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Resumen

El presente trabajo se propone adelantar
un andlisis juridico tributario sobre el hecho
generador del Impuesto al Valor Agregado
sobre las ventas (IVA) que se enmarca en la
“venta y cesidn sobre derechos de activos
intangibles Unicamente asociados a la pro-
piedad industrial”, de acuerdo con la reforma
tributaria — Ley 1819 de 2016.

Asfi las cosas, se da cuenta, a partir de la
regulacion de los contratos de cesidn y licen-

ciamiento, de los efectos del impuesto sobre
las ventas en los negocios teniendo en cuenta
el hecho generador del tributo en mencion.

Palabras Clave: 1vA, Bienes intangibles,
Propiedad Industrial, Hecho generador.

Abstract

The present work intends to advance a tax
legal analysis on the generating event of the
Sales Tax (VAT) that is framed in the “sale
and assignment of rights of intangible assets
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only associated with industrial property” in
accordance with the tax reform Law 1819
of 2016.

Thus, the effects of the sales tax on busi-
ness from the tax generating event in ques-
tion are realized from the regulation of the
assignment and licensing contracts.

Keywords: Sales tax, Intangible goods,
Industrial Property, Taxable event.

Resumo

O presente trabalho pretende promover
uma andlise juridica tributdria sobre o evento
gerador do Imposto sobre Vendas (VAT) que
é enquadrado na “venda e cessdo de direitos
de ativos intangiveis associados somente a
propriedade industrial” de acordo com a re-
forma tributdria. Lei 1819 de 2016.

Assim, os efeitos do imposto sobre vendas
sobre os negdcios do evento gerador de im-
postos em questdo sdo realizados a partir da
regulamentacdo dos contratos de atribui¢do
e licenciamento.

Palavras-chave: 1vA, Bens Intangiveis,
Propriedade Industrial, fato gerador.

Introduccion

Hoy, la tecnologia, la ciencia y la innova-
cion son factores de importancia en el marco
del desarrollo econémico de los Estados. El
avance en estos campos genera impactos en
distintos sectores de las actividades comer-
ciales e industriales, por lo tanto los derechos
de propiedad industrial “se han convertido
en un pilar para la creacién de valor en el
entorno econémico actual” (SIC, 2018).

En la obra La revolucion y la riqueza, Al-
vin y Heisi Toffler (2001) mencionan que
hay una diferencia relevante entre el cono-
cimiento (bien intangible) y el petréleo (bien
tangible), y esta radica en que entre mas se
use el petréleo mds se agota su disponible,
a diferencia del conocimiento, puesto que
cuanto mds conocimiento se utiliza mds de
este se crea. Lo anterior implica revaluar
gran parte de la economia convencional
que consistia en la asignacién de recursos
escasos, pues el conocimiento (bienes intan-
gibles) son inagotables.

Veamos a través de un ejemplo, como se
beneficia la economia del pafs, a través de
la invencién de una patente. Si se produce
un nuevo producto a raiz de la aplicacion de
una patente, hay mano de obra que estaba en
desuso que pasaréd a estar empleada, también
el factor trabajo se vuelve mds productivo
por la introduccion de dicha figura y es mas
atractivo invertir en procesos productivos;
por lo tanto, hay una reduccion en las tasas
de desempleo de una economia con todas las
consecuencias positivas del caso.

Ahora bien, la Organizacion para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econémico (OC-
DE) fue la primera en hacer un llamado de
atencion sobre la importancia de los activos
intangibles en la economia. Esta entidad
en el 2006 presentd el informe: Intellec-
tual Property as an Economic Asset, en el
cual resalté la importancia que la propie-
dad industrial tiene en el crecimiento de la
economia basada en el conocimiento y los
negocios. El informe destaca que gran parte
del valor del mercado de una empresa esta
definido por sus activos intangibles (marcas,
disefios, patentes, entre otros) (Sheehan y
Martinez, 2006).
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En el caso colombiano, el Conpes en pro-
piedad intelectual en el 2008, que se deno-
mind Conpes 35-33 — Bases de un Plan de
Accion para la Adecuacion del Sistema de
Propiedad Intelectual a la Competitividad
y Productividad Nacional, definio un plan
de trabajo a corto plazo (2008-2010), per-
miti6 identificar la falta de uso del sistema
de propiedad intelectual en el pais por des-
conocimiento y la inexistencia de beneficios
econdmicos para los inventores y empresas
innovadoras. Con posterioridad se expidie-
ron dos documentos mds relacionados con
la propiedad industrial: el Conpes 3582 del
27 de abril de 2009 y la politica de transfor-
macion productiva en el Conpes 3678 del 21
de julio de 2010, que tenian en sus objetivos
una relacion directa con la promocién, pro-
teccion y difusion de derechos sobre bienes
intangibles.

