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1. INTRODUCCION

En nuestro panorama diario se encuentra presente, y para muchos de una
manera imprescindible, el ordenador. Pero, al margen del aspecto tangible de esta
maquina, se encuentran el conjunto de ordenes intelectuales internas destinadas a regir
su funcionamiento, el programa de ordenador o software, sin en cual el hardware o
maquinatia resulta inservible.

Dentro del concepto de software, se pueden distinguir dos tipos de programas
principales: el unido al material, es decir, a la maquina e imprescindibles para que esta
dé algtin resultado, y los programas de aplicacion del usuatio ¢7.

Los programas de aplicacién del usuario son consecuencia de una relacion
mercantl  larga que va desde la creacidon del programa por el autor y su
comercializacion hasta llegar al consumidor final, el usuario, lo que hace que el

m¢7 E] Consejo de Cooperacién Aduanera de Bruselas, en el Estudio III sobre "Valor en Aduana
de los ordenadores y soportes de programas", recogido en el Anexo 4 de la circular 824 de la DG
de Aduanas e Impuestos Especiales, define como programa "las instrucciones que mandan el
funcionamiento del ordenador", distinguiendo dos tipos de programas principales: a) El (...) unido
al material, y b) los programas de aplicacién del usuario.
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tratamiento de los sistemas y programas de ordenador en nuestro sistema tributario es
complejo en cuanto que en un mismo objeto, el programa, estin implicados distintos
sujetos pasivos con distintos derechos sobre €él, cada uno sujetos a su modalidad
tributaria. La existencia de distintos sujetos pasivos tiene su origen en la compleja
relacién mercantil que genera este tipo de elementos.

Por ello, es necesatio determinar en un primer lugar su calificacién segin el
ordenamiento juridico civil, para después situarlo en el plano tributario y contable.

2. CLASIFICACION DESDE EL PUNTO DE VISTA CIVIL

Al analizar la clasificacion juridica de los programas de ordenador nos
encontramos en un primer momento con la duda de si se tratan de elementos de la
propiedad intelectual o de la propiedad industrial, ya que el soporte 16gico es mas un
producto de empresa, producto industrial, que una creacién que pone en juego la
persona del autor 6. No obstante, esta polémica ya ha sido resuelta y los programas de
ordenador no se consideran como propiedad industrial porque no constituyen una
solucién que consiga un determinado resultado por el empleo de las fuerzas naturales,
sino que poseen un contenido esencialmente intelectual, es una obra de una
concepcion humanas®. El reconocer la probabilidad de que si otros realizan los
esfuerzos adecuados pueden llegar a crear un soporte sustancialmente idéntico no les
excluye la proteccion a la que tienen derecho, que viene dada por el reconocimiento de
su primacia.

El objeto de la propiedad intelectual son las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas en cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro.

m5¢ ALBALADEJO, MANUEL Y OTROS "Comentarios la Cédigo Civil y Compilaciones
forales". Editorial Edersa. Pagina 731.

m%? BAYLOS CORROZA; Hermenegildo: Derecho de Tratado Industrial. Editorial Civitas.1993.
Pagina 630.
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Los articulos 428 y 429 del Codigo Civil regulan la propiedad intelectual
mediante una remision directa a la normativa especifica sobre la materta 7°.

Los programas de ordenador se definen en el articulo 96-1 del Real Decreto
Legislativo 1/1993 del Texto Refundido de la Propiedad Intelectual,”* como” (...)ioda
secuencia de instruciiones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un
sistema informatico para realigar una funcion o una tarea o para obtener un resultado determinado,
cualgutera que sea su_forma de expresion_y fijacon”. Con relacion a la documentacién técnica
y a los manuales de uso del programa, el articulo 96-2 los asimila al propio programa
en la medida que les otorga la misma proteccién.

Los programas de ordenador se califican por la legislaciéon sobre propiedad
intelectual como derechos de autor 72, que posee una doble vertiente: Derecho moral y
derecho de explotacion. La propiedad intelectual, o también denominada derechps de
autor, es el derecho absoluto de sefiorio que tiene el autor sobre su obra intelectual, ya
sea literaria, artistica o cientifica. Junto con el derecho moral, el derecho de explotacién
constituye un derecho de contenido econémico, temporalmente limitado e incluido
dentro del inmovilizado inmaterial.

m70 Articulo 429 del Cédigo Civil: "La ley sobre propiedad intelectual determina las personas a
quienes pertenece ese derecho, la forma de su ejercicio y el tiempo de su duracion. En los casos
no previstos ni resueltos por dicha Ley se aplicaran las reglas generales establecidas en este Codigo

sobre la propiedad.".

m71 E] Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones vigentes sobre la
materia. Esta norma viene a sustituir un gran cantidad de disposiciones que se habian ido dictando
tras la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual. En materia de propiedad
intelectual referida a las aplicaciones informaticas, deroga la Ley 16/1993, de 23 de diciembre
sobre la Proteccién Juridica de Programas de Ordenador, que se dicté en adaptacion a la Directiva
del Consejo de 14 de mayo de 1991 relativa a la Protecciéon Juridica de los Programas de
Ordenador (DOCE, ntm. L.122/42, 17 mayo de 91), y en otras Propuestas de directiva
relacionadas con la Propiedad Intelectual

m72 Articulo 95, RDL 1/1996: "El derecho de autor de los programas de ordenador se regira por
los preceptos del presente Titulo y, en los que no esté especificamente previsto en el mismo, por
las disposiciones que resulten aplicables de la presente Ley."
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Desde el punto de vista juridico, los sistemas y programas informaticos son
considerados como propiedad intelectual del creador y estan protegidos por el Real
Decreto Legislativo 1/1996 del Texto Refundido de la Propiedad Intelectual. Y como
consecuencia de su clasificacién juridica de propiedad intelectual, por regla general,
cuando son adquiridos por terceras personas no se adquiere la propiedad de los
mismos sino su licencia de uso, es decir, un derecho, ya que la creacién es la unica
manera de adquisicion originaria del derecho de autor 73.

De la calificacion de los sistemas y programas de ordenador como propiedad
intelectual se extraen dos caracteristicas importantes:

1°) Es un derecho limitado. En principio, la propiedad intelectual no esta
sometida a plazo alguno por lo que se refiere a su vertiente "moral o personal
minima". Unicamente estara sometida a plazo la proteccion de su vertiente patrimonial
o de explotacién 7, que en el caso de los programas de ordenador dependeri si se trata
de persona fisica o juridica.

En el supuesto de que el autor sea una persona fisica, la protecciéon del
derecho de explotacién serd toda la vida del autor y los sesenta afios siguientes 73.

w73 Para conocer la clasificacién de los sistemas informaticos como propiedad intelectual:
OROZCO PARDO, GUILLERMO: "Informitica y propiedad intelectual". Actualidad Informatica
Aranzadi n° 19. Abril 1996. Pagina 1. ALBALADEJO, MANUEL Y OTROS "Comentarios la
Cédigo Civil y Compilaciones forales". Editorial Edersa. Pagina 747. BONDIA ROMAN,
FERNANDO: "Los programas de ordenador en la Ley de Propiedad Intelectual y en la Directiva
CEE de 14 de mayo de 1991". Revista Derecho de los Negocios. Afio 3. N° 27.

w74 Articulo 17 del RDL 1/1996: “Derecho exclusivo de explotacién y sus modalidades."
Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier
forma y, en especial, los derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién publica y
transformacién, que no podran ser realizadas sin su autorizacién, salvo en los casos previstos en la
presente Ley".

w75 El articulo 98, parrafo 1 del RD 1/1996 nos remite al Capitulo I del Titulo III para determinar
la proteccién del derecho de explotacién de las personas fisicas. En el articulo 26 se regula este
supuesto en los siguientes términos. Articulo 26. Duracién y cémputo." Los derechos de
explotacion de la obra durarin toda la vida del autor y setenta afios después de su muerte o
declaracién de fallecimiento".
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En el caso de que el autor sea una persona juridica durard 60 afios contados
desde el dia uno de enero del afio siguiente al de la divulgacion licita del programa o al
de su creacién si no se hubiera divulgado 76.

