DÖVİZ CİNSİNDEN BORÇ PARA ALIP VERMENİN VERGİSEL SONUÇLARI (Devamı):
5.KONUYLA İLGİLİ VERGİ MEVZUATI:

Gelir Vergisi Kanunu’nun kurumlar vergisi mükellefleri için de geçerli 40.maddesinin 1.fıkrasının 1. bendine göre; ticari kazancın elde edilmesi ve idame ettirilmesi için yapılan genel giderler kurum kazancının tespitinde gider olarak dikkate alınabilecektir.  Gerçek ya da tüzel kişilerden alınarak işletmede kullanılan borçların kur farkları ve varsa faizleri   bu bent kapsamında gider kabul edilmektedir.

Kurumlar Vergisi Kanununun “Kabul Edilmeyen İndirimler” başlıklı 11.maddesinin 1/b bendi uyarınca “örtülü sermaye üzerinden ödenen veya hesaplanan faiz, kur farkları ve benzeri giderler.” kurum kazancının tespitinde indirim konusu yapılamamaktadır.

Aynı Kanunun 12.maddesinde örtülü sermaye tanımlanmış olup, ortaklar ve maddede sayılan ilişkili kişilerden alınan borçların kurumun dönem başı özsermayesinin 3 katını aşan kısmı örtülü sermaye sayılmıştır. Ancak; bu hesaplamada, sadece ilişkili şirketlere finansman temin eden kredi şirketlerinden yapılan borçlanmalar hariç olmak üzere, ana faaliyet konusuna uygun olarak faaliyette bulunan ve ortak veya ortakla ilişkili kişi sayılan banka veya benzeri kredi kurumlarından yapılan borçlanmalar % 50 oranında dikkate alınacaktır.

Aynı Kanunun 11/1-b maddesi uyarınca; yabancı kaynakları özkaynaklarını aşan kurumların kullandıkları yabancı kaynakların öz kaynaklarını aşan kısmına münhasır olmak üzere, (yatırımın maliyetine eklenenler hariç) işletmede kullanılan yabancı kaynaklara ilişkin faiz, komisyon, vade farkı, kâr payı, kur farkı ve benzeri adlar altında yapılan gider ve maliyet unsurları toplamının %10 u kurum kazancının tespitinde kanunen kabul edilmeyen gider olarak değerlendirilecektir.

Görüldüğü gibi; kurumların dövizle borçlanmalarında örtülü sermaye ve yabancı kaynak gider kısıtlaması kapsamına giren kur farkları hariç olmak üzere, işletmede kullanılan dövizli borçlara ait kur farklarının gider kaydına engel olacak bir düzenleme vergi kanunlarımızda bulunmamaktadır.

6.DEĞERLENDİRME:

Bir önceki bölümde belirttiğimiz üzere; vergi kanunlarımızda; örtülü sermaye ve yabancı kaynak gider kısıtlaması kapsamına giren  borçlanmalarla ilgili kur farkları hariç,  işletmede kullanılan borçlar nedeniyle ödenen kur farklarının gider yazılmasına engel bir durum bulunmamaktadır. 

Kambiyo mevzuatına bakıldığında; dövizli borçlanmalara,  (bankalar ve finansal kurumlardan yapılanlar hariç) izin verilmediğini görüyoruz. Bu düzenlemelere uyulmaksızın yapılan işlemlerin müeyyidesi ise Kabahatler Kanununa göre idari para cezasıdır. Dövizle borç para verme yasağına uyulmaması suç değil kabahat olarak görülmüş, müeyyide olarak sadece idari para cezası getirilmiş olup bu fiil, hapis cezası, elde edilen kazancın müsaderesi ve adli para cezası kapsamına alınmamıştır. (6361 sayılı Finansal Kiralama, Faktoring Ve Finansman  Şirketleri Kanunu ve 5411 sayılı Bankacılık Kanununun ihlal edildiği durumlarda ise  bu Kanunlardaki müeyyidelerin uygulanacağı tabiidir.)