En este contexto, los sistemas tributarios
deben desempefiar un papel importante en
relacion con los intangibles, ya sea para per-
cibir ingresos para el fisco o para impulsar
este campo, de tal manera que es necesario
“fortalecer el conocimiento sobre la valora-
cién de activos intangibles” (Arias, 2017),
lo cual pasa necesariamente por establecer
la aplicacion de un tributo como el IVA en los
contratos de cesion y licenciamiento.

I. Consideraciones generales del IVA y
los bienes intangibles

A. ElLIVA y su relacion con los activos
intangibles

El 1vA? es un impuesto de naturaleza indi-
recta que desde sus origenes en el sistema

% Creado con la Ley 20631 de 1975.

juridico tributario colombiano ha recaido
solo sobre bienes corporales muebles. No
obstante, a través de la Reforma Tributaria,
Ley 1819 de 2016, ocurre una ampliacién
notable de su hecho generador, incluyendo
no solo la venta de inmuebles?, sino también
la venta o cesidn de los derechos sobre los
activos intangibles tnicamente asociados
con la propiedad industrial. Conforme a esto,
introdujeron varios cambios. La siguiente
matriz evidencia las modificaciones desa-
rrolladas (véase tabla 1).

Asfi las cosas, el hecho generador del TVA
en lo que respecta a las transacciones sobre
intangibles en el territorio colombiano fue
modificado y se amplian las definiciones
del aspecto material, permitiendo con ello
nuevas formas de economia que no estaban
reguladas, como es el caso de las actividades
relacionadas con disponibilidad de acceso a
bases de datos digitales, suministro de ser-
vicios audiovisuales, videojuegos, musica,
ensefianza a distancia, suministro de paginas
web, hosting, entre otros; y las transferencias
(venta y cesion) de derechos sobre activos
intangibles.

En este punto es importante mencionar
los antecedentes del tema en cuestion. El
proyecto de ley presentado por el Gobierno
Nacional contemplaba en su articulo 173
como hecho generador del IVA “la venta de
bienes a excepcidn de los expresamente ex-
cluidos™; de esto se colige que la propuesta
inicial pretendia grabar con el impuesto toda
venta de bienes intangibles (Congreso de la
Reptblica, 2016). Lo anterior quedé plan-
teado en la exposicién de motivos.

3 Actualmente se conservan como un hecho generador del IVA (literal a. del articulo 420 del E.T.);
sin embargo, figura exclusién expresa sobre los mismos (numeral 12 del articulo 424 del E.T.) y
figura como gravados con el Impuesto Nacional al Consumo (articulo 512-22 del E.T.).
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Tabla 1.

Comparacion del Art. 420 E.T. antes y después de la ley 1819 de 2016

Articulo modificado

Antes

Ahora

Art 420 — Hechos sobre los que recae
el impuesto a las ventas

“a) Las ventas de bienes corporales
muebles que no hayan sido excluidas
expresamente.

b) La prestacion de servicios en el te-
rritorio nacional (Literal modificado
por la Ley 6/92, art. 25).

¢) Laimportacion de bienes corporales
muebles que no hayan sido excluidos
expresamente.

d) Impuesto sobre las Ventas en los
juegos de suerte y azar. Constituye
hecho generador del Impuesto sobre
las Ventas la circulacion, venta u ope-
racion de juegos de suerte y azar con
excepcion de las loterfas”.

a) La venta de bienes corporales mue-
bles e inmuebles, con excepcion de los
expresamente excluidos.

b) La venta o cesiones de derechos
sobre activos intangibles, tinicamente
asociados con la propiedad industrial.

