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Se consulta si la cesion de derechos patrimoniales realizada en forma definitiva,
exclusiva e ilimitada sobre un software elaborado por encargo se encuentra
gravada con el IGV como venta de bienes o utilizacion de servicios, cuando la
empresa que lo encarga se encuentra domiciliada en el pais, pero la que lo
elabora no.

BASE LEGAL:

Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e
Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado por el Decreto Supremo N.° 055-
99-EF, publicado el 15.4.1999 y normas modificatorias (en adelante, TUO de
la Ley del IGV).

Ley sobre el Derecho de Autor, Decreto Legislativo N.° 822, publicado el
24.4.1996 y normas modificatorias.

ANALISIS:

1. En principio, cabe indicar que mediante la Ley sobre el Derecho de Autor se

regulo la proteccion de los autores de las obras literarias y artisticas y de sus
derechohabientes, de los titulares de derechos conexos al derecho de autor
reconocidos en ella y de la salvaguardia del acervo cultural.

Asi, el inciso k) del articulo 5° de la citada Ley sefiala que entre las obras
protegldas por el derecho de autor, se encuentran los programas de
ordenador (software)(*).

Por su parte, el articulo 18° de la Ley bajo comentario dispone que el autor de
una obra tiene por el s6lo hecho de la creacion, la titularidad originaria de un
derecho exclusivo y opomble a terceros gue comprende, a su vez, los
derechos de orden moral(®) y patrimonial(®) determinados en la ley.

En lo referente a la transmision de los derechos patrimoniales y de la
explotacion de las obras por terceros, el articulo 88° de la Ley sobre el
Derecho de Autor sefiala que el derecho patrimonial puede transferirse por
mandato o presuncién legal, mediante cesion entre vivos o transmisién mortis
causa, por cualquiera de los medios permitidos por la ley.
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El numeral 34 del articulo 2° de la Ley comentada, define como programa de ordenador (software) a la
expresion de un conjunto de instrucciones mediante palabras, cddigos, planes o en cualquier otra forma
que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un computador
ejecute una tarea u obtenga un resultado. La proteccién del programa de ordenador comprende también
la documentacion técnica y los manuales de uso.

Conforme a lo establecido en los articulos 21° y 22° de la Ley sobre el Derecho de Autor los derechos
morales son perpetuos, inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles y comprenden los
derechos de divulgacion, paternidad, integridad, modificacion o variacion, de retiro de la obra del comercio
y de acceso.

De acuerdo con el articulo 31° de la mencionada Ley, el derecho patrimonial comprende, especialmente,
el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir la reproduccién, la comunicacion y distribucién al
publico, la traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra, la importacion de copias de la
obra hechas sin autorizacién del titular de derecho, asi como cualquier otra forma de utilizacion de la obra
que no esta contemplada en la Ley como excepcion al derecho patrimonial.



Asi, para el caso especifico de los programas de ordenador, el articulo 71° de
la Ley bajo comentario establece que salvo pacto en contrario, se presume
gue los autores del programa de ordenador han cedido al productor() en
forma ilimitada y exclusiva, por toda su duracion, los derechos patrimoniales
reconocidos en dicha Ley, e implica la autorizacion para decidir sobre la
divulgacion del programa y la de defender los derechos morales sobre la obra.

Fluye pues de lo anterior, que la Ley sobre el Derecho de Autor ha reconocido
mediante presuncién legal que los derechos patrimoniales sobre los
programas de ordenador creados por encargo se ceden de forma definitiva,
ilimitada y exclusiva al productor, salvo que las partes acuerden lo contrario.

Cabe mencionar que similar regulacion han adoptado, por ejemplo, las
legislaciones de Colombia, Paraguay, Chile y México al reconocer que el
encargo realizado por una persona natural o juridica de la creacion de una
obra, salvo si existe acuerdo en contrario, hace presumir la transferencia de
los derechos al comitente(®)(°).

En consecuencia, la cesion en forma definitiva, exclusiva e ilimitada de
derechos patrimoniales en el marco de la elaboraciéon de un software por
encargo, es una forma especial de transmision que se ha reconocido en la
Ley sobre Derechos de Autor mediante presuncién legal, en similar sentido al
de las legislaciones comparadas citadas en el parrafo precedente.

