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Con la sentencia en la causa "Picapau S.R.L. s/apelacién" de fecha 20 de septiembre de 2005 que
comentamos, la Corte Suprema puso fin a la discusién en torno a qué alicuota de retencién del Impuesto a las
Ganancias corresponde aplicar a los pagos por licencias de uso de programas de computacion (software) (1)
efectuados a personas juridicas residentes en el exterior.

Para comprender la relevancia de esta decisién de la Corte, largamente aguardada por quienes tienen que
tomar decisiones en materia fiscal por cuanto la practica indica que esta modalidad concentra la mayoria de los
pagos al exterior por software, en esta nota haremos un repaso de las diferentes posturas en la discusién
doctrinaria y jurisprudencial previa al fallo en relacién con el tratamiento frente al Impuesto a las Ganancias y
resefiaremos varios elementos necesarios para evaluar su importancia e interpretarlo correctamente.

1. Modalidades contractuales

Cabe comenzar por aclarar que existen dos formas principales por las cuales se puede hacer uso de un
programa de computacidn: la adquisicién o el pago por una licencia de uso.

La compraventa de ejemplares es un supuesto muy comuin de comercializacién de software enlatado que se
verifica en los casos en que se transfiere la propiedad de soportes fisicos conteniendo una copia del programa,
acompafiados o no de manuales de uso, a cambio del pago de un precio determinado. El adquirente tiene
derecho a instalar el programa en un equipo y a utilizarlo por tiempo indeterminado (a perpetuidad) sin perjuicio
que pueda tornarse indtil por obsolescencia, pero no a realizar copias del aquél -mds alld de la copia de
salvaguardia autorizada por el art. 9°, ley 11.723 (Adla, 1920-1940, 443)- o a instalarlo en mas de un equipo por
ejemplar adquirido.

En estos casos es importante prestar la debida atencién a los términos del contrato entre adquirente y
proveedor, generalmente predispuesto por el proveedor en base a modelos redactados bajo legislaciones
distintas a la nacional y denominado licencia de uso. En tanto el contrato importe la transferencia de una cosa
mueble (el soporte fisico conteniendo la obra intelectual) a cambio de un precio y resulte aplicable la legislacion
argentina, deberd determinarse la naturaleza del contrato con independencia de su titulo. En esta linea, si la
esencia del contrato importa la obligacién de transferir la propiedad de una cosa -el ejemplar- a cambio de un
precio, estaremos en presencia de una compraventa (art. 1323, Céd. Civil).

Sin perjuicio de la proteccién conferida por la ley 11.723 y modificatorias a la obra intelectual, el
propietario del ejemplar tendrd sobre éste ciertos derechos que habitualmente son negados por los términos
contractuales, tales como la posibilidad de enajenarlo (art. 1364, Céd. Civil). Ello no implica desproteccién
alguna para el titular de la obra, que ya habra agotado su derecho sobre el ejemplar vendido, al igual que ocurre
con la venta de un libro o una pelicula para uso hogarefio (que contiene una copia de la obra intelectual) o una
caja de medicamentos o un automévil (en cuya fabricacién generalmente se utilizan bienes o procesos
patentados), los que claramente pueden ser enajenados por su duefio a terceros.

Por otra parte, la licencia de uso, receptada expresamente por el art. 55 bis de la ley 11.723 como una forma
de explotacién de la propiedad intelectual sobre los programas de computacion, se distingue de la venta de
ejemplar por la limitacion de los derechos conferidos al adquirente de la licencia, siendo el mas habitual de ellos
-en nuestra experiencia- la limitacién temporal de su utilizacién, lo que guarda cierto paralelismo con la
locacion de cosa (art. 1493 y sigtes., Céd. Civil). En este caso, es usual que el licenciatario realice renovaciones
periddicas de la licencia para mantener su derecho a continuar utilizando el software, con los consiguientes
pagos vinculados a cada renovacion.

Este caso no debe ser confundido con eventuales pagos peridédicos que el adquirente de un ejemplar efectie
a la persona explotadora de los derechos intelectuales a cambio de la actualizacién y soporte. Los pagos por
actualizacién implican el derecho a recibir una copia de eventuales versiones actualizadas del ejemplar ya
adquirido si (y cuando) fueran lanzadas al mercado, lo que podria calificar como venta aleatoria de cosa futura
incierta (art. 1332, Céd. Civil). Descartamos que pueda existir aqui locacién de obra, ya que la eventual nueva
version del programa no habra sido realizada por encargo del adquirente. Por su parte, los pagos por soporte,
cualquiera sea el medio empleado para brindar el servicio: telefénico, en linea, etc., retribuyen el servicio del
explotador de mantener recursos disponibles para resolver dudas del adquirente respecto a la instalacién o
utilizacién del software.