¢) La prestacion de servicios en el te-
rritorio nacional, o desde el exterior,
con excepcion de los expresamente
excluidos.

d) La importacién de bienes corporales
que no hayan sido excluidos expre-
samente.

e) La circulacién, venta u operacién
de juegos de suerte y azar, con excep-

cién de las loterfas y de los juegos de
suerte y azar operados exclusivamente
por internet.

Fuente: Elaboracion propia.

En Colombia, a diferencia de la mayoria
de paises, las transacciones de intangibles
que se realizan en el territorio nacional no
se gravan con IVA. En muchos otros paises
se gravan las relacionadas con software,
marcas, patentes, bases de datos e informa-
cién y registros sanitarios y de otra indole.
Asi mismo, en muchos paises se excluye el
goodwill (crédito mercantil) pagado que se
genera como resultado de la compra de es-
tablecimientos comerciales o de compafifas.

Asi, las modificaciones en el articulo 420
del Estatuto Tributario buscan extender el
hecho generador en el Impuesto sobre las
ventas con la inclusiéon de nuevos supues-
tos que se consideran ventas y servicios
gravados con el Impuesto, asi: - Ventas de
bienes: con la modificacion del literal a)
del articulo 420 del Estatuto Tributario se
extiende el hecho generador a aquellos su-

puestos en donde se realicen transacciones
sobre bienes incorporables (intangibles)
e inmuebles, siempre y cuando la misma
legislacion tributaria no la considere como
excluida. Se aclara que, dentro de la suje-
cion del impuesto, se incluyen las ventas de
intangibles realizadas desde el exterior y no
se restringe exclusivamente a operaciones
realizadas en el territorio nacional.

Esta propuesta implicaba un hecho gene-
rador amplio; no obstante, las discusiones
en el Congreso se centraron en el régimen
del TVA aplicable a los servicios prestados
desde el exterior, es decir el actual literal ¢)
del articulo 420 del E.T. dejando de lado el
andlisis con respecto al tributo generado por
la venta o cesidn de intangibles.

Sin consideracion alguna, se aprobé en
bloque el articulo 173 del proyecto de ley
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que ala postre se convertiria en el nuevo arti-
culo 420 del E.T. (Congreso de la Republica,
2017). Asi, las consideraciones hechas por
el legislativo con respecto al IVA en la venta
o cesion de intangibles fueron pocas, a tal
punto que los antecedentes de la Ley 1819
no dan cuenta de los motivos por los cuales
se incluyé el literal b) del articulo 420 del
E.T., ni tampoco por qué se limit6 el hecho
generador del IVA contenido en el literal a)
de la misma disposicion a la venta de bienes
corporales. Del mismo modo el literal b) se
circunscribid a los bienes intangibles asocia-
dos a la propiedad industrial.

B. Régimen de la propiedad industrial

La propiedad industrial es una rama de la
propiedad intelectual, la cual protege los bie-
nes inmateriales (intangibles, representados
en derechos) que son creacion del intelecto
humano y a su vez son bienes que se carac-
terizan por la no rivalidad y la no escasez;
siguiendo el principio de las economias de
escala, se pueden multiplicar sin grandes
cambios (ej: las patentes) (SIC, 2018).

Actualmente, todo lo relacionado con el
régimen de propiedad industrial que rige
en Colombia estd consignado en la Deci-
sion 486 del 2000 de la Comunidad Andina
(CAN), la cual contiene el Régimen Comtin
sobre Propiedad Industrial, proporcionando
definiciones con respecto a las diferentes
invenciones del intelecto humano de apli-
cacion industrial que son protegidas por
este régimen.

