REF: Recurso de Reconsideración – Artículo 6° Resolución Nº 1421/06 – Muestras Médicas.
 

Asunción, , 03 de Octubre de 2006.- 
SEÑORES
PRESENTE:
De nuestra consideración:

Cumplimos en trascribirle el Informe C.C./N° 249 del Consejo Consultivo y providencia de esta Subsecretaría de Estado de Tributación obrante en el expediente Nro. XXXXX, que copiado textualmente dice:

“ASUNCIÓN, 03 DE OCTUBRE DE 2006.- SEÑOR VICEMINISTRO: Con relación al expediente N° XXXXX, la XXXXXXX expone cuanto sigue: “En representación de la XXXXXXXXX, y de las empresas que las componen, se dirigen a usted con el objeto de interponer Recurso de Reconsideración contra la Resolución S.E.T./C.C. Nº XXX de fecha 20 de junio de 2006; dictada en el marco de la Consulta Vinculante planteada en relación a la Resolución No. 1.421/05, referida al tratamiento impositivo que tienen las muestras médicas –especialmente- al Impuesto al Valor Agregado. Que, la referida Resolución debe ser revocada por contrario imperio, y por su consecuencia el tratamiento impositivo referente al Impuesto al Valor Agregado a ser aplicado a las muestras médicas deberá ser establecido conforme a los términos planteados en la Consulta Vinculante presentada en su oportunidad, y acorde – también- a los siguientes puntuales argumentos: Que, la Resolución recurrida se sustenta básicamente en los siguientes puntos: a) la entrega de muestras médicas por parte de los importadores o fabricantes nacionales a profesionales médicos constituye enajenación conforme a los términos del Decreto No. 6806 del 20 de diciembre de 2005; b) el Legislador ha decidido modificar el tratamiento impositivo de los productos farmacéuticas sometiendo a imposición del I.V.A. a todos los medicamentos, independientemente de su naturaleza, destinación o especificidad; c) la Resolución No. 1.421 corrige los puntos distorsivos de la anterior Resolución (la Resolución No. 298/94) respecto de los créditos y elimina la discriminación entre muestras médicas importadas y de origen nacional; d) el Acto Administrativo manifestado en la Resolución No. 1.425/2006, se encuentra suficientemente motivado desde el momento en que ha emanado de un Órgano competente y conforme a Derecho. Tal en resumidas palabras los argumentos que basamentan la decisión que hoy solicitamos sea revocada pues ella no se encuentra ajustada a Derecho y conculca principios legales de rango Constitucional, conforme seguidamente lo demostraremos. I.- La entrega de muestras gratuitas médicas no constituye hecho imponible. El Artículo 6º de la Resolución No. 1.421/06, regla sobre materia reservada en exclusividad a la Ley, creando ilegalmente materia imponible, contraviniendo la Ley 2.421 y a misma Constitución Nacional. En efecto, la Ley Nº 125/91 y su modificación Ley Nº 2421/04 gravan, respecto del Impuesto al Valor Agregado: a) la enajenación de bienes, b) la prestación de servicios de carácter personal excluidos los prestados en relación de dependencia y c) la importación de bienes. En cuanto a la enajenación de bienes, el concepto –según las leyes invocadas- comprende la enajenación a título gratuito además del consumo por parte del dueño, socio, directores y empleados de la empresa respecto de los bienes de la empresa. Por lo tanto, está gravada toda enajenación a título gratuito como las donaciones, obsequios etc., así como también el consumo que realicen los socios, dueño, directores y empleados de los bienes de la empresa. En este sentido, observamos que la entrega de muestras médicas no constituye, bajo ningún sentido, una enajenación a título gratuito, acto que se encuentra gravado por el Impuesto al Valor Agregado. Las muestras médicas carecen de precio, su contenido es inferior que aquellos destinados al comercio, no tienen valor comercial y tampoco están destinadas para ser enajenadas ni por la empresa ni por el médico que entrega también en forma gratuita. Su objetivo y función es eminentemente promocional y publicitaria. Por lo tanto, resulta evidente que las entregas de muestras médicas que realizan los importadores o laboratorios de productos farmacéuticos a los profesionales de la medicina no es una enajenación a título gratuito o un acto de liberalidad que conforme con la definición contenida en el artículo 78 inciso 1) de la Ley Nº 125/91, se encuentra gravado por el IVA. Por lo mismo es que dicha entrega, sin costo, de las muestras médicas a los