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EL MANTENIMIENTO DE LA ACTIVIDAD EN LAS REORGANIZACIONES
EMPRESARIALES LIBRES DE IMPUESTOS.

l. Objetivos.

Abordar en profundidad la teméatica referente al tratamiento de las
reorganizaciones empresariales en la ley de impuesto a las ganancias, en el
aspecto particular del requisito del mantenimiento temporal de la misma actividad
o de otra vinculada, detectando posibles cuestiones no resueltas por la hormativa

vigente.

Determinar si las normas sobre el mantenimiento temporal de la actividad, en la
ley de impuesto a las ganancias, se corresponden con el objetivo de evitar que las
reestructuraciones se realicen sélo por cuestiones fiscales.

Il. Introduccion.

Seguidamente, se introducira el contexto general en el que se halla enmarcado el

tema particular que se trata en el presente trabajo: el mantenimiento temporal de

la actividad en los procesos de reorganizaciéon empresarial libre de impuestos.

A. Las reorganizaciones empresariales.
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La reorganizacion empresarial es una figura adoptada en el derecho argentino por
las ramas comercial y tributaria. A continuacion se describiran las particularidades

del instituto en cada una de ellas.

En lo que hace a los sujetos alcanzados, el derecho comercial regla la

reorganizacion societaria en la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales, por lo
tanto, el término “reorganizacion” so6lo abarca a entes regulados por dicha

normativa.

En cambio, el derecho tributario no limita la reestructuracion a las sociedades
comerciales, sino que, de acuerdo con él, también son susceptibles de
reorganizacion los fondos de comercio y en general empresas y/o explotaciones
de cualquier naturaleza pues, como dijera Asorey, ‘la ley ha utilizado conceptos
con contenido amplio para designar la realidad subyacente a todo proceso de
reorganizacion. Es evidente que esta enunciacion no se caracteriza por la
precision de su lenguaje pero refleja la voluntad del legislador de no sujetarse a

términos restrictivos que podrian limitar los beneficios fiscales.™”

No se hace mencion en este trabajo a las asociaciones civiles, fundaciones,
mutuales y cooperativas pues no son sociedades comerciales, ni empresas, ni
explotaciones, por un lado, ni estdn generalmente sujetas a la imposicién a los

réditos, por el otro®, siendo muy discutible su susceptibilidad a ser reorganizadas.

En lo referente a los tipos de reorganizacién, estan contempladas expresamente

en el derecho societario la fusién y la escisién®, mientras que en el derecho fiscal,

! Asorey, Rubén O., “Reorganizaciones empresariales libres de impuestos”, editorial La Ley, afio 1984, pagina 15.

% Esta es la postura de la AFIP en su Dictamen (DI ATEC) 37/2012 donde la que se reorganiza es una sociedad, mientras
que la continuadora es una fundacion.

® Varios autores incluyen a la transformacion, legislada en la seccién X del capitulo | de la Ley 19.950, como una de las
formas de reorganizacion societaria. Tal el caso de Efrain Hugo Richard y Orlando Manuel Muifio en su obra Derecho
Societario, Editorial Astrea, 52 reimpresion, afio 2004, pagina 817 y ss. En el ambito tributario, la transformacién no es
reconocida como una forma de reorganizacion. Ver al respecto dictdmenes 48/1978 DATJ, 13/1980 DATJ, 20/1988 DATJ,
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ademas de aquellas, se considera reorganizacion a toda transferencia entre entes

de un mismo conjunto econdémico.

Otra diferencia entre ambas ramas juridicas radica en los objetivos implicitos que

se persiguen con la creacién de las normas. Mientras que el derecho societario
busca reglamentar las reorganizaciones para brindar seguridad juridica ante una
numerosa cantidad de fusiones y escisiones, asi como también para la proteccion
de las minorias y de terceros, el derecho tributario busca la neutralidad fiscal, pero
a la vez, también aspira a que no se realicen reorganizaciones con fines pura y

exclusivamente fiscales.

En tal sentido es que la ley 18.527, modificatoria de la entonces ley de impuesto a
las ganancias, la 11.682, introdujo importantes cambios a las normas

reorganizativas fiscales, contando con la siguiente exposicion de motivos:

“Dentro de los objetivos vinculados con la eficiencia del sector privado, juega un
papel importante el hecho de que las empresas logren una dimension apropiada a
la produccion en gran escala en algunos casos y aprovechen la ventaja de la

especializacién en otros.

