesto no ocurre
lo mismo. Por estas circunstancias Toubol piensa que
los programas para computadoras suelen estar califica-
dos como incorporales, sobretodo porque uno de los ele-
mentos que permite el funcionamiento de la médquina no
puede ser visualizado por el hombre(.

Pero esta clase de diferencias no pueden tener un ca-
racter decisivo por cuanto suponen que el problema cen-
tral radica en la caracteristica de la perceptibilidad de
un elemento de todo el conjunto, quedando relegado a
un segundo plano el tema de la inmaterialidad de la in-
formacién.

En todo caso se encuentra abierto el debate sobre la
suficiencia o no del elemento perceptibilidad para califi-
car como material la naturaleza de los programas para
computadoras. En este sentido a la electrénica le tocara
un rol muy importante porque sus aportes continuaran
repercutiendo en las concepciones sobre la naturaleza
del software y, atendiendo al resultado practico produci-
do hasta ahora, se aprecia una tendencia hacia la res-
triccién de las hipétesis sobre los objetos inmateriales,
amplidndose atin mds el campo de las operaciones de
importacién gravadas con los impuestos de ley.

Ya veremos en las préximas paginas cémo por su par-
te el Derecho Aduanero enriquece la discusién ofrecien-
do novedosos e interesantes puntos de vista. En efecto,
advertiremos las ideas acerca de los términos de la rela-
cién entre la naturaleza del software y su soporte infor-
matico, afirmando que en todo caso el programa consti-

1 TOUBOL, Frédérique. Op. cit., p. 28.
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tuye el objeto principal, mientras que el soporte viene a
ser el elemento accesorio. Dentro de este orden de ideas
el software debe ser concebido como un objeto
inmaterial, cuya naturaleza no depende de la composi-
cién de su respectivo soporte.

También apreciaremos hasta qué punto las caracte-
risticas de comercializacién de los programas pueden
determinar su naturaleza corpérea por analogia con
cualquier otra mercaderia.

1.2. Evolucién histérica

Uno de los rasgos muy particulares del Derecho
Aduanero es que gira primordialmente en base a las
concepciones sobre los bienes muebles corporales, tam-
bién llamados mercaderias. Normalmente esta clase de
objetos se encuentran gravados con los impuestos adua-
neros.

Desde un punto de vista préctico sabemos que el tra-
fico de las mercaderias asi como el pago de los respecti-
vos impuestos son aspectos que pueden ser controlados
por las aduanas ubicadas en los diferentes puntos del
territorio de un pafis, a diferencia de los objetos incorpé-
reos que no permiten tan facilmente el desarrollo de es-
tas actividades fiscales.

Curiosamente ni el GATT (General Agreement of Ta-
riffs and Trade) ni algin otro dispositivo de jerarquia
comunitaria han definido lo que se entiende por «merca-
deria» afecta al control y aplicacién de impuestos.

Quizés por las caracteristicas tan dindmicas y crea-
tivas de la produccién industrial no se considera conve-
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niente encasillar al Derecho con definiciones rigidas a
nivel legislativo.

Mais flexible y 1itil resulta elaborar un arancel con la
lista referencial de los objetos afectados, dejando que los
casos novedosos pasen a ser resueltos segtn el razona-
ble criterio de la administracién tributaria o la prudente
apreciacién de los jueces para determinar cudndo se
estd cumpliendo con el aspecto objetivo de la hipétesis
de incidencia.

A lo sumo, el articulo 3 del Reglamento CEE 1224/80
del 28 de mayo de 1980, establecié que para efectos del
mercado comuin europeo el valor de las mercaderias im-
portadas estaba constituido por su valor de transaccién.

Analizando los comentarios de la Cdmara de Comer-
cio Internacional sobre el cédigo del GATT para la eva-
luacién aduanera, se puede arribar a la conviccién que
solamente los bienes corporales deben ser considerados
como mercaderias gravables.

Por otra parte, si examinamos los respectivos arance-
les o tablas con relacién a las partidas, bienes y alicuo-
tas de los impuestos, apreciaremos que no se menciona
ningun bien incorporal.

Sobre el particular resulta muy importante destacar
que en los indicados aranceles se hace expresa referen-
cia a la energia eléctrica, en el entendido que se trata de
un bien corpéreo.

Definitivamente para quienes sostienen que el soft-
ware constituye un conjunto de impulsos eléctricos, es-
tas observaciones de cardcter arancelario reforzardn sus
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opiniones en el sentido que el tréafico internacional de
esta clase de objetos debe tributar.

Con el transcurso del tiempo se desarrollaron nuevas
ideas para robustecer la posibilidad de aplicar impues-
tos aduaneros en los casos de importacién de los progra-
mas para computadoras.

Como punto inicial de este proceso suele considerarse
el articulo 8.1-C del cédigo del GATT sobre valoracién
por parte de las aduanas, asi como el reglamento de la
entonces denominada Comunidad Econémica Europea,
los mismos que establecen que los valores correspon-
dientes a los objetos intelectuales importados conjunta-
mente con una determinada mercaderia deben ser toma-
dos en cuenta para el cédlculo de los impuestos aduane-
ros, siempre y cuando se traten de elementos esenciales
para haber llevado adelante la transacciéon comercial.

Atendiendo a estas referencias legales la Corte de
Justicia Europea mediante la sentencia del 16 de marzo
de 1978 en el caso R. Bosch GMBH ¢/ Hauptor Llampt
Hildsheim precisé los alcances de lo que debia entender-
se por «condicién de la venta».

Aquella oportunidad resulté propicia para dejar esta-
blecido que el valor de una patente de procedimiento
debe agregarse al precio normal de una mercaderia
cuando el uso de este procedimiento constituye la tdnica
posibilidad para el aprovechamiento econémico de la
mencionada mercaderia y siempre que el referido proce-
dimiento no pueda ejecutarse més que por el uso de
aquella mercaderia.
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En otras palabras cuando esta clase de procedimien-
tos sirven solamente para una determinada variedad de
mercaderias y siempre que éstas requieran de modo in-
dispensable a los primeros, entonces el conjunto de los
valores econémicos comprometidos en la operacién in-
ternacional se encuentran gravados con los impuestos
aduaneros.

Es en virtud de estos criterios que el Concejo de Co-
operacion Aduanera (dependiente del GATT) recomendé
que el valor aduanero de los programas de base y de ex-
plotacién tenian que ser agregados al de las compu-
tadoras con las cuales eran vendidas. Desde luego al va-
lor de los programas de aplicacién comenzé a acumular-
se el valor de los respectivos soportes informéaticos

Es interesante notar cé6mo estas ideas resultan bas-
tante semejantes a los planteamientos que en esos mo-
mentos defendian la posibilidad de incluir en los Regis-
tros de la Propiedad Industrial aquellos programas es-
pecialmente preparados para trabajos de manufactura
que constituian toda una invencién.

En cambio la importacién de un software que puede
ser aplicado de modo independiente, sin necesidad de
encontrarse interconectado con un hardware especial,
no era apreciado como una operaciéon afecta a los im-
puestos aduaneros.

En noviembre de 1981 la profesién inform4tica, re-
presentada por EUROBIT y FEIM presenté una solici-
tud a la CEE para que se pronuncie en el sentido que
los programas informéticos no se encontraban gravados
con los impuestos aduaneros.
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Los argumentos de esta posicién fueron:

a) Los programas para computadoras son inmateriales e
independientes de sus respectivos soportes magnéti-
cos.

b) Existen programas que son transmitidos por medio
del cable o por satélite y que, al escapar de la compe-
tencia aduanera, en la prdctica no resultan gravados
con los impuestos de ley. En consecuencia si las
aduanas insisten en la aplicacién de esta clase de tri-
butos se estaria propiciando una violacién al princi-
pio de igualdad, configurandose desequilibrios entre
los precios del conjunto de todos estos productos.

Por otra parte, como puede suponerse con facilidad,
los Estados Unidos jamés han gravado los derechos de
licencia relativos a los programas para computadoras;
méxime si en estos casos normalmente se tratan de ex-
portaciones de software; mientras que en Europa el pro-
blema se presentaba basicamente en las operaciones de
importaciéon de esta clase de objetos.

Para superar estos problemas, el 20 de enero de 1983
el gobierno norteamericano presenté una proposicién al
Comité de Evaluacién Aduanera del GATT planteando
la exclusién del valor de los programas con relacién al
valor de sus respectivos soportes.

El 24 de setiembre de 1984 el referido comité acogié
la propuesta norteamericana reproduciendo basicamen-
te la fundamentacién planteada por EUROBIT y FEIM;
debiéndose puntualizar que estas nuevas reglas comen-
zaron a ser aplicadas a partir del 1 de mayo de 1985.



Francisco J. Ruiz e CastiLLa ¥ PoNcE DE LEON

48

En los considerandos de la resolucién se indica que
atendiendo a las necesidades del importador se llega a
la conclusién que éste se encuentra interesado bésica-
mente en el uso del programa, de donde para él resulta
francamente accesorio el soporte informatico.

Esta decisién no realiza ninguna distincién entre los
diferentes tipos de software, pero se ha precisado que es
inaplicable a los circuitos integrados y semiconductores.

Como corolario podemos sostener que a nivel oficial
se acepta el principio sobre la autonomia de la naturale-
za del programa con relacién a su soporte; salvo en el
caso de memorias muertas.

Por primera vez se admite que un bien corporal (so-
porte informético) puede ser considerado como un ele-
mento accesorio respecto de un objeto inmaterial (pro-
grama); sin embargo debemos recordar que por ejemplo
en el Derecho Penal existen posiciones contrarias, en el
sentido que los programas para computadoras mas bien
son concebidos como un accesorio del respectivo soporte.

Todas estas discusiones en el plano teérico y juridico
van abriendo diferentes perspectivas de enfoque. Asi por
ejemplo en el XLII Congreso Mundial de Tributacién de
la IFA, celebrado en 1988, se establecié una resolucién
que, en materia aduanera, ha llegado a distinguir hasta
tres situaciones diferentes:

a) Si el programa de operacién del equipo de computa-
cién est4d integrado en el equipo mismo, se entiende
que la transferencia del software forma parte de la
enajenacién de un bien tangible, por lo que debe tra-
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tarse como una venta de mercaderia. En estos casos
los impuestos que afectan a las operaciones de impor-
tacién deben aplicarse sobre el valor del equipo, in-
cluido el valor del respectivo software.

b) En los casos de programas enlatados de uso generali-

c)

zado, que pueden comprarse y venderse en cualquier
establecimiento comercial, también debe tratarse
esta operacién como una de venta de mercaderias.

En este supuesto los tributos aduaneros tienen que
calcularse en funcién del valor de adquisicién del pro-
grama enlatado, pues también nos encontramos fren-
te a casos de venta de mercaderias.

En el caso de programas de computacién desarrolla-
dos especialmente a pedido del cliente o respecto de
programas existentes pero que han sido adecuados a
pedido de un cliente, la operacién debe ser tratada
como la prestaciéon de un servicio por lo que los im-
puestos que gravan las importaciones solamente tie-
nen que aplicarse sobre el valor del soporte material
o fisico.

En el caso del punto a) se mantiene uno de los crite-

rios més aceptados por la doctrina y jurisprudencia a ni-
vel internacional. Con referencia al punto b) resulta in-
teresante apreciar que no se acogieron como propias las
novedosas concepciones que ya se venian desarrollando
en Europa a propésito de la naturaleza independiente
de los programas con relacién a sus soportes magnéti-
cos. Se insiste que el valor del software debe formar par-
te de la base imponible, conjuntamente con el valor del
soporte.
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Nétese que esta posicién viene a centrarse en dos cri-
terios novedosos: 1) se trata de programas de uso gene-
ralizado y 2) son productos de libre comercializacién.
Pareceria que en funcién de las caracteristicas mercan-
tiles de la composicién del programa, esto es en la medi-
da que son preparados para ser objeto de uso generali-
zado por parte de cualquier persona, nos encontraria-
mos mas cerca del concepto de «<mercaderia» .

Se estd asumiendo que esta situacion es andloga —por
ejemplo— al caso de fabricacién de lapiceros que también
son concebidos y preparados para ser adquiridos por
cualquier usuario en general.

El ciclo normal de produccién y distribucién se cum-
ple en ambos casos. En efecto, si se trata de mercaderias
provenientes del exterior atravesardn por las fases de
importacién, distribucién a nivel mayorista y minorista
hasta llegar al consumidor final.

En suma, tendriamos que aceptar que esta clase de
programas constituyen simples mercaderias de uso co-
rriente que al ser internadas al pais con cardcter defini-
tivo tienen que pagar todos los impuestos aduaneros.

De este modo, més alld de las discusiones sobre la
naturaleza inmaterial de un software, lo decisivo para
efectos de la imposicién aduanera pareceria comenzar a
centrarse en aspectos ajenos a la composicién misma de
los programas, cobrando mayor relevancia sus posibili-
dades econémicas de comercializacién mercantil y con-
sumo generalizado.

