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Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004

Comisión N° 2: “Las prestaciones financieras en el marco de los impuestos sobre los consumos”.

PANELISTA: DR. FERNANDO D. GARCÍA

Aspectos particulares inherentes a la gravabilidad en el IVA 

de las operaciones de contenido financiero. 

Cuestiones especiales. 

Introducción.

En forma preliminar el expositor se permite remitir a las directivas del relator, Dr. Antonio Cotta Ramusino, quien expone con claridad los problemas existentes. El diagnóstico es certero y pone de manifiesto la dificultad en sistematizar los problemas del IVA, en particular en lo referido a las cuestiones financieras. 

En la bibliografía disponible existen análisis preliminares donde se intentó diferenciar entre locaciones en general de las prestaciones y locaciones de obras y de servicios en particular (por ejemplo, Guillermo Balzarotti lo relacionó la legislación de fondo y las locaciones de obra del Código Civil); pero en general esos análisis demuestran que las contradicciones surgen del oportunismo de las sucesivas reformas y de la falta de integración de las mismas. 

Por lo tanto, este comentario no podía ser ajeno a esa falta de unidad conceptual de la normativa vigente (aun haciendo abstracción de la jerarquía de las normas) y de allí que el propósito del mismo se haya centrado en señalar las contradicciones más importantes con vistas a una reforma superadora.   

1. Las normas positivas. 

Las normas básicas aplicables son las siguientes. Para las operaciones gravadas (esta es una de las interpretaciones posibles), en la ley se dispone que: 

Art. 10: ...”Son integrantes del precio neto gravado -aunque se facturen o convengan por separado- y aún cuando considerados independientemente no se encuentren sometidos al gravamen: ...2) Los intereses, actualizaciones, comisiones, recuperos de gastos y similares percibidos o devengados con motivo de pagos diferidos o fuera de término.” (Los destacados son del autor). 

A su vez, el Decreto Reglamentario (Art. 10 seg. Decreto 692/98) establece: “Los intereses originados en la financiación o en el pago diferido o fuera de término, del precio correspondiente a las ventas, obras, locaciones o prestaciones (todas), resultan alcanzados por el impuesto aún cuando las operaciones que dieron lugar a su determinación se encuentren exentas o no gravadas. .” (los destacados son del autor).

Adicionalmente existen disposiciones especiales referidas a las siguientes cuestiones:

a) Último párrafo del art. 3°. Referido a las prestaciones y locaciones comprendidos en los servicios conexos.

b) 6° y 7° párrafo del artículo 10. Referido al caso de venta de inmuebles (lo que incluye el terreno y los intereses por la financiación del inmueble como de la obra).   

2. Las cuestiones teóricas. 

El tema fue debatido al implantar el IVA en la legislación comparada. En la UE, el tema está legislado, en general en el Art. 13 de la 6° directiva: allí se define que son servicios lo que no son cosas. En Argentina, esa interpretación no es posible sin violentar el Código Civil: la diferenciación se realiza entre cosas y derechos dentro del conjunto “bienes”.

De hecho, existen diferentes formas de imponer la actividad financiera. En Argentina se propuso un gravamen especial sobre las transacciones financieras (el SerFi, una variante del IEPE, que en la práctica era comprensivo de la utilidad mas las remuneraciones); luego fue desechado toda vez que no concedía crédito fiscal en la etapa siguiente. Israel (desde 1976) es un ejemplo de la forma gravabilidad expuesta y Francia es otro caso de imposición a la actividad por separado. (ver desarrollo en Figueroa, Antonio) 

Uno de los problemas técnicos de Argentina es que no se gravan ciertos intangibles, las cesiones de derecho, obligaciones de no hacer, etc. Ver al respecto Dictámenes 91/99 (referido a marcas) y 24/03. Por lo tanto, aparece como difícil diferenciar una prestación financiera (eventualmente gravada) de otros intangibles no gravados.