profesionales no es un acto a título gratuito dado que al cumplir una función promocional recibe como contraprestación posterior la indicación especializada para el consumo por el paciente y con ello su venta en el mercado. Definitivamente no es un acto de liberalidad. Es por ello que la Administración Tributaria, bajo las mismas disposiciones legales, en la Resolución Nº 228/94 había reconocido esta realidad tan evidente, estableciendo que la entrega de muestras médicas es un acto promocional no gravado por el IVA. La entrega de muestras médicas no representa tampoco el consumo de bienes de la empresa por parte del dueño, socio, directores y empleados; puesto que es la empresa, en sentido estricto del término, quien está “consumiendo” una porción de su producción o importación. En esta inteligencia, teniendo en cuenta que en las leyes Nos. 125/01 y 2421/04 artículo 78 inciso 1 apartado a), solo grava la afectación al uso o consumo personal por parte del dueño, socio, directores y empleados de la empresa de los bienes de esta, no está gravado el consumo que hace la propia empresa de su propio producto, es decir el auto consumo. Luego, podemos afirmar que: a. La entrega de las muestras médicas a los profesionales de la medicina es un acto promocional que la propia empresa realiza consumiendo parte de la producción en ello. No es una enajenación a título gratuito. b. El consumo de los productos por la propia empresa no esta gravada con el Impuesto al Valor Agregado. Por lo tanto, la reglamentación vigente al disponer la gravabilidad de las entregas de muestras médicas por parte de los importadores, representantes o laboratorios desconoce y transgrede la Ley Nº 125/91 y la Ley Nº 2421/04, puesto que crea materia imponible, contraviniendo la misma Constitución Nacional. II.- El Artículo 3º del Decreto No. 6.806/05, invocando como sustento de la Resolución recurrida, contiene disposiciones que socavan la previsibilidad del gravamen tributario y por lo mismo, también regla sobre materia reservada a la Ley. En efecto, la previsibilidad, conforme enseña Neumark significa que el contribuyente ha de tener la posibilidad de calcular la obligación tributaria que le sea imputable en virtud de normas ya vigentes con toda exactitud tanto en cuanto al hecho en sí como al momento de su nacimiento, cuantía, modo y plazo de pago. La inserción de la frase “o cualquier otra forma de disposición de los mismos”, contraviene de plano la seguridad jurídica y el principio de legalidad que rige el ámbito tributario desde que deja abierta (contraviniendo la misma Ley que dice reglamentar) la posibilidad que la Administración, como en el caso que nos ocupa, establezca por la vía de una Resolución Administrativa, materia imponible. La invocación, de esta poco feliz expresión, como fundamento, de la Resolución que estamos recurriendo, para establecer que las muestras médicas constituyen materia imponible, o mejor dicho que la entrega de muestra médicas gratis constituye enajenación, resulta en un sin sentido ya que la realidad del hecho en sí mismo evidencia que no existe enajenación que como tal constituya materia imponible según la Ley. En efecto, no puede el intérprete obviar la realidad subyacente en el hecho en sí mismo y, al analizar la entrega de las muestras médicas gratis, observamos que este es el acto promocional más importante que desarrollan los importadores o laboratorios de productos farmacéuticos por medio del cual hacen conocer a los profesionales de la medicina de las bondades del producto como opción terapéutica más eficaz a los efectos de su receta. Sin estas muestras médicas y sin los visitadores médicos que son los especializados en explicar las características de cada medicamento y que cumplen con las funciones de promotor de venta, los medicamentos no serían conocidos por los médicos que son los encargados de recetarlos y consecuentemente su venta sería absolutamente nula o ínfima. De todo esto, resulta evidente que siendo el beneficiario del uso de esas muestras médicas la propia empresa, es ella la que consume una porción ínfima de su producción o importación para la promoción de ese mismo producto. Estamos frente al auto consumo que, en el sentido estricto del término, no esta gravado por el Impuesto al Valor Agregado ya que es el consumo por parte del dueño, socio, directores y empleados de la Empresa (y no por Ella misma) respecto de los bienes de la empresa el hecho gravado por la Ley el hecho generador del impuesto. Por ello es que, si se debiera facturar las entregas de muestras médicas, no debiera ser al médico, ni tampoco en forma innominada. Se debería facturar en todo caso a la propia empresa quien es la que está consumiendo su propia producción para promocionar sus medicamentos. III.