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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

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: DRA. ALEJANDRA SCHNEIR

Gravabilidad en el IVA de las cesiones de créditos, “quitas concursales”, operaciones de securitización y derivados.

I- INTRODUCCION

En el 6to Simposio sobre Legislación Tributaria Argentina, organizado por el C.P.C.E.C.A.B.A.  la Comisión  Nro.2  se abocará al tratamiento  de “Las prestaciones financieras en el marco del los impuestos sobre los consumos”. En particular y dado la variedad de cuestiones involucradas, siguiendo las directivas del relator Dr. Antonio Cotta Ramusino, hemos procedido a analizar algunos de los temas propuestos en dichas directivas a fin de poder arribar durante las sesiones de trabajo a conclusiones sobre la correcta interpretación de las cuestiones planteadas. 

En este contexto se analizarán los siguientes tópicos:

1. Las cesiones de créditos.

2. Operaciones de compra y descuento de documentos.

3. Las quitas concursales.

4. Operaciones de securitización.

5. Instrumentos y/o contratos derivados.

II- SOBRE LAS CESIONES DE CREDITOS. 

Es conveniente antes de analizar el tratamiento tributario definir que se entiende por cesión de créditos.

Según lo establece el Código Civil en su art. 1434: “Habrá cesión de crédito, cuando una de las partes se obligue a transferir a la otra el derecho que le compete contra su deudor, entregándole el título de crédito, si existiese.”

Las partes de este contrato son: el acreedor original ( cedente) y el nuevo acreedor (cesionario). El deudor no es parte aunque le compete la transmisión en sí misma.

Conforme lo establece el art.1459 del C. Civil, la propiedad del crédito no es transmisible al cesionario sin la notificación del traspaso al deudor cedido, o por la aceptación de la transferencia de parte de éste.

Ahora bien,  en lo que respecta al tratamiento de las cesiones de créditos dentro del impuesto al valor agregado, debemos recurrir al  al art. 8 del DR de la Ley de IVA que textualmente dice:

“Las prestaciones a que se refiere el punto 21, del inciso e), del artículo 3° de la ley, comprende a todas las obligaciones de dar y/o de hacer, por las cuales un sujeto se obliga a ejecutar a través del ejercicio de su actividad y mediante una retribución determinada, un trabajo o servicio que le permite recibir un beneficio.

No se encuentran comprendidas en lo dispuesto en el párrafo anterior, las transferencias o cesiones del uso o goce de derechos, excepto cuando las mismas impliquen un servicio financiero o una concesión de explotación industrial o comercial, circunstancias que también determinarán la aplicación del impuesto sobre las prestaciones que las originan cuando estas últimas constituyan obligaciones de no hacer.”

Podemos advertir que el artículo transcripto ha utilizado el Codigo Civil que en su art. 1169 establece que toda prestación, objeto de un contrato puede consistir en la entrega de una cosa, o en el cumplimiento de un hecho positivo o negativo suceptible de una apreciación pecuniaria.

Así, las obligaciones de dar ( entrega de una cosa) y las de hacer (caso de obligarse a prestar un servicio)  quedan comprendidos en el apartado 21 del inciso e ) del art. 3 de la ley de IVA. 

En cambio, las obligaciones de no hacer, que constituyen un hecho negativo, como el caso de obligarse a no ejercer un derecho, quedan fuera del apartado 21 y por lo tanto del objeto del impuesto, excepto que las mismas impliquen un servicio financiero o concesión de explotación industrial o comercial.

En el caso que las cesiones de uso o goce de bienes intangibles y obligaciones de no hacer se verifiquen en forma relacionada o conexa con locaciones o prestaciones gravadas, se dará el supuesto del hecho imponible previsto por el último párrafo del art. 3 de la ley.

Podemos concluir que siempre que estemos en presencia de tranferencias o cesiones de uso o goce de derechos (ratificado por el segundo párrafo del art. 8 del reglamento) o bienes inmateriales (marcas, llaves de negocios, patentes, cesiones de derechos reales de uso, etc.) realizados aisladamente, no estarán sujetos al gravamen.