Kabahatler Kanununu’nun toplum düzenini, genel ahlâkı, genel sağlığı, çevreyi ve ekonomik düzeni korumak amacıyla getirildiği (Madde:1), kabahat deyiminin; bu Kanunun, karşılığında idarî yaptırım uygulanmasını öngördüğü haksızlığı ifade ettiği (Madde:2) görülmektedir. Kabahatler Kanununa göre idari para cezası uygulanması gereken haller kambiyo mevzuatına aykırı işlemlerle sınırlı değildir. Öte yandan; Kabahatler Kanununda uygulanacak idari yaptırımlar, idari para cezası ile sınırlı olmayıp, mülkiyetin kamuya geçirilmesi şeklinde idari tedbir de bu yaptırımlar arasındadır. Ancak; önceki bölümlerde belirttiğimiz üzere, dövizli borç para vermenin müeyyidesi idari para cezasından ibarettir.

Borçlar Kanunu 27.Maddesi açısından konunun değerlendirilmesine gelirsek;

Kambiyo mevzuatına aykırı şekilde dövizli borç para verme işlemine yönelik sözleşme (yazılı yada sözlü) kanunun emredici hükümlerine aykırı sayılır mı? 1567 sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Hakkında Kanunda dövizli borç para vermeye ilişkin bir hüküm bulunmamaktadır. Dövizle ilgili hususlarda düzenleme yapmaya (öncesinde Bakanlar Kurulu) Cumhurbaşkanı yetkili kılınmıştır. (Öncesinde Bakanlar Kurulu) Cumhurbaşkanı Kararı ile getirilen düzenlemelere aykırılık Kanunun emredici hükümlerine aykırılık teşkil eder mi? Ya da farklı şekilde sorarsak, 1567 sayılı Kanunun alt mevzuatıyla  dövizli borç para vermeye getirilen sınırlama emredici hüküm sayılır mı?

İkinci olarak, aynı maddedeki sayılan diğer hususlar açısından konuya bakalım. 32 sayılı Karara aykırı olarak dövizle borç para vermenin “ahlaka, kişilik haklarına aykırı veya konusu imkansız olan sözleşmeler” kapsamına girmeyeceğini düşünüyoruz. Burada kritik olan husus sözleşmenin “kamu düzenine” aykırı olarak değerlendirilip değerlendirilmeyeceğidir.

Kabahatler Kanununun toplum düzenini, genel ahlâkı, genel sağlığı, çevreyi ve ekonomik düzeni korumak amacıyla getirildiği kabahat deyiminin; bu Kanunun, karşılığında idarî yaptırım uygulanmasını öngördüğü haksızlığı ifade ettiğini yukarıda belirttik. Kamu düzeni ile toplum düzeni aynı mahiyette ise,  bu açıdan bakıldığında; kambiyo mevzuatına aykırı şekilde dövizli borç para vermenin kamu düzenini bozduğu, kamu düzenine aykırılık teşkil ettiği söylenebilir belki.

Yazımızın 3.bölümünde belirtilen Yargıtay Kararında kamu düzeni; toplumun temel yapısını ve çıkarlarını koruyan kuralların bütünü olarak tanımlanmıştır. Kararda; kamu düzeninin çerçevesinin; Türk hukukunun temel değerlerine, Türk genel adap ve ahlak anlayışına, Türk kanunlarının dayandığı temel adalet anlayışına, Türk kanunlarının dayandığı genel siyasete, Anayasada yer alan temel hak ve özgürlüklere, milletlerarası alanda geçerli ortak prensip ve özel hukuka ait iyi niyet prensibine dayanan kurallara, medeni toplulukların müştereken benimsedikleri ahlak ilkeleri ve adalet anlayışının ifadesi olan hukuk prensiplerine, toplumun medeniyet seviyesine, siyasi ve ekonomik rejimine, insan hak ve özgürlüklerine aykırılık şeklinde çizilebileceği, tarafların uymak zorunda oldukları, kamu hukukundan ve özel hukuktan doğan ancak tarafların üzerinde serbestçe tasarruf edemeyecekleri kurallar olarak anlaşılması gerektiği belirtilerek, tarafların yapacakları hukuki işlemlerde tesis edecekleri ağır kamu düzenine aykırı hükümlerin Türk Borçlar Kanunu'nun 27/1.maddesi kapsamında kesin hükümsüzlük yaptırımına tabi olacağı ve geçersiz sayılacağı belirtilmiştir.