Los plazos de proteccion establecidos en esta Ley se computaran desde el dia
1 de enero del afio siguiente al de la muerte o declaracion de fallecimiento del autor o
al de la divulgacion licita d  1a obra, segineproceda.

Asi, tras la extincion de los derechos de explotacion se determinara su paso al
dominio publico, de forma que podrin ser utilizadas por cualquiera tanto la
explotacién como actuar sobre la propia obra, quien podrd introducir en ella
variaciones esenciales. La falta de proteccién de la obra por el derecho interno no
impide que pueda quedar protegida la obra espafiola en otros paises en virtud de sus
leyes territoriales o de los convenios internacionales suscritos por Espafia 77 .

2°) Es un derecho transmisible. El autor o sus causabientes pueden disponer
de ella a su voluntad en lo que se refiere a los derechos de explotacién. En
consecuencia, pueden transmitir el derecho por un periodo de tiempo definido o
indefinido. En este Gltimo caso, sabemos que se extingue el derecho de la exclusividad
en el plazo sefialado anteriormente.

3. INTRODUCCION AL ESTUDIO TRIBUTARIO DE LOS PROGRAMAS
INFORMATICOS.

El reconocimiento de los programas de ordenador como parte del
inmovilizado inmaterial y de la Propiedad Industrial se realiza también por el
Ministerio Economia y Hacienda en contestacion a consultas planteadas por el
contribuyente:

w76 Articulo 98, parrafo 2, del RD 1/1996.

m77 ALBALADEJO, MANUEL Y OTROS "Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
forales". Editorial Edersa. Pagina 788.
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" No forma parte del equipo informdtico (inmovilizado material), el programa necesario para su
utthzacion. Los programas de ordenador estdn regulados expresamente en el titulo VI de la Ley
22/87 de la Propiedad intelectual como uno de los derechos de antor’ 78.

La dificultad entrafia en el estudio tributario de las aplicaciones informaticas
parte de las distintas personas, fisicas o juridicas, que pueden estar ligadas a un mismo
producto, sobre el que disfrutan de distintos derechos. Asi, una misma aplicacién de
software implica para el usuario, el autor y el titular de los derechos de explotacion,
como consecuencia de ejercer los derechos que cada uno de ellos ostentan,
circunstancias que generan hechos imponibles distintos y simultineos 7 .

El objeto de este trabajo se centra en determinar la naturaleza de cada hecho
imponible que se da alrededor de una aplicacién informatica, desde su creacion hasta
su comercializacion, su calificacion tributaria y las especialidades que retne frente a
hechos imponibles de naturaleza similar, sin entrar a analizar aquellas caracteristicas
comunes con caracter general a todos ellos. Para hacer frente a este estudio vamos a
analizar cada uno de los sujetos implicados y los hechos imponibles que se derivan
como consecuencia de su relacién con la aplicacion informatica.

3.1. ELAUTOR.

El autor es la persona fisica que ha desarrollado el programa de ordenador #°.
El derecho de autor comprende dos derechos protegidos como propiedad intelectual:

m78 Resolucion de la Direccion General de Tributos de 9 de marzo de 1990.

m79 La importancia de determinar el hecho imponible esta recogida en el articulo 25 de la LGT:
"1°. El impuesto se exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémica del hecho
imponible; 2°- Cuando el hecho imponible consista en un acto o negocio juridico se calificara
conforme a su verdadera naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacién
utilizada por los interesados, prescindiendo de los defectos intrinsecos o de forma que pudieran
afectar su validez; 3°.- Cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos econémicos,
el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones y relaciones econémicas que,
efectivamente, existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las formas
juridicas que se utilicen".

m8 Articulo 97,1 RDL 1/1996: "Sera considerado autor del programa de ordenador la persona o

grupo de personas naturales que lo hayan creado, o la persona juridica que sea contemplada como
titular de los derechos de autor en los casos expresamente previstos por esta Ley."
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- Derecho moral del autor: es un derecho irrenunciable e intransferible, y al
mismo tiempo no es susceptible de valoracion econémica, luego carece de relevancia
tributaria.

- Derechos de explotacién: Es la venta o comercializacién de la aplicacion
informatica y, por tanto, lo que reporta beneficios econdmicos al autor. Es el derecho
que tiene relevancia econdmica, y serd el objeto de la imposicion tributaria.

No puede confundirse la cesion de los derechos de propiedad intelectual
sobre un programa de ordenador con la venta de los productos derivados de la
explotacion de los derechos cedidos; tales productos se conocen con la denominacion
de software standard, que puede ser adquirido en propiedad por cualquier persona que
lo necesite, es decir, el usuario, cuyas consecuencias tributarias vamos a estudiar mas
adelante.

El derecho de explotacién es transferible, total o parcialmente, y abre la
posibilidad de que una persona distinta del autor lo gestione, de lo que resultan dos
situaciones:

-El autor ejerce directamente el derecho de explotacion.
- Bl autor cede los derechos de explotacion, tanto por transmisién onerosa o lucrativa.

Junto con el autor persona fisica, una persona juridica podria ser el autor de
un programa de ordenador, pero en tltima instancia éste seria desarrollado por
personas fisicas, sus autores materiales, que habrian renunciado a sus derechos de
explotacién como consecuencia de su relacién laboral con la empresa para la que
trabajan 81. No es este lugar de entrar a discutir en que queda derecho moral del
autor que trabaja como asalariado para una persona juridica, sobre todo porque carece
de relevancia tributaria, pero si tener presente la posibilidad de la persona juridica que
genera en su actividad empresarial un programa de ordenador para utilizatlo como
mercaderia.

w8l E] articulo 97, parrafo cuatro del RD 1/1996 establece: "Cuando un trabajador asalariado cree
un programa de ordenador, en el ejercicio de las funciones que le han sido confiadas o siguiendo
las instrucciones del empresario, la titularidad de los derechos de explotacién correspondientes al
programa de ordenador asi creado, tanto el programa fuente como el programa objeto,
corresponderan, exclusivamente, al empresario, salvo pacto en contrario".

Informdtica y Derecho

821



Tras esta introduccion a la persona del autor nos interesa analizar sus
consecuencias desde el punto de vista tributatio. En cuanto que el ejercicio del derecho
moral de autor no tiene incidencia en nuestro derecho tributatio, nos debemos centrar
en como repercute el derecho de explotacion en la figura del autor. El derecho de
explotacién encierra la Unica forma de remuneracion del trabajo del autor en el
desarrollo del programa de ordenador y esta remuneracién la podrd obtener bien
cediendo este derecho de explotacion o bien ejerciéndolo directamente. No vamos a
centrar en la repercusion tributaria en la persona del autor de la cesidn del derecho de
explotacion a terceras personas, ya que su ejercicio directo tiene caracter de actividad
empresarial y lo analizaremos mas adelante #2.

3.1.1. EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS:

En dltima instancia el autor es una persona fisica, por lo que los rendimientos
que obtenga en el desarrollo de la actividad de explotacién de los derechos de
ordenador estin sometidos al IRPF, s1 bien se encuadraran en rendimientos de distinta
naturaleza dependiendo de la relacién mercantil que exista entre el autor y su obra.