La AFIP se ha expedido en este sentido a través de los Dictámenes 56/99 DAL (30-06-99), 85/99 DA (31-08-99), 91/99 DAT (20-12-99), 83/99 DAL (25-08-99).

Sin embargo, el art. 8 del Decreto Reglamentario hace una excepción, considerando sujetas al gravamen las transferencias  o cesiones del uso o goce de derechos que impliquen un servicio financiero o concesión de explotaciones industrial o comercial 

II- OPERACIONES DE COMPRA Y DESCUENTO DE DOCUMENTOS

Respecto de los casos de compra y descuento de documentos mediante cesión o endoso de los mismos, acudimos a lo prescripto por el Decreto reglamentario de la Ley del Impuesto al Valor Agregado que en su art.16 refiriéndose al sujeto dice: “En los casos de compra y descuento, mediante endoso o cesión de documentos, tales como pagarés, letras, prendas, papeles comerciales, contratos de mutuos, facturas, etc., que incluyan intereses de financiación, son sujetos pasivos del impuesto por la prestación correspondiente a estos últimos, quienes resulten titulares del crédito al momento de producirse alguna de las circunstancias previstas en el punto 7, del inciso b) del articulo 5 de la ley.

Lo dispuesto precedentemente no será de aplicación cuando en la operación actúe como cedente o cesionario una entidad financiera sometida al régimen de la Ley 21.526 y sus modificaciones y el cedente o, en su caso, administrador o agente perceptor de la cartera designado a tal efecto, sea un sujeto radicado en el país que asume formalmente la calidad de cobrador de los documentos negociados, ni cuando en la operación realizada el cesionario sea un sujeto radicado en el exterior.

Las entidades financieras comprendidas en el párrafo anterior, deberán suministrar a la Administración Federal de Ingresos Públicos, entidad autárquica en el ámbito del Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos, conforme  a las normas que la misma establezca, la nómina de las operaciones realizadas en las condiciones indicadas, informando el nombre o denominación del cedente, administrador o agente cobrador designado, el importe de los intereses de financiación incluidos en los documentos negociados y la fecha de vencimiento de los mismos”

El decreto reglamentario equipara el descuento de documentos a la compraventa (o cesión de créditos), siendo conceptualmente diferentes.

El descuento de documentos es un contrato por el cual una de las partes (descontante) se obliga con  la otra parte (descontado) a pagarle el importe de un crédito pecuniario que esta parte posee contra un tercero antes que aquel haya vencido, a cambio de la cesión del mismo crédito, con lo cual la liberación del descontado respecto del descontante queda subordinada al cumplimiento final del crédito cedido.

En cambio, la cesión de créditos se da cuando una de las partes se obliga a transferir a la otra parte, el derecho que le compete contra su deudor, entregándole el título de crédito, si existiese.

La diferencia entre ambos institutos radica en que en el descuento de documentos, una vez vendido el crédito, no se responsabiliza el cliente descontado por el pago de ese documento.

Sin embargo el decreto reglamentario no hace diferencias al referirse a ambos casos. Así establece  que el perfeccionamiento del hecho imponible se producirá al concretarse las mismas. Así lo estipula el art. 20 del DR de la ley de IVA “……la finalización de la prestación a que alude el inciso b) del artículo 5 de la ley, se producirá al concretarse las mismas, momento en que se perfeccionará el hecho imponible que generan”.

Por su parte el art. 48 del decreto reglamentario establece que: “......la base imponible será la que resulte de la diferencia entre el valor final del crédito y el importe abonado por el adquirente. 

A tal efecto, si no existieran intereses discriminados, el valor final del crédito será el consignado en el instrumento negociado. 

Cuando hubiere intereses discriminados, los mismos se sumarán al valor referido precedentemente y en los casos en que no estuvieran determinados, su cálculo se  efectuará con carácter definitivo, en base a las variables relevantes del momento en el que se produzca el endoso o cesión.