Yazımızın 4. bölümünde belirtilen Yargıtay Kararında ise; kambiyo mevzuatına aykırı şekilde yapılan dövizli kira sözleşmesinin 32/34 sayılı Tebliğe göre yasaklanmış olmasından hareketle buna aykırı sözleşme maddelerinin kamu düzenine aykırılık teşkil ettiği, bu nedenle sözleşmenin bedele ilişkin bölümünün Türk Lirası olarak belirlenmesi gerektiği ve bu tespitin nasıl yapılması gerektiği ifade edilmiştir.
Döviz cinsinden kiralamaya getirilen kısıtlama kambiyo mevzuatında farklı bir yerde düzenlenmiş olmakla birlikte, benzer nitelikte olduğundan Yargıtay’ın yukarıdaki kararında geçen gerekçeleri, dövizli borç para verme alma açısından da dikkate alınabilir.  
Sonuç olarak; borç para işlemi ile ilgili sözleşmedeki bedelin  kambiyo mevzuatına aykırı şekilde döviz cinsinden belirlenmiş olması halinde, bedel ile ilgili madde kamu düzenine aykırı olduğu gerekçesiyle geçersiz sayılabilir. 
Buna göre; borç para işlemindeki sözleşmenin kambiyo mevzuatına aykırı şekilde belirlenmiş olan döviz cinsinden bedeline ait hükmü geçersiz sayılacak ancak, Borçlar Kanunu’nun 27.maddesinin 2.fıkrası uyarınca sözleşmenin tamamı geçersiz olmayıp, diğer maddelerinin geçerliliği etkilenmeyecektir. (Vadesi, teminatı vs.) Ancak bu durumda; borç sözleşmesinin döviz cisinden olan bedelinin Türk Lirası olarak belirlenmesi de gündeme gelecektir.
Burada 32/34 sayılı Tebliğin 8.maddesindeki gibi bir düzenleme mevcut değildir. Diğer bir ifadeyle; 32/34 sayılı Tebliğin 8.maddesindeki dövizli işlemlerle ilgili sınırlamalara uyulmaması halinde bedelin Türk Lirası olarak nasıl tespit edileceği aynı maddede belirlenmiştir. Buna karşılık, döviz cinsinden borçlanmayla ilgili kısıtlamaya uyulmaması halinde borca ait bedelin ne şekilde Türk Lirasına dönüştürüleceğine dair bir düzenleme bulunmamaktadır. Burada sadece, ana para değil faizin de dikkate alınması gerekebilir. Zira; döviz cinsinden bedelin belirlenmesinin nedenleri arasında paranın değerinin enflasyona karşı korunması da  sayılabilir. Peki, faiz neye göre tespit edilecektir? Burada öncelik özel hukuka göre kişiler arasındaki borç alacak ilişkisinin hakkaniyete uygun şekilde düzenlenmesi olmalıdır. Yargı bu konuda re’sen karar verebilir mi? Yada, ihtilaf çıkmadığı için adli mahkemelere intikal etmeyen bir hususta kararı kime bırakacağız? Vergi inceleme elemanlarının yetkisi Devletin vergi alacağı ile sınırlıdır. Vergi idaresi; kişilerin arasındaki işlemlerden doğan birbirlerine karşı haklarını, alacak ve borçlarını düzenleyemez. 
Bu şekilde hareket edildiğinde; şirkete döviz cinsinden borç verenin gerçek kişi olması durumunda sadece şirket bakımından değil, gerçek kişi açısından da vergisel sonuçlar doğacaktır. Faiz alınması halinde gerçek kişi bünyesinde vergileme yapılacağı gibi, faiz karşılığı borç para vermeye bağlı  olarak vergi dışındaki Kanunlardaki müeyyidelerin de uygulanması gündeme gelebilir. (6361 sayılı Finansal Kiralama, Faktoring Ve Finansman Şirketleri Kanunu ve 5411 sayılı Bankacılık Kanununun ihlal edildiği durumlar)