3.1.1.1. RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES PROFESIONALES:

Cuando el autor renuncia el ejercer directamente el derecho de explotacion del
programa de ordenador, en este caso, se ha debido transmitir el derecho de explotacién
a una persona fisica o juridica, y los rendimientos que por ello le satisfagan tendran la
consideracion de rendimientos de actividades profesionales.

w82 [a naturaleza de la cesion del derecho de autor no esta definida en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Sin embargo, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido se define como
prestacion de servicios la remuneracién que se recibe a cambio por parte del autor. El articulo 11
en su parrafo 2, 4° de la Ley del IVA, Ley 37/1992, de 28 de diciembre establece: Se considerarin
prestaciones de servicios las cesiones y concesiones de derechos de autor,..., y demas derechos de
la propiedad intelectual.

mEsta definicién es importante porque de considerarse entrega de bienes podria haber planteado
problemas de considerar la cesién de explotacién de la aplicacién informatica, como elemento del
inmovilizado inmaterial que es, incremento o disminucién de patrimonio afecto a la actividad
empresarial. En cambio, al tener la consideracion de prestaciéon de servicios encaja con la
naturaleza de rendimientos de actividades profesionales como vamos a estudiar a continuacién.
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El modo en el que se ha realizado el traspaso de la titularidad del derecho de
explotacion desde el autor a la empresa tendrd importantes repercusiones:

a) Si se ha abonado un canon periédico, no se produce cesion de la titularidad por
parte del autor, sino una cesién temporal del derecho de explotacion. En este caso, el
ingreso del titular serd importe total del canon recibido cada periodo impositivo. El
canon tiene el mismo tratamiento tributatio del alquiler y tiene en todo caso la
consideracién de renta regular del ejercicio.

b) St se ha abonando una remuneracién a tanto alzado por la cesién del programa, se
ha de analizar si se podra clasificar como renta regular o irregular, circunstancia que
tendrd importantes repercusiones tributarias en el sujeto pasivo.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 83 la duracién del
periodo impositivo se establece, con caracter general, en el articulo 93 de la Ley del
Impuesto identificandolo con el afio natural. Esta concordancia entre periodo
impositivo y afio natural ocasiona que en aquellos supuestos en que la generacion de
una determinada renta supere dicho petiodo de tiempo, ésta reciba un tratamiento
especial: el de renta irregular 3.

w83 La normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) es la Ley
18/1991, de 6 de junio por la que se aprueba la Ley reguladora del impuesto, y el Real Decreto
1841/1991, de 30 de diciembre, por el que se aprueba su Reglamento.

m84 Articulo 57 de la Ley 18/1991 del IRPF establece: "A los efectos de esta Ley la renta de cada
sujeto pasivo se dividira, en su caso, en dos partes:

a) Renta regular
b) Renta irregular”

El tratamiento en el IRPF de cada una de las masas de renta sera distinto: La renta regular se
compensara e integrara conforme a las normas del Capitulo IV del Titulo V del texto legal y, en
particular, se integrara y compensara exclusivamente con los restantes incrementos y disminuciones
regulares del periodo impositivo, de acuerdo con lo dispuesto por el apartado uno del articulo 62
de la citada Ley de IRPF.

Los rendimientos irregulares del trabajo personal o del capital asi como los rendimientos
irregulares positivos de actividades empresariales o profesionales, se dividiran por el nimero de
afios comprendidos en el periodo en que se hayan generado, contados de fecha a fecha. En el caso
de que no pueda determinarse dicho periodo se tomara el de cinco afios.
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El articulo 59 de la Ley del IRPF considera irregulares "los rendimientos que se
obtengan por el sujeto pasivo de forma notoriamente trregular en el tiempo o que, siendo regular, su ciclo
de produccion sea superior a un aio"'. Conforme con lo aqui expuesto, el requisito basico
que tiene que concurrir para calificar como irregulares unos rendimientos es que su
petiodo de produccion exceda del afio. Esto supone una correlacion absoluta entre
rendimientos y periodo de generacién, es decir, que el acto productor de los ingresos
se desarrolle a lo largo de un periodo temporal superior al afio.

El caso de nuestro estudio es aquel por el que se realiza una remuneracién
unica que engloba el total de tiempo trabajado: De acuerdo con lo establecido en el
articulo 59, Uno.b) de la Ley del IRPF, si la prestacion representa el pago Gnico por
todos los afios trabajados del consultante, dicha cantidad tendra, a la vista del citado
articulo, el caracter de renta irregular a efectos de la liquidacién anual por el IRPF. El
desarrollo de un programa de ordenador por parte de su autor puede exceder con
creces de un afio natural. Existen clasificaciones de renta irregular para aquellas
producciones que necesitan mas de un afio para producir rendimientos y cuya
constatacion con la realidad es facil, como es el caso de las producciones madereras.
Sin embargo, cuando entramos a valorar el trabajo profesional, en cuanto que son
temas subjetivos dificilmente cuantificables, no existe una solucién unica.

Uno de los requisitos, junto con el temporal, que se exigen para que tenga la
consideracién de renta irregular es que no se trate de actuaciones aisladas % que
aunque puedan producirse en distintos afios, no suponen una dedicacion superior al
afio. Lo que excluiria aquellas cantidades recibidas en concepto de mantenimiento de
actualizacién del programa informdtico, y stempre tendtia la consideracién de renta
regular.

Pero para continuar en este tema de la renta irregular no hay que analizar
unicamente los ingresos, sino también hay que tener en cuenta los gastos necesarios

El cociente asi hallado se integrard con los rendimientos regulares del sujeto pasivo para
determinar su renta irregular.

w85 Consultas no vinculante de la Direccién General de Tributos sobre rentas irregulares: 6 de
marzo de 1996 ; 7 de febrero de 1996.
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para obtenerlos 8. Este dato es importante en el caso de las obras en curso, que es el
caso que estamos analizando. Si trasladamos nuestro analisis al sector inmobiliario, los
promotores inmobiliarios no pueden deducir los intereses de los capitales ajenos
utilizados para financiar obra en curso -que se debe contabilizar como existencia- ni los
gastos que a dichas obras se refieran, hasta que se computen los correspondientes
ingresos. Ll devengo, conforme al Plan de Contabilidad = Sectorial de empresas
inmobiliarias no se produce hasta el momento de la entrega efectiva de los inmuebles
87, La conclusién que obtenemos de este pronunciamiento de la Direccion General de
Tributos es que st se imputan los gastos antes de que se produzca el devengo de la
renta irregular, se estaria negando implicitamente el caricter de irregular de este
rendimiento. Por tanto, es importante determinar el momento del devengo de la
obligacion tributaria.

En la determinacién en estimacion directa del rendimiento neto de las
actividades empresariales y profesionales de personas fisicas serdn de aplicacion, sin
perjuicio de lo previsto para la estimacién objetiva, las normas del Impuesto sobre
Sociedades. El articulo 42 de la Ley del IRPF remite a las normas del Impuesto sobre
Sociedades 88, con caracter general. El Impuesto sobre Sociedades recoge, junto con el
principio del devengo, el principio de correlacién de ingresos y gastos, por el que el
resultado de un ejercicio esta constituido por los ingresos del periodo menos los gastos
del mismo para la obtencién de aquellos. Esta remisién a la normativa del IS es
importante puesto que el IRPF adopta el concepto de exigibilidad como criterio de
imputacion de ingresos y gastos 8: Los gastos, desde que su importe sea exigible por

w86 Para la determinacién del rendimiento neto de una actividad empresarial se deducirdn de los
ingresos los gastos necesarios para su obtencion, y por lo que respecta de a la modalidad de
coeficientes, exclusivamente los gastos enumerados en las letras a) a f) y el porcentaje que
corresponda. Direccién General de Tributos Contestacién de 23 de marzo de 1994.

w87 Direccion General de Tributos, Resoluciones de 23 de enero de 1989 y de 14 de febrero de
1989.

w8 La normativa fundamental reguladora del Impuesto sobre Sociedades (IS) estd formada por la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre , Ley del Impuesto, y el Real Decreto 537/1997, de 14 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto.

w8 El articulo 14.1 del Reglamento del IRPF establece como regla general para la imputacién
temporal de ingresos y gastos: Se imputaran al periodo en que se hubiesen devengado los unos y
producido los otros, con independencia del momento en que se realicen los correspondientes
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quien haya de percibirlos; los ingresos, desde el momento en que sean exigibles por el
acreedor. En el IS, por un criterio econdémico influenciado por la contabilidad, se
imputan los ingresos y gastos generados en el ejercicio, aunque se haya producido su
exigibilidad con anterioridad.