El procedimiento descripto no se aplicará cuando el firmante del documento sea el propio endosante  o cedente, aun cuando los intereses estén documentados, considerándose en esta circunstancia que el hecho imponible correspondiente a los mismos se perfecciona en función a lo establecido en el punto 7 del inciso b) del articulo 5 de la ley.”

De lo expuesto, podemos extraer que con la simple entrega de la documentación o concreción de la operación, queda configurado el hecho imponible. Si el firmante y el endosante fueran la misma persona y se incluyan intereses de financiación,  para definir el perfeccionamiento del hecho imponible se aplica la regla general  del momento en que se produzca el vencimiento del plazo fijado para el pago de su rendimiento o en el de su percepción total o parcial, el que fuere anterior.

III- SOBRE LAS DENOMINADAS QUITAS CONCURSALES

Otro tema que merece ser analizado  y que el relator ha expresado como de fundamental importancia es el correspondiente a las denominadas quitas  que se producen como consecuencia de los concursos preventivos  de la ley de dicha materia.

Merece destacarse la caracterización de las "quitas" que se suelen otorgar a los deudores en el marco de los procesos concursales, comparándolas con las "quitas" que acuerdan privadamente los vendedores a los compradores en relación con los precios de determinadas operaciones comerciales, todo ello con la finalidad de dilucidar el tratamiento impositivo que corresponde dispensarles en cada caso. 

Como forma de introducirnos en nuestro análisis comenzaremos por describir la situación fáctica que antecede a la "quita concursal" del siguiente modo: 

1) En el momento de solicitar la formación de su concurso preventivo, una sociedad en estado de cesación de pagos debe aportar -entre otra documentación- un detalle de sus acreedores con los respectivos montos adeudados, que debería surgir de la contabilidad. 

2) Declarada la apertura del concurso, los acreedores de la sociedad deben presentarse a verificar sus créditos frente al síndico designado.  

3) El síndico debe asesorar al juez del concurso sobre la procedencia o no de todo o parte de los créditos presentados para su verificación. 

3) El juez del concurso dicta una sentencia mediante la cual da a conocer quienes son, en definitiva, los acreedores reconocidos, y los montos de los créditos respectivos. 

4) Posteriormente, la sociedad debe efectuar acuerdos con los distintos acreedores para satisfacer sus créditos, pudiendo lograrse de los mismos quitas sobre los montos adeudados. Una vez efectuados los acuerdos, deberán ser presentados ante el juez, quien dictará una sentencia homologando los mismos. 

El tratamiento a dispensar a las quitas concursales, no tiene opinión unánime en la doctrina.

Así por ejemplo el Dr. Ruben Marchevsky en su obra 
, dice que cuando la propuesta de acuerdo incluye una quita al monto de los créditos, nos estaríamos encontrando ante el supuesto contemplado por el inciso b) del artículo 12 de la ley respecto del tratamiento a dispensar a las devoluciones, rescisiones, descuentos, bonificaciones y quitas sobre venta de bienes o prestaciones.

Se refiere a los casos que se producen con posterioridad a la realización de las operaciones que les dieron origen y en este caso se aplicaría la presunción, sin admitirse prueba en contrario que los descuentos, bonificaciones y quitas otorgados operan en forma proporcional al precio neto y al impuesto facturado.

Continua el autor diciendo que la alícuota aplicable para estos casos será la vigente al momento de generación del débito fiscal de la operación que les dio origen, manteniendo la norma el criterio de unicidad y accesoriedad con respecto a los hechos principales.

Como consecuencia de lo descripto se generaría un débito fiscal para el deudor y un crédito fiscal para el acreedor.