Şirketler arasında döviz cinsinden borç para verme durumunda, alacağın Türk Lirasına çevrilmesinden sonra Kurumlar Vergisi Kanununun transfer fiyatlandırması yoluyla örtülü kazanç dağıtımı hükümleri ve KDV Kanununun emsal bedel Maddesine göre de emsallere uygunluk ilkesine göre faiz hesaplanması gerekecektir. 

Burada diğer bir sorun da Türk Ceza Kanunundaki konuyla ilgili hükümlerdir. Türk Ceza Kanununun 241.Maddesinin 2.Fıkrası aşağıdaki şekildedir:

“(1) Kazanç elde etmek amacıyla başkasına ödünç para veren kişi, iki yıldan altı yıla kadar hapis ve beş yüz günden beşbin güne kadar adlî para cezası ile cezalandırılır.”
Kısaca; dövizli borç para verme alma kısıtlamasına uyulmaması halinde ne şekilde hareket edilmesi gerektiği hususu hem vergi kanunları açısından hem de diğer kanunlar açısından sorunlar oluşturmaktadır.
Dövizli Borca Ait Kur Farkı Giderinin KKEG Olacağı Görüşü:
Kurumlar Vergisi Genel Tebliğinin aşağıdaki bölümünü dayanak göstererek bunu iddia edenler mevcuttur:
Kurumlar Vergisi Kanunu Genel Tebliği:
11.12. Kanunen yasaklanmış fiiller nedeniyle katlanılan giderler 
Kanunen yasaklanmış fiiller nedeniyle katlanılan giderler ticari kazancın elde edilmesi ve idame ettirilmesi ile ilgili giderler niteliğinde olmadığından, bu giderlerin gelir ve kurum kazancından indirilmesi mümkün değildir. Dolayısıyla, rüşvet verme fiili Türk Ceza Kanunu’nun 252 nci maddesinde suç olarak tanımlandığından, rüşvet ve rüşvet ile ilgili her türlü gider, vergiye tabi ticari kazancın tespitinde gider olarak dikkate alınmayacaktır.
Kurumlar Vergisi Kanununda, genel tebliğin yukarıdaki bölümü hakkında bir hüküm bulunmamaktadır.  Bu bölüm, genel tebliğe 20 Kasım 2008 tarihinde eklenmiştir. Anladığımız kadarıyla; hukukun genel ilkelerinden hareketle bu ifade tebliğe alınmıştır.
Tebliğdeki örnek verilen rüşvetin Türk Ceza Kanunu’na göre suç olduğu bu nedenle de ticari kazancın tespitinde gider olarak dikkate alınmayacağı şeklindedir.  Rüşvet verme ve alma Türk Ceza Kanunu’nun 252.maddesine göre suç olup, veren ve alana hapis ve para cezaları uygulanacaktır. Ayrıca; aynı Kanunun 54. ve 55.maddeleri uyarınca rüşvet suçunun işlenmesiyle elde edilen maddi menfaatler, "kazanç müsaderesi “ne tabi tutulur ve Hazineye aktarılır. Bu açıdan bakıldığında; rüşvet alıcıda kalmamakta ve Devlete aktarılmaktadır, dolayısıyla da ticari kazancın elde edilmesi ve sürdürülmesi ile ilgisi bulunmadığı anlaşılmaktadır.
Yazımızın önceki bölümlerinde de belirttik.  Sermaye Hareketleri Genelgesinin 38.maddesine aykırı şekilde dövizli borç para verilmesi alınması işlemi (kasta veya kusura dayanan) suç kapsamına alınmamış, kabahat olarak görülmüştür. Müeyyidesi; Türk Ceza Kanununa göre hapis, adli para cezası, müsadere değil sadece Kabahatler Kanununa göre idari para cezasıdır. 