Esta divergencia entre el IRPF y el Impuesto sobre Sociedades referida a las
personas fisicas se salva en el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, Real
Decreto 537/1997, en cuya Disposicion Adicional 1° recoge la posibilidad de imputar
temporalmente los ingresos y los gastos conforme al criterio de cobros y pagos
mediante una simple manifestacion en tal sentido, en la declaracién del IRPF, entre
otros, los profesionales en estimacién directa. La consecuencia que se extrae es
importante en relacién a la calificacion de renta irregular, ya que el haber deducido los
gastos antes de imputarse los ingresos no conllevard una renuncia al tratamiento de
renta irregular porque no se ha incumplido el principio del devengo tributario, sino que
se ha utilizado un sistema alternativo autorizado por la norma fiscal, resolviendo asi la
problematica que se habia planteado antes de esta disposicion. ;

En conclusién, no se puede determinar a priori y como regla general la
naturaleza de renta irregular de los rendimientos profesionales del autor de un
programa de ordenador, sino unicamente plantear esta posibilidad y estudiar cada caso
concreto, teniendo siempre presente que lo importante es que la carga de la prueba
recae sobre el sujeto pasivo y serd el autor el que deberd probar que el trabajo se ha
realizado en mas de un ejercicio fiscal.

Un tema distinto a la consideracién de renta irregular de la remuneracién a
tanto alzado por el derecho de explotacién, es el caso de que el canon periddico
satisfecho al autor se pague de una sola vez. En este caso nos encontramos con una
renta del ejercicio pero se pueden plantear dos casos:

1. Que el periodo de devengo de dicho canon sea de un ciclo superior al afio,
por lo que la exigibilidad del primer ciclo de alquiler se produce a final del mismo, y la
imputacién del importe del alquiler se producira en dicho afio, y tendra el tratamiento
de renta irregular a efectos del IRPFE. 90

cobros y pagos.

m% Direccién General de Tributos, consulta de 3 de marzo de 1994 referida al arrendamiento de
finca ristica en el que el alquiler se paga al final de los cinco afios: Tendra la consideracién de renta
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2. Que se satisfagan los canones devengados mediante un pago unico: El
pago unico es imputable, en la parte en que le corresponda, a los distintos afios
trabajados. Segin lo dispuesto en el nimero seis del articulo 14 del Reglamento del
IRPF, cuando se produzcan las situaciones reguladas en el mismo, deberan practicarse
las liquidaciones complementarias correspondientes a los ejercicios en que, de acuerdo
con las estipulaciones contractuales o disposiciones aplicables, fueran exigibles las
contraprestaciones objeto de estudio ajustandose a la normativa entonces vigente,
liquidaciones que no conllevan intereses de demora ni recargos y cuya presentacion
podri efectuarse hasta el Ultimo dia de plazo reglamentario de presentacién de la
declaracién propia del afio en que se perciben los atrasos.

Lo expuesto anteriormente son consideraciones generales sobre los
rendimientos de actividades profesionales sometidos al IRPF. Sin embargo, para el
calculo de estos rendimientos la regulacién del IRPF establece dos sistemas
voluntarios: 1a estimacién directa y la estimacién objetiva.

A. ESTIMACION DIRECTA.

El cdlculo de rendimientos de actividades profesionales sometidos al régimen
de estimacién directa se hard mediante la aplicacién de la normativa del Impuesto
sobre Sociedades, por lo que nos remitimos a la parte de este trabajo en la que se
analiza la tributacién de los rendimientos del derecho de explotacién.

B. ESTIMACION OBJETIVA.

El régimen de estimacion objetiva es un régimen voluntario de estimacién de
rendimientos de pequefios empresarios y profesionales que se articula en dos
modalidades: estimacion objetiva por signos, indices 0 médulos y estimacion objetiva
por coeficientes.

La estimacién objetiva por signos, indices o moddulos no es aplicable a
actividades profesionales y inicamente a determinadas actividades empresariales que

tienen asignadas los parametros de calculo en la Orden Ministerial que se aprueba cada
afio, siendo la Gltima la Orden Ministerial de 27 de noviembre de 1997.

irregular.
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La aplicacién de esta modalidad en la persona del autor del programa
informatico esta excluida por los propios requisitos que se exigen, y respecto del autor
como empresario estd excluido al carecer de referencia expresa en la Orden Ministerial
citada. Contemplar la posibilidad de que se incluya en ediciones sucesivas es dificil
dada la naturaleza y variedad del trabajo, tanto de programacion como de distribucion
de las aplicaciones informaticas que son dificiles de reducir a pardmetros generales
para todo tipo de actividad.

La modalidad de estimacién objetiva por coeficientes es aplicable a
actividades empresariales que no les sea aplicable el sistema de signos, indices o
médulos, por lo que sera de aplicacién en todo caso para los que desarrollan el
derecho de explotacién de los programas informaticos, siempre que el personal
asalariado no exceda de 12 trabajadores y el volumen general de ventas no supere los
5.000.000 ptas. En el caso de los profesionales se exige que no superen los ingresos los
5.000.000 ptas. y no tengan personal asalartado.

El rendimiento neto en el sistema de estimacién objetiva por coeficientes se
calcula minorando el volumen de ingresos o ventas con determinados gastos
establecidos por la ley, y ademas, el resultado se minora por un porcentaje sobre el
volumen de ingresos, porcentaje cifrado en el 10% en el caso de profesionales y el
15% en el de empresarios. La aplicacién de este porcentaje estimativo hace interesante
este sistema para aquellos programadores que trabajan de forma independiente y
tienen pocos gastos.

3.1.1.2. RENDIMIENTOS DE TRABAJO PERSONAL:

Cuando el autor material del programa ha trabajado para una persona juridica,
esta es la que en Ultima instancia se reserva el derecho de autor en su vertiente de
explotacion. En este supuesto, el autor recibird una remuneracién a cambio de su
trabajo y a efectos del IRPF tendrd la consideracién de rendimientos de trabajo
personal 91.

w91 Articulo 24 de la Ley del IRPF establece: Se consideraran rendimientos integros del trabajo
todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, que
deriven directa o indirectamente, del trabajo del sujeto pasivo y no tengan el caricter de
rendimientos empresariales o profesionales.
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Los gastos deducibles aplicables a este tipo de rendimientos seran los
previstos en el impuesto para este tipo de rentas, sin que se establezca ninguna
excepcion especifica para la propiedad intelectual de las aplicaciones informaticas.

3.1.1.3. RENDIMIENTO DE CAPITAL MOBILIARIO:

Hemos visto que siempre se transmite por el autor el derecho de explotacion,
nunca el derecho de autor que es intransmisible, y esta transmision puede hacerse a
titulo lucrativo o a titulo oneroso. A su vez, la persona fisica que recibe este derecho de
explotacion puede ejercerlo de forma directa o indirecta, asignindose en consecuencia
a distintas masas patrimoniales:

- Rendimientos de capital mobiliario, si cede su ejercicio a otra empresa a cambio de
un canon, y siempre que quien realiza la cesién no sea su autor, puesto que en ese caso
tendria la consideracion de actividad empresarial.

-Rendimientos de actividades empresariales, st ejercita directamente el derecho de
explotacion del programa de ordenador.

Son rendimientos integros de capital la totalidad de las utilidades o
contraprestaciones que provengan de elementos patrimoniales mobiliatios de los que
es titular el sujeto pasivo y que no estén afectos a actividades empresariales o
profesionales. Tradicionalmente se engloban dentro del los rendimientos del capital
mobiliario todos aquellos rendimientos que proceden de la cesién de uso por parte del
titular de determinados bienes muebles, en este caso el derecho de explotacion.

El articulo 37.3.a de la Ley del IRPF establece:
"" 3. Otros rendimientos de capital mobiliario. Quedan incluidos en este epigrafe, entre otros:
a) Los procedentes de la propredad intelectnal cuando el sujeto pasivo no sea el antor’

Por tanto, se somete a gravamen la cuantia integra devengada de la cesién de
los derechos de explotacién, lo que nos plantea dos cuestiones que debemos resolver:

a) Gastos deducibles: En los rendimientos de capital mobiliario los gastos aplicables a
este tipo de ingresos estin limitados. En concreto, en el caso de la propiedad
intelectual no es posible deducir gasto alguno, salvo en los casos de prestaciones de
asistencia técnica .