En sentido opuesto, es interesante el análisis que realiza el Dr. Juan Oklander 
  “No obstante que el vocablo "quitas" se aplica por igual a las reducciones que se aplican a los precios pactados de las operaciones como a las reducciones de las deudas en los procesos concursales, ello no significa que, jurídicamente, puedan confundirse las unas con las otras. Por un lado las "quitas" así como los descuentos y bonificaciones que se vinculan con los "precios" pactados entre vendedor y comprador reconocen una directa vinculación en particular con una operación determinada. Por el otro lado, las "quitas" homologadas en los procesos concursales se relacionan en general con el conjunto de las deudas comprendidas en determinadas categorías -normalmente las de tipo quirografario- sin que interese, una vez verificada y categorizada la causa que la originó. 

Asimismo resalta otra diferencia fundamental entre uno y otro tipo de "quitas" y  tiene que ver con la formación de la voluntad para su otorgamiento, con lo cual la quita concursal está revestida de un imperium que es totalmente opuesto al carácter "voluntario" -para cada vendedor en particular- de las quitas de tipo "contractual". Termina afirmando que mientras que para las primeras la "quita" es de tipo "contractual", para las segundas, es de tipo "legal-judicial". 

 Sobre la base de las diferencias sustanciales descriptas por el autor y que distinguen a ambos tipos de "quitas", termina a firmando que las quitas obtenidas en los procesos concursales aparecen totalmente desvinculadas de la operación en particular a la que está referido el "precio" o base imponible para la determinación del débito fiscal en el impuesto al valor agregado.

Concluye diciendo que las quitas que generan, respectivamente, débito fiscal y crédito fiscal en el impuesto al valor agregado, para el comprador y para el vendedor intervinientes en cada operación gravada, son las que implican verdaderos reajustes de los precios voluntariamente convenidos.  Contrario-sensu, la quita resultante de un proceso concursal no se parece en nada al concepto de un reajuste en el "precio de venta", precisamente porque nada tiene que ver con el precio pactado correspondiente a cada operación en particular, y menos con el consentimiento propio de la relación negocial entre comprador y vendedor. Por lo contrario resulta de un juicio universal, donde la reducción de la deuda tiene como causa la homologación judicial que puede ser totalmente ajena a la voluntad individual del vendedor. 

El Fisco Nacional ha emitido su opinión al respecto a través del Dictamen 53/99(DAL) al tratar el supuesto en que se produce una quita por concurso preventivo o quiebra del prestatario o por una refinanciación de la deuda acordada con el prestatario con una entidad bancaria. Al respecto dice: “ En el supuesto de que haya una quita como consecuencia de un concurso preventivo, quiebra o refinanciación, se entiende que resultarán aplicables las disposiciones contenidas en el artículo 12, inciso b) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado.”

Dicha norma en lo aquí interesa, prevé que del impuesto determinado por aplicación de lo dispuesto en el artículo 11- débito fiscal- los responsables restarán:  El gravamen que resulte de aplicar a los importes de los descuentos, bonificaciones, quitas, devoluciones o rescisiones que, respecto de los precios netos, se otorguen en el período fiscal por las ventas, locaciones y prestaciones de servicios y obras gravadas, la alícuota a la que dichas operaciones hubieran estado sujetas, siempre que aquellos estén de acuerdo con las costumbres de plaza, se facturen y contabilicen. A tales fines rige la presunción establecida en el segundo párrafo "in fine" del artículo anterior, el cual prevé, que se presumirá sin  admitirse prueba en contrario que los descuentos, bonificaciones y quitas operan en forma proporcional al precio neto y al impuesto facturado”.


Continua diciendo el mencionado Dictamen que “ las quitas implicarán una disminución en los montos de las operaciones realizadas y, en consecuencia, un menor débito fiscal que aquel que se haya generado al momento en que se efectuó la operación.  Como el gravamen utiliza un método de adición para la determinación del débito y crédito fiscal, no corresponderá -en su caso- restar del débito el gravamen vinculado  a tales conceptos, sino adicionarlo al crédito. Cabe destacar que deberá verificarse que las quitas se encuentren debidamente documentadas, teniendo en cuenta luego las consecuencias que la aplicación de la norma bajo análisis acarrea a los efectos del gravamen, según la calidad de los sujetos intervinientes. En tal supuesto, y como consecuencia de la aplicación de las normas antes citadas, se producirá un crédito fiscal para el acreedor y un débito fiscal para el deudor, debiendo el acreedor emitir la correspondiente nota de crédito y contabilizar la misma a efectos de  poder computar dicho crédito fiscal.