- La Ley 2.421 no ha modificado, en lo pertinente, la disposición de la Ley 125 aplicable al caso. Y por lo tanto, la Resolución No. 1.421/05 no encuentra amparo legal que justifique el cambio de criterio de la Administración. En efecto, este extremo salta a la vista con la lectura y análisis del texto de ambas disposiciones legales. De esta actividad surge como conclusión tangible que no existe ninguna modificación (que pueda  sustentar el cambio de criterio) en los conceptos de “enajenación” establecido –primeramente- en la Ley 125 y confirmado por la Ley 2421. El texto y el espíritu de la Ley, en este aspecto, no ha variado en absoluto. Por lo tanto, si entendemos que la motivación del acto Administrativo es “una declaración de cuáles son las circunstancias de hecho y derecho que han introducido a la emisión del acto, y está contenida dentro de lo que usualmente se denomina “los considerandos”, resulta por demás evidente que la Resolución No. 1.421/05 adolece de falta de motivación, desde que la misma es el resultado de un simple cambio en la voluntad del administrador, cuando sabemos que es la Ley quien debe determinar el accionar del mismo y no su mera intención. Es cierto que hoy día se encuentran gravados con el Impuesto al Valor Agregado, productos farmacéuticos conforme a la previsión de la norma del Artículo 91 “d” de la Ley 125 modificada por la Ley 2421; pero no debemos dejar de lado que no es el “producto” lo gravado, sino la enajenación de los mismos. Antes de la vigencia de la Ley 2421 la enajenación de productos farmacéuticos estaba exenta del pago del Impuesto al Valor Agregado; hoy día esta situación ha variado, tal como se tiene referido. Más quede claro que en lo que el concepto de enajenación se refiere, la cuestión sigue igual que durante la vigencia de la Ley 125. La entrega de muestras médicas gratuitas no constituye enajenación y por lo tanto, no se ha producido cambio jurídico alguno que permita legitimar el cambio de criterio de la Administración a este respecto. Por lo tanto, al Señor Viceministro PETICIONAMOS: 1) Revocar por contrario imperio la Resolución S.E.T./C.C. Nº XXX de fecha 20 de junio de 2006; dictada en el marco de la Consulta Vinculante planteada en relación a la Resolución No. 1.421/05, referida al tratamiento impositivo que tienen las muestras médicas. 2) En consecuencia del Recurso interpuesto, adecuar la reglamentación vigente a una de las siguientes alternativas: A) Seguir aplicando el criterio anteriormente vigente. Esta alternativa tiene la ventaja de seguir aplicando el mismo tratamiento fiscal anteriormente en forma coherente dado que no ha existido ningún cambio legal que amerite un tratamiento distinto. B) Emitir como expresa la resolución vigente la factura innominada por la entrega muestras médicas en forma diaria o mensual, pero consignando dicha entrega en la casilla de exenta por no ser una operación a título gratuito ni constituir el consumo personal por parte del dueño, socio o director de la empresa. Esta alternativa tiene la ventaja que esencialmente es el mismo tratamiento impositivo anterior que reconoce la no gravabilidad de las muestras médicas y además introduce a la factura como elemento de control para el uso de las muestras médicas. C) Facturar a nombre de la propia empresa en la casilla de gravada permitiendo la utilización del crédito fiscal. Esta alternativa también permite la no incidencia del IVA sobre la entrega de muestras médicas al permitir utilizar el IVA de la factura como crédito fiscal por la propia empresa. Cualquiera de estas alternativas es valida, porque de una u otra forma reconocen que el I.V.A. no grava a las entregas de muestras médicas.”; este Consejo Consultivo ha procedido al análisis y consideración del cual surge cuanto sigue:

RESPUESTA

Al respecto cabe señalar el artículo 77° de la Ley Nº 125/91 con la redacción dada por la Ley Nº 2421/04 el cual establece: (Subrayado y negrita de impuestospy.com[image: image1.png]


     )
“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...”