Estos patrones de razonamiento no deben sorpren-
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dernos por cuanto, en cierto modo, tienen precedentes.
Recordemos que la doctrina y jurisprudencia muchas ve-
ces han considerado que los programas aplicados en los
procesos productivos y que resulten novedosos, pueden
inscribirse en el Registro de la Propiedad Industrial.

En estos casos, méds alld de las discusiones sobre la
naturaleza inmaterial de los programas, prevalecieron
las consideraciones sobre su uso o destino.

Pasando a otra perspectiva sobre el problema, debe-
mos reconocer que tanto el impuesto ad-valorem como
los impuestos al valor agregado no gravan objetos, sino
determinadas operaciones que pueden incluir la utiliza-
cion de esta clase de bienes.

Generalmente las hipétesis de incidencia, asumen
que el acto afectado es aquel que se despliega dentro del
contexto de cierta actividad empresarial. Por esta razén
las legislaciones excluyen del campo de aplicacién los
casos de importacién de ciertos objetos considerados
como bienes de uso personal y menaje de casa hasta
cierto monto determinado.

En cambio cualquier exceso de articulos internados
por personas naturales sin negocios, asi como toda im-
portacién realizada por empresas en general, se encuen-
tran gravadas con los impuestos aduaneros.

Dentro de este orden de ideas, para efectos tributa-
rios, no basta analizar la naturaleza interna de un de-
terminado objeto para considerar si la operacién de im-
portacién se encuentra gravada. Necesariamente habra
que tomar en cuenta las circunstancias econémicas que
rodean la introduccién de estos objetos al pais.
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;Hasta qué punto estas ideas sobre la gravitacién del
elemento econémico pueden ser aceptadas por las dem4s
ramas del Derecho? Definitivamente el desarrollo del
Derecho de Patentes y de los Derechos de Autor opera
en base a las concepciones sobre los bienes intangibles,
entendidos como objetos bastante diferenciados de los
bienes corpéreos.

El elemento econ6mico siempre se encuentra presen-
te en el universo de los objetos inmateriales en el senti-
do que toda la legislacién sobre la propiedad industrial
e intelectual trata de proteger los intereses lucrativos
del autor.

El factor econémico también resulta importante
para determinar el esquema legal aplicable, pues en la
medida que se trata de un objeto o proceso suceptible
de aplicacién industrial podr4 ser protegido por el régi-
men de propiedad industrial, en caso contrario resul-
tan aplicables las reglas sobre proteccién de los Dere-
chos de Autor.

Entonces la pregunta es jhasta qué punto las consi-
deraciones econémicas pueden influir o no en la deter-
minacién sobre la naturaleza juridica del software?

Quizas por este camino podemos llegar a ubicar me-
jor el problema de fondo. Podria ser que el quid del
asunto tenga que ver con los elementos que deben ser to-
mados en cuenta para calificar la calidad de los objetos.

(La naturaleza juridica de los bienes depende exclu-
sivamente de su composicién interna, al margen de las
circunstancias econémicas que pueden rodear su aprove-
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chamiento? ; No seria mds apropiado calificar la natu-
raleza de las cosas en funcién de sus elementos internos
y externos, sobretodo de cardcter econémico?

Probablemente el Derecho Tributario constituye una
de las dreas del conocimiento que mayores aportes pue-
de ofrecer para formular algin tipo de respuesta; toda
vez que siempre desarrolla sus concepciones partiendo
de criterios econémicos.

Retomando la resolucién del XLII Congreso Mundial
de Tributacién de la IFA, en los casos de importacién de
programas desarrollados a pedido, se llega al concepto
de servicios por oposicion al criterio de «mercaderia».

En efecto, cuando nos encontramos con esta clase de
programas resulta que su preparacion solo interesa a
una determinada persona. No podemos imaginar que se
trata de objetos de uso generalizado y, por tanto, de
comercializacién masiva; precisamente todo lo contrario
al caso de las mercaderias comunes y corrientes.

Ademads el servicio personal del preparador del pro-
grama pasa a tener una importancia y connotacién muy
diferente en comparacién con los casos de fabricacién en
serie.

En este contexto el software —entendido como produc-
to acabado- vendria a constituir el resultado final de
una prestacién de hacer. El valor agregado es generado
fundamentalmente por el factor trabajo y su liquidacién
econémica constituye el elemento central para determi-
nar el precio del contrato.

Aqui también podemos observar que mads all4 de las
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discusiones sobre la naturaleza inmaterial del software,
prevalecen otros criterios tales como el trabajo personal
para estructurar un programa en particular; de tal
modo que los elementos personales comienzan a preva-
lecer, propiciando que el conjunto de la operacién pase a
ser concebida como una prestacién de servicios.

1.3. El caso peruano

Primero revisaremos el tratamiento tributario corres-
pondiente a las importaciones de intangibles en general
y luego examinaremos de modo especial el caso de la
internacién definitiva del software.

Como en el Peri la importacién de los programas de
cémputo recién ha tomado auge a partir de la década del
noventa, es desde esta etapa histérica que examinare-
mos los aspectos aduaneros en los casos del interna-
miento de productos industriales, asi como el caso parti-
cular de la importacién de los programas para compu-
tadoras.

Conforme a las reglas sobre valoraciéon de las mer-
cancias, contenidas en el Arancel de Aduanas, aprobado
por el D.S. 063-92-EF, ocurre que en los casos que se im-
portan bienes fabricados con arreglo a una patente de
invencién, dibujo o modelo protegido, el valor imponible
(gravado) incluira el valor del derecho de utilizar la pa-
tente, dibujo o modelo.

Asi en la respectiva liquidacién deben considerarse
como partes de un todo gravado tanto el valor del pro-
ducto industrial como el valor por concepto de licencia
para la explotacién de la patente, dibujo o modelo.
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No se reconoce alguna autonomia al elemento licen-
cia para poder excluir su valor numerario de la base
imponible afecta a los impuestos aduaneros.

Por otra parte, nuestra doctrina® mas bien se ha
pronunciado en sentido contrario. Plantea que los co-
rrespondientes impuestos deben gravar solamente el va-
lor CIF de la mercaderia importada, sin incluir otros
conceptos adicionales.

Las razones que se formulan son las siguientes:

a) No existe razén para considerar dentro de la materia
imponible los pagos por concepto de uso de patentes,
dibujos, ete.

En el fondo subyace la idea que la propiedad indus-
trial (patente, dibujo, modelo, etc.) y sus beneficios
econémicos, son aspectos independientes de los bie-
nes fisicos o mercaderias que mas bien constituyen el
resultado de la aplicacién industrial de aquellos obje-
tos inmateriales.

Dentro de este orden de ideas parece forzado sostener
que la aplicacién utilitaria de un intangible determi-
na su transformacién para adquirir la calidad de ob-
jeto corpéreo, confundido en medio de la mercaderia
producida.

No se trata de conocer la naturaleza de las cosas
partiendo de los resultados de su aprovechamiento
econémico. En cambio muchas veces el régimen le-

2 MEDRANO CORNEJO, Humberto. Tratamiento Tributario de los Intan-

gibles, p. 153.
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gal aplicable si puede depender de la calificacién
que se les atribuya ya sea como elemento principal
o secundario.

En otras palabras, una invencién patentada constitu-
ye per se un objeto inmaterial, al margen que llegue a
ser aplicada o no en los procesos industriales.

En todo caso si pasamos a considerar que este intan-
gible representa un elemento accesorio respecto de la
mercaderia producida, lo tinico que estariamos propi-
ciando es que el tratamiento legal reservado para
ésta también se aplique al intangible.

Atun asi, esta figura resulta simamente discutible
por cuanto también podria asumirse la posicién con-
traria, es decir que una patente de invencién consti-
tuye el elemento principal con relacién a la mercade-
ria producida. g

Esta linea de argumentacién permite concluir que la
naturaleza de los intangibles no depende de las mer-
caderias producidas. Sin embargo puede sostenerse
que la determinacién del régimen legal aplicable que-
dar4 condicionado a las consideraciones sobre la posi-
cién del objeto incorpéreo —como elemento principal o
secundario— con relacién a los productos industriales
obtenidos.

b) Incidencia con doble tributacion.

Resulta que los montos por concepto de licencias o de-
rechos para usar la patente, etc., ademads de soportar
la tributacién aduanera, también se encontrardn
afectados con el Impuesto a la Renta y/o el Impuesto
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General a las Ventas en determinados casos; produ-
ciéndose una superposicién de cargas fiscales.

Esta critica no parece proceder si el conjunto de im-
puestos aplicables ha sido convenientemente sincro-
nizado por el equipo econémico del gobierno que los
disen6; pues en el fondo, se busca que el total de la
carga o presién impositiva (generada por el pago de
uno o varios impuestos aplicados de modo paralelo
por razones técnicas) se encuentre adecuadamente
dosificada respecto de las operaciones sobre las cua-
les recae.

En cuanto a los casos especificos del internamiento
definitivo de los programas para computadoras, debe-
mos tener presente que nuestras autoridades adua-
neras vienen aplicando el Impuesto Ad-Valorem e
IGV sobre el monto total de la factura comercial, in-
cluyendo el valor del software y el valor de los respec-
tivos soportes informadticos.

Por su parte el doctor Humberto Medrano® reco-
mienda tener en cuenta una de las resoluciones del
XLII Congreso Mundial de Tributacién de la IFA, ce-
lebrado en 1988, cuyos alcances hemos examinado
péginas atras.

En este sentido, tenemos conocimiento que nuestras
autoridades aduaneras vienen preparando una direc-
tiva especial sobre el procedimiento para la determi-
nacién del valor en aduana del software registrado en
soportes informédticos, siguiendo los lineamientos ge-

3 Ibid., p. 153.
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nerales propuestos por el referido congreso mundial
de tributacién.

2. Impuesto a la Renta

En el mundo moderno las empresas e instituciones
publicas y privadas asi como las familias en general
tienden hacia la automatizacién de sus operaciones. En
consecuencia, se recurre de un modo cada vez més in-
tensivo al empleo del software.

Definitivamente, se trata de un intangible cuya pro-
duccién, distribucién y uso es capaz de generar impor-
tantes margenes de ganancia, razén por la cual resulta
necesario examinar el tratamiento contable y tributario
que se viene desarrollando sobre el particular, especial-
mente a nivel de los impuestos directos.

Aqui también comprobaremos la obligacién de am-
pliar las actuales fronteras del Derecho para responder
de un modo m4ds satisfactorio a las exigencias técnicas
de caréacter contable y de la imposicién directa deriva-
das de la particular naturaleza de los programas para
computadoras.

2.1. Aspectos contables

Comenzaremos analizando los diferentes problemas
derivados de la necesidad del registro y valorizacién del
software por parte de las empresas proveedoras y
adquirentes, ya que gran parte de los planteamientos
contables desarrollados hasta el momento constituyen
los antecedentes directos de muchas de las reglas que
deben tenerse en cuenta para la determinacién del Im-
puesto a la Renta.
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A. Inmovilizacion

Nos vamos a concentrar en la experiencia francesa
por ser la més ilustrativa y rica en esta clase de nue-
vas concepciones, pues viene marcando ciertas pautas
que luego son acogidas por muchos paises de Europa y
América.

Originalmente los franceses no aceptaban el registro
de la adquisicién del software en la cuenta de «<inmo-
vilizaciones incorpéreas» puesto que no existia un régi-
men juridico adecuadamente definido para proteger al
software.

En otras palabras como no se contaba con un marco
legal capaz de regular con precisién las modalidades
para transmitir el derecho de propiedad sobre esta nue-
va clase de objetos, asi como tampoco se encontraban
suficientemente establecidos los alcances de esta clase
de propiedad, se consideré que todavia no era conve-
niente registrar las adquisiciones de software en las
cuentas del activo de las empresas. No debemos olvidar
que uno de los principios contables es que en las cuentas
del activo se deben anotar los bienes y derechos que per-
tenecen a la empresa. El Consejo Nacional de Contabili-
dad ratific6 este criterio y sefialé que en estos casos de-
bia utilizarse la cuenta «gastos de estudio»®.

Con el transcurso del tiempo el propio concejo ha
flexibilizado su criterio y ahora si admite la inscripcién
de los programas en la cuenta inmovilizaciones incor-

4 Boletin del CNC n® 25, 1976, p. 14 y Boletin n? 36, octubre 1978, p. 10.
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péreas’® siempre que se verifiquen determinadas cir-
cunstancias.

Por su parte la jurisprudencia también ha comenzado
a compartir esta perspectiva, asi el Tribunal Adminis-
trativo de Paris consideré que los gastos de adquisicién
de un programa de «contabilidad de pagos» que debia
permitir la realizacién de un trabajo por encargo para
otra sociedad tenia que ser registrado en la cuenta de
inmovilizacién‘®,

Uno de los principales fundamentos de esta posicién
es que el programa adquirido quedard permanentemen-
te en poder de uso de la empresa.