IV- OPERACIONES DE SECURITIZACION.

El fideicomiso (palabra del latín "fideicomisum" y del inglés "trust") tiene sus antecedentes en la fiducia romana, negocio de confianza que permitía la transferencia de un bien a una persona de amistad con el objeto de que éste le diera a dicho bien algún destino determinado o para que el mismo sirviera de garantía de algún crédito.

La ley 24441 regula la figura del fideicomiso y del fideicomiso financiero, especie del fideicomiso destinado a la titularización.

El artículo 1º establece que "habrá fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario) quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario) y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o una condición al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario".

Las partes del fideicomiso son las siguientes:

a) El fiduciante o fideicomitente: también designado a veces como el constituyente, es el propietario del o los bienes que se transmiten en fideicomiso y es quien instruye al fiduciario acerca del encargo que deberá cumplir. 

b) El fiduciario: es quien tiene la propiedad fiduciaria de los bienes así recibidos del fiduciante, con la accesoria obligación de darle a dichos bienes el destino previsto en el contrato. 

c) El o los beneficiarios o fideicomisarios: el contrato debe individualizar al beneficiario, quien podrá coincidir con el fideicomisario; no obstante, la ley 24441 permite que sean sujetos diferentes, siendo el beneficiario aquel en favor de quien se administran los bienes fideicomitidos y el fideicomisario es el destinatario de los bienes una vez cumplido el plazo o condición a que está sometido el dominio fiduciario.

La ley 24441 no define las diferentes formas de fideicomiso, sino que solamente establece los requisitos que deben cumplirse para estar frente a la figura del fideicomiso. Regula en forma expresa la figura del fideicomiso financiero.


Esta figura ha sido utilizada como el medio jurídico por excelencia para realizar la denominada securitización o titularización de activos.

En los fideicomisos financieros se pueden emitir los siguientes títulos:

a) Títulos de deuda: se pueden emitir por el fiduciante, el fiduciario o por un tercero. Tienen por objeto instrumentar la deuda del fideicomiso y motivan el pago de intereses. 

Debemos tener presente que el Fisco, en el dictamen 11/97, consideró inaplicables los beneficios del artículo 83 de la ley 24441 para los inversores, en el caso de que el emisor sea un sujeto distinto del fiduciario. 

b) Certificados de participación: se emiten por el fiduciario, con el objeto de atribuir los resultados de la operatoria del fideicomiso. 

c) Certificados de participación residual: se emiten por el fiduciario en favor de beneficiarios finales con el objeto de destinar los bienes fideicomitidos a la finalización del fideicomiso.

El art. 19 de la ley 24.441 define al fideicomiso financiero como aquel contrato de fideicomiso sujeto a las reglas relativas a fideicomisos ordinarios en el cual el fiduciario es una entidad financiera o una sociedad especialmente autorizada por la Comisión Nacional de Valores para actuar como fiduciario financiero, y sus beneficiarios son titulares de certificados de participación en el dominio fiduciario o de títulos representativos de deuda garantizados con los bienes así transmitidos.

De la definición legal surge que las notas caracterizantes del fideicomiso financiero son: (i) el carácter del fiduciario que debe ser una entidad financiera o una sociedad especialmente autorizada para actuar como fiduciario financiero, y (ii) la forma de representar el derecho de los beneficiarios (títulos valores).

La securitización o titulización es una operación financiera por medio de la cual se obtiene un activo líquido, tal como títulos valores con oferta pública, a partir de activos no líquidos (tales como derechos creditorios o derechos de cobro, entre otros) que son aislados en una sociedad o patrimonio de afectación ad hoc.