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 título 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 Nº 6806/05 “POR EL CUAL SE REGLAMENTA EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO ESTABLECIDO EN LA LEY N° 125/91 CON LA REDACCIÓN DADA POR LA LEY N° 2421/04” 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, se considera enajenación la afectación al uso o consumo personal, consistente en el retiro de los bienes de la empresa que realicen el dueño, socios, directores o empleados, para uso o consumo personal o familiar o para cualquier otro destino, con excepción de los retiros de bienes muebles, cuando éstos no salgan de la empresa o negocio, sino que sean destinados por el enajenante a ser consumidos en el giro de su negocio o a ser trasladados al activo inmovilizado del mismo…”(Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
En tal sentido la Resolución Nº 1421/05 en su artículo 6º ha dispuesto: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
“Articulo 6.- MUESTRA GRATIS. La entrega de las muestras médicas por parte de los importadores o de laboratorios nacionales a los profesionales de la medicina constituye enajenación gravada por el IVA, en consecuencia se deberá emitir una boleta de venta en forma innominada, consignando el precio de costo en la columna de bienes gravados.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Cabe además señalar el artículo 80 de la citada Ley el cual dice: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
“Artículo 80.- Nacimiento de la Obligación. La configuración del hecho imponible se produce con la entrega del bien, emisión de la factura, o acto equivalente, el que fuera anterior…”(Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
En ese sentido el artículo 12° del Decreto N° 6806/05 dispone: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
“Art. 12°.- Nacimiento de la Obligación. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 80 de la ley, se entenderá que el hecho imponible se ha configurado: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
a) En el caso de enajenaciones; sean éstas al contado o crédito, onerosas o gratuitas, en el momento de la entrega del bien o acto equivalente que suponga la transferencia de dominio, la cual deberá obligatoriamente estar respaldada por la emisión del comprobante de venta, el primero de ellos.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Por otro lado cabe señalar el artículo 82° de la Ley Nº 125/91 con la redacción dada por la Ley Nº 2421/04 el cual establece: (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
“Art. 82.- Base Imponible. – En las operaciones a título oneroso, la base imponible la constituye el precio neto devengado correspondiente a la entrega de los bienes o a la prestación del servicio. Dicho precio se integrará con todos los importes cargados al comprador ya sea que se facturen concomitantemente o en forma separada. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
…En la afectación al uso o consumo personal, adjudicaciones, operaciones a título gratuito o sin precio determinado, el monto imponible lo constituirá el precio corriente de la venta en el mercado interno. Cuando no sea posible determinar el mencionado precio, el mismo se obtendrá de sumar a los valores de costo el bien colocado en la empresa en condiciones de ser vendido, un importe correspondiente al 30 % (treinta por ciento) de los mencionados valores en concepto de utilidad bruta.” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
La recurrente afirma “La entrega de las muestras médicas a los profesionales de la medicina es un acto promocional que la propia empresa realiza consumiendo parte de la producción en ello. No es una enajenación a título gratuito.”, sin embargo, dicha afirmación es totalmente contraria a lo que establecen la propia Ley, el Decreto reglamentario y la Resolución precedentemente citadas. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