Ahora bien, a fin de determinar si la transmision de derechos patrimoniales
sobre un software elaborado por encargo se encuentra gravada con el IGV
debe establecerse, en principio, en cada caso particular si nos encontramos
frente a una sola prestacion o ante dos operaciones independientes entre si,
para lo cual sera necesario analizar, entre otros aspectos, los términos
contractuales fijados por las partes.

Asi, de la evaluacion del caso concreto debera establecerse si estamos frente
a una sola operacién consistente en el servicio de elaboracién de un software
por encargo bajo las instrucciones o especificaciones del productor(), en la

El articulo 70° de la referida Ley establece que se presume, salvo en prueba en contrario, que es
productor del programa de ordenador, la persona natural o juridica que aparezca indicada como tal en la
obra de la manera acostumbrada.

Tal como lo sefiala URIBE CORZO, Maria Carolina. En: El Derecho de Autor en las obras creadas por
encargo y en el marco de una relacion laboral, Revista la Propiedad Inmaterial N.° 10-11, 2007, Colombia,
pag. 54.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que algunos paises podrian tener una regulacion distinta.

Asi, Maria Carolina Uribe Corzo sefiala que ‘la legislacion Francesa establece de manera expresa la
titularidad de la obra creada por encargo en cabeza de su autor o creador intelectual. Dicha titularidad se
refiere a un derecho exclusivo de propiedad, el cual comprende tanto los derechos morales como
patrimoniales sobre la obra”.

Agrega que “El inciso 3° del articulo L111-1 del Cédigo de Propiedad Intelectual Francés determina que la
existencia de un contrato de alquiler de obra o de servicio por parte del autor intelectual no implica la
vulneracién o menoscabo de los derechos morales o patrimoniales que le reconoce la ley por el hecho de
su creacion intelectual. Dicha disposicion implica que no opera ninguna presuncion de cesién en favor del
comitente de la obra y no sera considerado en ningun caso titular de la obra encargada”. 1bid., pag. 53.

Al respecto, en doctrina se afirma que “la obra creada por encargo, tal como lo sefiala la Sala de Consulta
de Servicio del Consejo de Estado, es una obra que no ha sido creada por el autor al momento del
contrato de prestacion de servicios, y sélo es creada en virtud de una serie de instrucciones dadas por el
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cual por presuncion legal se produce la cesién de derechos patrimoniales
sobre el software; o, si estamos ante dos operaciones independientes, por un
lado, el servicio de elaboracion por encargo y, por otro, la cesion definitiva,
exclusiva e ilimitada de los referidos derechos sobre el software,
correspondiendo a continuacion desarrollar el tratamiento aplicable en ambos
supuestos.

Al respecto, el inciso b) del articulo 1° del TUO de la Ley del IGV sefiala que
este Impuesto grava, entre otras operaciones, la prestacion o utilizacion de
servicios en el pais.

A tal efecto, el numeral 1 del inciso c) del articulo 3° del citado TUO define a
los "servicios" como toda prestacion que una persona realiza para otra y por la
cual percibe una retribucion o ingreso que se considere renta de tercera
categoria para los efectos del Impuesto a la Renta, aun cuando no esté afecto
a este ultimo Impuesto; incluidos el arrendamiento de bienes muebles e
inmuebles y el arrendamiento financiero.

Agrega dicho articulo, que se entiende que el servicio es utilizado en el pais
cuando siendo prestado por un sujeto no domiciliado, es consumido o
empleado en el territorio nacional, independientemente del lugar en que se
pague o se perciba la contraprestacion y del lugar donde se celebre el
contrato.

Por su parte, el numeral 9.1 del articulo 9° del TUO de la Ley del IGV
establece que tienen la calidad de contribuyentes, entre otros, las personas
naturales, las personas juridicas y las sociedades irregulares, que desarrollen
actividad empresarial, que utilicen en el pais servicios prestados por no
domiciliados.

De lo antes sefialado fluye que, tratAndose de un servicio prestado por un
sujeto no domiciliado, en tanto dicho servicio sea utilizado en el pais(®), tal
operacion se encontrara gravada con el IGV, siendo sujeto de este Impuesto
aquel que utilice los servicios prestados por el sujeto no domiciliado.

