REF: Recurso de Reconsideración.

 

Asunción, 13 de Diciembre de 2006.- 
SEÑORES
PRESENTE:
De nuestra consideración:

Cumplimos en trascribirle el Informe C.C./N° 300 del Consejo Consultivo y providencia de esta Subsecretaría de Estado de Tributación obrante en el expediente Nro. XXXXX, que copiado textualmente dice:

“ASUNCIÓN, 13 DE DICIEMBRE DE 2006.- SEÑOR VICEMINISTRO: Con relación al expediente N° XXXXX el XXXXXXX expone cuanto sigue: “OBJETO: INTERPONER RECURSO DE RECONSIDERACION. SEÑOR VICEMINISTRO DE TRIBUTACION ANDREAS NEUFELD TOEWS. E. S. D. XXXXXXXXXXX, en nombre y representación del XXXXXXXX, en nuestro carácter de PRESIDENTE y SECRETARIO, respectivamente, por la representación que tenemos acreditada en el expediente XXXXXX, al señor Vice Ministro, como mejor sea procedente en derecho, decimos: Que, por el presente escrito, de acuerdo con lo establecido en el artículo 234 de la Ley N° 125/91, venimos a interponer el recurso de reconsideración en contra de lo dispuesto en la Resolución S.E.T./C.C. N° XXX, de fecha X de octubre de XXX, dictada como respuesta a la consulta vinculante planteada por nuestra Entidad en el expediente XXXXXX, en razón de que la misma no está ajustada a derecho y, en consecuencia, a solicitar se la deje sin efecto, haciendo lugar a los fundamentos expuestos en nuestra consulta vinculante, en el sentido de que las actividades realizadas por el XXXXXXX, en cumplimiento de la Ley N° 1.016/97, no están alcanzados por el impuesto al valor agregado establecido en la Ley N° 125/91, fundado en los hechos y consideraciones jurídicas que pasamos a exponer seguidamente: LA RESOLUCION RECURRIDA NO ESTÁ AJUSTADA A DERECHO Esta aseveración está fundada en el convencimiento de que TODO TRIBUTO sólo puede ser requerido si una ley o una disposición con fuerza equivalente, así lo ha establecido. No puede, pues, haber tributo sin ley (nullum tributum sine lege) y el respeto a este principio se asegura tanto por las garantías del sistema jurídico imperante, cuanto por el mantenimiento del llamado equilibrio de los poderes constitucionales, como finalmente por las resoluciones jurisprudenciales que emanan del Poder Judicial. En consecuencia, la valoración de la ley fiscal no puede quedar “acomodada” o “modulada” con CRITERIOS SUBJETIVOS que la aparten de su sentido jurídico para favorecer una recaudación indebida por parte del Fisco o una evasión impositiva por parte del contribuyente. En ese aspecto, nada puede quedar librado al arbitrio o a la voluntad de los sujetos activo o pasivo de la obligación tributaria. En ese orden de ideas, también es dable REITERAR en esta oportunidad, que SIN LA VERIFICACION DE LA EXISTENCIA DE LOS HECHOS no hay obligación tributaria posible. De ello se infiere claramente la IMPOSIBILIDAD LEGAL de provocar la existencia de una obligación tributaría sobre la única base de la actuación arbitraria de la entidad recaudadora delegada por el fisco o de sus funcionarios. La Resolución recurrida sostiene que la explotación de juegos de azar por parte del XXXXXXX "se halla gravada tanto por el impuesto a la renta como por el impuesto al valor agregado”, a pesar de que la consulta vinculante SOLAMENTE SE REFIERE AL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, por lo cual no podría resolverse una cuestión totalmente ajena a la planteada en el expediente N° XXXXX, de acuerdo con lo establecido en el artículo 241 de la Ley N° 125/91, el cual regula el modo y el alcance que debe y puede tener una consulta vinculante con la Administración tributaria. Ahora bien, hallándose fuera de toda duda que la consulta se refiere UNICAMENTE al Impuesto al Valor Agregado y que la disposición legal PREPONDERANTE que juega en el caso es la Ley N° 1.016/97, debemos expresar nuevamente en esta instancia de que en base a ella, no cabe otra alternativa sino considerar que las actividades que realiza el XXXXXXX, en cumplimiento de la misma, NO ESTAN ALCANZADAS POR EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO establecido en la Ley N° 125/91, por no cumplirse en ellos EL PRESUPUESTO LEGAL NECESARIO para que surja la obligación tributaria, de acuerdo con la DEFINICION LEGAL DE ESA ACTIVIDAD establecida en el artículo 1° Y en el artículo 29, de la Ley N° 1.016/97, quedando esa actividad EXCLUIDA, por mandato expreso de una ley posterior, del presupuesto legal establecido en la Ley N° 125/91. En esa inteligencia, consideramos que los argumentos aducidos en la Resolución recurrida, no se compadecen con la realidad de los hechos ni con las normas legales aplicables al caso. En efecto, si en los términos de la Ley N° 125/91, originariamente, se consideraba como acto de “enajenación”, aunque “exonerados”, a los “Billetes, boletas y demás documentos relativos a juegos y apuestas”, la disposición legal daba a entender en forma expresa la voluntad del legislador de no gravar con el impuesto al valor agregado a dicha actividad. Entonces, si a la fecha, el legislador deroga la exoneración, el beneficiario pasaría automáticamente a estar obligado al pago del impuesto SIEMPRE Y CUANDO CONTINÚE COMPRENDIDO en la definición del PRESUPUESTO DE HECHO o HECHO GENERADOR de acuerdo con la terminología legal. Por tanto, de hecho y de derecho, no puede hablarse de obligación tributaria alguna, cuando la actividad NO SE ENCUENTRA COMPRENDIDA en la definición del PRESUPUESTO DE HECHO o HECHO GENERADOR. En estas condiciones, corresponde entrar a considerar la MODIFICACION LEGAL realizada por la Ley N° 1016/97 al presupuesto de hecho establecido en la Ley N° 125/91, necesario para la aplicación del impuesto al valor agregado. Como antecedente necesario, corresponde traer a colación, en primer lugar, la transformación legal realizada en el artículo 40 de la Ley N° 426/94, a partir del cual, “la concesión y control de los juegos de azar, corresponden al Poder Ejecutivo, Gobierno Departamental y al Gobierno Municipal, en su caso, y su regulación será establecida por Ley.”, instituyendo dicha ley una distribución de los cánones e ingresos provenientes de dichos juegos. Esta modificación legal del sujeto obligado o contribuyente previsto en la Ley N° 125/91, evidentemente, da lugar a una EXONERACION del pago del impuesto al valor agregado en razón de la calidad de la entidad involucrada, como lo son, efectivamente, el Poder Ejecutivo, Gobierno Departamental o el Gobierno Municipal, los cuales reciben, finalmente, el importe de los cánones e ingresos provenientes de los juegos de azar. En ese convencimiento, cabe preguntarse si una interpretación fragmentaria de la Ley N° 125/91, en la forma expuesta en la Resolución recurrida, puede dar lugar al nacimiento de una NUEVA OBLIGACION tributaria a cargo del XXXXXXX aún cuando el TITULAR DE LA EXPLOTACION esté EXONERADO DE MISMO TRIBUTO, fundado únicamente en el parecer discrecional de la Administración tributaria. En segundo lugar, en el supuesto negado de que la exoneración del pago del impuesto al valor agregado del titular de la explotación no cubra también la actividad del XXXXXXX, reviste FUNDAMENTAL IMPORTANCIA, para ambos, que la definición legal dada por el artículo 1°, segundo párrafo, de la Ley N° 1.016/97, EXCLUYE DEL CONCEPTO DE ENAJENACION establecido en la Ley N° 125/91, a la actividad de “apuesta o juegos de azar”, tomando en consideración que el acto de enajenación gravado en la ley citada en último término implica en concepto de TRANSFERIR, el cual significa de acuerdo con el diccionario de la Real Academia Española, “Ceder o renunciar EN OTRO el derecho, dominio o atribución que se tiene sobre una cosa.”., lo cual es TOTALMENTE DIFERENTE al de ADQUIRIR UN BIEN O UN DERECHO, COMO RESULTADO DE UN ACONTECIMIENTO FUTURO O DE UNO REALIZADO, DESCONOCIDO Y SIN PARTICIPACION DE LAS PARTES, y da lugar, en derecho, ha considerar que dichas actividades NO ESTAN ALCANZADAS POR EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO. Por tanto, en mérito a las consideraciones que anteceden y, especialmente, en base a las normas legales que amparan nuestro parecer y las razones que ya fueron expuestas en el escrito de la consulta y que reiteramos en esta oportunidad, solicitamos al señor Vice-Ministro de Tributación, se sirva proveer el siguiente petitorio: 1) Tener por presentado el presente pedido de RECONSIDERACION de la Resolución S.E.T./C.C. N° XXX, de fecha x de octubre de XXXX, dictada en respuesta a la consulta vinculante formulada por el XXXXXXX, en el expediente N° XXXX, en los términos del artículo 234 de la Ley N° 125/91. 2) Que, oportunamente, previo los trámites legales de estilo, dictar Resolución dejando sin efecto la Resolución recurrida, estableciendo que las actividades que realiza el XXXXXXX, en cumplimiento de la Ley N° 1.016/97, no están alcanzadas por el impuesto al valor agregado establecido en la Ley N° 125/91, por no cumplirse en ellos el presupuesto legal necesario para que surja la obligación tributaria, en base a la definición legal de esa actividad establecida en el artículo 1° de la Ley N° 1.016/97, por la cual SE EXCLUYE A ESA ACTIVIDAD del ámbito de aplicación del impuesto al valor agregado establecido en la Ley N° 125/91 y su modificación la Ley N° 2421/04. 3) El señor Vice Ministro se servirá proveer de conformidad a lo solicitado, y SERÁ JUSTICIA.”; este Consejo Consultivo ha procedido al análisis y consideración del cual surge cuanto sigue:

RESPUESTA

El Recurso de Reconsideración es el que tiene por objeto procurar que el mismo órgano que dicto el acto, lo modifique, sustituya o revoque por contrario imperio. El mismo procede contra cualquier tipo de acto, siempre que este produzca efectos jurídicos directos sobre el particular y que lesionen un derecho subjetivo, interés legítimo o derecho difuso,  para cuyo menester debe estar  debidamente fundamentado. (Subrayado y negrita de impuestospy.com[image: image1.png]


     )
Desde el punto de vista formal, es dable señalar que en todo recurso intervienen dos sujetos: la Administración Pública, que decide o resuelve el recurso, y el particular – administrados, se exige el requisito de ser parte interesada. También se requiere la legitimación activa, porque titulariza un derecho subjetivo o interés legítimo lesionado o afectado por el acto administrativo contra el cual se recurre. En suma, si el particular esta legitimado puede la Administración examinar la cuestión de fondo. (Roberto Dromi, Der. Administrativo). Los representantes o apoderados acreditarán su personería desde la primera gestión que hagan a nombre de sus mandantes con el instrumento público correspondiente, o con carta-poder con firma autenticada por autoridad policial o judicial, o por escribano público. En el caso de encontrarse agregado a otro expediente que tramite ante la misma repartición bastará la pertinente certificación. (Roberto Dromi, “El Procedimiento Administrativo”) (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Al respecto, cabe mencionar que este Consejo Consultivo, ya se ha expedido sobre la situación planteada en los términos contenidos en el Informe SET/C.C. Nº XXXX de fecha XXXXX. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Por tanto, se reitera lo establecido en el artículo 77 de la Ley N° 125/91 el cual dispone: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )

“Artículo 77.- Hecho Generador – Créase un impuesto que se denominará Impuesto al Valor Agregado. El mismo gravará los siguientes actos: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
a) la enajenación de bienes.

b) la prestación de servicios, excluidos los de carácter personal que se presten en relación de dependencia...”

En tal sentido el artículo 78 del mismo cuerpo legal citado establece:
“Artículo 78.- Definiciones. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
1) Se considerara enajenación a los efectos de este impuesto toda operación a titulo oneroso o gratuito que tenga por objeto la entrega de bienes con transferencia del derecho de propiedad, o que otorgue a quienes los reciben la facultad de disponer de ellos como si fuera su propietario. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Será irrelevante la designación que las partes confieran a la operación así como la forma de pago.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
En igual sentido el artículo 3° del Decreto N° 6806/05 dispone: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
“Art. 3°.- Enajenación. A los efectos del Numeral 1) del Artículo 78 de la ley, se considera Enajenación toda operación a título oneroso o gratuito que implique o tenga como fin transferir el derecho de propiedad o el dominio de bienes en cualquier estado o de una cuota de dominio sobre dichos bienes, otorgando a quienes lo reciben la facultad de disponer de dichos bienes para su uso, consumo, goce, disfrute, almacenamiento, posterior enajenación o cualquier otra forma de disposición de los mismos, la cual deberá estar obligatoriamente documentada mediante el respectivo comprobante de venta.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Asimismo la Ley N° 1016/97 “QUE ESTABLECE EL REGIMEN JURÍDICIO PARA LA EXPLOTACION DE LOS JUEGOS DE SUERTE O DE AZAR” en su artículo 1° establece: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )

“Artículo 1°.-… A los efectos de esta ley se entiende por apuesta o juego de azar la adquisición de un bien o de un derecho como resultado de un acontecimiento futuro o de uno realizado, pero desconocido por las partes, por medios que no se decidan por la fuerza, la destreza o la inteligencia de los jugadores, o en la que estos atributos concurran en un porcentaje mínimo y no incidan decisivamente en el resultado.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Cabe además señalar que la citada la Ley Nº 1016/97 en su artículo 3º numeral 9) establece: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )

Artículo 3º.- Los juegos autorizados por esta ley son: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
… 9) Carreras de caballos: Son juegos cuyos resultados son determinados por las posiciones de llegada de los animales que intervienen en la disputa.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Sobre lo mencionado en el párrafo anterior cabe recalcar que actualmente el propio legislador consideró excluir este tipo de actividades del artículo 83º de “exoneraciones”, por tanto, con la redacción dada actualmente por la Ley Nº 2421/04 grava las actividades de juegos de azar y de apuesta, actividades que ya se encontraban alcanzadas por Impuesto al Valor Agregado (IVA) de conformidad a lo establecido en la Ley Nº 125/91, sólo que en aquella oportunidad el legislador decidió exonerar dichas actividades, incluyéndolas en el artículo 83° de “exoneraciones” de la Ley Nº 125/91, es decir, se encontraban “gravadas” pero al mismo tiempo “exoneradas”, por lo que mal podría interpretarse que no existía sujeción al impuesto, sólo existía una exoneración expresa de la Ley, situación que hoy no ocurre con la Ley Nº 2421/04. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
En ese sentido la propia recurrente admite al mencionar; “…En efecto, si en los términos de la Ley N° 125/91, originariamente, se consideraba como acto de “enajenación”, aunque “exonerados”, a los “Billetes, boletas y demás documentos relativos a juegos y apuestas”, la disposición legal daba a entender en forma expresa la voluntad del legislador de no gravar con el impuesto al valor agregado a dicha actividad,…” contradiciéndose luego al mencionar; “…Entonces, si a la fecha, el legislador deroga la exoneración, el beneficiario pasaría automáticamente a estar obligado al pago del impuesto SIEMPRE Y CUANDO CONTINÚE COMPRENDIDO en la definición del PRESUPUESTO DE HECHO o HECHO GENERADOR de acuerdo con la terminología legal.”, presupuesto que existe de conformidad a lo dispuesto en la Ley Nº 125/91 con la redacción dada por la Ley Nº 2421/06, es decir, existe el hecho generador: “enajenación de billetes, boletas o documentos relativos a juegos y apuestas”; como así también el sujeto: el “XXXXXXXX”. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Por lo que cabe mencionar que todo tributo es creado por Ley, y es privativo de la Ley determinar la materia imponible como así también determinar expresamente las “exoneraciones”; y reiterar que si la propia Ley N° 2421/04 “De Reordenamiento Administrativo y de Adecuación Fiscal”, con las modificaciones introducidas a la Ley N° 125/91, al eliminar expresamente a este tipo de actividades del artículo 83° de la Ley N° 125/91, dichas actividades se encuentran gravadas; actividades desarrolladas por el XXXXXXXX, atendiendo el carácter general del IVA. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Señala además la recurrente “la concesión y control de los juegos de azar, corresponden al Poder Ejecutivo, Gobierno Departamental y al Gobierno Municipal, en su caso, y su regulación será establecida por Ley.”, instituyendo dicha ley una distribución de los cánones e ingresos provenientes de dichos juegos. Esta modificación legal del sujeto obligado o contribuyente previsto en la Ley N° 125/91, evidentemente, da lugar a una EXONERACION del pago del impuesto al valor agregado en razón de la calidad de la entidad involucrada, como lo son, efectivamente, el Poder Ejecutivo, Gobierno Departamental o el Gobierno Municipal, los cuales reciben, finalmente, el importe de los cánones e ingresos provenientes de los juegos de azar” por lo que cabe acotar que el Impuesto al Valor Agregado (IVA) es un impuesto al consumo y como tal trasladable al consumidor y no a la empresa que carga con el tributo como el caso del canon, siendo este un tributo diferente al Impuesto al Valor Agregado, que a esta Administración corresponde controlar y administrar. La Administración Tributaria no desconoce que la concesión y control de los juegos de azar corresponden a las instituciones antes mencionadas por la recurrente. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Por lo expuesto precedentemente, este Consejo Consultivo sugiere no dar curso favorable al presente Recurso de Reconsideración y rechazar lo solicitado por elXXXXXXXX por su notoria improcedencia.  (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
NOTIFÍQUESE POR SECRETARIA DEL CONSEJO CONSULTIVO DE LA S.S.E.T. ES NUESTRO INFORME. FDO. MARIA GLORIA PÁEZ GUEYRAUD, Directora de Apoyo, ENRIQUE DANIEL RAMÍREZ MARTÍNEZ, Director General de Grandes Contribuyentes, JUAN FRANCISCO OLMEDO FLORENTIN, Director General de Recaudación, ERNESTO FELICIANGELI DOMANICZKY, Director General de Fiscalización Tributaria, PABLINO SILVA CÁCERES Coordinador General del Consejo Consultivo”.
“ASUNCIÓN, 13 DE DICIEMBRE DE 2006.- A LA SECRETARIA DEL CONSEJO CONSULTIVO EL INFORME QUE ANTECEDE, CON EL CUAL COMPARTE ESTA SUBSECRETARIA, A FIN DE NOTIFICAR AL RECURRENTE. FDO. ANDREAS NEUFELD TOEWS, VICEMINISTRO DE TRIBUTACIÓN”. 

  

Abog. María E. Galván Del Puerto
Secretaria del Consejo Consultivo 