Al momento de la transferencia, el fiduciante da la instrucción (mandato fiduciario) al fiduciario financiero, de emitir títulos de deuda fiduciaria y/o certificados de participación, que se colocarán en el mercado de capitales. Con el producido de la colocación de los títulos se retribuirá a la empresa la transmisión de los derechos cedidos al fiduciario.

De esta forma, la empresa o banco que securitiza sus activos se hará del valor presente de los créditos o derechos de cobro transferidos y los tenedores de los títulos participarán en su rol de acreedores, en el caso de los tenedores de títulos de deuda, o en su rol de inversores a resultado, en el caso de los certificados de participación, en los rendimientos emergentes de los créditos o derechos cedidos. 

Los agrupamientos no societarios, y otros entes individuales o colectivos, se encuentran incluidos dentro de la definición de sujeto pasivo del segundo párrafo del art. 4° de la ley de IVA en la medida que realicen operaciones gravadas. En tal sentido, debido al alcance amplio de la descripción de sujetos pasivos de esta ley, los fideicomisos pueden ser considerados dentro la misma, siempre que realicen alguno de los hechos imponibles previstos en dicha ley.

La ley 24441 dispone en sus artículos 83 y 84, lo siguiente:

"Art. 83 - Los títulos valores representativos de deuda y los certificados de participación emitidos por fiduciarios respecto de fideicomisos que se constituyan para la titulización de activos serán objeto del siguiente tratamiento impositivo:

"a) Quedan exentas del impuesto al valor agregado las operaciones financieras y prestaciones relativas a su emisión, suscripción, colocación, transferencia, amortización, intereses y cancelación como así también las correspondientes a sus garantías. 

"b) Los resultados provenientes de su compraventa, cambio, permuta, conversión y disposición como así también sus intereses, actualizaciones y ajustes de capital quedan exentos del impuesto a las ganancias, excepto para sujetos empresa que practiquen ajuste impositivo por inflación. Tratándose de beneficiarios del exterior no se aplican las limitaciones del artículo 21 de la ley del gravamen referidas al decaimiento de exenciones por transferencias de ingresos exentos a Fiscos extranjeros. 

El tratamiento impositivo establecido será aplicable cuando los referidos títulos valores se coloquen por oferta pública.”

"Art. 84 - A los efectos del impuesto al valor agregado cuando los bienes fideicomitidos fuesen créditos, las transmisiones a favor del fideicomiso no constituirán prestaciones o colocaciones financieras gravadas.

"Cuando el crédito cedido incluya intereses de financiación, el sujeto pasivo del impuesto por la prestación correspondiente a estos últimos continuará siendo el fideicomitente, salvo que el pago deba efectuarse al cesionario o a quien éste indique, en cuyo caso será quien lo reciba el que asumirá la calidad de sujeto pasivo."

De acuerdo con lo dispuesto por el inc. a) del art. 83 de la ley 24.441 las operaciones financieras y prestaciones relativas a la emisión, suscripción, colocación, transferencia, amortización, intereses y cancelación, como así también las correspondientes a las garantías de los títulos representativos de deuda y los certificados de participación emitidos por fiduciarios respecto de fideicomisos que se constituyen para la titulización de activos, quedarán exentas del impuesto al valor agregado. Esta exención será de aplicación siempre que los títulos sean colocados por oferta pública.

Por su parte, de lo expuesto en el art. 84 de la ley 24.441 podemos concluir que, a los efectos del impuesto al valor agregado, cuando los bienes fideicomitidos fuesen créditos, las transmisiones a favor del fideicomiso no constituirán prestaciones o colocaciones financieras gravadas. Sin embargo, cuando el crédito cedido incluya intereses de financiación, el sujeto pasivo del impuesto continuará siendo el fiduciante, salvo que el pago deba efectuarse al cesionario o a quien éste indique, en cuyo caso será quien lo reciba el que asumirá la calidad de sujeto pasivo.