Al respecto, la DIAN, mediante el Oficio
n°.007073 del 29 de marzo del 2017, aborda
los conceptos de propiedad industrial y pro-
piedad intelectual, debido a que la norma del

literal b) del articulo 420 (hecho generador
del 1vA) del E.T. reza lo siguiente: “venta o
cesion de derechos intangibles, inicamente
asociados a la propiedad industrial ”. De esta
lectura se deduce que el alcance que se debe
dar es el de la propiedad industrial, sobre lo
cual la DIAN sefiala que, si bien este tema
no es de la orbita del Derecho tributario,
para efectos del IVA es necesario acudir a la
doctrina:

El derecho de autor en la Era Digital. Uli-
ses Herndndez Pino, Grupo de Investigacion
GEC Red de Investigacion Educativa-ieRed
Universidad del Cauca v2. 2012-05-2 al
referirse a este tema sefalo:

La Propiedad Intelectual es la denomina-
cién que recibe la proteccion legal sobre
toda creacién del talento o del ingenio hu-
mano, dentro del Ambito cientifico, literario,
artistico, industrial o comercial.

(...)

La Propiedad Industrial por su parte, es la
proteccion que se ejerce sobre las ideas que
tienen aplicacion en cualquier actividad del
sector productivo o de servicios. En Co-
lombia, para oficializar esta proteccion se
requiere un registro formal en la Superin-
tendencia de Industria y Comercio y s6lo es
vélido durante algunos afios para asegurar
el monopolio de su explotacién econdémica.

Asfi las cosas, la principal diferencia entre
la propiedad industrial y la propiedad inte-
lectual radica en que la primera protege la
idea solo en el caso que tenga una aplicacion
industrial, mientras que la segunda protege
el ingenio artistico y el medio en el que va la
creacion durante toda la vida del autor (mds
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80 afios). Finalmente, tanto la propiedad
intelectual (dentro de la cual se encuentran
comprendidos los derechos de autor) como
la propiedad industrial gozan de una protec-
cién y después de que esta se termine, pasan
las creaciones al dominio publico, es decir,
cualquier persona o empresa que pueda uti-
lizar las creaciones sin permiso o autoriza-
cién o pagar por ello, solo debe reconocer
siempre el autor de la creacion (Oficio de la
DIAN n°. 007077,2017).

También la DIAN emiti6 el Concepto
005840 de marzo 17 de 2017, dando respues-
ta a la solicitud realizada por un ciudadano
quien consulté si los activos intangibles a
los que se refiere el literal b) del articulo 420
E.T. hace referencia a los activos intangibles
regulados por la Decisién 486 de 2000 de la
Comunidad Andina (en la cual se implant6
el Régimen Comtn sobre Propiedad Indus-
trial) y por lo tanto los activos que no se en-
cuentran sefialados en la Decision? no estan
gravados con IVA. Respecto de ello, la DIAN
sefialé que el literal b) del articulo 173 del
proyecto de reforma tributaria estructural se
refiere genéricamente a los activos intangi-
bles asociados a la propiedad industrial que
estan gravados con IVA y no especifico cud-
les de esta clase de activos estdn o no grava-
dos con el impuesto. También menciona que,
aunque la Decisién 486 del 2000 de la CAN
sf enuncia explicitamente activos intangibles
asociados a la propiedad industrial, la Ley

1819 del 2016 no hace alusién especifica
a estos activos intangibles y los grava, de
manera general, basado en la aplicacién del
principio general de interpretacion, el cual
sefiala que “lo que el legislador no distingue,
no le es dado al intérprete distinguir” (Sen-
tencia C-317,2012).

Finalmente, la DIAN indica que si bien los
derechos de autor® y la propiedad industrial
son formas de la propiedad intelectual, se
encuentran tipificados de manera diferente,
lo que permite concluir que en el literal b)
del articulo 420 del E.T. se condiciona a que
sean activos intangibles solo asociados a la
propiedad industrial, mas no a la propiedad
intelectual, pero se deja expreso que mds
adelante puede haber lugar a algtin decreto
reglamentario del Gobierno Nacional (Ofi-
cio de la DIAN n°. 007073, 2017).

I1. Analisis del hecho generador de
venta o cesion de derechos asociados a la
propiedad industrial en el VA

Segtin las normas de tipo contables ac-
tualmente vigentes en Colombia, los activos
asociados con la propiedad industrial de las
compaiiias son esencialmente activos clasifi-
cados como activos fijos, toda vez que no se
enajenan en el giro ordinario de los negocios.