En la citada afirmación la recurrente manifiesta “un acto promocional que la propia empresa realiza consumiendo parte de la producción en ello”, afirma que es un “acto promocional”, siendo tal actividad una prestación de servicios y por tanto se encontraría también gravada por el Impuesto al Valor Agregado, al igual que la “entrega de muestras gratis” pero con la tasa del diez por ciento (10%); y posteriormente la recurrente dice: “El consumo de los productos por la propia empresa no esta gravada con el Impuesto al Valor Agregado.”; nada más errada manifestación, porque parecería un absurdo que la propia empresa se encuentre consumiendo los medicamentos, por lo que cabe señalar que “medicamentos” son aquellos que son utilizados en seres humanos por sus propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar o curar las enfermedades o sus síntomas, y sustancias con efecto medicamentoso pero no promocionadas como tales, siendo otro requisito fundamental y excepcional para que no se considere enajenación que el producto no salga de la empresa o negocio. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Luego la recurrente entra en contradicciones diciendo por una parte “si se debiera facturar las entregas de muestras médicas, no debiera ser al médico, ni tampoco en forma innominada. Se debería facturar en todo caso a la propia empresa quien es la está consumiendo su propia producción para promocionar sus medicamentos”, para luego decir; “Emitir como expresa la resolución vigente la factura innominada por la entrega muestras médicas en forma diaria o mensual, pero consignando dicha entrega en la casilla de exenta por no ser una operación a título gratuito ni constituir el consumo personal por parte del dueño, socio o director de la empresa.”, en forma apropiada la Resolución considera que la facturación debe ser confeccionada en forma innominada, teniendo en cuenta que al ser entregadas las muestra médicas a terceras personas; que podrán actuar como propietarias de dichas muestras, ya que la propia empresa desconoce a quienes serán entregadas por el médico. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Posteriormente solicita “Facturar a nombre de la propia empresa en la casilla de gravada permitiendo la utilización del crédito fiscal”, lo cual es un contrasentido, dado que no es la empresa la que utiliza los productos, en este caso son terceras personas totalmente ajenas a la empresa, por lo que en realidad constituye un “débito fiscal” y no un “crédito fiscal”. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
No está demás señalar que el reglamento administrativo es toda declaración unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos generales en forma directa. El reglamento, al crear normas generales de aplicación permanente, mantiene vigencia hasta tanto sea derogado por una ley o por un reglamento posterior o se extinga su eficacia normativa por otras circunstancias. Tal como lo sostiene el jurisconsulto Roberto Dromi en su obra “EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO” (Bs.As. 1999 – Argentina) “…La Administración puede revocar o modificar el reglamento…en ambos casos la revocación debe emanar del mismo órgano, salvo que órganos inferiores tengan facultad para dictar reglamentos, en cuya circunstancia, los órganos superiores jerarquizados pueden revocar el reglamento proveniente del inferior...” .  Con respecto a la supuesta nulidad absoluta invocada por hechos referente a la motivación del acto administrativo, el mismo autor sostiene que “…El reglamento requiere una forma expresa de declaración. No se producirán reglamentos por silencio administrativo. La motivación podrá ser genérica, aunque justificativa de la competencia ejercida y del mérito de la reglamentación. …” (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Por lo expuesto precedentemente, se colige que la “entrega de muestras médicas” constituye una enajenación a título gratuito y por tanto gravado por el Impuesto al Valor Agregado, debiendo ser rechazado el recurso de reconsideración planteado por la XXXXXXXXXX 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, 03 DE OCTUBRE 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 