II. La discusién previa al fallo

En lo referente al tratamiento fiscal a dispensar a los pagos al exterior por licencias de uso de software en el
pais, la discusién gir6 en torno a si resultaba aplicable la presuncién de renta del inc. b) o del inc. h) del art. 93
de la ley del Impuesto a las ganancias.

Recordemos que el inciso b) del art. 93 presume como ganancia neta de fuente argentina el 35% de las
sumas pagadas a beneficiarios del exterior por la explotacion en el pais de derechos de autor, siempre que las
respectivas obras sean debidamente inscriptas en la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor, y que los
beneficios se originen en los supuestos previstos por el inciso j) del art. 20 y se cumplimenten los requisitos
previstos en el mismo. En tal sentido, el sujeto pagador debe retener e ingresar con cardcter de pago Unico y
definitivo el 35% de tales beneficios (lo que conlleva una alicuota efectiva del 12,25%).

"

El citado inc. 20 exime del tributo "... hasta la suma de $10.000 (diez mil pesos) por periodo fiscal, las
ganancias provenientes de la explotacion de derechos de autor y las restantes ganancias derivadas de derechos
amparados por la ley 11.723, siempre que el impuesto recaiga directamente sobre los autores o sus
derechohabientes, que las respectivas obras sean debidamente inscriptas en la Direccién Nacional del Derecho
de Autor, que el beneficio proceda de la publicacién, ejecucion, representacion, exposicion, enajenacion,
traduccion u otra forma de reproduccidn y no derive de obras realizadas por encargo o reconozcan su origen en
una locacién de obra o de servicios formalizada o no contractualmente. Esta exencién no es aplicable para
beneficiarios del exterior ...".

Por lo tanto, para que los pagos realizados al exterior se encuentren sujetos a una retencion del 12,25% (mas
grossing up de corresponder) deben cumplirse los siguientes requisitos:

1. Que el software esté registrado en la Direccién Nacional de Derecho de Autor.

2. Que los beneficios no deriven de obras realizadas por encargo o reconozcan su origen en una locacién de
obra o de servicios formalizada o no contractualmente.

3. Que el impuesto recaiga directamente sobre los autores o sus derechohabientes.

El punto crucial del tema se planteaba por las distintas opiniones y antecedentes administrativos y judiciales
respecto de si se cumplia o no el requisito del punto 3 precedente cuando el titular del derecho sobre el software
fuera una persona juridica. En tal sentido cabe destacar los siguientes antecedentes (sin pretension de ser
exhaustivos):

Dictamen 142/94

Se consulto al Fisco sobre el tratamiento que corresponde asignar en el impuesto a las ganancias a los pagos
que se efectia a una empresa radicada en el exterior, en concepto de explotacién de un software basico que se
encuentra inscripto en la Direccion Nacional del Derecho de Autor y de otras prestaciones de servicios
relacionadas con la misma, convenidas en el contrato suscripto entre las partes.

El Fisco adujo que tratdndose de una creacién de sus dependientes, la sociedad del exterior no puede asumir
-aun cuando haya adquirido la titularidad de la obra- el cardcter de "autor intelectual" o "derechohabiente", no
cumplimentando en consecuencia los requisitos que exige a tal fin el art. 93, inc. b), de la ley del impuesto
debiendo encuadrarse en el inc. h) del art. 93 correspondiendo una retencion del 31,5% de cada pago.

F. Marrone S.R.L. s/recurso de apelacion - IVA, del Tribunal Fiscal de la Nacién (27/03/95)

El Tribunal Fiscal, al analizar el tratamiento ante el IVA de la importaciéon de software confeccionado en
serie o standard que no reconocen su origen en encargos de usuarios sino que en el mercado ya se encuentran
preparados para su uso, aun en los casos en que deban efectuarse adaptaciones para su mejor aprovechamiento,
consider6 que se los debe tratar impositivamente, frente al IVA, como la "venta de un bien mueble".