Frente a ello, resulta de trascendental im-
portancia hacer referencia al pardgrafo 1 del

* Esta decision define lo relacionado con la proteccién de los derechos asociados a las nuevas
creaciones, es decir patentes (de invencion y de modelo de utilidad), disefio industrial, esquemas
de trazado de circuitos integrados; signos distintivos entre esas marcas de servicios y productos,
nombres, ensefias comerciales lemas comerciales.

3 El Centro Colombiano del Derecho de Autor ha dicho que los derechos de autor son: “el conjunto
de normas que protegen al autor como creador de una obra en el campo literario y artistico, enten-
dida ésta, como toda expresion humana producto del ingenio y del talento que se ve materializada
de cualquier forma perceptible por los sentidos y de manera origina (sic) (..)”.
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articulo 420 del E.T., el cual de forma ex-
presa establece que no estd gravada con IVA
“la venta de activos fijos salvo que se trate
de las excepciones previstas para los bienes
inmuebles de uso residencial, automotores y
demas activos fijos que se vendan habitual-
mente a nombre y por cuenta de terceros y
para los aerodinos”.

Asi las cosas, encontramos que siempre
y cuando los derechos sobre el intangible
objeto de venta o cesioén se refieran a un in-
tangible asociado a la propiedad industrial
de la compaiiia, entonces su clasificacién en
la contabilidad serd la de activo fijo, motivo
por el cual su negociacion no generaria IVA
en virtud del pardgrafo 1 del articulo 420
del E.T. En ese sentido, la Doctrina Nacional
concuerda con lo sefialado anteriormente:

Es asi, como el efecto de esta norma quedd
muy limitado, al gravar con IVA solamente
los activos intangibles asociados a la pro-
piedad industrial, entendiendo como tales
los protegidos por el régimen de propie-
dad industrial tales como marcas, software,
patentes y disefios industriales, los cuales
s6lo serfan gravados por quien se dedique
a comprar y vender dicho tipo de derechos
intangibles pero, la venta de los mencio-
nados intangibles por un empresario que
no se dedique a negociar los mismos, no
estard gravada con IVA por ser un activo
fijo” (destacado fuera del original) (Zarama
y Zarama, 2017).

En este punto es necesario sefialar que
en el mercado los intangibles se negocian
principalmente a través de cesion o licencia-
miento. Sobre el primer concepto, el Codigo
Civil colombiano no contempla definicién
concreta, inicamente en la normativa del

contrato de compraventa se incluye un acdpi-
te especifico que trata sobre “la transmisioén
de créditos y otros derechos incorporales”
que permite ser aplicable a la transmisién de
todo derecho o accion. Por su parte, el articu-
lo 1526 del Cédigo Civil desarrolla los efec-
tos respecto a terceros de toda cesion de un
crédito, derecho o accion. De todas formas,
es posible encontrar reguladas de ciertas
cesiones entre ellas en el articulo 1531 del
Cédigo Civil, que se encuentra en relacién
con los derechos hereditarios.

Entonces, la cesion de derechos se puede
definir como un negocio juridico mediante
el cual una de las partes —llamada cedente—
le transmite a otra —llamada cesionario—, la
titularidad juridica que ostenta sobre un bien.

Asti las cosas, al aplicar dicho concepto al
tema tributario encontramos que el E.T. con-
tiene los hechos que se consideran venta, el
articulo 421 y que se vinculan con la materia
en cuestion:

Hechos que se consideran venta:

a) Todos los actos que impliquen la trans-
ferencia del dominio a titulo gratuito u
oneroso de bienes corporales muebles e
inmuebles, y de los activos intangibles des-
critos en el literal b) del articulo 420, inde-
pendientemente de la designacién que se dé
alos contratos o negociaciones que originen
esa transferencia y de las condiciones pacta-
das por las partes, sea que se realicen a nom-
bre propio, por cuenta de terceros a nombre
propio, o por cuenta y a nombre de terceros.

b) Los retiros de bienes corporales muebles
e inmuebles hechos por el responsable para
su uso o para formar parte de los activos
fijos de la empresa.
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¢) Las incorporaciones de bienes corporales
muebles a inmuebles, 0 a servicios no gra-
vados, asi como la transformacion de bienes
gravados en bienes no gravados, cuando
tales bienes hayan sido creados, construi-
dos, fabricados, elaborados, procesados,
por quien efectiia la incorporacién o trans-
formacién (destacado fuera del original).