“El sistema tributario argentino en muchos casos obstaculiza la reorganizacion de
empresas, dandole el caracter de operacion gravada e impidiendo de ese modo
que - por razones de costo fiscal - se realicen reorganizaciones cuyo resultado

podria ser el mejoramiento de la productividad.

“El propdsito central de las reformas vinculadas con este punto, consiste en
facilitar estos procesos de reorganizacion, impidiendo de ese modo que la

tendencia del mercado a la optimizacion del rendimiento de los factores

66/2001 (DI ATEC) y 03/2005 DAL, asi como también la obra de Enrique J. Reig “Impuesto a las Ganancias” 112 edicion,
afo 2006, pagina 962, que no identifican a esa figura como reorganizativa a los fines fiscales.
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productivos sean obstaculizados por razones impositivas. Se han adoptado, por
otra parte, algunos recaudos para impedir que las reorganizaciones tengan
propositos exclusivamente fiscales, ya que en tal caso no se lograria el objeto
deseado.”

Justamente, uno de los recaudos adoptados para evitar que las reorganizaciones
se hagan con fines meramente fiscales es el requisito que exige el mantenimiento

de la actividad de la empresa reorganizada en la o las continuadoras.

Sobre el alcance de dichos requisitos se buscara profundizar en este trabajo y
finalmente se arribard a una conclusion relativa a si los mismos se corresponden
con el objetivo planteado en la exposicidon de motivos que acompafé a la Ley
18.527, referente a la evitacion de las reorganizaciones con un moévil puramente

fiscal.

B. Los requisitos a ser cumplidos para marginarlas de la imposicién y
para el traslado de créditos impositivos.

Ademas del requisito del mantenimiento - antes y después - de la misma actividad
de la empresa reorganizada u otra similar, por parte de la o las continuadoras, por
un determinado lapso de tiempo, se deben dar otras condiciones para que
procedan los beneficios fiscales, fijados en el articulo 77 de la ley de impuesto a
las ganancias y en el articulo 105 de su decreto reglamentario, como el
mantenimiento de la participacion por parte de los propietarios, la comunicacion a
la AFIP y el encontrarse la entidad en marcha, cuestiones que no se abordaran en

el presente trabajo por exceder el objetivo del mismo.

Pagina 6 de 54



TRABAJO FINAL — CARRERA DE ESPECIALIZACION EN TRIBUTACION —
FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS
AIRES.

Debe aclararse que no todos los requisitos deben ser cumplidos en todo tipo de
reorganizacion: el de tratarse de una empresa en marcha, junto con el del
mantenimiento de la actividad previamente no son una exigencia para gozar de los
beneficios fiscales en el caso de las transferencias entre entes pertenecientes a un

mismo conjunto econémico.

Il. El requisito del mantenimiento de la misma actividad o de otra

vinculada luego de lareorganizacion

A continuacién se analizara el contenido de este condicionamiento que impone la

ley ante cada reestructuracion.

A titulo informativo, se debe destacar que este requisito ha estado presente no
s6lo en nuestro pais, sino en otras legislaciones comparadas, como en el Internal
Revenue Code de los Estados Unidos, donde también aparece la exigencia de
“cierta continuidad en el ejercicio de la industria o el comercio de las empresas

liquidadas.™

A. El concepto de “actividad vinculada”

El articulo 105 del decreto reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias,
prescribe en el inciso Il), que la vinculacion tiene que ver con la “permanencia de
la explotacion dentro del mismo ramo”, de manera que “los bienes y/o servicios
que produzcan y/o comercialicen la o las empresas continuadoras posean
caracteristicas esencialmente similares a los que producian y/o comercializaban la

o las empresas antecesoras”’.

* Krause Murguiondo, Gustavo A., “Régimen impositivo de las reorganizaciones empresariales”, Lexis Nexis Argentina,
2005, pag. 39.
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Sin embargo, en lo que pareceria un contrasentido, en el segundo parrafo de su
inciso Ill), prevé que “Se considerara como actividad vinculada a aquella que
coadyuve o complemente un proceso industrial, comercial o administrativo, o que
tienda a un logro o finalidad que guarde relacién con la otra actividad (integracion

horizontal y/o vertical)”.

Para poner en evidencia la contradiccion aludida, es menester en este caso,

fraccionar la definicion para lograr interpretar su alcance.

Por coadyuvar, debe entenderse como “contribuir, asistir o ayudar a la

consecucion de algo™.