Es interesante lo expresado por el Dr. Nicolás Malumian
 cuando al refererirse al tratamiento del fideicomiso financiero frente al impuesto al valor agregado alude a sus ventajas diciendo: “La regla relativa a la atribución del carácter de sujeto pasivo a quien cobre los intereses de financiación de los créditos cedidos, podría parecer confusa o incongruente para aquéllos no familiarizados con la problemática particular del fideicomiso financiero, sin embargo, es una excelente solución para evitar el desfasaje de créditos y débitos que generaría la aplicación irreflexiva de las normas generales. En efecto, esta norma permite que el fiduciante continúe vinculando los débitos fiscales generados por la cartera cedida con sus créditos fiscales relativos a su actividad. Por otra parte, se evita que el fideicomiso sea quien deba ingresar débitos fiscales cuando sus títulos de deuda se encuentran exentos del gravamen y, por lo tanto, no se generan créditos fiscales. En conclusión, nos encontramos frente a una norma que provee una excelente solución a un caso particular como es la securitización de créditos.”
V- INSTRUMENTOS Y/O CONTRATOS DERIVADOS

Se conocen con este nombre a los instrumentos financieros cuyo valor depende de variables subyacentes( tales como tasa de interés, precio de productos, tasa de cambio de divisas, etc.) constituidas en general por el valor de activos, ya sea financieros o productos básicos. A lo largo de la vida del contrato el valor subyacente del contrato determinará el valor del contrato y el valor favorable para una parte y desfavorable para otra.

Entre ellos encontramos:

a) Contratos a término: Las partes se comprometen a realizar una transacción en una fecha futura con un precio determinado al inicio de la operación y para los que no existe un mercado secundario. En estos contratos las partes definen sus términos y no hay posibilidad de abandonar la posición antes del vencimiento sin el consentimiento de la otra parte. Las partes asumen todas las responsabilidades de la transacción, por lo cual existe el riesgo de incumplimiento de la contraparte.

b) Contratos a futuro: Son contratos estandarizados, que se negocian en mercados institucionalizados mediante los cuales las partes se comprometen a realizar una transacción en una fecha futura y a un precio determinado. Pueden cancelar antes del vencimiento las posiciones tomadas realizando una operación inversa, o al vencimiento cancelarlo mediante la entrega del activo subyacente o  por la entrega del dinero de la diferencia entre el último precio de ajuste y el valor indicativo desarrollado por el mercado o por terceros.

Poseen distintas modalidades. Pueden ser contratos de futuros sobre productos (commodities) o contratos de futuro financieros (sobre divisas, tipos de interés o índices).

c) Contratos de opciones:  Son contratos por los cuales una parte  (tomador o titular), mediante el pago de una suma de dinero (prima), adquiere el derecho, pero no contrae la obligación, de exigir a la otra parte (el lanzador) la compra (“call”) o la venta (“put”) de ciertos subyacentes (bienes fungibles con cotización, índices representativos de aquellos, u otros instrumentos derivados tales como contratos de futuro o contratos de canje), a un precio fijo predeterminado (precio de ejercicio), durante un período preestablecido, o en cierta fecha.

d) Contratos de permuta financiera (swaps): Son contratos en la que dos partes acuerdan canjear periódicamente flujos netos monetarios en el tiempo, siendo al menos uno de ellos variable. En estos contratos financieros las dos partes desean intercambiar el capital de ciertas deudas de igual cuantía y en distinta monedas, por un periodo de tiempo acordado. Estas deudas se originan en préstamos obtenidos en los respectivos mercados y por lo tanto, el intecambio de capitales entre los prestatarios lleva consigo asumir el pago de los interese recíprocos que se devenguen. Al vencimiento del contrato, los capitales son nuevamente intercambiados al precio del contrato de la operación inicial.

Respecto del tratamiento de estas operaciones en la ley del impuesto al valor agregado, las mismas no han sido tratadas sino por vía reglamentaria. Así el artículo 9 dice lo siguiente: “Las prestaciones que se generen a raíz de instrumentos y/o contratos derivados, incluida la concertación del instrumento, su posterior negociación y las compensaciones o liquidaciones como consecuencia de su resolución o en cumplimiento de sus estipulaciones, sin transferencia de los activos o servicios subyacentes, no constituyen prestaciones comprendidas en el artículo 3° de la ley.