Ahora bien, de otra parte y en lo que res-
pecta a la figura contractual del licencia-
miento de activos intangibles, la DIAN, en
el Concepto 370 de 2015 en su radicado n°.
0616254 del 06 de octubre de 2014, indica
que el licenciamiento bajo la legislacién co-
lombiana se comporta como una prestacion
de servicios, sefialando como ejemplo, que
quien sea propietario de un software podra
realizar bdsicamente la venta de los derechos
patrimoniales y el licenciamiento, lo que
conlleva autorizar a la parte que actia como
licenciada para hacer uso del intangible.

Para explicar la diferencia entre cesion y
licenciamiento, se tomard como ejemplo el
contrato de cesidén de marca y el contrato de
licencia de marca. Estos dos contratos son
fuente de ingresos para el titular de esta.

Respecto del contrato de licencia, el titu-
lar de una marca —llamado en este contra-
to licenciante— otorga la autorizacién a un
tercero —llamado licenciatario— para usar
su marca, de acuerdo con los términos esti-
pulados en el contrato (SIC, 2001. Concepto
01010101). La licencia se diferencia de la
cesion en cuanto a que, en este contrato, el li-
cenciante no se desprende de la titularidad de
derecho de dominio, sino que solo permite
el uso de la marca a un tercero con la contra-
prestacion de una remuneracion (OMPI, s.f.).

También la Direccion Nacional de Dere-
cho de Autor, mediante Concepto 66819 del
02 de diciembre de 2016, deja clara la dife-
rencia entre licencia y cesion de derechos pa-
trimoniales de autor, sefialando lo siguiente:

No se debe confundir el contrato de licencia
con la cesion o transferencia de derechos pa-
trimoniales de autor, ya que este no implica
el desprendimiento de los derechos, sino
que simplemente faculta al licenciatario a
usar la obra. .. Como no hay desprendimien-
to de los derechos, el titular puede seguir
disponiendo de estos bienes sea a través
de otros contratos de licencia o, incluso, a
través de contratos que impliquen la transfe-
rencia, sin vulnerar los derechos o intereses
de terceros.

Los anteriores conceptos se dejan expues-
tos, ya que son de suma importancia para
el andlisis que se pasa a presentar sobre la
configuracion actual del hecho generador en
lo que respecta a las expresiones de venta o
cesion de derechos sobre activos intangibles,
pues valdra la pena analizar si cuando la nor-
ma establece el hecho generador de VA sobre
los intangibles tinicamente lo concibe como
transferencia de dominio de los derechos o si
también serfa posible su configuracién como
una prestacion de un servicio.

Si bien hasta este punto se han esbozado
los conceptos de cesidn y licenciamiento con
sus diferencias, sin perjuicio de lo anterior la
DIAN en el concepto n°. 00001 de 2003 (con-
cepto unificado del IVA) expone un andlisis
completo respecto de la cesion de derechos
intangibles en el contrato de franquiciay que
sirve como referente para el tema objeto de
estudio.
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2 4. Franquicia. El contrato de franquicia es
un contrato innominado en virtud del cual
una de las partes denominada el franqui-
ciante concede a otra llamada el franquicia-
do, a cambio del pago de una remuneracién
(regalias), el uso de su propia férmula de
distribucién comercial que comprende en
general la cesion de una denominacion o
marca, la transferencia de un know how,
la prestacion de asistencia y en ocasiones
el suministro de ciertos bienes o equipos.
En otras palabras, se trata para el franqui-
ciante de la explotacién econémica de su
marca, de sus métodos comerciales y de
organizacion corporativos, como conjunto
de conocimientos obtenidos a través de su
experiencia en la produccidn y distribu-
cion de ciertos bienes y/o servicios (bie-
nes intangibles). A su vez, el franquiciado
accede a los beneficios de la reputacién
de una marca acreditada, asi como a unos
métodos y conocimientos (know how) que
solo habria podido adquirir después de una
larga, costosa y contingente experiencia en
el mercado. Este contrato, como lo sefala
la doctrina, es un contrato complejo cuyo
objeto involucra diversas prestaciones que
pueden estipularse en varios contratos o en
un contrato unitario, entre las que se desta-
can las siguientes:

24.1. Cesion de una marca

El contrato de franquicia involucra necesa-
riamente la transferencia o cesion del uso
de una marca de bienes o servicios por parte
del franquiciante en favor del franquiciado
(licencia de uso) quien no podra ceder la

marca a terceros ni otorgar licencias, salvo
estipulacién en contrario (Art. 556 C. Co.).
Asi las cosas, la cesion de 1la marca que ha-
ce el franquiciante a través de una licencia
contractual puede consistir en la transfe-
rencia (transferir la titularidad del derecho
de dominio) del intangible en venta o en
usufructo, o su entrega en arrendamiento
(prestacién de hacer) al franquiciado, para
lo cual deberd cumplir con las disposiciones
que para tales efectos sefiala la decision 344
de la Comisién del Acuerdo de Cartagena,
cuando se trate de contratantes de paises
miembros.

2.4.2.Cesion de un know how

Para los efectos impositivos, se entiende
por know how como la experiencia secreta
sobre la manera de hacer algo, acumulada
en un arte o técnica y susceptible de ceder-
se para ser aplicada en el mismo ramo con
eficiencia (Art. 1°. Decreto 2123 de 1975).
Ahora bien, la franquicia también supone
necesariamente la transmisién de un know
how por parte del franquiciante en favor del
franquiciado, dicha cesion puede consistir
en la transferencia del intangible (presta-
cion de dar) en usufructo o su entrega en
arrendamiento al franquiciado quien no
puede cederlo a terceros, ya que el interés
principal para el franquiciante es que el
know how permanezca secreto.

Notese entonces que, dentro del contrato

de cesidn del intangible, se podria pactar la
transferencia de dominio del bien (presta-
cidén de dar) o su entrega en arrendamiento
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(prestacion de hacer). Lo anterior debe ana-
lizarse a la luz de lo que la legislacién tribu-
taria entiende por venta y por prestacion de
servicios® para efectos del IVA.

De acuerdo con lo anterior, en la transac-
cién de los intangibles estamos ante dos
escenarios diferentes con tratamiento di-
ferenciado: por un lado, la prestacion de
servicios derivada del licenciamiento de
un intangible, que, en principio, debe ser
gravada de conformidad con el literal c) del
articulo 420 del E.T. y, por otro, la cesién de
los intangibles, caso en el cual serd aplicable
el literal b) de la misma disposicion con las
implicaciones correspondientes.

Conclusiones

En primera instancia, la redaccién del li-
teral b) del articulo 420 del E.T. supone una
primera complicacién: no hay certeza res-
pecto de cudles son los activos intangibles
asociados a la propiedad industrial; lo ante-
rior, en la medida en que los conceptos que
han sido emitidos por la DIAN, no son con-
cluyentes sobre el particular, y una prueba

de ello es que mediante el Concepto 005840
del 17 de marzo de 2017, se sefial6é que no
se puede entender que los activos asociados
a la propiedad industrial son los sefialados
por la Decision 486 del 2000, tnica fuente
pertinente que los clasifica con certeza.

Por otra parte, en Colombia no se encuen-
tran reportadas cifras’ de recaudo por el
hecho generador sobre la venta o cesion de
derechos sobre activos intangibles asociados
Unicamente a la propiedad industrial. Ello,
aunado al problema que supone el paragrafo
1 del articulo 420 E.T. a la hora de gravar la
venta o cesion de derechos sobre activos in-
tangibles, permite concluir que los fines per-
seguidos por el legislador al incorporar este
hecho generador no han sido alcanzados.