Informdtica y Derecho

829



La expresion asistencia técnica no tiene un contenido netamente definido en
nuestro sistema tributario. El Coédigo de liberacién de operaciones invisibles y
corrientes de la OCDE (Anexo A, Apartado A.3) concibe la asistencia técnica como
una actividad relacionada "wn la produccion y distribucion de bienes y servicios en todos sus
grados, suministrada por un periodo de tienpo fijado en funcion del objeto particular de esta asistencia
y en la que se inclityen, por gemplo, consultas y visitas de expertos, preparacion de planos y diserios,
supervision de fabricacion, estudio de mercado y formacion profesional”’, defmicién que se acepta
como aplicable en nuestro sistema tributario 92 Por tanto, tnicamente tendran la
consideracién de gasto deducible del capital mobiliario los gastos derivados de
asistencia técnica al sujeto pasivo no autor que posee el derecho de explotacion de la
aplicacion informética.

b) Retenciones aplicables: Como regla general los rendimientos de capital mobiliario
procedentes de la propiedad intelectual estan sujetos a retencion, y a la hora del célculo
de la renta debemos partir de los ingresos integros. Sin embargo, estos rendimientos se
exceptuan cuando constituyen ingresos de la actividad habitual. Por consiguiente, la
cesién de derechos de autor realizada por una editorial a otra esta sujeta a retencion si
cedente y cesionaria realizan la misma actividad, y el propdsito de la cesidn no es sino
una actividad distinta, cercana a la comision mercantil. Al contrario, st la cesidén de
derechos persigue una subcontratacion o utilizaciéon de maquinaria ajena para llegar al
trafico regular de edicién de libros, debe entenderse que los ingresos asi obtenidos son
ingreso de la actividad empresarial no susceptibles de retencion 3.

3.1.1.4. RENDIMIENTOS DE ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

El autor podra ejercer directamente el derecho de explotacién de su obra, st
bien tendrd los rendimientos obtenidos tendrin la consideracién de actividad
empresarial desde el punto de vista tributario. Cuando la actividad empresarial de la

m92 Resolucién del TEAC de 22 de octubre de 1991.

m% Articulo 43 del Reglamento del IRPF e Informe de la Direcciéon General de Tributos de 16
de marzo de 1988.

A efectos del Impuesto sobre Sociedades cuando un mismo contrato realice una prestacién de
servicios y una cesién de derechos procedente de la propiedad intelectual cuando el sujeto pasivo
no sea su autor, sera obligatorio practicar la retencién sobre el importe total de la contraprestacién
establecida en el contrato. (articulo 56.2 RIS).
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persona fisica estd sometida al régimen de estimacién directa, su regulacion se remite a
lo dispuesto en el Impuesto sobre Sociedades que vamos a estudiar a continuacién en
el caso de la persona juridica.

En el caso de estimacion objetiva por coeficientes o estimacion objetiva por
signos, indices o modulos me remito a lo expuesto para los rendimientos de actividad
profesional.

3.1.2. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO.

A efectos del Impuesto sobre el Patrimonio estin exentos los derechos °
derivados de la propiedad intelectual del autor, mientras permanezcan en su
patrimonio y no se utilicen para el comercio. Por tanto, es aplicable la exencion del art.
4.3 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio a la obra propia de los artistas mientras
permanezca en el patrimonio de autor, lo que equivale a otorgar a la obra propia del
artista el caracter econémico financiero de existencias.

Si se gravaran los derechos derivados de la Propiedad Intelectual cuando
pertenezcan a los herederos del autor o a un tercero. En el caso de adquisicion
onerosa, el articulo 22 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio establece con
caracter general que los derechos adquiridos a terceros deben incluirse por su valor de
adquisicion.

A efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, si el propio autor decide explotar
la propiedad intelectual en un contexto empresarial, le seran de aplicacion las normas y
criterios de valoraciton de esta categoria de actividad. El articulo 4 de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio establece que los bienes y derechos de las personas
fisicas necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial estarin exentos,
siempre que la actividad se ejerza de forma habitual, personal y directa por el sujeto
pasivo y que la actividad constituya su principal fuente de renta.

El valor de tales bienes y derechos se determinara conforme a lo establec1do
en el articulo 11 de la Ley del Impuesto.
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3.2. EL DERECHO DE EXPLOTACION:
3.2.1. CONSIDERACIONES GENERALES

La cesién del derecho de uso un programa de ordenador esti contemplada en

el Texto Refundido del la Ley de Propiedad Intelectual % .

Los derechos de explotacién los puede ejercitar una persona fisica o una
persona juridica, pero no se puede confundir la cesién de los derechos de propiedad
intelectual sobre un programa de ordenador con la venta de los "productos " derivados
de la explotacion de los derechos cedidos tales productos se conocen con la
denominacién de software standard y que puede ser adquirido en propiedad por
cualquier persona que lo necesite, y que vamos a estudiar sus consecuencias fiscales en
el apartado destinado al usuario.

m% Articulo 99 del RDL 1/1996. Contenido de los derechos de explotacién."Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 100 de esta Ley los derechos exclusivos de la explotacién de un programa
de ordenador por parte de quien sea su titular con arreglo al articulo 97, incluiran el derecho de
realizar o de autorizar:

La reproduccién total o parcial, incluso para uso personal, de un programa de ordenador, por
cualquier medio y bajo cualquier forma, ya fuere permanente o transitoria. Cuando la carga,
presentacién, ejecucion, transmisién o almacenamiento de un programa necesiten tal reproduccién
debera disponerse de autorizacion para ello, que otorgara el titular del derecho.

La traduccién, adaptacién, arreglo o cualquier otra transformaciéon de un programa de ordenador
y la reproduccién de los resultados de tales actos, sin perjuicio de los derechos de la persona que
transforme el programa de ordenador.

Cualquiér forma de distribucién publica incluido el alquiler del programa de ordenador original o
de sus copias.

A tales efectos, cuando se produzca cesién del derecho de uso de un programa de ordenador, se
entendera, salvo prueba en contrario, que dicha cesién tiene caracter no exclusivo e intransferible,
presumiéndose, asimismo, que lo es para satisfacer Gnicamente las necesidades del usuario. La
primera venta en la Unién Europea de una copia de un programa por el titular de los derechos o
con su consentimiento, agotara el derecho de distribucién de dicha copia, salvo el derecho de
controlar el subsiguiente alquiler del programa o de una copia del mismo".
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Nos vamos a centrar en el estudio de la persona juridica en el ejercicio del
derecho de explotacion, ya que las conclusiones que se extraen son extrapolables a la
persona fisica es estimacion directa que ejerce estos mismos derechos.

La persona juridica puede poseer el derecho de explotacién sobre un
programa de ordenador tanto si ha desarrollado el programa en el seno de la propia
empresa con la intencion de enajenarlo, como st lo ha adquirido de forma onerosa a
Su autor.

Tanto si ejerce el derecho de explotacién directamente o cede su explotacion a
terceros, los rendimientos obtenidos estaran sujetos al Impuesto sobre Sociedades.

En el ambito del Derecho Fiscal no se contempla aisladamente la transmision
de programas de ordenador, sino que siempre se hace referencia al concepto genérico
de transferencia de tecnologia, y 1a contraprestacion tiene, en principio la consideracion
de rendimiento de capital mobiliario en el caso de que el autor sea persona juridica 9.
El Impuesto sobre Sociedades actualmente vigente y regulado por la Ley 43/95, de 27
de diciembre establece un concepto sintético de renta, con independencia de la fuente,
de ahi que en este caso no exista tratamiento diferenciado como rendimiento de capital
mobiliatio o de la explotacién econémica como ocurre en el caso de las personas
fisicas. No obstante, cualquiera otras operaciones que impliquen la transmision de la
proptedad y no la mera cesién de uso, la contraprestacién no podra ser considerada
como rendimiento de capital mobiliario.