Continuando con el análisis jurídico, tampoco existe una definición normativa de "gastos o prestaciones financieras". Aunque una aproximación puede encontrarse en el Dictamen 17/ 94: allí, se diferenció entre las operaciones de mutuo oneroso, donde el interés revestía el carácter de remuneración al capital, de las operaciones de financiamiento en la venta de bienes o servicios, donde el interés constituye un resarcimiento por la utilización compulsiva del crédito no reintegrado en término.

Respecto de la cuestión de fondo, el análisis se analizó jurisprudencialmente en los casos “Nuñez” y "Picasso, Alberto", que eran –a tenor de lo invocado por el contribuyente- operaciones no gravadas (en el caso, obligaciones de no hacer/ no competir) que, sin embargo, el Tribunal Fiscal, consideró alcanzadas por estimarlas accesorias dentro del negocio jurídico celebrado por las partes. 

En la misma operatoria (Chryse SA, la Sala III de la CNCAF), declaró la inconstitucionalidad del Decreto 879/92 que recae sobre las prestaciones financieras. Y más allá del exceso reglamentario, el Dr. Mordeglia advirtió que las leyes posteriores al Decreto 879/92 (de necesidad y urgencia) no lo salvaron ni corrigieron (en el caso, las leyes 23.871 y 24.073) con lo cual evidenció su fragilidad jurídica. Al pasar, se comenta que el contribuyente había ingresado el gravamen y la repetición del impuesto le había sido denegada en la instancia previa. 

Esta circunstancia, se hubiera verificado de todas maneras habida cuenta de la imposibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas por parte del Tribunal Fiscal, quien se ha manifestado por la procedencia de la gravabilidad (Casos: LUA de la Sala B del 6/8/02 y Belgrano Day School de la Sala A del 4/11/02).  Se recuerda que en la actualidad, también es necesario demostrar que el gravamen no ha sido trasladado. 

3. Las consecuencias prácticas.
Existen precedentes sobre la dificultad de segregar el “componente financiero” puro (eventualmente gravado) de la prestación o locación intangible “no gravada”. Por ejemplo, en un caso que llegó a la propia Corte Suprema de Justicia se analizó el caso de la imposición sobre intereses (segregados o no) a los efectos de la retención del entonces vigente Impuesto a los Réditos (Casa Denk- A. Boheler SA). Cabe preguntarse si esa situación extrema no puede reiterarse con el IVA.

Otro caso de actualidad es el referido a la cesión de créditos (en general, pagarés), donde la Administración Federal, interpreta que existen intereses implícitos aún, cuando la operatoria no prevea la existencia de intereses (por ejemplo, en el caso de la cesión de créditos fiscales de libre disponibilidad). Al respecto, véase el anexo sobre el tratamiento de los créditos contra el Estado y el IVA. 

Si bien la segregación de resultados financieros parece posible de realizar en el caso de obligaciones accesorias discriminadas no vencidas, la dificultad es evidente en el caso de prestaciones complejas, de carga financiera no discriminada, o ante cambios bruscos en la tasa de interés (nominal) que puedan dar un parámetro variable en el tiempo del valor actual neto de mercado del crédito. 

Tal vez el caso extremo de iniquidad este representado por la cesión de créditos ya vencidos. Es evidente que allí no hay “componente financiero” implícito o explícito debido a que ya se ha producido el vencimiento de la obligación y lo único que se está negociando es –eventualmente- una prima de riesgo, que en todo caso es un intangible no gravado. Tal lo analizado en el Dictamen 56/ 02.

4. Comentarios preliminares. 

Otra dificultad interpretativa es que determinadas prestaciones están legisladas para alcanzarlas con el tributo desde el punto de vista inverso, es decir, desde el prestatario y en todo caso desde la óptica de la contraparte. Por ejemplo, la normativa se refiere a la gravabilidad de gastos, pagos, etc. cuando debería referirse a ingresos o cobranzas.