Pues bien, sera la naturaleza del activo la
que determinard la causacién del impuesto.
De acuerdo con lo desarrollado en el presen-
te trabajo, se puede concluir que la gran ma-
yoria de ventas o cesiones de derechos sobre
activos intangibles asociados a la propiedad
industrial no generan IVA, debido a que se
trata de la venta de un activo fijo, operacién

¢ El Articulo 1 del Decreto Reglamentario 1372 de 1992 dispone que para efectos del impuesto
sobre las ventas se considera servicio “toda actividad, labor o trabajo prestado por el responsable
del VA, sin que la misma conlleve a una relacion laboral. En la realizacion de actividades a titulo
de prestacion de servicios se contrata una obligacién de elaborar, realizar o desarrollar alguna
actividad o producto, sin importar si prima el factor material sobre el intelectual o viceversa. En
dicha relacion se genera una contraprestacion en donde el beneficiario del servicio realizado debera
pagar ya sea en dinero o en especie, de acuerdo a lo que pacten las partes”.

7 Se consulté a la DIAN mediante PQRS2018140100010107 sobre el recaudo del IVA y el impacto

econdmico respecto a la venta o cesién de derechos intangibles asociados a la propiedad indus-
trial en Colombia, en su respuesta no suministraron la informacién solicitada y manifestaron que
la informacion estadistica solo se encuentra autorizada para ser suministrada al Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE); posterior a esto se envi6 solicitud al DANE, que
respondié que no producia dicha informacién (respuesta a solicitud No. 20183130133002 y
20183130135182 mediante Radicado No.20181510102011).

Noétense las bajas o nulas cifras de recaudo adscritas al hecho generador del IVA analizado. Ademads,
los andlisis de expertos tributarios, como es el caso de Zarama, Plazas Vega y Amaya Mantilla,
sefialaron que la negociacion de activos intangibles no se encontrarfa gravada con el impuesto si
los mismos constituyen activos fijos para el enajenante, como se dej6 expuesto.
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que no estd gravada de conformidad con el
pardgrafo 1 del articulo 420 E.T.

Por dltimo, en lo que respecta a la causa-
cion del IVA en las transacciones de bienes
intangibles, serd necesario determinar si lo
pactado en relacidn con el activo se refiere a
cesion o licenciamiento, y si bien, por regla
general, pareciera existir acuerdo sobre la
diferencia entre estas dos figuras contrac-
tuales, lo cual radica en la transferencia del
dominio del intangible, lo cierto es que tal
como se expuso, segun el andlisis de la DIAN
sobre el contrato de franquicia, es posible
que dentro del contrato de cesién se pacte
la entrega del intangible pero bajo la moda-
lidad de arrendamiento, esto es, prestacion
de hacer.

En caso de concluirse que las estipulacio-
nes contractuales se refieren a una entrega
del intangible sin transferencia de dominio
(generalmente licenciamiento), teniendo en
cuenta que la propia DIAN ha establecido que
tal negocio se comporta como una presta-
cidn de servicios; entonces, partiendo de la
definicion de servicios para efectos del VA,
seria posible concluir que dicha transaccion
se encontraria gravada con el impuesto.

En todo caso, lo anterior no es pacifi-
co, pues bien podria plantearse que como
el servicio implica un intangible, y que el
servicio también se ha visto comprendido
dentro del concepto de “cesion”, entonces,
serd necesario aplicar la norma especial de
los intangibles que para su gravamen exige
que se encuentren asociados a la propiedad
industrial y en caso de que no lo sean, jen-
tonces el servicio tampoco se encontraria
gravado?

Segtin lo expuesto, es posible evidenciar
los muiltiples escenarios a los que se pueden
ver enfrentados los contribuyentes que ne-
gocien activos intangibles en Colombia, lo
cual sin duda es un reflejo de la inseguridad
juridica caracteristica de nuestro sistema
tributario, pues es necesario hacer un ana-
lisis conjunto de diferentes disposiciones,
conceptos y definiciones a fin de determinar,
con algunos niveles de certeza, la proceden-
ciade gravar o no con IVA una operacion que
recaiga sobre activos intangibles.
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