Los derechos de explotacién de una aplicacion informdtica pueden provenir
de:

m9% Articulo 256,1 de derogado Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre disponia que tendra la consideracién de rendimientos de capital
mobiliario "f) .. Los procedentes del arrendamiento de bienes muebles, de derechos, negocios,
minas, peliculas cinematogrificas, de la cesién de la propiedad industrial o intelectual y de las
prestaciones de asistencia técnica." Este reglamento fue derogado por la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del nuevo Impuesto sobre Sociedades, si bien es importante tenerlo en cuenta en
relacién con las resoluciones del TEAC sobre la materia que remiten a esta norma.
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1. Generacion del programa por la propia empresa %,

Desde el punto de vista contable, a la empresa que ha desarrollado la
aplicacion informdtica se plantea el problema de activar como inmovilizado inmaterial
el programa de ordenador o no ?7. En el caso de que se contabilizase como
inmovilizado inmaterial, se podrd amortizar con efectos en el Impuesto sobre
Sociedades siempre que se demuestre por el sujeto pasivo que la pérdida de valor
responde a una depreciacion irreversible y continuada 8.

Una de las cuestiones importantes a determinar es si la creacion de programas
de ordenador por parte de su autor podria tener la consideracién de gastos de
investigacion y desarrollo (I+D). En la resolucién del ICAC de 21 de enero de 1992
99 sobre contabilizacién del inmovilizado inmaterial se definen lo que son actividades
de investigacion y desarrollo como la indagacion original y planificada que persigue
descubrir nuevos conocimientos y supetior comprension en los terrenos cientifico o
técnico, en el caso de la primera, y la aplicacién concreta de los logros obtenidos en la
investigacion hasta que se inicia la produccién comercial, en el caso de la actividad de
desarrollo.

De tener la consideracién de gastos I+D serfan importantes las
consecuencias, tanto en amortizaciones como en deducciones del Impuesto sobre
Sociedades, puesto que existe un tratamiento fiscal favorable a este tipo de resultados.
Sin embatgo, si aplicamos estas definiciones de I+D a la creacién de programas de
ordenador, obtenemos dos conclusiones:

1. El desarrollo de un software especifico puede conformar una actividad I+D,
ademas de cumplir los requisitos que se exigen para ello, en dos supuestos:

m% Lo contenido en este apartado también es aplicable al autor persona fisica.

m97 La empresa que genere una aplicacién informatica podra activar el nuevo producto mediante la
cuenta 73 de trabajos realizados por la empresa para su inmovilizado, mediante la activacién de los
gastos de personal y demas gastos necesarios invertidos en este trabajo.

m% Articulo 11, 5 in fine de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

=% Nos remitimos al comentario sobre esta resolucion del ICAC realizada al comienzo del trabajo.
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a) La creacidon de un lenguaje informatico nuevo, que resulte como
instrumento para desarrollar otros programas informaticos.

b) La generacion de un software especifico inseparablemente unido a una
maquinaria o instalacion industrial o cientifica, es decir, conformar la parte
de un todo.

2. La creacién de programas informaticos en general, no tiene por qué constituir
actividad de investigacion y desarrollo.

En conclusion, 1a clasificacion del software como I+D  en la mayoria de las
veces obedece a razones de indole fiscal y no contable, lo que obligara al sujeto pasivo
a probar esta naturaleza en el caso de que sea requerido por la Administracion
Tributaria para justificar el disfrute de los beneficios fiscales que tienen este tipo de
elementos. En cuanto que consideramos que la mayoria de las aplicaciones
informaticas no tienen la naturaleza de gastos I+D vamos a seguir nuestro estudio
dentro de esta perspectiva, sin perjuicio de aquellas que silo sean.

2. Derecho de explotacion por adquisicion onerosa:

En este caso que nos ocupa, 1a persona juridica debe adquitir el derecho de
explotacién de su autor a titulo oneroso, si bien la contraprestacion se puede hacer
efectiva de dos formas:

2) Abonando una remuneracién a tanto alzado.

b) Abonando al autor una participacion proporcional en los ingresos de su
explotacion o canon periddico 1%0. Esta participacion se ird abonando conforme se
vaya desarrollando la actividad empresarial.

m100 F] articulo 112 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades de 1982 define canon como
"las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o la concesién del uso de un derecho de autor
sobre una obra literaria, artistica, informativa o cientifica, incluidas las peliculas cinematograficas,
de un modelo, plano, férmula o procedimiento secreto; y por las informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas".
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En cualquiera de los dos casos, se adquieren los derechos de explotacion
sobre dicho programa. El problema que se plantea es que la forma de contraprestacion
de la transaccién determina el traspaso de la titularidad del derecho de explotacion
desde el autor a la empresa o no:

a) 31 se ha abonado una remuneracién a tanto alzado la empresa adquiere en
este caso un derecho patrimonial que puede reflejar en el activo del balance por su -
precio o valor de adquisicién y amortizatlo contablemente de acuerdo con los
principios contables.

b) Si se ha abonado un canon, no se produce cesion de la titularidad por parte
del autor, sino una cesién del derecho de explotacién. En este caso, hay una
correlacion entre el gasto de la empresa y el ingreso del titular del derecho de
explotacion del programa, que conserva la titularidad del mismo. Desde el punto de
vista contable y fiscal serd gasto en cada ejercicio la retribucién devengada en el
Mismo.

En resumen, la adquisicién del derecho de explotacion del programa de
ordenador implica un régimen fiscal que depende del contrato celebrado. Por tanto,
desde el punto de vista del Impuesto sobre Sociedades, se debe distinguir si se cede la
titularidad del derecho de explotacion y por tanto formara parte del activo empresarial
y serd amortizable, o bien se transmite a través de un canon, siendo un elemento de la
actividad empresarial pero no formara parte de su activo.

3.22. ADQUISICION DE LA TITULARIDAD DEL DERECHO DE
EXPLOTACION: IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

3.2.2.1. AMORTIZACION.
Los derechos de explotacién de los programas de ordenador tienen un

tratamiento especial en la propia Ley de Propiedad Intelectual 101 en relacién con la
duracién de su proteccién 102, El articulo 98, parrafo 1 del RD 1/1996 nos remite al

w101 Articulo 97 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.

w102 En el supuesto de que el autor sea una persona fisica, la proteccion del derecho de
explotacién sera toda la vida del autor y los sesenta afios siguientes:
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Capitulo I del Titulo III para determinar la proteccion del derecho de explotacion de
las personas fisicas. En el articulo pues se regula en este supuesto en los siguientes
términos:

Articulo 26. Duracién y computo.
Los derechos de explotacion de la obra duraran toda la vida del autor y setenta afios
después de su muerte o declaracion de fallecimiento!3.

Articulo 98, parrafo 2, RD 1/19961%4 , por tanto nos encontramos con un elemento
del inmovilizado inmaterial limitado en el tiempo, tanto si el contrato de cesion del
derecho de explotacion es limitado expresamente como si no, puesto que transcurrido
ese plazo pasara a formar parte del dominio publico.

El inmovilizado inmaterial es el gran favorecido por la reforma del Impuesto
sobre Sociedades en materia de amortizaciones ya que se han relajado los requisitos
para la deduccion de su depreciacion, reforma en la que se manifiesta una clara
influencia contable. Las consecuencias que se derivan son:

- Se facilita la amortizacién de los elementos del inmovilizado inmaterial, que como
inversion econémica de la empresa se encontraba discriminada respecto el
inmovilizado material.

- Se igualan, de una forma definitiva, al fondo de comercio, las marcas y derechos de
traspaso el resto de los bienes, incluida la propiedad intelectual.

Tradicionalmente 195, se establecian unos requisitos estrictos para admitir la
amortizacion de los elementos del inmovilizado inmatertal:

En el caso de que el autor sea una persona juridica durara 60 afios contados desde el dia uno de
enero del afio siguiente al de la divulgacién licita del programa o al de su creacién si no se hubiera

divulgado

a) 60 afios desde la divulgacién de la obra, efectuada dentro de los 60 afios siguientes a la muerte
del autor.

b) Las obras anénimas o seudénimas tendran una duracién de 60 afios desde la divulgacién.

w105 Los apartados 1 y 3 del articulo 65 del RIS de 1982 establecian estos requisitos estrictos para
admitir la amortizacién del los elementos del inmovilizado inmaterial
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a) Ser susceptibles de valoraciéon econdémica.

b) Estar registrados contablemente.

©) Ser adquiridos mediante contraprestacion onerosa.

d) Que se deprecien con el paso del tiempo o tengan una duracion determinada.