En cambio, si como consecuencia de la resolución del instrumento o a raíz del cumplimiento de sus estipulaciones, se generasen hechos imponibles comprendidos en el artículo 1° de la ley, éstos quedarán sometidos a los tratamientos dispuestos por la misma y por este reglamento que les resulten aplicables.

No obstante lo señalado en el primer párrafo, cuando un conjunto de instrumentos derivados vinculados entre sí, o un elemento componente o varios de ellos de un mismo instrumento, denoten que de acuerdo con el principio de la realidad económica, las partes han realizado una transacción o prestación gravada por el impuesto, se aplicarán las normas previstas en la ley y en este reglamento para esas transacciones.

Asimismo, cuando un conjunto de transacciones con instrumentos y/o contratos derivados, sea equivalente a otra transacción u operación financiera con un tratamiento establecido en la ley del tributo, a tal conjunto se le aplicarán las normas de las transacciones u operaciones de las que resulte equivalente.”

Como vemos del texto transcripto, se ha excluido a estas operaciones del ámbito de imposición de este impuesto (fuera del objeto) por considerar que las prestaciones que se generen a raíz de estos contratos, no constituyen prestaciones comprendidas en al artículo 3 de la ley.

Ahora bien, si al extinguirse el contrato por resolución del instrumento o por cumplimiento de sus cláusulas, se generasen hechos imponibles comprendidos en el objeto del gravamen,   (por ejemplo: la venta de cosas muebles situadas o colocadas en el país, las prestaciones realizadas en el territorio nacional, etc.) estos hechos quedaran alcanzados por el mismo.

También se recepta el principio de la realidad económica, aunque pareciera innecesario ya que el mismo se encuentra inserto en la ley de procedimiento tributario.

Por lo expresado se deja fuera del ámbito de imposición hechos imponibles que si no hubieran estado vinculados a la concertación y/o negociación de instrumentos financieros bajo análisis, se encontrarían gravados, como por ejemplo la prima, comisión del broker, etc.

En materia de jurisprudencia administrativa, contamos con el Dictamen Nro. 11/02 (DAL),  el cual se establece en un caso de venta de acciones que si el mismo se implementa a traves de un contrato de opción, donde la irrevocabilidad está referida a la opción en sí, el mayor valor abonado no responde al concepto intereses, sino que integra parte del precio de la operación, y el mismo no se encuentra alcanzado ni por el impuesto al valor agregado- en virtud de la exención prevista por el artículo 7 inc. b) de la ley del gravamen ni en el impuesto a las ganancias, de acuerdo a lo estipulado en el artículo 20, inciso w) de la ley del impuesto.

 No ocurre lo mismo, según reza el mencionado dictamen, si lo irrevocable es la obligación de compra, en este caso, se asemeja la operación a una compraventa a plazo  el mayor valor abonado responde al concepto de interés, resultando alcanzado por ambos impuestos.

En un pronunciamiento posterior la Administración Federal de Ingresos Públicos, a través de la Dirección de Asesoría Legal  (Dictamen 18/03) se ha expedido en otro caso que revisa la consideración de las operaciones con derivados. El caso planteado se refiere a una firma que pagó a  otra una suma de dinero como consecuencia de un contrato denominado “Sanciones por Demora y con Relación al Cumplimiento”, diciendo que se trataría de un instrumento que tiene por objeto “la protección del importe facturado por la responsable......para estar libre de penalidades y/o garantías por defecto de construcción”.

Es importante destacar que en esta ocasión se concluyó que la operatoria llevada a cabo por la firma no poseería las características de un contrato a término, sino más bien se asimilaría a una especie de “seguro” a través de l cual se abona una prima con el objeto de recibir una indemnización que asegure el cobro de un flujo de fondos fijo independientemente de las eventualidades que pudieran acontecer.
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