Se trata de una argumentacién que coincide con los
criterios del Plan Contable Revisado Francés en el sen-
tido que —en materia de inmovilizaciones— lo definitivo
es su cardcter permanente, al margen de su naturaleza
juridica (propiedad).

Esta decisién del Tribunal de Paris ha sido confirma-
da por el Concejo de Estado. Adema4ds se precisé que la
dotacién en la cuenta de amortizacién, debia tomar en
consideracién la fecha en la cual era previsible que el
programa se convertiria en obsoleto para la empresa®,

Lo que sucede es que toda inmovilizacién —por oposi-
ci6n a las mercaderias que rotan de modo constante—

5 Boletin del CNC n® 60, setiembre 1984, documento n? 39.

6 T.A. Paris, 30 de setiembre de 1981, RJF, 3 de marzo de 1983,
n? 360.

7 CE 22 de febrero de 1984, 7 y SOUS-SECTIONES RJF abril de 1984,
n? 408; CE.
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hace referencia a los objetos adquiridos con vocacién de
permanencia.

Ahora bien, esta clase de bienes tienen un periodo
de vida ttil en el mercado. A manera de referencia to-
memos como ejemplo las mdquinas que sufren un de-
terminado proceso de desgaste hasta el punto que —eco-
némicamente— ya no conviene continuar con su uso o
explotacién.

Entonces el problema consiste en determinar el pe-
riodo de la indicada vida 1til. El inicio de este espacio
de tiempo es relativamente féacil de precisar tomando en
cuenta, por ejemplo, la fecha de adquisicién del activo

fijo.

En cambio resulta dificil determinar la fecha que
debe ser considerada para la conclusién de la vida ttil
del activo. Aqui entran en juego muchos factores tales
como la intensidad de la explotacién o uso del objeto,
sus condiciones técnicas que establecen limites de uso
por dia o afio, etc.

El asunto es todavia mas complicado en materia de
bienes intangibles pues tienen la particularidad que su
uso no llega a desgastarlos en el sentido tradicional del
término.

En todo caso pareceria ser que, de acuerdo con el
mercado sobre bienes informéticos, éstos pierden su va-
lor econémico y por tanto tendrdn que dejar de tener ex-
presion contable, cuando lleguen a devenir en obsoletos;
tal como ocurriria en los casos que un programa para
computadoras es inicialmente adquirido por una empre-
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sa lider y cierto tiempo después resulta de uso generali-
zado por parte de la competencia.

Mas bien en el caso de programas de base o los pro-
gramas de aplicacién que funcionan sobre un solo tipo
de material, la duracién de su utilidad estd generalmen-
te ligada al tiempo de vida 1til de la computadora con la
cual se encuentran enlazados.

Es asi como en Francia la Direccién de Verificaciones
Nacionales e Internacionales (DVNI) propone amortizar
los programas de igual modo y con el mismo plazo que
corresponde a las mdquinas con las que se encuentran
anlazados.

En cambio otros sugieren contabilizar la amortiza-
ci6n de los programas para computadoras mediante una
provisién especial (sin necesidad de recurrir a la amorti-
zacién) por que la duracién de la vida util de un determi-
nado software no puede ser suficientemente precisada.

En este punto es necesario que la profesién contable
desarrolle nuevos criterios para resolver el problema.
En todo caso ya sabemos que para el Concejo de Estado
debe tomarse muy en cuenta la proyeccién de la fecha
en que el software pasar4 a ser obsoleto.

Como puede apreciarse esta proyeccién resulta de la
méaxima importancia porque ayudard a calcular el por-
centaje anual de la correspondiente amortizacion.

El efecto tributario es que de este modo quedar4 de-
terminado un cronograma sobre la cantidad de afios y
cuotas de gasto deducible para la determinacién de la
renta neta gravada con el Impuesto a la Renta.
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Al respecto es interesante sefialar que el articulo II
de la ley del 9 de julio de 1984 sobre el desarrollo de la
iniciativa econémica en Francia establece de modo ex-
preso el principio de la inmovilizacién del software y,
para promover su comercializacién, ha establecido un
"régimen de amortizacion excepcional en doce meses; ex-
cluyendo la posibilidad del régimen de la provisién por
ser menos ventajoso.

B. Modalidades de acceso al programa para computadoras

Existen hasta dos formas bdsicas para que una em-
presa pueda explotar un determinado software.

1) A titulo de propiedad

Depende de las condiciones acordadas en el contrato
para la transferencia de los programas y del tenor del
comprobante de pago que respalde la adquisicién.

En estos casos definitivamente el tratamiento conta-
ble que corresponde a las adquisiciones de estos pro-
gramas se rige por las reglas sobre las inmovili-
zaciones, con los consiguientes efectos en materia de
amortizacién y deduccién anual del gasto para efectos
de la determinacién de la renta neta afecta al Im-
puesto a la Renta.

2) A titulo de locacién

El encuadramiento de esta figura también dependera
de las condiciones convenidas en el texto del contrato
y del tenor del respectivo comprobante de pago.

En estos casos nos encontramos frente a una suerte
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de alquiler sujeto a plazo y pendiente de pago mediante
cuotas periddicas. Desde el punto de vista juridico cons-
tituye una de las posibles modalidades de los contratos
sobre licencia de software.

Consecuentemente, estos montos que deben ser paga-
dos por la empresa que explota el software, tienen que
ser contabilizados como cargas inmediatamente dedu-
cibles por concepto de gasto, incluso para la determina-
cién de la utilidad anual afecta al Impuesto a la Renta.

C. Gastos de investigacién y desarrollo

Hasta ahora hemos revisado los aspectos contables
partiendo del supuesto que una empresa adquiere un
programa de terceros. Seguidamente vamos a referirnos
a los casos donde la propia empresa viene preparando
un determinado software.

En principio, los gastos de investigacién y desarrollo
tienen que ser deducibles en el ejercicio que se han
devengado.

En Francia, la Comisién de Normas Contables Interna-
cionales (IASC) ha emitido la norma 9 que precisamente
trata sobre los gastos de investigacién y desarrollo.

Al respecto en noviembre de 1981 el Concejo Nacio-
nal de Contabilidad (CNC) estimé que solamente podian
incorporarse al activo los gastos de investigacién y desa-
rrollo si se trataban de gastos de investigacién aplicados
y de desarrollo experimental; siempre y cuando hubie-
sen consistido en proyectos claramente identificables,
con un presupuesto aceptablemente desagregado, exis-
tiendo serias posibilidades de éxito técnico y comercial.
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En cambio, si nos encontramos frente a gastos relati-
vos a la investigacién fundamental de los programas,
sin que existan objetivos o resultados précticos y comer-
cializables, técnicamente no deberia proceder su regis-
tro como una inmovilizacién.

Por otro lado en los Estados Unidos la Financial
Accounting Standards Board (FASB), también confirmé
el criterio de la imputacién de los gastos referentes a la
investigacién y desarrollo del software en el ejercicio
que se devenguen; mediante el FASB 2 de octubre de
1974.

Adema4s este organismo también ha emitido la FASB
Interpretation 6 que precisa los alcances de la FASB 2,
estableciendo los requisitos para la procedencia de la ca-
lificacién de los activos.

Pese a todas estas normas, las empresas americanas
tienen la tendencia a capitalizar los costos de investiga-
ci6én y desarrollo relativos al software para «inflar» sus
beneficios, lo que ha obligado a la Securities Exchange
Comission (SEC) a prohibir con cardcter de regla gene-
ral la incorporacién en los activos de todos aquellos gas-
tos necesarios para desarrollar un programa®.

D. El caso peruano

Entre nosotros la discusién contable comenzé por el
tema del d4mbito de los intangibles, por lo que indirecta-
mente también debia debatirse sobre la cobertura del
activo fijo (inmovilizacién).

8 SEC Release n® 33 - 6476 del 19 de agosto de 1983.



Francisco J. Ruiz e CastivLa ¥ PoNce DE LEGON

66

1. Antecedentes

Recordemos que uno de los precedentes mas antiguos
de nuestro actual régimen del Impuesto a la Renta se
remonta a la Ley 7904 de 1936.

Dentro de este contexto muchos especialistas conside-
raban como intangibles tanto a los procedimientos se-
cretos (que, a su vez, formaban parte de la Propiedad
Industrial) como a los derechos para reproducir obras
literarias, cientificas o artisticas (Propiedad Intelec-
tual).

Se asumia que la naturaleza de los intangibles pasa-
ba por involucrar, entre otros aspectos, su consisten-
cia adherente al patrimonio de la empresa; por opo-
sicién al activo circulante que mas bien tiene voca-
cién de rotacién permanente(®.

La posicién contraria sostenia que los intangibles
debian ser excluidos del activo fijo, por cuanto te-
nian mayor semejanza con los cargos diferidos al ge-
nerar diversos gastos y pagos anticipados; mientras
que los intangibles son mas bien factores de rentabi-
lidad futuros.

Hasta aqui aparecia como temperamento predomi-
nante, aunque no undnime, el de considerar a los ele-
mentos de la propiedad industrial e intelectual como
activos intangibles de carécter fijo.

Si en aquellas épocas se hubiese difundido la explo-

9 GIRALDEZ, Oliveri. Sobre la Procedencia del Castigo a Capitales
Intangibles dentro del Régimen Impositivo a las Utilidades, p. 47. b
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tacién y uso del software; seguramente se habria
cuestionado su tratamiento contable en relacién con
las posibilidades de ser registrado en las cuentas del
activo.

El otro tema que fue objeto de interesantes contro-
versias se centré en la procedencia de los castigos.
Unos decian que en materia de activos intangibles
podia aceptarse el castigo en cuanto lo permitiesen
los rendimientos. Otros, por el contrario, rechazaban
esta posibilidad sosteniendo lo dificil que es evaluar
los respectivos montos y formular una tabla de casti-
g0s10),

E] efecto practico de estas discusiones era determinar
si los montos por concepto de castigos podian ser
deducibles como gasto en el procedimiento para la de-
terminacién de la utilidad afecta al Impuesto a la
Renta.

El inciso h) del articulo 48 de la Ley 7904 establecia
como regla general la prohibicién de deducir como
gasto tributario la amortizacién de llaves, marcas,
procedimientos de fabricacién, juanillos y otros acti-
vos intangibles similares.

Sin embargo, el precio pagado por los activos intan-
gibles podia ser considerado como gasto y aplicado a
los resultados del negocio, en partes alicuotas, duran-
te un término que no excediese de diez afios, siempre
que se hubiesen pagado los impuestos que llegaban a
gravar la adquisicién de dichos activos.

10 Op. cit., p. 70.
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Por su parte, el Consejo Superior de Contribuciones
emitié, entre otras, las Resoluciones 4736 y 7903 en
sentido favorable; es decir aceptando la amortizacién
de estos intangibles como gasto. Sin embargo en otros
casos resolvié de modo opuesto.

Si en aquella época ya hubiese aparecido el software;
seguramente su consideracién como activo intangible
también hubiese originado discusién en cuanto a si
generaba o no la deduccién como gasto para efectos
tributarios.

En suma, podemos apreciar que muchos aspectos y
argumentos sobre el tratamiento en materia de inmo-
vilizaciones fueron temas recurrentes tanto en Fran-
cia como en el Pern.

2) Situacion actual

Una vez que el uso y tréafico del software comenzé a
difundirse entre nosotros la doctrina contable empezé
a desarrollar sus planteamientos técnicos y especifi-
cos sobre el particular.

Un sector se concentré en el medio para trasmitir el |
software; de donde extraia sus conclusiones para de-
terminar si se trataba o no de un intangible.

Asi se decia que si el software se transmitia por cinta
o diskette, nos encontrdabamos frente a una propiedad
tangible. En el fondo se estaba enfatizando en el ca-
racter fisico o material del medio de transmision sin
otorgar demasiada importancia al cardcter abstracto
del programa como tal.
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Dentro de este orden de ideas también entraba en
juego el principio acerca del accesorio que sigue la
suerte del principal. Definitivamente se estaba asu-
miendo que el programa en si no tenia identidad pro-
pia, ni independencia respecto a su medio de trans-
misién y que atribuyéndole la condicién de accesorio
debia ser concebido como un objeto tangible en razén
que esta situacion se verificaba en lo que vendria a
ser el elemento principal, o sea la cinta o diskette.

En cambio si el medio de transmisién del programa
consistia en la linea telefénica o la via satélite, se lle-
gaba a la conclusién que no existia el elemento tangi-
ble.

En estos casos, se asumia que al no existir un porta-
dor fisico de los programas, facilmente perceptible
por el hombre, entonces nos encontrdbamos frente a
una realidad intangible. De algin modo aqui se esta-
ban confirmando las ideas sobre el cardcter depen-
diente y accesorio del software en relacién con su me-
dio de transmisioén.