Estos requisitos han sufrido alguna transformacion con la nueva norma
tributaria:

Los dos primeros desaparecen absorbidos por el articulo 10,3 de la LIS: Se
remite directamente a las normas contables de aplicacién directa en la determinacion
de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. En nuestro tema de estudio, la
adquisicion de la titularidad de los derechos de explotacidn, estan totalmente cubiertos,
ya que es requisito su activacién como inmovilizado inmaterial.

El requisito de onerosidad estd recogido expresamente en el articulo 11, 4 a) y
11, 4. b) de la LIS: Se pondrin de manifiesto en virtud de una adquisicién a titulo
oneroso. A este requisito hay que afiadir la exigencia de que la entidad adquirente y la
transmitente no se encuentren en situaciones de vinculacién previstas en el articulo 42
del Codigo de Comercio. Para poder ser amortizado necesita que medie
contraprestacion, es decir, que sea objeto de adquisicién onerosa. Asi, el propio autor
del elemento de propiedad intelectual no podrd amortizatlo, salvo que demuestre su
depreciacion permanente, pero si si ha sido cedido tal derecho mediante transmision
onerosa a una empresa que se dedique a la distribucion y explotacion del mismo, en
cuanto que tal empresa tiene limitada su exclusividad en la utilizacién de la obra al
tiempo que marca el acuerdo o en su defecto, el limite que matrca la ley.

Por tltimo, hemos estado resaltando la necesidad de una adquisicion onerosa,
pero debemos hacer hincapié en que no toda transmision onerosa es admitida sino que
es necesaria el establecimiento de un tanto alzado, de forma que cualquier otra forma
de cesién o alquiler no tendra la consideracion de amortizable 196, EFl Gltimo requisito
también se cumple en nuestro objeto de estudio, ya que el ejercicio exclusivo  del
derecho de explotacion serd como maximo de 60 afios. Este requisito pretende dar
cumplimiento a la causa de depreciacién por paso del tiempo. Sin embargo, pueden
concutrir otras razones, principalmente la obsolescencia, que dan lugar a depreciacion
irreversible y anticipada.

m 106 Direcciéon General de Tributos. Resolucién de 9 de marzo de 1993.
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Hay que insistir que aqui no se estd amortizando la aplicacién informatica
propiamente dicha, sino su derecho de explotacién comercial, un derecho de
Propiedad Intelectual.

En el caso del inmovilizado inmaterial Propiedad Intelectual, en cuanto que
no son susceptibles de aplicacion de los métodos de amortizacion fiscales al carecer de
CMA y PMA establecido en las tablas 197, la vida atil serd "¢/ periodo durante el cual se
espera que, razonadamente, produgca tngresos’. Bste periodo de vida atl tiene un limite
minimo de diez afios que viene dado por la propia norma de amortizacién con -
caracter imperativo y no establece un limite maximo que podra ser determinado
libremente por el sujeto pasivo. En el caso que nos ocupa, los derechos de explotacion,
si que existe un limite maximo, los 60 afios que marca la ley de propiedad intelectual.

En conclusion, el derecho de explotacién es un derecho derivado de la
propiedad intelectual de las aplicaciones informdticas, y como tal es amortizable
conforme el sistema propio de los elementos del inmovilizado inmaterial, st bien es un
elemento distinto, y no le son aplicables los coeficientes previstos para ellos, de los
sistemas y programas informdticos recogidos en las tablas de amortizacién cuya
naturaleza vamos a definir a continuacion.

3.2.2.2. PROVISION POR DEPRECIACION DE EXISTENCIAS.

Una de las novedades de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1995 es la
provision por depreciacion de existencias de fondos editoriales, fonograficos,
audiovisuales y similares. Se trata de una especialidad dentro de la depreciacion de
existencias y son exclusivamente las empresas productoras, no las empresas
distribuidoras, las que tienen derecho a aplicar este gasto fiscalmente deducible.

Respecto a la aplicacidn de esta provision hay que hacer dos consideraciones:

1. Aunque no se incluyen expresamente a los fondos informaticos, dado su caracter
andlogo con los fondos editoriales se pueden incluir en esta modalidad de provision.

w107 Ver mas adelante el comentario sobre las nuevas tablas de amortizacién.

Informdtica y Derecho

839



2. Esta provision se refiere a los fondos de la emp
soportes del producto, no al derecho de explotacion del mismo, que forma parte de su
inmovilizado.

Esta provision consiste en una presuncion legal de depreciacion transcurridos
dos afios desde la puesta en el mercado de las producciones o antes si se prueba la
depreciacion por parte del sujeto pastvo.

3.3. EL USUARIO

El usuario es el destinatario de los programas de ordenador, el consumidor
final, y a quién va dirigida toda la actividad comercial de las aplicaciones informaticas,
desde la produccion a la comercializacion, y para €l no tiene repercusion quién ejerce el
derecho de explotacién del programa, sino de qué modalidad de programa informatico
se trata. Aqui el objeto de cambio es el programa en si, no su derecho de explotacion
como hemos analizado en el apartado anterior, aunque como veremos se da una
licencia de uso de este programa.

Desde el punto de vista mercantil, el software tiene la consideracién de un
producto que se vende de forma standard incorporado a un soporte fisico;
concretamente la CEE lo califica, cuando se adquiere y se introduce en otro pais,
como una incorporacién de mercancias, en cuyo caso el precio que se pague no tendra
la consideracién de canon o royalty. El software standard se puede definir como la
adquisicion del derecho de uso de los programas de ordenador para su utilizacién por
una generalidad de usuarios que pretenden resolver programas comunes que satisfacen
una cantidad unica y por una sola vez, pero que el cesionario se reserva todos sus
derechos dominicales. Se da al adquirente del programa de ordenador el uso no
exclusivo del mismo, sino una licencia de uso.

En nuestro sistema tributario, la distribucién de productos informaticos esta
definida en el IVA. El articulo 8 en su parrafo 2, 7° de la Ley del IVA, Ley 37/1992,
establece que se consideraran productos informaticos normalizados los que de esta
naturaleza se hayan producido en serie, de forma que puedan ser utilizados
indistintamente por cualquier consumidor final. Se considerardn entrega de bienes, el
suministro de productos informaticos normalizados, comprensivos del soporte u los
programas o informaciones incorporados al mismo.

Las entregas de bienes se definen como la transmisién del poder de
disposicion sobre bienes corporales, pero también se consideran entregas de bienes
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otras operaciones en las que no se produce la transmision del poder de disposicion,
pero que tienen efectos econémicos equiparables, entre otras el suministro de
productos informaticos normalizados.

Junto con los programas standard, existen programas concretos realizados
especialmente para un determinado usuario, supuesto que se suele articular, la mayoria
de las veces, mediante una cesiéon de uso, y consiguientemente, los pagos que se
efectien tendran la consideracion de canones.

El articulo 11 en su parrafo 2, 16° de la Ley del IVA establece: Se
consideraran prestaciones de servicios el suministro de programas informaticos
especificos, considerandose accesoria a la prestacion del servicio la entrega del
correspondiente soporte. Se considerardn productos informaticos especificos los de
esta naturaleza que hayan sido producidos previo encargo del cliente.

Se considera accesoria a la prestacién del servicio la entrega del
correspondiente soporte.

En conclusién, la licencia de uso de un programa forma parte del
inmovilizado inmaterial de la empresa cuando es un gasto plurianual, aunque puede
ocuttir que su utilizacién no supere un afio puesto que estan preparados para realizar
una labor que prescribe, piense en los programas para el cilculo del IRPF, en cuyo
caso tendran la consideracion de gasto del ejercicio. Otra posibilidad es disfrutar del
uso del programa a través del pago de un canon periddico. En este caso, en cuanto que
se trata de un alquiler o prestacién de servicios, tendra la consideracion de gastos.