Dictamen 97/95

En materia de IVA, en este dictamen el Fisco adhirié al criterio sustentado por el Tribunal Fiscal con
relacion al software standard o "enlatado" sosteniendo que cuando se comercializan programas de este tipo nos
encontramos en presencia de "cosas muebles" cuya transferencia estd alcanzada por el impuesto al valor
agregado. A mayor abundamiento establece que "... este temperamento resulta extensivo a las importaciones que
posean la naturaleza apuntada, por lo que al igual que en el mercado interno constituyen cosas muebles que
deben ajustarse al tributo que nos ocupa".

Picapau S.R.L. c. D.G.I, del Tribunal Fiscal de la Nacién (19/04/98)

En esta primera instancia del fallo que comentamos el Tribunal Fiscal consideré que "autor" sélo es la
persona fisica en quien nace el derecho mientras que "derechohabientes" son aquellas personas fisicas o



juridicas que lo han recibido por transmisién mortis causae o en virtud de un contrato de cesién. En tal sentido,
el Tribunal sostiene que el hecho que el autor del derecho intelectual sea una persona juridica no es
impedimento para considerar que no se cumplen los requisitos establecidos por el inciso b) del articulo 93 de la
ley del impuesto a las ganancias.

Modificacion de la normativa de derecho de autor (11/11/98)

La ley 25.036 (B.O. 11/11/98) (Adla, LVIII-E, 5040) efectué modificaciones a la ley 11.723 incorporando,
entre otros, a los programas de computacion fuente y objeto y las compilaciones de datos o de otros materiales a
la enumeracién de obras cientificas, literarias y artisticas contenidas en el articulo 1° de la ley de propiedad
intelectual.

Con la reforma introducida se ha explicitado que los programas de computacién constituyen obras
cientificas, literarias y artisticas protegidas por la legislacién nacional y los tratados internacionales de derechos
de autor, lo que generd cierta incertidumbre en torno a la futura postura del fisco que cierta doctrina entendié
que deberia revertir el criterio expresado en el dictamen 142/94 arriba citado.

Picapau S.R.L. c. D.G.I., de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
sala IV, (29/09/2000)

En respuesta al recurso de apelacién interpuesto por el Fisco, en la segunda instancia del fallo que se
comenta la sala VI manifesté que no corresponde aplicar la alicuota de retencién del 12,25% del inc. b) del art.
93 de la ley del impuesto a las ganancias, pues una persona juridica no puede ser considerada "autor o
derechohabiente”, debiendo presumirse entonces que el 90% de los importes pagados al beneficiario del exterior
constituyen ganancia de fuente argentina conforme al inciso h) del art. 93 de la ley (alicuota del 31,5%).

El Tribunal concluyé que "la exencién establecida por el art. 20 inc. j) de la ley del impuesto a las
ganancias, estd dirigida a promover la creatividad intelectual y a asegurar a los creadores y a sus herederos que
la retribucidon que se obtenga por su obra esté exenta del pago del tributo, quedando fuera de su alcance tantos
los beneficios que se obtengan los propios autores si la creacién obedece a un encargo previo, o a una locacién
de servicios, o de obra, como aquellos supuestos en que el impuesto no recaiga directamente sobre el autor o sus
herederos, sino que derive de un contrato (ya sea de cesion o de venta, en sus diversas formas) celebrado con
anterioridad. Por lo tanto, en el caso que se comenta, al no recaer el impuesto directamente sobre el autor o sus
derechohabientes la Camara sostuvo que el 90% de los importes pagados al beneficiario del exterior constituyen
ganancia de fuente argentina.

Application Software S.A. s/apelaciéon - Impuesto a las Ganancias, del Tribunal Fiscal de la Nacién,
(20/09/2001)

Una empresa de comercializacién de licencias de software celebré un contrato con una compaiiia extranjera
por el cual esta dltima le otorgaba una licencia exclusiva para el uso de un software del cual era titular. Al
realizar los pagos a la empresa extranjera por los beneficios de la explotacién en el pais de los derechos de
autor, la apelante considerd aplicable el inciso b) del art. 93 de la ley de impuesto a las ganancias, por lo que
practic6 la retencién del 12,25%. La D.G.I. impugné dicho proceder sobre la base de lo expuesto en el
Dictamen 142/94. El Tribunal Fiscal revocé la determinacién de oficio practicada por el Fisco. Al respecto, el
citado Tribunal concluyé que el software en cuestiébn constituye una "obra compleja" y colectiva, cuya
titularidad originaria o autoria corresponde a la empresa del exterior, persona juridica que organiz6 los aspectos
funcionales y tecnoldgicos para su desarrollo, por lo que corresponde considerar cumplida la condicién
establecida por la primera parte del inciso j) del art. 20 de la ley del impuesto a las ganancias. Por tanto, se
encuentran reunidos los recaudos exigidos por el art. 93, inc. b), de la ley del impuesto a las ganancias,
revocandose la determinacién del organismo fiscal que pretendia una retencién del 31,5%.