La doctrina predominante adopté las concepciones so-
bre la naturaleza independiente del software, con
prescindencia de los mecanismos para su transmisién
¥, en la base de la argumentacién, se deja entrever
una posicién a favor de la naturaleza intangible del
programal),

Dentro de este orden de ideas se sostiene que la com-

NORIEGA DEL VALLE, Enrique. Tratamiento Tributario del Software,
pp. 62 y ss.
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posicién abstracta del software tampoco depende de
sus condiciones de comercializacién.

Por tanto la naturaleza de esta clase de programas no
puede ser afectada por circunstancias externas con re-
lacién a su propia composicién, tales como su produc-
cién en serie y en otros casos su preparacion a pedido.

Sin embargo —para efectos tributarios— se afirma que
constituyen activos intangibles solamente los casos
de software preparados a pedido; en cambio los pro-
gramas de computacién enlatados de uso generaliza-
do deberian ser considerados como simple venta del
proveedor y, por tanto, seria una adquisicion de cier-
to producto por parte del usuario.

En el primer caso se concede mucha importancia al
factor de creacién del software, debidamente aprecia-
do y valorizado por el adquirente.

En cambio en el segundo caso se afirma que el usua-
rio no conoce el contenido cientifico del objeto que
usa; de donde el factor creacién pierde importancia y
valor, incluso cuantitativo; entonces se estaria adqui-
riendo una simple mercaderia.

Por otro lado se comparte el criterio ya examinado al
apreciar la evolucién de la doctrina francesa en el
sentido que el desembolso por la adquisicién del soft-
ware deberia ser considerado dentro del activo
intangible siempre que los beneficios de la inversién
efectuada se verifiquen en los ejercicios futuros.

De otra parte —en consonancia con la doctrina més
generalizada— se afirma que la adquisicién de un
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software para tener solamente el derecho de uso; im-
plica que los respectivos pagos deben ser llevados a
resultados en funcién del criterio del devengado.

En materia de amortizaciones nuestra doctrina no ha
desarrollado mayores reflexiones. En todo caso es in-
teresante anotar que a partir del ejercicio 1987 la le-
gislacién peruana comenzé a permitir la deduccién
del precio pagado por la adquisicién de intangibles de
duracién limitada para efectos de la determinacién
de la renta imponible de las empresas.

La deduccién podia realizarse en un sélo periodo
anual o durante un médximo de 10 ejercicios consecu-
tivos. Resulté un novedoso esquema de tratamiento
para las amortizaciones. Estas reglas fueron introdu-
cidas por el Decreto Legislativo 399 de diciembre de
1986 que modificé el inciso g del articulo 50 del texto
tnico ordenado del Impuesto a la Renta aprobado por
Decreto Supremo 300-85-EF de 1985.

La nueva normatividad encargé al reglamento la de-
terminacién de aquellos intangibles que pasaban a
ser considerados de duracién limitada. En este senti-
do el articulo 77 del Reglamento del Impuesto a la
Renta, aprobado por Decreto Supremo 68-92-EF de
abril de 1992, precisé que entre los intangibles de du-
racién limitada podia considerarse al software.

Aqui encontramos la primera oportunidad que la le-
gislacién del impuesto se refiri6 de modo expreso a
esta clase de bienes informé4ticos, permitiendo que el
precio de su adquisicién pueda ser deducido como
gasto por parte de la empresa.



Francisco J. Ruiz pE CastiLLa Y Ponce DE LEON

72

Estas reglas se mantienen hasta la fecha. Se trata de
un incentivo para que nuestras unidades productivas
adquieran nuevas tecnologias que les permitan moder-
nizar sus lineas de accién, mejorando los niveles de efi-
ciencia y competitividad.

2.2. Consideraciones juridicas

Ahora pasemos a estudiar los principales problemas
que ofrecen los programas para computadoras con rela-
cién al Impuesto a la Renta.

A. Problema central

Ya sabemos que el Derecho Civil moderno ha sido di-
senado b4sicamente sobre los supuestos de la propiedad
de bienes materiales y prestacion de servicios.

Por su parte el Impuesto a la Renta también ha sido
elaborado atendiendo fundamentalmente a las utilida-
des provenientes de las diversas actividades vinculadas
con la preparacién, distribucién y explotacién de bienes
tangibles y servicios en general.

Por otro lado cada vez estdn cobrando mayor impor-
tancia los Derechos de Propiedad Industrial e Intelec-
tual que méds bien recaen sobre objetos inmateriales;
propiciando el desarrollo de principios, categorias y re-
glas diferentes a las establecidas por el Derecho Civil.

Esta reaccién en cadena ocurrié con mucha rapidez
en la legislacién tributaria al encontrarse con activida-
des novedosas que comenzaron a generar importantes
ingresos o ganancias a favor de los sujetos beneficiados
con la patente, Derechos de Autor, etc.
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Es asi como en el Pert los dispositivos legales sobre
el Impuesto a la Renta progresivamente van pasando a
gravar estas nuevas posibilidades de ganancias.

Ya en el anno 1968 el articulo 3.a.5 del texto del Im-
puesto a la Renta aprobado por D.S. 287-68-HC de 1968
sefialaba de modo expreso que se encontraban afectos al
impuesto los resultados provenientes de la enajenacién
de los derechos de llave, patentes, marcas y similares.

Por otra parte el articulo 22.D indicaba que las rega-
lias constituian rentas de segunda categoria. Asimismo
el articulo 22.E. estableci6é que el producto de la cesién
definitiva o temporal de los derechos de llave, marcas,
patente, regalias o similares constituia renta de segun-
da categoria.

Al respecto el articulo 26 consideraba dentro del con-
cepto de regalias:

... a toda contraprestacion en efectivo o en espe-
cie, que se origine en la transferencia del domi-
nio, uso o goce de las cosas muebles, o en la ce-
sién definitiva o temporal de derechos, cuando
su monto se establezca en relacién a unidades
de produccién de venta, de explotacién, o cual-
quier otro indice de referencia.

Nétese que muchas veces la ley hace referencia a
otros derechos «similares» aludiendo de modo implicito
a los Derechos de Autor en general y no tanto a los de-
més derechos que giran en torno a los bienes informa-
ticos; por cuanto en aquellos tiempos no tenian la difu-
sién e importancia econémica que ahora se advierte en
el Perd.
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En todo caso la estrategia del legislador quedaba al
descubierto. Frente a la aparicién de nuevos actos gra-
vables que recién se estaban definiendo por el derecho
intelectual, era preferible la utilizacién de férmulas le-
gales abiertas que permitian incorporar todas estas nove-
dades dentro del 4mbito de aplicacién del impuesto(!2),

Ademads adviértase que en la definiciéon de regalias se
aludia a la participacién en los resultados originados
por el aprovechamiento de cosas muebles o derechos, sin
aludir de modo expreso a los casos de explotacién de la
propiedad industrial, intelectual o respecto de la infor-
macion referente a la experiencia industrial, comercial o
cientifica.

Sobre el particular recordemos que en aquellos tiem-
pos los paises en vias de desarrollo todavia no recibian
importantes cuotas de inversién extranjera bajo la mo-
dalidad de importacién de tecnologia industrial y comer-
cial. Por tanto el régimen de participacién en las utili-
dades respecto del titular de esta clase de inversiones
—sobre todo provenientes de los EE.UU. y Europa- era
un asunto relativamente poco desarrollado en nuestras
economias y, por consiguiente, en las legislaciones
tributarias de entonces.

En cambio, a partir de la década del setenta esta ten-
dencia mundial comenzé a experimentar un proceso de
reversion debido al mayor flujo de importacién de tecno-
logia proveniente del hemisferio norte.

12 Aqui se verifica un punto de tensién entre este tipo de estrategias y
el llamado principio de legalidad cuando exige que la ley debe
sefialar de modo expreso y preciso las ganancias afectas al impuesto.
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Estas circunstancias son las que vienen enriquecien-
do el desarrollo de la legislacién tributaria y por ello hoy
dia nuestros dispositivos legales regulan con mayor ri-
queza y precisiéon las diferentes alternativas que apun-
tan al aprovechamiento econémico de los intangibles.

En efecto, el articulo 27 del D. Leg. 200 de 1981 ya
incluye alcances mas precisos en torno al concepto de
regalias, indicando que se trata de:

Toda contraprestacion en efectivo o en especie
originada por el uso o por el privilegio de usar
patentes, marcas, disefios 0 modelos, planos,
procesos o formulas secretas y derechos de autor
de trabajos literarios, artisticos o cientificos, asi
como toda contraprestacién por la informacién
relativa a la experiencia industrial, comercial o
cientifica.

A su turno el articulo 27 del nuevo texto Gnico orde-
nado del Impuesto a 1a Renta aprobado por Decreto Su-
premo 185-87-EF de 1987 agregé lo siguiente:

Se entiende por informacién relativa a la expe-
riencia industrial, comercial o cientifica, toda
transmisién de conocimientos, secretos o no, de
caracter técnico, econémico, financiero o de otra
indole referido a actividades comerciales o in-
dustriales, con prescindencia de la relacién que
los conocimientos transmitidos tengan con la ge-
neracién de rentas de quienes lo reciben y del
uso que éstos hagan de ellos.

Por otra parte los contratos informéticos van desarro-
llando diversas posibilidades juridicas para la explota-



Francisco J. Ruiz bE CastiLLa Y PoNcE DE LEON

76

cién de ciertos intangibles como el software, mientras
que el Derecho Intelectual va definiendo que los progra-
mas para computadoras deben regirse por las reglas so-
bre Derechos de Autor y mas recientemente se viene
postulando la necesidad del desarrollo de un Derecho re-
lativo a la propiedad incorporal que deberia regular con
ciertos criterios uniformes los casos de los bancos de da-
tos, know-how y del software por tener como denomina-
dor comiin el cardacter dual de consistir en objetos inte-
lectuales capaces de ser empleados en multiples usos y
que en ciertos casos son susceptibles de explotaciéon en
procesos productivos.

Esta evolucién histérica permite distinguir ciertas
tendencias. En primer lugar corresponde a otras ramas
del Derecho —diferentes del 4rea tributaria— la defini-
cion acerca de la naturaleza juridica del software. En
otros términos toca al Derecho de Propiedad Intelectual,
Industrial o, en su caso, al Derecho de Propiedad Inma-
terial (todavia en gestacién) resolver el problema sobre
la composicién o escencia juridica de los programas para
computadoras.

En segundo término en el campo del Impuesto a la
Renta se viene reforzando la tendencia hacia el desarro-
llo de reglas especiales en materia de intangibles, perci-
biendo un trato especial y por separado de los casos de
aprovechamiento de bienes muebles e inmuebles.

En tercer lugar, con relacién a las modalidades de
imposicién aplicables en los casos de aprovechamiento
econémico del software se deben resolver las siguientes
interrogantes: ;Las normas tributarias sobre los intan-
gibles en general son suficientes para regular los aspec-
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tos concernientes a la explotacién de los programas para
computadoras?

Por otro lado, si convenimos que ciertos aspectos de
la utilizacién del software requieren un tratamiento
impositivo especial, jcudles son estos puntos y como ten-
drian que ser tratados por la legislacién tributaria?
Consideramos que éstos son los temas fundamentales
que deben ser abordados por la doctrina en los préximos
afios.

Por el momento ni el Tratado Modelo de la OCDE de
1977 ;ni el Tratado Modelo de las Naciones Unidas de
1980, ni convenio bilateral alguno establecen un conjun-
to de reglas especificas para el software que difieran de
las normas generales sobre intangibles.

Dentro de este orden de ideas debemos recordar que
la legislacién peruana del Impuesto a la Renta coincide
con el temperamento internacional en el sentido que,
por ahora, son suficientes ciertas reglas referentes a los
intangibles en general que —desde luego— resultan ple-
namente aplicables para los casos donde se verifica un
aprovechamiento econémico de los programas para
computadoras.

B. Ambito de aplicacién

Luego de los planteamientos generales que acabamos
de formular ya estamos en condiciones de profundizar
algunos problemas especificos que genera el software
dentro de los diversos aspectos internos de la estructura
del Impuesto a la Renta.

Comencemos por recordar que en 1987 el Comité Ase-
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sor del Comercio y la Industria («Business and Industry
Advisory Commitee») de la OCDE (BIAC) presenté una
ponencia al Comité Fiscal de esa organizacién y reco-
mendé dos planteamientos bédsicos en materia de tri-
butacién relativa a los programas para computadoras.

En primer lugar se sostuvo que debian considerarse
de modo preferente las caracteristicas legales y econé-
micas de las operaciones para proceder con su califica-
cién recurriendo a las categorias sobre la transferencia
de propiedad, prestacion de servicios, etc. En este senti-
do, el andlisis sobre las modalidades de pago (al conta-
do, mediante cuotas, etc.) pasaban a un segundo plano.