Adicionalmente, aunque no surge literalmente de la Ley se suele interpretar –de acuerdo al artículo 10 - que cuando se trate de venta de bienes o servicios gravados, los gastos financieros forman parte del precio.

Sin embargo, desde el propio fisco se advierten opiniones en contra. Por ejemplo, en el Dictamen 34/02 se interpretó que aún en el caso de servicios de telecomunicaciones alcanzados a la tasa diferencial del 27%, la eventual financiación debía considerársela comprendida a la alícuota del 21%.

Por último, actualmente se está reiterando un antiguo problema referido a determinar cuando se deben separar las prestaciones o por el contrario cuando se trata de una sola venta o prestación. Este tema, posiblemente había alcanzado su máxima notoriedad al discutirse la gravabilidad de la operatoria de los cementerios privados.

Pero mientras parecía que definitivamente se había consolidado la teoría de la unicidad (caso Giammona, Sala III, 2/2000), sorpresivamente, el Dictamen 76/2003 interpretó que debía segregarse en el caso de computadoras (gravadas a la tasa diferencial del 10.5%) la cesión del software alcanzado a la alícuota del 21% 

5. Aproximación a la situación actual
5.1. Entidades Financieras. 

Respecto de las mismas cabe recordar que, contemporáneamente con el IEPE se propuso el SerFi, gravamen que recaía a la alícuota del 6 % sobre la utilidad más las remuneraciones propias o contratadas. 

La falta de neutralidad del gravamen, la imposibilidad de trasladar el crédito fiscal a la siguiente etapa con la consiguiente piramidación y la dificultad de reconocer los quebrantos pasadas ("tax-loss carryforward") hizo que se optara por una imposición dentro del IVA.

De todas maneras, los problemas de neutralidad en la sustitución entre los diferentes factores hizo que se optara por un IVA con una tasa incluso parcialmente reducida del 10.5 % y algunas exenciones (por ejemplo, los intereses de préstamos destinados a vivienda) para gravar la actividad financiera. 

Algunas de esas cuestiones fueron objeto de pronunciamiento específico por parte del fisco (Véase al respecto Consulta del 30/ 6/ 94).

5.2. Locaciones y/o prestaciones financieras complementarias.

En general, se mantiene la diferencia originada en el propio Impuesto a las Ventas que se presenta entre: a) facturar el precio contenido un componente adicional que cubre los costos de la mora y conceder descuento por pronto pago versus b) facturar en precio neto y eventualmente debitar intereses por el atraso en el pago. La legislación vigente, no sólo no se preocupa por reparar esas asimetrías sino que las profundiza aún más cambiando la tasa efectiva.

El caso paradigmático es el referido a las importaciones versus compra de bienes o servicios en el mercado interno; en el primero, las diferencias de cambio quedan fuera de la imposición (toda vez que el hecho imponible lo constituye la importación definitiva) mientras que las adquisiciones realizadas en el mercado interno, ven incrementado su costo por la gravabilidad de las diferencias de cambio que se consideran impropiamente prestaciones denominadas "financieras". Véase el Dictamen 23/02 y resumen Gabinete Fiscal. 

Aquí, hasta podría sostenerse que existe una discriminación según el origen nacional o importado de los bienes, vedado por la Ley del IVA; tanto mas, cuando los que sufren la anomalía son los bienes (o servicios) de origen nacional. 

6. Locaciones y/o prestaciones financieras puras. 

Aunque excede el propósito de este comentario, no pueden omitirse algunas referencias a las operatorias a las denominadas operaciones de crédito. Entre ellas, la definición que cabe aplicar a las mismas a tenor de lo dispuesto por la jurisprudencia en el caso Banco Austral SA de la Sala A del 19/9/90 del Tribunal Fiscal. 