Dövizli alınan borç işletmede, işletmenin faaliyeti ile ilgili kullanılıyorsa Gelir Vergisi Kanununun 40/1. maddesine göre bu borçla ilgili kur farkları, ticari kazancın elde edilmesi ve sürdürülmesiyle ilgilidir. Banka kredisinin işletme faaliyetlerinde kullanılmasından mahiyet olarak bir farkı yoktur.
Dövizli borç verme /alma ile ilgili kısıtlama 1567 sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Hakkında Kanunda mevcut değildir. Kısıtlama, Kanunun verdiği yetkiye istinaden Cumhurbaşkanı (öncesinde Bakanlar Kurulu) kararlarına dayanılarak yayımlanan 32 Sayılı Karara ilişkin tebliğe dayanılarak yayımlanan TC Merkez Bankası Sermaye Hareketleri Genelgesinden kaynaklanmaktadır. Burada Kanunen değil alt mevzuat uyarınca bir yasaklamadan bahsedilebilir. Kaldı ki; ortada suç değil kabahat bulunduğundan yasaklama yerine kısıtlama demek belki daha doğru olabilir. 
32/34 sayılı Tebliğin 8.Maddesine göre; dövizli sözleşmeye bağlanması veya ödemesinin dövizle ya da dövize endeksli yapılmasına izin verilmeyen halleri de bu açıdan ele alalım.  Örneğin; taşınmazın dövizle ya da dövize endeksli olarak kiralanmasına söz konusu madde uyarınca izin verilmemiştir.  Buna rağmen, işyeri olarak kullanılan taşınmazın kira bedelinin döviz cinsinden belirlendiğini kiralamanın buna göre gerçekleştiğini düşünelim. Bu durumda; kira ödemesi Kurumlar Vergisi Genel Tebliğinin yukarıda yer verdiğimiz bölümüne göre kanunen kabul edilmeyen gider mi sayılacaktır? Tabii ki değil. İşyeri olarak kullanılan mekanın kira gideri, ticari kazancın elde edilmesi ve sürdürülmesi ile ilgili bir giderdir. Kaldı ki; 32/34 sayılı Tebliğin aynı maddesinde; bu şekildeki kira sözleşmeleri geçersiz sayılmamış, bedelin nasıl Türk Lirası cinsinden belirleneceği ifade edilmiştir. 
Konuya Kabahatler Kanunundan da örnek verelim; Kabahatler Kanununun 38.Maddesine göre, yetkili makamlardan izin almadan kaldırımları işgal edip burada mal satanlara idari para cezası uygulanacaktır. Peki; bu satıcıdan mal alan gerçek kişi veya şirketin bu iktisabı geçersiz mi sayılacaktır? Tabii ki alım geçerlidir. Ama; satıcıya idari para cezası uygulanacaktır. 
Ortada; fiilen döviz olarak verilmiş ve vadesi gelmişse de döviz olarak geri ödenmiş bir borç mevcuttur. Vergi Usul Kanununun 3/B Maddesindeki “Vergilendirmede vergiyi doğuran olay ve bu olaya ilişkin muamelelerin gerçek mahiyeti esastır.”  hükmü uyarınca vergi matrahının tespitinde işlemlerin gerçek mahiyetine göre matrah belirlenmesi gerekir. İşletme varlığına döviz olarak girmiş ve sonrasında da döviz olarak çıkmış bir borcun kur farkını kabul etmemek gerçeğe aykırı matrah oluşturur.
Dolayısıyla; Kurumlar Vergisi Kanunu Genel Tebliğinin yukarıdaki bölümünün dövizli borç para verme /alma işlemini ve bu işleminden kaynaklanan gider yazmayı kapsamadığı söylenebilir.


2