En segundo lugar, se precis6é que luego de quedar de-
finido el tipo de operacién se debe pasar a la etapa de la
determinacién del tratamiento fiscal que corresponda
aplicar.

En efecto, si nos remitiéramos al criterio sobre las
modalidades de cancelacién tendriamos que razonar del
siguiente modo: normalmente cuando la transferencia
del software requiere de un solo pago nos encontraria-
mos ante el supuesto de una enajenacién mercantil; pro-
duciéndose un incremento del activo y la generacién de
un gasto tributario.

En cambio si en la indicada transferencia se verifican
varios pagos se trataria de las cancelaciones por concep-
to de regalias; por tanto el activo no puede aumentar y
mas bien pasardn a ser afectadas las cuentas de resulta-
dos (gastos) en el Estado de Pérdidas y Ganancias.

Sin embargo no siempre acontecerdn las cosas de este
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modo; podria ser que los sucesivos pagos obedezcan a la
cancelacién fraccionada - del precio de venta del software
o que solamente se realiza un pago por concepto de re-
galia, ya que simplemente hubo una oportunidad en la
cual la explotacién del software gener6 utilidades.

Por estas consideraciones mas bien vamos a tomar en
cuenta los criterios econémicos y juridicos que habran
de permitirnos una mejor identificacién de las diferen-
tes modalidades de operacion relativas al software.

1) Enajenacién de programas

Cuando se trata de una transferencia de propiedad
de software a titulo oneroso, nos encontramos dentro
de los alcances de una enajenacién afecta al Impuesto
a la Renta (articulo 5 del Decreto Legislativo 774).

A su vez aqui existen varias hipétesis, dependiendo
del texto de los contratos escritos y del tenor de los
respectivos comprobantes de pago.

En primer lugar se puede tratar de transferencias de
programas de operacién de un equipo de computacién
acoplado a una determinada méaquina (BUNDLED
SOFTWARE). En este caso la referida maquinaria y
sus equipos complementarios serdn considerados
como activo tangible por parte del adquirente.

En el fondo se trata de una actividad empresarial de-
dicada a la preparacién de esta clase de maquinarias
con computadoras incorporadas, accionadas por el
respectivo software, en cuyo caso la colocaciéon de es-
tos bienes y todos sus implementos habra de generar
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renta afecta al Impuesto a la Renta (Decreto Legisla-
tivo 774: articulo 1.a).

En segundo lugar podemos encontrarnos frente a la
enajenacion de programas de computacién enlatados
de uso generalizado (CANNED SOFTWARE) que se
compran y venden en el comercio y son tratados como
mercaderias.

En la medida que asistimos a una actividad empresa-
rial abocada a la preparacién y/o distribucién de es-
tos programas, también se estdn generando ingresos
afectos al Impuesto a la Renta (Decreto Legislativo
774: articulo 1.a) .

En tercer lugar se puede tratar de la enajenacién de
programas especialmente preparados a pedido o de la
adecuacién a pedido de programas existentes; en cuyo
caso suele considerarse toda esta operacién como una
de servicios.

Aqui también pensamos que si esta clase de trabajos
se llevan a cabo dentro del contexto propio de una ac-
tividad empresarial, entonces se generan ingresos
afectos al Impuesto a la Renta (Decreto Legislativo
774: articulo 1.a). '

2) Licencia de uso

La otra gran alternativa es que el duefio del progra-
ma no transfiera la propiedad; sino que autorice su
uso o explotacién, a titulo oneroso.

Para efectos fiscales predomina el criterio aceptado a
nivel internacional en el sentido de considerar esta
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operacién bajo las reglas del Derecho de Propiedad
Intelectual (Derechos de Autor)1).

Al respecto el articulo 27 del Decreto Legislativo 774
considera que la autorizacién para el uso o explota-
cion de los Derechos de Autor a cambio de una retri-
bucién econémica genera ingresos conocidos como re-
galias.

Hasta aqui podemos sostener que lo determinante es
que la retribucién econémica obedezca a la posibili-
dad de explotar objetos de Propiedad Intelectual, in-
dependientemente de las modalidades que se pacten
para el pago del precio%.

En estos casos las referidas regalias igualmente con-
figuran ingresos afectos al Impuesto a la Renta atdn
cuando no consistan en pagos periédicos (Decreto Le-
gislativo 774: articulos 1.b y 3.a).

Es muy interesante resaltar que en esta clase de si-
tuaciones el legislador no recurre al criterio de la ac-
tividad empresarial (Teoria de la Fuente) sino que se
remite a la llamada Teoria del Balance para afectar
con el impuesto las regalias percibidas.

La razén es que en los contratos de licencia se pue-
den pactar diversas modalidades de pago de las rega-
lias que, incluso, pueden dar lugar a la obligacién de
efectuar abonos sin que necesariamente exista un cri-
terio periédico o regular.

KOGELS, Han. Tratamiento Fiscal de Programas de Computacidn, p. 78.
MARTINEZ HAGUE, Insta. La Imposicién a las Rentas de las Regalias
en el Peru, p. 1717.
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Por ejemplo se puede acordar la determinacién y
pago de las regalias en funcién de las utilidades futu-
ras que genere la explotacién del software.

También podria ser que se intercalen desordenada-
mente periodos que generan utilidades y otros no:
tornando irregular la secuencia de los pagos por con-
cepto de regalias.

3) Derechos de «posesién industrial»

En materia de explotacién de objetos industriales vie-
nen apareciendo nuevos casos que ya comienzan a ser
regulados por el Derecho Tributario; lo que motiva el
preanuncio de la transformacién de otras ramas de
Derecho.

Ocurre que actualmente una gran cantidad de paises
cuentan con un determinado régimen de Propiedad
Industrial que viene protegiendo una relacién de ob-
jetos que ya son bastante conocidos tales como las in-
venciones, marcas, etc.

Ademads en ciertos paises como Francia, caracteriza-
dos por ser tipicos exportadores de invenciones, exis-
ten un conjunto de reglas que conceden diversos be-
neficios tributarios vinculados con el desarrollo de las
patentes; seguramente para incentivar a los inversio-
nistas en el 4rea de la inventiva industrial.

En medio de este marco bastante dindmico vienen co-
brando mucha importancia y valor econémico nuevos
objetos tales como el know-how y los secretos de fa-
bricacién; cuyas diversas modalidades de explotacién
generan importantes ganancias econémicas.
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Desde el punto de vista estrictamente juridico estos
nuevos objetos todavia no cuentan con conceptos sufi-
cientemente desarrollados; ni siquiera dentro del pro-
pio Derecho Industrial; aun cuando ya estdn comen-
zando a ser conocidos como objetos del «Derecho de
Posesién Industrial»(19),

En principio puede concluirse que estos casos tan
novedosos no estan comprendidos en los dispositivos
franceses antes referidos en la medida que conceden
ciertos beneficios tributarios solamente cuando se ex-
plotan las conocidas patentes.

Sin embargo, siempre en Francia, por una instruc-
cién del 14 de marzo de 1972 extendieron los benefi-
cios que acabamos de referir a los productos que re-
sultan de la cesién de procedimientos y técnicas.

En rigor, la referencia a «procedimientos y técnicas»
no cubre ninguna categoria juridica precisa y parece
que su creacién tiene el delibrado propésito de abar-
car o comprender a las cesiones de know-how y los se-
cretos de fabricacién que todavia no gozan de una
proteccién privativa.

Resultaba interesante preguntarse si un programa de
computacién aplicable en alguna etapa de un deter-
minado proceso operativo podria ser considerado
como un procedimiento o una técnica. El Ministerio
de Economia y Finanzas de Francia respondi6 en sen-
tido positivo.

15 TOUBOL, Frédérique, Op. cit., p. 196.
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En consecuencia las ganancias derivadas de ciertas
modalidades de explotacién de paquetes informativos
vinculados con el software comenzaron a estar com-
prendidas dentro de los beneficios tributarios origi-
nalmente disefiados para los casos de patentes; de
acuerdo con el articulo 39 ter. del Cédigo General de
Impuesto de Francia.

Sin embargo ahora esta posicién juridica pareceria
haber sido rechazada por la propia Administracién
Tributaria en razén de la ley del 3 de julio de 1985
que ha sefialado expresamente que los programas
para computadoras deben someterse a las reglas so-
bre proteccién de los Derechos de Autor.

En consecuencia, a criterio de la administracién, los
programas para computadoras ya no gozarian de los
indicados beneficios tributarios.

Lo que resulta incuestionable es que muchas veces
se aprecian importantes ganancias por concepto de
transmisién de conocimientos conocidos como know-
how y secretos de fabricacién que, tal como ha sido
examinado paginas atrds, no son objetos facilmente
clasificables dentro de los tradicionales bienes juri-
dicos protegidos por el Derecho de la Propiedad In-
dustrial.

Estos nuevos casos aparecen progresivamente incor-
porados bajo los alcances de las regalias afectas al
impuesto, recurriéndose a su mencién especial por
parte de las distintas legislaciones tributarias de pai-
ses pertenecientes a Europa y América.

En el Peri el articulo 27 del Decreto Legislativo 774
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también contempla estos adelantos cuando al final
del primer péarrafo sefiala que constituye regalia toda
contraprestacién por la informacién relativa a la ex-
periencia industrial, comercial o cientifica.

En suma, concordando los articulos 3a. y la regla
especialisima de la parte final del primer parrafo del
articulo 27 del Decreto Legislativo 774 podemos con-
cluir que —desde el punto de vista tributario— la sim-
ple transmisién de ciertos conocimientos especializa-
dos, independientemente de la autorizacién para su
explotacién econémica, es capaz de generar ingresos
que pueden ser calificados como regalias.

Si tenemos en cuenta que la transferencia de esta
clase de informacién supone la preparacién de un
determinado software, esta actividad se encuentra
comprendida dentro de los alcances del articulo 27
in fine.

Aqui hemos llegado a la conclusién de afectar con el
impuesto ciertas modalidades de explotacién del soft-
ware, pero no por la regla generalmente aceptada a
nivel internacional segin la cual las ganancias (rega-
lias) derivadas de la explotacién de los programas
para computadoras se rigen por las normas que gra-
van los beneficios derivados del aprovechamiento eco-
némico de los Derechos de Autor.

Mas bien en materia de los objetos de «Posesién In-
dustrial» es posible que los ingresos obtenidos por
proporcionar cierta informacién estratégica mediante
un programa para computadoras se encuentren gra-
vados como «regalias» a pesar que los beneficios eco-
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némicos que obtenga el cedente de la informacién no
se deriven necesariamente de los resultados de la ex-
plotacién econémica de la informacién proporcionada.

C. Categorias de renta

La preparacién, distribucién y uso del software re-
quiere el desarrollo de muchas actividades que pueden
ser desempefiadas por personas naturales o empresas.

Segtn la clase de sujeto que intervenga en estas ope-
raciones y las condiciones en que se ejecuten las presta-
ciones a su cargo podemos ir ubicando sus ingresos o be-
neficios econémicos en alguna de las categorias de renta
dentro de la estructura del Impuesto a la Renta del
Peru.

Esta clasificacién de los ingresos es muy importante
porque determina el régimen de gastos aplicables, tasa
del impuesto y modalidad de los pagos a cuenta que co-
rrespondan.

A continuacién vamos a estudiar los principales
problemas que pueden ocurrir en este proceso de cla-
sificacién.

1) Rentas de segunda categoria

La regla general es que las personas naturales que
perciben cualquiera de los ingresos comprendidos en el
articulo 24 del Decreto Legislativo 774 se encuentran
generando rentas propias de la segunda categoria.

En el supuesto que una persona natural sin negocios
ceda el uso u otorgue licencia privilegiada para la ex-
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plotacién de un software se encontraria generando
regalias que constituyen rentas de segunda categoria
(articulo 24.c)

Es importante insistir que el agente perceptor de es-
tos ingresos debe ser necesariamente una persona
natural, puesto que en el caso de personas juridicas
los ingresos tendrian que ser considerados como ren-
tas de tercera categoria. Asimismo es conveniente
aclarar que estamos asumiendo que la mencionada
persona natural desarrolla su trabajo sin llegar a
montar toda una actividad empresarial, pues en este
ultimo caso mas bien se estarian generando rentas de
tercera categoria.

Tratdndose de regalias los ingresos siempre se en-
contrardn afectos, aun cuando no exista habitualidad
en las operaciones que realiza la persona natural
(Reglamento del Impuesto a la Renta, aprobado por
el D.S. 122-94-EF del 21 de noviembre de 1994: ar-
ticulo 1.a).

Es decir que si una persona natural cobra regalias
por la licencia de uso o percibe dinero por la cesién de
derechos, estos ingresos se encontrarédn afectos al Im-
puesto aun cuando se trate de la dinica operacién en
el afio realizada por el contribuyente.