Adicionalmente, la necesidad de una correcta determinación fiscal fue exteriorizada en el caso Federación Patronal de la misma sala donde se resolvió sobre la improcedencia de prorratear el crédito fiscal del IVA cuando existía un diferente tratamiento de los ingresos operativos. En el caso se trataba de una única operatoria gravada y de allí la falta de obligatoriedad de reintegrar parte del crédito fiscal computado oportunamente.

Pero esas cuestiones, que se refieren a problemas específicos, mantienen actualidad. El replanteo se refiere a temas como los siguientes: 

a) La diferencia entre el tratamiento que corresponde dispensar a las operaciones de derivados en general. Si bien en su momento se había interpretado que no correspondía su gravabilidad (Dictamen 11/02), una revisión de esa conceptualización (Dictamen 18/03) parece sugerir que aquellas operaciones de cobertura donde el seguro sea relevante respecto del forward quedan alcanzadas por el tributo. 

b) Las Obligaciones Negociables a que se refiere la Ley 23.576 comprenden otra operatoria cuya gravabilidad en el IVA parece estar cuestionada (Dictamen 16/02). Mas allá de lo que se resuelva en el caso, se advierte que sus implicancias necesariamente se proyectarán en los Fideicomisos Financieros a que se refieren los artículos 78 y siguientes y 84 de la Ley 24.441. 

c) La eventual generalización de la negociación bursátil de los Cheques de Pago Diferido, mas allá de su regulación expresa (Decreto 386/03) y RG 1603. En lo que aquí corresponde señalar es que es posible que exista una doble imposición (una por la operación principal y otra por la operatoria financiera). Ello es particularmente aplicable en el caso de que el crédito sea incobrable.   

7. Casos Especiales

7.1. El caso de inmuebles. Art. 10 

Aquí se plantea de sí están gravados los intereses y actualizaciones en el caso de ventas sobre inmueble propio (donde la financiación del terreno y de la obra no están alcanzadas por expresa disposición legal del Art. 10). Sin embargo, la posición fiscal parecería ser proclive a la gravabilidad toda vez que un Decreto - de Necesidad y Urgencia - posterior prevalece sobre la Ley anterior. Tal lo manifestado por la AFIP en sus consultas del 30/6/94 y 13/7/95. 

7.2. Cuando la gravabilidad depende del sujeto. 

¿Corresponde gravar con IVA los intereses cobrados por la actividad de enseñanza exenta desarrollada por los colegios y entidades afines? Tanto la AFIP (Dictamen 23/94) como el Tribunal Fiscal (causa Belgrano Day School) entendieron que era procedente la aplicación del gravamen. No obstante se señala que el Dictamen fiscal incursiona en el aspecto subjetivo, dando pie a suponer que si se tratara de una entidad exenta subjetivamente, el tributo no procedería.   
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Anexo

Los créditos contra el Estado y algunos valores públicos en el IVA.
La eventual gravabilidad de ciertas operaciones de títulos en el IVA se origina en la pretensión de considerar como “operaciones financieras” a la cesión de créditos en general prescindiendo de la condición de bienes inmateriales que revisten los mismos a pesar de la ausencia de intereses, 

Hasta ahora, el resultado proveniente de la cesión de bienes inmateriales (incluyendo la cesión de créditos) se la consideró reiteradamente excluida del gravamen tanto por la doctrina como por los dictámenes internos de la AFIP y no existen motivos para revisar ese criterio. 

No obstante, de acuerdo a transcendidos, se estaría considerando como “operaciones financieras” a las transferencias de saldos a favor de libre disponibilidad así como la cesión de créditos litigiosos, invocando a tal efecto las difusas normas contenidas en los artículos 20 y 48 del Decreto reglamentario.

Ello no deja de ser sorprendente, toda vez que los créditos fiscales transferidos al no tener vencimiento fijo, tampoco tienen “componente financiero” implícito y por lo tanto están al margen de la imposición. 