El tratamiento de los derechos de uso de los programas de ordenador esta
claramente explicado por el Ministerio de Economia y Hacienda en contestacion a
consultas planteadas por el contribuyente:

" Cutando los adguirientes de los derechos de uso de los programas abonan una remuneracion a tanto
alzado al autor, adguieren un elemento patrimonial intangible (inmovilizado inmaterial), gue pueden
reflejar en el activo de su balance por su precio o valor de adguisicion y amortizarly cuando sufra una
depreciacion continnada o se adquiera por un tiempo bmutado, sin posibilidad de prorrogas sucesivas,
stempre que se produzea una depreciacion efectiva y se halle contabilizada." 198

m 103 Normativa: Articulo 65 Reglamento del Impuesto sobre Sociedades y Resolucién de 9 de
marzo de 1990 de la Direccién General de Tributos.
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Por una parte, se refiere a la distinta forma de adquisicién segin tanto alzado
o por canon de la que ya hemos tratado.

En segundo lugar, hace referencia directa a su amortizacion en el supuesto de
que se haya activado como inmovilizado inmaterial en el balance de la empresa. Este
ultimo aspecto, la amortizacion, ha sido objeto de importantes novedades en 1997.

El RD 537/97, de 14 de abril en el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, recoge a su vez unas nuevas tablas de amortizacién. Uno
se los aspectos mas destacados de esta reforma de las tablas de amortizacidn es el
nuevo elemento introducido, los sistemas y programas informaticos. Este elemento se

ha situado dentro de los Elementos Comunes, el apartado 7 y se le ha dotado de un
CMA de 33% y un PMA de 6 afios.

La importancia de esta novedad se extrae de las siguientes conclusiones:

1. Se recogen por primera vez en las Tablas de amortizacién un elemento del
inmovilizado inmaterial.  Los elementos alli contemplados no son propiedad
intelectual de la empresa, son una herramienta de trabajo, como una mesa o una
maquina de escribir, pero pertenecen al inmovilizado inmaterial, consecuencia de su
caricter intangible.

2. Se exceptian estos elementos, como consecuencia de punto anterior, de su
aplicacion del sistema especial destinado para los elementos del inmovilizado
inmaterial (articulos 11, 4 y 5 LIS).

3. Le sera de aplicacion cualquiera de los sistemas de amortizacion, con excepcion del
sistema de bienes usados, que exigen expresamente que se trate de elementos del
inmovilizado materal.

En conclusién, la inclusion de los sistemas y programas informaticos en las
tablas del RD 537/97, establece una tratamiento distinto a estos elementos respecto de
los demis que conforman el inmovilizado inmaterial, del que podemos establecer dos
situaciones diferenciadas:

- Si se cede el derecho de uso de programa, adquiriéndolo mediante

contraprestacién por tiempo limitado e inferior al periodo minimo establecido en las
tablas de amortizacion, es decir, mas de uno u menos de tres afios, podra amortizatlo
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fiscalmente en ese plazo, si bien la carga de la prueba recaera en el sujeto pasivo, pero
en este caso sera facil de probar.

- Si el derecho de uso es por tiempo ilimitado, se aplicarin los coeficientes
recogidos en tablas de amortizacion de acuerdo con el sistema de amortizacion elegido.

Para finalizar, unas notas sobre la prestacién de asistencia técnica al usuario.
La adquisicion por parte del usuario de programas de ordenador puede hacerse tanto
a empresas residentes en territorio espafiol como a empresas no residentes. En el
supuesto de empresas residentes no se plantea ningin problema, tanto en el caso de
adquisicién del programa como de la asistencia técnica que se deriva de €. Sin
embargo, en el mundo de la informatica es frecuente la transferencia de tecnologfa y
por tanto las transmisiones entre paises distintos. La naturaleza de la entrega del bien
como importacion, en cuanto que procede de una empresa no residente no presenta la
menor duda. Sin embargo, la adquisicion de estos programas puede llevar aparejado
un derecho de asistencia técnica de ayuda al programador y al usuario que plantea,
respecto de la empresa que presta el servicio, la duda de st son rendimientos obtenidos
en territorio espafiol o no. La Direccion General de Tributos resuelve este problema en
la consulta vinculante de 22 de mayo de 1984 en la que se pronuncia en los siguientes
términos: "La mportacion del (...) contentendo los lenguajes de programacion, los sistemas operativos
y las utilidades de aynda al programador supone la realizacion de una operacion de importacion gue
incorpora en razon de su propio contenido un aspecto importante de asistencia técnica, cuya retribucion
debe ser considerada como un rendimiento obtenido en Esparia y, como tal, sujeto al 1S, siendo sujeto
pasivo del mismo la entidad vendedora no residente 109",

4. CONCLUSIONES

Bajo la denominacién de sistemas y aplicaciones informaticas o programa de
ordenador se retnen distintos sujetos pasivos cuya imposicién directa es distinta
dependiendo de su relacién con el producto, de forma que debemos distinguir entre el
autor, el derecho de explotacién y el usuario del programa de ordenador.

w109 Sobre este aspecto y en los mismos términos se pronuncian las Resoluciones del TEAC de
25 de septiembre de 1991 y de 22 de octubre de 1991.
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El autor y el derecho de explotacién, como derechos derivados de la Ley de
Propiedad Intelectual estin bajo la proteccion de ésta, y tienen la consideracién de
elementos del inmovilizado inmaterial, cuyas consecuencias tributarias se derivan de
esta consideracion pero con las particularidades que encierran las aplicaciones
informaticas.

El caso del usuario es distinto ya que la aplicacién informatica se sustantiviza,
y aunque continia bajo la proteccién de la Propiedad Intelectual, a efectos tributarios
tiene un tratamiento distinto.

Una vez que se define la naturaleza tributaria de cada uno de los rendimientos
que genera la aplicacién informatica, tanto para el autor, el derecho de explotacion y el
usuario, su imposicion dependera de la forma en que se obtengan los rendimientos, ya
sea a través de un canon o de una retribucién a tanto alzado.

En conclusién, la dificultad que encierra el tema de los programa de
ordenador comienza en su clasificacion como rendimiento, y una vez determinado
este aspecto, en aplicar las obligaciones contables, de amortizacion, provisién y demis
gastos deducibles especificados para este tipo de bienes.

ADENDA

La imposicion sobre la renta procedente de actividades empresariales y
profesionales de las personas fisicas ha sufrido una importante modificacién para
este afio 1998. Aunque las novedades introducidas no afectan directamente a las
consideraciones y conclusiones presentadas en este trabajo sobre la imposicion
directa de los programas de ordenador, considero necesario hacer una referencia
escueta a la nueva situacioén tributaria de los sujetos pasivos personas fisicas
empresarios y profesionales.

Como hemos expuesto en este trabajo, la imposicién de actividades
empresariales y profesionales personas fisicas hasta el 31 de diciembre de 1997 se
concretaba en los siguientes sistemas de determinacién de la Base Imponible:
Estimacién directa y Estimacién Objetiva, esta Gltima con dos modalidades:

Estimacién objetiva por coeficientes y estimacidén objetiva por indices,
signos o modulos.
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Por tanto, para los ejercicios comenzados a partir del 1 de enero de 1998
desaparece la estimacién objetiva por coeficientes.

La estimacién objetiva por indices, signos o médulos se mantiene con
idéntica configuracién y aunque estd prevista legalmente su aplicacién a los
rendimientos de profesionales, no apatece en los nuevos médulos aprobados por
la OM de 13 de febrero de 1998 ninguno que se refiera a la materia que nos
ocupa.

Respecto de la estimacion directa, la modalidad normal coincide con la
conceptuacion de la regulacion anterior, y su remision a las normas del Impuesto
sobre Sociedades.

La mayor novedad de esta nueva regulacion se centra en la estimacién
directa simplificada. Su célculo se realiza aplicando los articulos 41 y 42 de la Ley
18/1991, de 6 de junio, es decir, ingresos menos gastos necesarios para el
desarrollo de la actividad. El conjunto de provisiones deducibles y los gastos de
dificil cuantificacion se calcularan aplicando el 5% sobre el rendimiento neto. Las
modificaciones sobre amortizaciones no afectan al inmovilizado inmaterial.

Con estas notas presento el nuevo esquema de cilculo de los
rendimientos empresariales y profesionales y mantengo las consideraciones
presentadas en este trabajo.
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