Pensamos que en términos précticos estas posibilida-
des de rentas de segunda categoria son casos que ocu-
rren de modo excepcional; sobre todo en paises como
el Perd que dependen basicamente de la importacién
de tecnologia producida por empresas establecidas en
el exterior.
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Desde el punto de vista teérico de todos modos llama
la atencién la referida exclusién del requisito de la
habitualidad. Al respecto debemos considerar que,
en principio, la presién tributaria debe recaer sobre
el Producto Bruto Interno (PBI) en la medida que all{
se encuentran las riquezas generadas con un caricter
periédico y permanente; por oposicién a la creacién
de ingresos especulativos, eventuales o estacionarios.

Dentro de este orden de ideas para el disefio del Im-
puesto a la Renta es usual que los paises recurran a
la Teoria de la Fuente, donde se consideran gravados
los ingresos periédicos que provienen de una fuente
permanente.

Por otro lado, muchas veces se considera conveniente
gravar cualquier otro tipo de ingreso que se considere
importante para efectos de la recaudacién, aunque no
sea periddico, ni provenga de una fuente permanente
(Teoria del'Balance); tal como ocurre en los casos pre-
vistos en los articulos 22, 3° 6 4°. del Decreto Legisla-
tivo 774.

Aqui viene el problema. En rigor, estos ingresos espe-
ciales deberian estar gravados si provienen de activi-
dades econdémicas aunque sea relativamente sosteni-
das o frecuentes: lo que obliga a recurrir al criterio de
la habitualidad.

Si bien estos planteamientos teéricos —propios de la
ciencia econémica— son consistentes, resultan de muy
dificil concrecién en los dispositivos legales. Por
ejemplo jcudles deberian ser los criterios para apre-
ciar y determinar que una actividad es habitual?
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Por otra parte, si nos situamos en el plano de la apli-
cacién de las normas, pueden desarrollarse diferentes
criterios de interpretacién de la realidad que podrian
originar interminables resoluciones de deudas emiti-
das por la SUNAT y reclamadas inmediatamente por
los contribuyentes.

Una forma prédctica que evita todas estas discusiones
consiste simplemente en descartar el criterio de la
habitualidad y gravar con el impuesto desde la pri-
mera operacién realizada por el contribuyente.

Ademads recuérdese que en el punto 2.2.B ya hemos
examinado casos donde —en materia de software—
puede acordarse un solo pago por la licencia o cesién
de derechos.

Creemos que por todas estas circunstancias el legis-
lador ha preferido suprimir el requisito de la habi-
tualidad en los casos que venimos examinando.

2) Rentas de tercera categoria

La preparacién del software requiere la ejecucién de
trabajos altamente especializados. Se necesita toda
una organizacién o el desarrollo de una actividad em-
presarial ciertamente sofisticada que permita abaste-
cer las necesidades del mercado.

Uno de los aspectos méds importantes de esta clase de
organizaciones tiene que ver con la adopcién de algu-
na modalidad entre los distintos tipos de personas ju-
ridicas reconocidas por nuestra legislacién o, por lo
menos, deber4 existir un negocio unipersonal —su-
puesto maés tedrico que préctico— en cuyo caso se co-
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menzardn a generar rentas de la tercera categoria
(Decreto Legislativo 774: articulo 28.e).

De esta manera podemos sostener que —en general—
los ingresos obtenidos por las personas juridicas por
cualquier concepto y modalidad de explotacién de
programas para computadoras como producto de sus
operaciones con terceros, habran de generar ingresos
que pertenecen a la tercera categoria (Decreto Legis-
lativo 774: articulo 3, dltimo parrafo).

En este sentido nos estamos refiriendo a los casos en
los cuales las empresas preparan un software y ob-
tienen ingresos por transferir la propiedad del
intangible, de modo individual o como parte de un
aparato o maquinaria. Asimismo se encuentran com-
prendidos los ingresos de las empresas en virtud del
otorgamiento de licencias, cesién de uso y prestacién
de servicios complementarios vinculados software.

También se encuentran gravadas como rentas de ter-
cera categoria los ingresos provenientes de las em-
presas como resultado de la comercializacién y distri-
bucién de programas en general.

Del mismo modo constituyen rentas de tercera cate-
goria los resultados de la transmisién de secretos de
fabricacién y know-how a través de programas para
computadoras.

3) Rentas de cuarta categoria

Existen una serie de servicios previos a la prepara-
cién del software como tal que si fuesen prestados de
modo independiente por personas naturales, los in-
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gresos percibidos habrédn de constituir renta de cuar-
ta categoria.

Aqui serd muy importante apreciar el tenor del reci-
bo que emita la persona que presta el servicio. Por
ejemplo una empresa puede tener dificultad para ubi-
car y determinar con exactitud el problema que re-
quiere la implantacién de un software.

La necesidad del usuario, técnicamente bien plantea-
da en su contenido y dimensién, constituye una etapa
fundamental en el proceso de preparaciéon del soft-
ware.

Si este es el inico punto comprometido en la presta-
cién de servicios, los ingresos obtenidos constituyen
renta de cuarta categoria.

Igualmente en el hipotético caso que un profesional
—como por ejemplo un ingeniero de sistemas— llegue a
preparar un software a pedido, sin desarrollar toda
una actividad empresarial, podria considerar sus ho-
norarios como rentas de cuarta categoria, segin el
articulo 33.A del Decreto Legislativo 774.

4) Rentas de quinta categoria

Es muy frecuente que las empresas dedicadas a la
preparacién de programas para computadoras proce-
dan a contratar a personas naturales para que se de-
diquen exclusivamente a esta labor.

La primera gran posibilidad es que se tratan de con-
tratos laborales donde la prestacién de estos servicios
se realizardn en situacién de dependencia.
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Aqui nos encontramos frente al tipico empleado que
percibe un salario mensual por su trabajo desplegado.

Entonces la retribucién econémica que corresponde
a los empleados encargados de preparar programas
para computadoras debe ser considerada como renta
de quinta categoria (Decreto Legislativo 774: articu-
lo 34.a).

Un caso discutible puede ser el de aquel empleado
que detenta el cargo de Jefe del Departamento de
Contabilidad y en el desarrollo de su drea ocupacio-
nal llega a preparar un programa de contabilidad
adecuado para las necesidades de la oficina.

En la medida que el empleador resulta ser el primer
titular de los derechos sobre el programa creado, que-
dando en libertad de decidir su mejor forma de explo-
taci6n econémica (aplicacién venta, locacién, licencia,
ete.) entonces tendriamos que asumir que las retribu-
ciones que continta percibiendo el trabajador consti-
tuyen rentas de quinta categoria, aun en el caso que
se le abone alguna cantidad extra por la preparacién
del programa. :

En cambio si el régimen juridico vigente ofrece algu-
na posibilidad para que el trabajador pueda gozar
como titular directo de los derechos de explotacién
correspondientes al programa preparado por él,
como ocurriria en el caso que tenga la facultad legal
de conceder licencia o cesién de uso, entonces las re-
tribuciones econémicas que llegue a percibir ten-
drian que ser calificadas como rentas de segunda
categoria.
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La otra gran posibilidad es que una persona natural
se dedique a la preparacién de un software, trabajan-
do en forma independiente, firmando un contrato de
servicios (regulado por el Cédigo Civil); pero sus la-
bores son desplegadas en el lugar y horario designado
por el cliente; ademés que éste se obliga a proporcio-
nar los elementos de trabajo y asume los gastos que
resulten necesarios para llevar adelante la confeccién
del programa.

Aqui también la retribucién que cobre esta persona
natural tendria que ser considerada como renta co-
rrespondiente a la quinta categoria (Decreto Legisla-
tivo 774: articulo 34.e).

3. Impuesto General a las Ventas

A continuacién vamos a asumir la perspectiva de los
impuestos indirectos para examinar los problemas juri-
dicos que se plantean en la preparacién, comercializa-
cién y prestacién de servicios vinculados con los progra-
mas para computadoras.

3.1. Transferencia del software

Comenzaremos por analizar las particularidades de
los contratos de comercializacién relativos a los progra-
mas para computadoras. En este sentido examinaremos
las diferentes modalidades juridicas de operacién que se
vienen desarrollando con estos programas.

Al respecto vamos a centrarnos en el Derecho Fran-
cés por ser uno de los sistemas juridicos que viene pro-
cesando con mayor profundidad y riqueza conceptual to-
dos estos novisimos aspectos.
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A. Compra-venta

El articulo 1582 del Cédigo Civil francés define la
compra —venta como «una convencién por la cual una
persona se obliga a entregar una cosa y otra a pagarla».

En el Derecho Civil el término «cosa» tiene un senti-
do muy amplio y comprende tanto los bienes corporales,
como los créditos y los derechos intelectuales. Si el obje-
to de la venta no es corporal generalmente se recurrira
al término «cesién».

Por su parte las autoridades ministeriales francesas
sostuvieron que las ventas de los programas en serie
constituian actos de transferencia de bienes corpé-
reos‘1®) seguramente por las mismas razones que plan-
teaban los defensores de la aplicacién de los impuestos
aduaneros en los casos de importacién de esta clase de
objetos.

Las autoridades también aclararon que solamente en
los casos de entrega de un software a pedido podia con-
siderarse que se trataba de la dltima etapa de todo un
proceso de prestacién de servicios.

Por tanto en el sistema tributario francés se estaban
configurando concepciones muchas veces diferentes en
torno a un mismo objeto. En efecto para los impuestos
directos el software era reconocido como un bien inma-
terial, incluso suceptible de ser asimilado a los objetos
de posesién industrial. En cambio para los impuestos in-
directos los programas en serie mas bien eran concebi-
dos como objetos corpéreos.

16 Ibid., p. 209.
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Por otro lado, cuando el articulo 1583 del citado cédi-
go hace referencia a la transmisién de propiedad, este
ultimo concepto debe ser tomado en sentido amplio y en
el caso de los bienes intelectuales se entendera como de-
recho de explotacién bajo determinadas condiciones17).

Asi por ejemplo, un programa puede ser cedido por su
autor a un tercero para que tenga el derecho a la libre
reproduccién y comercializacién con el atributo de la
oponibilidad erga omnes.

Esta clase de contratos se acerca bastante a los casos
de cesién de patentes o derechos de autor que son califi-
cados como actos de compra-venta por la doctrina y ju-
risprudencia.

En restimen podriamos concluir que para el Derecho
francés el software estd comprendido dentro de los obje-
tos que pertenecen a los derechos intelectuales en gene-
ral y, por tanto, puede ser calificado como «cosa».

De este modo los programas para computadoras origi-
nan un derecho de propiedad sui géneris a tal punto que
la transferencia del software debe ser entendida en el
sentido de la transmisién del derecho para su explota-
ci6én econémica. Es decir que el enajenante termina por
desprenderse de alguno o todos los elementos de su mo-
nopolio de explotacién, incluyendo el atributo de la
oponibilidad erga omnes.

B. Transmisién del derecho de uso

Se trata de una modalidad de los contratos de conce-

17 Ibid., pp. 162 y ss.
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sién por la cual se transfiere el derecho a utilizar de ma-
nera no exclusiva un determinado programa, acordando
generalmente que: 1) el cedente conserva la propiedad
del programa, 2) este derecho de uso suele estar limita-
do a una sola copia y 3) el adquirente no tiene derecho
para reproducir el programa, salvo con la finalidad de
archivo.

Aqui el objeto de la transmisi6n es muy reducido. A
menudo el adquirente solamente tiene derecho a utilizar
el programa sobre un Uinico material, no puede modifi-
car el programa y no puede ceder el derecho de uso ad-
quirido.

En rigor no se trata de un caso de cesién de intangi-
bles a titulo exclusivo respecto de uno o varios elementos
del monopolio de explotacién, oponible a todos; en conse-
cuencia no existe una verdadera transferencia de pro-
piedad. Una sentencia del Tribunal de Comercio de Pa-
ris del 5 de junio de 1984 ha confirmado estos criterios.

Sobre el particular algunos sostienen que por analo-
gia con los contratos de venta de discos o cassettes; en el
caso de concesién del uso del software deberia distin-
guirse una doble situacién: al soporte fisico se le pueden
aplicar las reglas de la compra-venta, pero al programa
para computadoras como tal no.

Estos planteamientos son muy importantes sobre
todo en los casos de comercializacién de los programas
estandar de gran consumo. Quizds por estas circunstan-
cias tan especiales, autores como J. Huet llegan a ha-
blar de «venta de uso» pero insistimos que —en rigor— al
transferirse uno de los elementos del monopolio de ex-
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plotacién (derecho de uso) pero a titulo no exclusivo; en-
tonces termina por faltar la oponibilidad erga onmes y,
por tanto, no puede hablarse de alguna modalidad de
venta propiamente dicha.