Siendo ello asi, en caso que el supuesto sea uno en el qgue nos encontremos
frente a una sola operacion consistente en el servicio de elaboracién de un
software por encargo, en el cual por presuncion legal se produce la cesién de
derechos patrimoniales sobre el software, dicha operacion se encontraria
gravada con el IGV como utilizaciébn de servicios, si la empresa que la
encarga, domiciliada en el Perq, utiliza dicho servicio en el pais.

contratante, guien asume los riegos y gastos de la obra intelectual. Asi las cosas, se puede concluir que la
obra por encargo se destaca por dos aspectos principalmente: 1. la obra no existe al momento de la
celebracion del acuerdo; y 2. la obra sera creada por el autor siguiendo los parametros e instrucciones
otorgadas por el comitente. Estas caracteristicas son ajenas a la creacion intelectual fruto de la iniciativa
exclusiva de su autor y asi lo entiende el Consejo de Estado al sefialar que la creacion y transferencia de
la obra creada por encargo son especiales y difieren del régimen general”. 1bid., pag.50.

En el Informe N.° 228-2004-SUNAT/2B0000 se ha sefialado que para efecto del IGV, a fin de determinar
si el servicio prestado por un no domiciliado ha sido consumido o empleado en el territorio nacional,
debera tenerse en cuenta el lugar en el que se hace el uso inmediato o el primer acto de disposicion del
servicio. Para dicho efecto, deberan analizarse las condiciones contractuales que han acordado las partes
a fin de establecer el lugar donde se considera que tal servicio ha sido consumido o empleado. Disponible
en el Portal SUNAT: (http://www.sunat.gob.pe/).
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http://www.sunat.gob.pe/

No obstante, si el supuesto fuera uno en el que nos encontramos frente a dos
operaciones independientes, por un lado, el servicio de elaboracion por
encargo y, por otro, la cesion definitiva, exclusiva e ilimitada de los derechos
patrimoniales sobre el software, en cuanto a la primera operacion resultaria
de aplicacion lo antes sefalado, en tanto que respecto de la segunda
operacion debera tenerse en cuenta el criterio vertido en el Informe N° 077-
2007-SUNAT/2B0000(°) segln el cual “la cesion definitiva (venta) de un
software, no se encontraria dentro del campo de aplicacién del IGV, al no
tratarse de una venta en el pais de bienes muebles, toda vez que -en el caso
consultado- el titular del intangible es un sujeto no domiciliado en el pais”(*°).

CONCLUSION:

Si de la evaluacion del caso concreto se establece que existe una sola operacion
consistente en el servicio de elaboracion de un software por encargo, en la cual
por presuncion legal se produce la cesién de derechos patrimoniales sobre el
software, dicha operacién se encontrara gravada con el IGV como utilizacién de
servicios, si la empresa que lo encarga, domiciliada en el Perq, utiliza dicho
servicio en el pais.

Por el contrario, de evaluarse que nos encontramos frente a dos operaciones
independientes, por un lado, el servicio de elaboracion de un software por
encargo y, por otro, la cesion definitiva, exclusiva e ilimitada de los derechos
patrimoniales sobre el software, en cuanto a la primera operacion resultaria de
aplicacion lo antes sefalado, en tanto que respecto de la segunda operacion
debera tenerse en cuenta el criterio vertido en el Informe N° 077-2007-
SUNAT/2B0000.

Lima, 30 de diciembre de 2014
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Disponible en el Portal SUNAT.
9" Ello teniendo en cuenta que de acuerdo con lo establecido en el inciso a) del articulo 1° de la Ley del IGV,
en concordancia con el inciso a) del numeral 1 del articulo 2° de su Reglamento, aprobado por el Decreto
Supremo N.° 29-94-EF, publicado el 29.3.1994 y normas modificatorias, se considera como operacion
gravada con el IGV la venta en el pais de bienes muebles ubicados en el territorio nacional, siendo que en
el caso de bienes intangibles, estos se consideran ubicados en el territorio nacional cuando el titular y el
adquirente se encuentran domiciliados en el pais.
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