Dictamen 68/2002

Se planted la disyuntiva respecto al criterio técnico sustentado en un proceso de determinacién de oficio
pendiente de resolucién en el que la actividad principal del contribuyente consistia en la prestacion de servicios
de elaboracién de datos y computacidn, con la explotacién de los productos informaticos -software- provistos
por empresas ubicadas en Estados Unidos, en su cardcter de representante exclusivo en la Repiblica Argentina.
En tal contexto, el contribuyente efectuaba las retenciones en el impuesto a las ganancias, por los pagos
realizados a los beneficiarios de la renta, aplicando la tasa del impuesto sobre el monto imponible de la ganancia
presunta, previsto por el inc. b) del art. 93 de la ley del impuesto a las ganancias (12,25% de retencién por pagos
por derechos de autor).

El Fisco -basdndose en el criterio sostenido por el Dictamen 142/94 y por la Cdmara en la causa Picapau
S.R.L.- sostuvo que la modificacién, introducida en el texto de la ley 11.723 de propiedad intelectual, por su par



ley 25.036, por la cual se incorpora a las personas juridicas como titulares de derechos de autor, no significa que
éstas puedan ser consideradas como autoras de las obras, por lo que resultard aplicable la presuncién de
ganancia neta prevista en el inc. h) del art. 93 de la ley del impuesto a las ganancias (31,5%), respecto a los
pagos que se les efectien como beneficiarios del exterior.

De este modo, sostiene que la presuncion de ganancia neta prevista en el inc. b) del art. 93 de la ley del
gravamen resulta aplicable tinicamente en aquellos casos en que se efectien pagos al exterior al autor de la obra
o su derechohabiente, calidad que no puede revestir la persona juridica titular de los derechos de explotacién de
un programa de computacion.

Picapau S.R.L. c. D.G.I, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Finalmente, en el fallo bajo comentario, la Corte se incliné -en su mayoria declarando inadmisible el recurso
y en su minoria receptando el dictamen del Procurador General- por descartar el tratamiento fiscal previsto para
la explotacion en el pais de derechos de autor por personas juridicas residentes en el exterior (art. 93, inc. b, de
la Ley de Impuesto a las Ganancias, con una alicuota efectiva de 12,25%) y considerar aplicable el tratamiento
genérico previsto por el art. 93, inc. h, que actualmente establece una alicuota efectiva del 31,5%.

Por supuesto, ello deja a salvo aquellos casos donde el receptor del pago sea una persona fisica que califique
como autor o derechohabiente del autor del programa de computacién, o cuando corresponda la aplicacién de un
Convenio para Evitar la Doble Imposicién que establezca un limite a la alicuota de retencién aplicable.

III. Comentario final

En sintesis, si bien lo hizo de una forma eliptica, puede entenderse que la Corte ha cerrado la posibilidad de
considerar que los pagos por licencias de uso a personas juridicas del exterior se sujeten a la retencién efectiva
del 12,25%, correspondiendo -en ausencia de un Convenio para Evitar la Doble Imposicién- aplicar la retencién
efectiva del 31,5%.

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723)

(1) El Tribunal Fiscal Nacional entendié por "Software" "al conjunto de programas, rutinas,
procedimientos, normas y documentacién suministrados para la operacién y funcionamiento de un ordenador o
de un sistema de computaciéon y considerando en un sentido mds lato, que el 'software' es la herramienta
insertada dentro del ordenador, de la que se vale el operador para obtener el resultado esperado de un
procesamiento de datos" Conforme sentencia de la causa N° 13.995-1 "F. Marrone S.R.L. s/recurso de apelacién
IVA", resuelta el 27/3/95, y citada en sentencia de la misma sala "in re" "Aerolineas Argentinas S.A." del
12/05/2004 como doctrina de la sala.
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