C. Locacion de cosas

Como el régimen de la compra-venta es inaplicable a
los contratos por los que se transfiere el derecho a usar
un programa veamos si pueden aplicarse las reglas de la
locacién.

La doctrina dominante sefiala que la locacién de co-
sas consiste en procurar el goce de una cosa durante
cierto tiempo, a cambio de una remuneracién.

Se puede locar toda clase de bienes muebles o inmue-
bles, asi como los derechos intelectuales; ya que todos
estos objetos juridicamente estdn comprendidos por el
término «cosa».

Por otro lado, recuérdese que en virtud de una licen-
cia de patentes el titular de este intangible concede a un
tercero el derecho para aprovecharse de la invencién sin
que esta facultad contenga cesién de algin aspecto refe-
rente a la propiedad de la patente y sin que esta conce-
si6n impida que el titular de la referida patente acuerde
el mismo derecho a otras personas.

La doctrina y jurisprudencia francesa han calificado
este contrato como uno de locacién de cosas. Por tanto
puede sostenerse que la concesién del derecho de explo-
tar una obra del espiritu en los términos y condiciones
que acabamos de precisar es pues asimilable al régimen
de la locacién.
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En efecto segin el parecer de un importante sector de
la doctrina la concesién del derecho de explotar un pro-
grama para computadoras, deberia comprender la trans-
misién del derecho de reproduccién del software, asi
como la facultad para ceder su uso a terceros. Al igual
que cualquier otro caso de locacién de cosas comin y co-
rriente.

Sin embargo otro sector de pensadores sostiene que
la referida analogia no es del todo procedente debido a
que los derechos relativos al software —que son objeto de
la transferencia— son mucho més restringidos que los
que se transmiten en la ejecucién de las licencias de pa-
tentes o de derechos de autor en general.

Por ejemplo el adquirente del programa general-
mente puede utilizar el programa para satisfacer sus
necesidades y se encuentra impedido de reproducirlo,
como sucede con las licencias de patente o las obras del
espiritu.

(Hasta que punto se transmite el derecho de goce a
favor del adquirente del software? El goce de una cosa,
cuando se trata de bienes materiales, comprende el
usus y el fructus. En el caso de los bienes incorporales
comprende el derecho de usar la cosa y, ademés, de ex-
plotarla.

Como el adquirente del programa puede usar pero
no explotar la informacién (reproduccién) entonces no
opera la transferencia de todo el derecho de goce a su
favor. En consecuencia no se trata de una tipica loca-
cién de cosas.
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Por otra parte la locacién es un contrato de ejecucién
sucesiva. Es verdad que en algunos casos la licencia de
uso de software presenta ese cardcter: rentas periddicas
y duracién indeterminada o determinada.

Sin embargo en otros casos aparecen dificultades
para mantener esta clase de similitudes. Asi ocurre con
los programas que son comercializados en tiendas, pues
obedecen a un pago tnico; por tanto se tratan de actos
de realizacién inmediata; situacién bastante ajena para
los contratos de locacién.

En suma la doctrina esté dividida en cuanto a la pro-
cedencia o no de asimilar esta clase de pactos a la figura
de la locacién.

Quizés tanto la concesién como la cesién del uso de
un programa para computadoras son en el fondo contra-
tos innominados, de dificil asimilacién a los pactos de
compra-venta y locacién respectivamente.

3.2. Régimen peruano

Luego de haber analizado las dificultades que existen
en el Derecho Civil, Industrial e Intelectual para regu-
lar adecuadamente lo concerniente al régimen de pro-
piedad del software, las modalidades para transmitir
este derecho y los casos especiales de uso y explotacién
econémica; pasemos a examinar de qué modo ha proce-
sado nuestro Derecho Tributario —especificamente en
materia del Impuesto General a las Ventas— todas estas
novedosas y particulares variantes que ofrece la distri-
bucién y comercializacién del software en el Perd.
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A. Transferencia de propiedad

En nuestro pais la regla general es que el IGV grava
todo acto por el que se transfiere la propiedad de bienes
muebles a titulo oneroso (Decreto Legislativo 821: ar-
ticulo 1.a y 3.a.1; ademaéds Reglamento del IGV aprobado
por D.S. 136-96-EF del 29.03.94: articulo 2.3.a).

Ahora bien, jqué alcances tiene esta transferencia de
propiedad gravada? En materia de bienes corpéreos los
articulos 881 y 923 de nuestro Cédigo Civil senalan que
la propiedad es el poder juridico que permite usar, dis-
frutar, disponer y reivindicar un bien.

En buena cuenta transferir la propiedad significa que
el antiguo titular es sustituido por otro con respecto a
las facultades de goce y ejercicio de todos estos atributos
referentes al bien corpéreo objeto de la enajenacién.

Por otro lado el articulo 884 del mismo cuerpo legal
sefiala que las propiedades incorporales se rigen por su
legislacién especial. Coincidimos con la doctora Lucrecia
Maish en el sentido que este dispositivo legal se esta re-
firiendo a la propiedad industrial e intelectual.

Ya hemos estudiado en el punto 3.1 del presente capi-
tulo que los bienes incorpéreos tienen una serie de mo-
dalidades de aprovechamiento econémico que obligan a
estructurar un derecho de propiedad en términos bas-
tante distintos con relacién al modelo clésico.

Alli también hemos apreciado que la propiedad en
materia de software no es facilmente asimilable a las
categorias de la propiedad industrial e intelectual.
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En definitiva cuando el articulo 884 del Cédigo Civil
sefiala que las propiedades incorporales se rigen por su
legislacién especial debe quedar claro que esta norma no
se ha redactado pensando de modo especial en la propie-
dad de los programas para computadoras, sencillamente
porque existe la tendencia a considerar que el software
debe quedar comprendido dentro del régimen general
sobre los Derechos de Autor.

En todo caso la Decisién 351 del Acuerdo de Carta-
gena (1993) regula el régimen de proteccién para la Pro-
piedad Intelectual en general y como en su articulo 4.1.
incluye al software entre sus objetos protejidos, enton-
ces la citada decisién constituye el marco legal que de-
bemos tener en cuenta; aun cuando debemos recordar
que para importantes sectores de la doctrina y jurispru-
dencia europea, ésta no es la mejor solucién técnica.

Ahora bien en el articulo 23 y los subsiguientes de la
Decisiéon 351, se regula el régimen de explotacién de la
propiedad del software considerando las mismas posibi-
lidades que ya hemos analizado en el punto 3.1. del pre-
sente capitulo.

Es asi como en virtud de los articulos 23, 13.a y 13.c
de esta decisién se puede hablar de la venta o transmi-
sién de propiedad de un software en el sentido que el
autor (titular original del derecho) autoriza a un benefi-
ciario par que pueda reproducir y comercializar este
programa bajo determinadas condiciones.

En conclusién podemos sostener que en el sistema ju-
ridico peruano cabe la posibilidad de transmitir la pro-
piedad en materia de programas para computadoras.
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Desde esta perspectiva se habria cumplido uno de los
aspectos fundamentales de la hipé6tesis de incidencia
con relaciéon al IGV: que el acto juridico tipificado pro-
duzca el efecto de transferir la propiedad.

Muy diferente es la figura donde sélo se transmite el
derecho de uso de un programa para computadoras.
Aqui el autor (titular original) transfiere el derecho de
utilizar de modo no exclusivo un determinado programa;
reteniendo su propiedad.

Por otra parte, el adquirente del software no tiene el
derecho de reproducir este programa (salvo para un ar-
chivo); generalmente utilizara el software sobre un tni-
co soporte y no puede modificar las 6rdenes programa-
das, ni puede ceder el derecho de uso adquirido (Deci-
sién 351: articulo 13.c).

Definitivamente, en estos casos no podemos hablar
de una transmisiéon del derecho de propiedad y, por tan-
to, no quedaria verificado este extremo de la hipé6tesis
de incidencia prevista por la legislacién del IGV.

B. Bienes muebles

Regresando a los articulos 1.a y 3.b del Decreto Le-
gislativo 821 tenemos que otro punto importante de la
hipé6tesis de incidencia se refiere al objeto sobre el que
recae la transmisién de propiedad: se debe tratar de bie-
nes muebles.

Veamos si un programa para computadoras puede o
no ser concebido como un bien mueble de acuerdo con
las particulares reglas del IGV.
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Hasta inicios de 1996 nuestra legislacién sefialaba
que para efectos del impuesto se consideraban bienes
muebles a los corporales que pueden llevarse de un lu-
gar a otro, los derechos referentes a los mismos, asi
como las naves y aeronaves; segun se desprendia del
enunciado del articulo 3.b del Decreto Legislativo 775.

Definitivamente al referirse a los bienes corporales
este dispositivo legal estaba excluyendo de la nocién de
bienes muebles a los objetos incorpéreos pertenecientes
a la propiedad industrial, intelectual e inmaterial en
general.

Por su parte el articulo 2.10 del reglamento del IGV,
aprobado por el Decreto Supremo 29-94-EF de 1994, vi-
gente entonces, sefialaba de modo expreso que no debian
considerarse como bienes muebles los bienes incorpo-
rales o intangibles tales como marcas, patentes, dere-
chos de llave y similares.

Desde el punto de vista legal la referencia a los de-
maés bienes similares alcanzaba a los bienes que eran
objeto de la Propiedad Intelectual y, por tanto, de con-
formidad con la Decisién 351 aqui no estaban compren-
didos los programas para computadoras.

En este sentido podemos concluir que hasta ese mo-
mento de la evolucién de la legislacién sobre la imposi-
cién al valor agregado el software no podia ser conside-
rado como un bien mueble afecto al IGV y por tanto
aquellos actos que consistian en la transmisién de su
propiedad, en rigor, se encontraban totalmente fuera del
dmbito de aplicacién del impuesto, sin llegar a consti-
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tuir un hecho imponible, ni precipitar el nacimiento de
la obligacién tributaria principal (pago).

Aunque se hubiesen aceptado aquellos criterios se-
gin los cuales las consideraciones sobre las modalidades
econdémicas de distribucién pueden determinar la natu-
raleza mercantil de las operaciones comprometidas, por
analogia con la comercializacién de mercaderias y bie-
nes muebles en general; no creemos que hubiesen sido
razones suficientes para intentar la aplicacién del IGV,
por cuanto —en el fondo— se hubiese desconocido el prin-
cipio de legalidad.

Ya hemos expresado nuestro punto de vista en el sen-
tido que nos parece correcto recurrir a las categorias ju-
ridicas y econdémicas para averiguar la naturaleza de las
operaciones que uno se encuentra examinando. Pero en
el ambito fiscal el punto de partida para incluir o ex-
cluir una determinada operacién del campo de aplica-
cién de los impuestos se encuentra en la ley.

Acabamos de citar los dispositivos legales que de
modo claro e indiscutible nos daban a entender que los
programas para computadoras no podian ser considera-
dos como bienes muebles afectos.

Recurrir a consideraciones econémicas para tratar de
llegar a la posicién contraria simplemente hubiese sig-
nificado el proposito de desconocer las leyes tributarias
y la intencién de extender los supuestos de las normas a
casos no previstos por éllas.

Tampoco aceptamos las posiciones segin las cuales
los soportes informaticos son apreciados como bienes
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muebles que constituyen el elemento principal, mien-
tras que los programas devienen en objetos accesorios y,
por tanto, gravados con el IGV.

Nosotros sostenemos que el software tiene la condi-
cién de elemento principal y el soporte fisico resulta un
aspecto accesorio. De aqui no vamos a llegar al extremo
de afirmar que el soporte deviene en objeto incorpéreo
siguiendo la regla acerca que lo accesorio sigue la suerte
del principal. Sabemos muy bien que esta clase de re-
glas légicas no sirven para establecer la naturaleza de
las cosas sino que son utilizadas para la determinaci6én
de los regimenes legales aplicables de afectacién,
inafectacién o exoneracién tributaria.

Por otra parte si era posible sefialar que en virtud del
segundo péarrafo del articulo 14 del Decreto Legislativo
775 y primer parrafo del numeral 1 del articulo 5 del
Reglamento del IGV, entonces vigentes, el soporte resul-
taba un bien necesario para realizar la venta del pro-
grama (operacién inafecta) de donde la transferencia del
soporte también constituia una operacién no gravada:

A pesar de estas consideraciones juridicas, en la
préactica, las empresas aplicaban el IGV sobre el total
del monto facturado al cliente, incluyendo el valor del
software y el valor del soporte informético.

Ademés suponemos que para la SUNAT resultaba
muy importante tener como referencia que las autorida-
des aduaneras venian aplicando tanto el Impuesto Ad-
Valorem como el IGV sobre el integro del monto de la
factura comercial, incluyendo el valor del software y el
valor del soporte magnético importado.
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En fin, por lo menos en el plano teérico, la posibilidad
de aplicar el impuesto resultaba un tema discutible!1®.
Ahora el articulo 3.b del Nuevo Texto del IGV aprobado
por el Decreto Legislativo 821 del 23 de abril de 1996 ha
extendido el concepto de bienes muebles incluyendo, en-
tre otros, a los Derechos de Autor.