Para el caso que exista un componente financiero implícito (aunque no es el caso), la pretendida gravabilidad debería apoyarse en la teoría de la separación de hechos imponibles que tantas controversias ha planteado dentro del gravamen. Al respecto, quienes recuerden los vaivenes de la imposición en los casos de las funerarias y los odontólogos verán la reiteración de los argumentos planteados en aquella oportunidad. 

No puede dejar de advertirse que, siguiendo la línea del razonamiento fiscal, bien podría considerarse como gravados por el Impuesto al Valor Agregado a la venta de bienes exentos, pero que si se adquieren a plazo y se venden al contado, estarían de acuerdo a la particular óptica del la AFIP, encubriendo una operación financiera. 

En el mismo sentido, se estaría considerando como gravada a la compra de “Cedros” adquiridos en mercados bursátiles pero afectados a cancelaciones bancarias a pesar de tratarse de títulos objetivamente exentos. 

En ese caso, la pretendida gravabilidad de estas operaciones obliga a prescindir de la condición de exentos que revisten los mismos, debido a que se trata de adquisiciones que no están realizadas en “mercados bursátiles regulados”. Al respecto, véase que la reseña de dictámenes citada mas abajo, la opinión fiscal es precisamente la opuesta. 

Se recuerda que en el artículo 7 inciso b) de la Ley se eximen a los “Sellos de correo,...títulos de acciones o de obligaciones y otros títulos similares, ...” sin diferenciar entre títulos que coticen o que no coticen. A continuación se indica que la exención alcanza sólo a los documentos válidos y firmados. 

2. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. 

El crédito fiscal de IVA en al caso Alcalis de la Patagonia SAIC. 

En dicha causa, la Corte Suprema de Justicia dictaminó que el crédito fiscal IVA, en el caso: el saldo técnico originado en la compra de bienes de uso, “no reviste el carácter de un verdadero crédito del sujeto pasivo de la obligación tributaria, cuya satisfacción pueda reclamar el todo supuesto al organismo recaudador, sino que constituye tan sólo uno de los términos de la sustracción prevista por la ley dentro del esquema de liquidación del impuesto, por lo que requiere para su virtualidad, que opere necesariamente en relación con el elemento restante, constituido por el débito: solo de la conjugación de ambos podrá resultar un saldo susceptible, en su caso, de libre disposición”. 

Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia definió la naturaleza fiscal del crédito de IVA, no como un verdadero crédito sino como un bien genérico, sujeto a condición, asimilándolo en los hechos a uno de los términos de una ecuación como, por ejemplo, a los quebrantos acumulados en el impuesto a las ganancias.

Asumiendo que dicho criterio jurisprudencial fuera el correcto, los créditos fiscales de IVA no deberían ser materia de imposición de los gravámenes que recaen sobre la tenencia de los derechos (por ejemplo, en el Impuesto sobre la Ganancia Mínima Presunta) o sobre sus cesiones en el Impuesto al Valor Agregado. 

De allí que llame la atención cierta jurisprudencia aislada donde se haya omitido considerar la doctrina de la Corte mencionada precedentemente.

3. Dictamen 76/96 (DAL). 

En dicho antecedente se dijo que los “bonos” emitidos por los entes públicos en el ejercicio de las funciones que le son propias integran la categoría de los “títulos” denominados “públicos”. 

Esa exención, aplicable en principio para el Impuesto al Valor Agregado, se originó en el Régimen de Obligaciones Negociables (Ley 23.962, artículo 36 bis, incisos 3 y 4). Para que esa norma no fuera generadora de iniquidades, la franquicia fiscal fue extendida legalmente a los títulos públicos. 

Al respecto, se aclara que el Decreto 1076/96 limitó las franquicias, al disponer que las mismas no eran aplicables a los sujetos comprendidos en el Título VI de la Ley del Impuesto a las Ganancias. 

A su vez, dicha norma fue ratificada por los Decretos 2284/91 y 2424/91al disponerse que las franquicias concedidas a las Obligaciones Negociables son también aplicables a los títulos públicos y sus rentas.