Esta dltima categoria comprende, por ejemplo, al
software; de tal modo que ahora si queda perfectamente
aclarado en el terreno legal que la comercializacién de
los programas en serie se encuentra gravada con el IGV.

Por otra parte el articulo 2.1.e del nuevo Reglamento
del IGV aprobado por el Decreto Supremo 136-96-EF, de
diciembre de 1996, sefiala que las importaciones de bie-
nes intangibles se regirdn de conformidad con las reglas
sobre utilizacién de servicios en el pais.

Notamos que esta norma parte del supuesto de reco-
nocer la naturaleza intangible de ciertos bienes. Segui-
damente pasa a definir el régimen legal aplicable en los
casos que estos objetos incorpéreos se internen con ca-
racter definitivo en el pais. En este sentido dispone que
para efectos del IGV se aplicardn las reglas sobre utili-
zacién de servicios en el pais.

Se trata de una opcién del legislador para encontrar
las reglas legales més adecuadas que permitan determi-
nar los casos de importacién de intangibles afectos con
el IGV peruano.

18 El Dr. Julio Nufiez Ponce en su libro Derecho Informdtico, (p. 210 y
ss.), también explica los problemas y limitaciones que ofrecia el
Decreto Legislativo 775 con relacién a la aplicacién del IGV en los
casos de comercializacién del software. :
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No nos encontramos frente a una norma que se dirije
al software en particular, pero de todos modos constitu-
ye el establecimiento de un régimen juridico que abarca
a los intangibles sin excepcién y, por ende, resulta apli-
cable —en lo pertinente— a los casos de importacién del
software.

Otro tema muy diferente tiene que ver con los pro-
gramas para computadoras que se encuentran instala-
dos dentro de una determinada maquinaria.

Desde un punto de vista estrictamente legal es inte-
resante recordar que de conformidad con el segundo pa-
rrafo del articulo 14 del Decreto Legislativo 775 cuando
con motivo de la venta de bienes afectos ademaés se pro-
porcionaba otros bienes muebles —aunque sea inafectos—
estos pasaban a constituir objetos gravados con el im-
puesto.

Como el software —incluso incorporado a una maqui-
naria— mantenia la naturaleza de bien incorpéreo, no
podia ser calificado como un bien mueble. En conse-
cuencia tampoco podia ser considerado como un acceso-
rio que pasaba a integrar el objeto gravado.

Sin embargo el segundo parrafo del articulo 5.1. del
Reglamento del IGV resolvia el problema pues senalaba
que si con motivo de la venta de bienes afectos ademéds
se entregaban otros bienes no gravados; estos dltimos
terminaban afectos al IGV.

Dentro del concepto de «bienes no gravados» encaja-
ban, hasta hace poco, los programas para computadoras
y, por tanto, recién se podia concluir que la transferen-



Francisco J. Ruiz pE CasTiLLa Y PoNCE DE LEON

108

cia del software incorporado a una maquinaria se encon-
traba afecta al IGV, a titulo de venta.

Con las recientes modificaciones introducidas por
el Decreto Legislativo 821 estas dificultades de inter-
pretacién han quedado superadas en la medida que el
software pasa a ser considerado como un bien mueble
cuya transferencia de propiedad se encuentra grava-
da, tanto en los casos de comercializacién propia como
en las oportunidades que forma parte de maquinarias
y equipos.

C. Servicios afectos al IGV

Ya hemos concluido que a partir de la vigencia del
Decreto Legislativo 821 los actos mediante los cuales se
transfiere parte o todos los elementos del derecho de
propiedad relativos al software se encuentran afectos al
IGV.

Pero nos falta analizar otro tipo de operaciones me-
diante las cuales no necesariamente se transfiere el de-
recho de propiedad. Mas bien se llega a transmitir el de-
recho de uso de un determinado programa para compu-
tadoras, sin existir la posibilidad de reproduccién, ni ce-
sién de este derecho a favor de terceros.

A continuacién examinaremos si esta modalidad de
comercializacién masiva del software puede ser califica-
da como un «servicio» afecto al IGV.

Los articulos 1.b y 3.c del Decreto Legislativo 775 se-
fialaban que las prestaciones de servicios, bajo determi-
nadas condiciones, se encontraban afectas al IGV.
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Especificamente el articulo 3.c.1 del Decreto Legisla-
tivo 775 establecia que el término servicio abarcaba
toda acci6én o prestacién que una persona realizaba para
otra y por la cual percibia una retribucién o ingreso que
se consideraba renta de tercera categoria para los efec-
tos del Impuesto a la Renta, aun cuando no se hubiese
encontrado afecta a este iltimo impuesto.

Sabemos que las prestaciones son aquellas conductas
que debe cumplir el deudor, en favor del acreedor. Por
un lado el propietario del software cumple con entregar
al usuario un determinado soporte informético.

En este sentido podemos apreciar la ejecucién de una
tipica prestacién de dar. ;Ocurre lo mismo con el pro-
grama para computadoras considerado en si mismo? En
rigor la respuesta es negativa por cuanto las prestacio-
nes de dar han sido concebidas en funcién de los objetos
corpéreos.

Precisamente para salvar estas dificultades técnicas
el articulo 3.c.1 incluye dentro del concepto de servicios
a toda accidn o prestacién que una persona realiza para
otra. La cesién de intangibles puede ser concebida como
una accién que consiste en proporcionar un determinado
programa para computadoras a favor de un usuario.

De este modo se estaria cumpliendo con uno de los
aspectos bésicos de la hipétesis de incidencia relativa a
los servicios afectos al IGV.

Por otro lado el mismo articulo 3.c.1 del Decreto Le-
gislativo 775 exigia adicionalmente que la persona que
cumplia con la prestacién a su cargo debia percibir in-
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gresos computables como rentas de tercera categoria
para efectos del Impuesto a la Renta.

Al respecto el articulo 28.e del Decreto Legislativo
774 establece que constituyen rentas de tercera catego-
ria los ingresos obtenidos por las personas juridicas.

En consecuencia las operaciones que consistian en la
transferencia del derecho de uso de programas para
computadoras, realizadas por personas juridicas venian
a constituir servicios afectos al IGV.

A la misma conclusién hubiésemos llegado en los ca-
sos que el proveedor del software era un negocio uni-
personal, pues también los ingresos obtenidos por esta
clase de contribuyentes constituian rentas de tercera ca-
tegoria. Este régimen legal se mantiene vigente con el
nuevo texto del IGV aprobado por el Decreto Legislativo
821.

D. Arrendamiento de bienes muebles

En el plano de la legislacién tributaria peruana el
Decreto Legislativo 775 nos permitia llegar a conclusio-
nes mas o menos definitivas, a diferencia del nuevo régi-
men establecido por el Decreto Legislativo 821, tal como
veremos a continuacién.

Comenzaremos indicando que el articulo 3.c.2 del re-
ferido decreto establecia que dentro de los servicios
afectos se encontraban comprendidas las operaciones de
arrendamiento.

Por su parte los articulos 23 y 13.c. de la Decisién
351 del Acuerdo de Cartagena admiten la posibilidad
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del arrendamiento de los bienes intelectuales y, por
ende, la eventualidad de «alquilar» programas para
computadoras.

Hasta aqui, en el terreno puramente teérico, algunos
podrian sefialar que esta clase de actos juridicos encaja-
rian con uno de los supuestos bdsicos de la hipétesis de
incidencia: la locacion.

Pero pasando a otra etapa del andlisis debemos vol-
ver al articulo 3.c.2 para recordar que este dispositivo
legal limitaba la hip6tesis de incidencia a los casos de
arrendamiento de bienes muebles y es aqui donde defi-
nitivamente quedaba descartada toda posibilidad para
calificar la transferencia del derecho de uso del software
como una operacién de arrendamiento afecta al IGV, por
cuanto ya sabemos que hasta hace poco los intangibles
no eran considerados bienes muebles corporales, criterio
perfectamente aclarado por la Resolucién del Tribunal
Fiscal 2028-4-96 del 9 de agosto de 1996.

Con las recientes modificaciones legales introducidas
por el Decreto Legislativo 821 ahora el articulo 3.b con-
sidera como bienes muebles a los derechos de autor y
por ende quedan incluidos los programas para com-
putadoras.

De este modo algunos podrian considerar que por el
camino de los servicios afectos bajo la modalidad del
arrendamiento de bienes muebles, quedaria satisfacto-
riamente sustentada la posibilidad de considerar la
aplicacién del IGV para los casos de la cesion del dere-
cho de uso en los términos y condiciones que venimos es-
tudiando.
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Sin embargo nosotros ya hemos examinado en el pun-
to 3.1.c. que en el Derecho francés se discute la posibili-
dad que esta clase de acuerdos puedan ser considerados
como pactos de arrendamiento.

Nosotros nos adherimos a las posiciones que recha-
zan la alternativa de calificar como contrato de arrenda-
miento los casos de transferencia del derecho de uso de
los programas para computadoras.

Desde nuestro punto de vista no nos encontramos
frente a la perspectiva legal adecuada para sustentar la
aplicaciéon del IGV en esta clase de contratos infor-
maticos.

E. Preparacién del software

Vamos a estudiar aquellos casos de programas para
computadoras especialmente preparados por pedido de
un determinado usuario; posteriormente analizaremos
la incidencia del IGV.

1) Aspectos contractuales

Normalmente el adquirente del futuro programa defi-
ne a través de un documento llamado «Cuaderno de
Especificaciones» sus necesidades que serdn atendi-
das y desarrolladas mediante la preparacién del soft-
ware.

El precio puede ser una suma global, o en funcién del
numero de horas de trabajo; generalmente se paga en
varias etapas. El proveedor no siempre se comprome-
te para que el software resulte conforme a los deseos
del adquirente, o que el programa funcione correcta-
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mente; en tal caso no estd sometido a una obligacién
de resultado.

En el contrato también se puede pactar la transferen-
cia de la propiedad intelectual del programa; pero el
locador muchas veces prefiere conservar la totalidad
o un parte de sus derechos y no es posible establecer
una regla; ni siquiera algin uso o préctica prevale-
ciente. A falta de regulacién expresa se entiende que
el locador conserva la propiedad intelectual de los
programas.

Conforme a la doctrina francesa todas estas estipula-
ciones pueden ser ubicadas dentro del contrato de
empresas que, en el Perd, seria el equivalente al con-
trato de locacién de servicios regulado por el articulo
1764 y siguientes de nuestro Cédigo Civil.

2) Impuesto General a las Ventas

Recordemos que el articulo 3.c.1 del Decreto Legisla-
tivo 775 establecia que dentro del concepto de servi-
cios se encontraba toda accién o prestacién que una
persona realizaba para otra y por la cual percibia una
retribucién o ingreso que se consideraba renta de ter-
cera categoria para los efectos del Impuesto a la Ren-
ta, aun cuando no hubiese resultado afecto a este 1l-
timo impuesto.

Sabemos que por el contrato de locacién de servicios el
locador realiza las tareas de an4lisis y programacion,;
a cambio de una remuneracién. El desempeifio de es-
tas labores intelectuales vendrian a constituir las
prestaciones previstas por la hipétesis de incidencia.
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Por otro lado, de conformidad con el articulo 28.e del
Decreto Legislativo 774, las remuneraciones que co-
rresponden ser abonadas a favor de las personas juri-
dicas constituyen rentas de tercera categoria para
efectos del Impuesto a la Renta.

Asimismo en la caso de proveedores que trabajan
bajo la modalidad de negocios unipersonales, los in-
gresos generados también son considerados rentas
de tercera categoria.

En la medida que el locador encargado de preparar el
programa para computadoras resulta ser una perso-
na juridica o un negocio unipersonal, también se es-
taria cumpliendo con el otro extremo de la hipétesis
de incidencia.

En suma podemos afirmar que la preparacién del
software a pedido —con las condiciones antes descri-
tas— debe ser calificada como un servicio afecto al
IGV.

Desde luego la entrega al usuario del soporte infor-
maéatico también se encuentra afecta al IGV por cons-
tituir un accesorio que sigue la suerte del principal.

De ningin modo puede pensarse que el conjunto de la
operacién se encuentra afecta al IGV a titulo de ven-
ta. Recordemos que el objeto principal de esta clase
de contratos gira en torno a las prestaciones de hacer
y éstas son las circunstancias determinantes para de-
cidir sobre el esquema de tratamiento tributario apli-
cable.

El nuevo texto legal del IGV aprobado por el Decreto
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Legislativo 821 no varia las reglas que hemos tenido
en cuenta, en consecuencia mantenemos los plantea-
mientos que acabamos de expresar.
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