Por complemento, como “cosa, cualidad o circunstancia que se aflade a otra para

hacerla integra o perfecta”’

Es decir, que tanto la actividad de la continuadora, como la de la antecesora,
pueden contribuir o integrarse mutuamente para beneficiar a alguna de las dos 0 a
ambas. No es necesario entonces que se parezcan las actividades, o sea, no se
habla de semejanza, sino que las mismas pueden resultar bien distintas, mientras
que se pueda demostrar el rédito que tal uniébn genera en la operatoria. Por ello es
de dificil comprension la exigencia de similares caracteristicas a las de los

productos de las empresas antecesoras.

® Si bien, en este caso se define “actividad vinculada previa” a la reorganizacion, mientras que en el inciso 1) se alude a
“actividad vinculada posterior” a la reorganizacion, es impensable creer que el concepto pueda diferir tratdndose de uno u

otro caso.

6 Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién,
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=coadyuvar, consultado el 7/12/2010 a las 18:29 hs.

! Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién,

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=complemento, consultado el 7/12/2010 a las 18:33 hs.
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Por ejemplo, si la entidad antecesora es una empresa que se dedica a la locacion
de buques de pesca y la continuadora es una pesquera, no existirian dbices frente
a una fusion por absorcion, dado que esta ultima dejaria de arrendar los buques,

para integrar verticalmente tal funcion a su organizacion.

Idéntica postura se podria aplicar respecto de la industria del petréleo, tomando
como ejemplo una entidad antecesora que se dedique a la venta al publico de
productos derivados del petroleo (nafta, querosene, gasoil, lubricantes, etc.), y que
es absorbida por una que se dedique a la refinacion de petrdleo que quiera

comercializar directamente sus propios productos.

A lo anotado, se puede agregar que el mismo inciso 1) utiliza una expresion que no
hace sencilla su interpretacion, ya que habla de ‘permanencia de la explotacion

dentro del mismo ramo”.

Aqui hay que detenerse e intentar comprender el alcance del término ‘ramo”. La
acepciéon gue interesa es la que lo define como “cada una de las partes en que se
considera dividida una ciencia, arte, industria, etc.”®, dando como ejemplos “Ramo
del saber, de la Administraciéon Publica, de merceria”. La dificultad en este caso
estriba en la vaguedad del concepto; ¢se encuentran dentro del mismo ramo las

actividades que se mencionaron en los ejemplos precedentes?

Se entiende que si. En la definicién, cuando se habla de arte o industria, se habla
de un segmento dentro del cual se desempefian diversas actividades unidas por
un nexo comun. Ese nexo comin es una actividad primaria (entiéndase por
actividad primaria la que se contrapone a las actividades secundarias — comercio —

y terciaria — servicios-) en torno a la cual gira el resto.

8 Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién,

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=ramo, consultado el 18/6/2011 a las 11:49 hs.
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Asi, por ejemplo, la industria agropecuaria (o industria del campo), arrastra no sélo
a la actividad agropecuaria en si, sino a los intermediarios, al transporte, al
almacenaje, a los servicios agricolas como la fumigacioén, la siembra y la cosecha,

etc. Todas estas actividades se encuentran dentro del mismo ramo.

Es por todo ello que no se comprende por qué el decreto exige la similitud en los

productos elaborados o en los servicios prestados.

El criterio de la AFIP qued6 plasmado en el Dictamen (DI ATEC) 59/2006, donde
interpreta que, para reputarse vinculadas, las actividades deben ser
complementarias o tendientes a un mismo fin, con costos, riesgos e ingresos de

igual origen.

Este dictamen dio lugar a una apelacion - en los términos del quinto parrafo del
Articulo incorporado a continuacion del Articulo 4° de la Ley N° 11.683 - por parte
de la empresa consultante, ante el Ministerio de Economia, cuya opinién fue

también desfavorable a las pretensiones de aquella. °

Se trataba de una empresa pesquera que absorberia a la firma que le alquilaba el
buque de pesca. Frente a esta situacion, el Fisco entendid que, al ser la locacion
de dicho bien la unica actividad de la empresa absorbida, no se cumpliria con el
requisito del mantenimiento de la actividad o de otra vinculada por parte de la
entidad resultante de la fusion. En concreto, expresé: “entre las actividades que
desarrollard la fusionada no subsiste la Unica prestacion que suministra la firma
gue seria absorbida dado que a partir de la nueva organizacidbn empresarial la
actividad de la locadora quedaria eliminada....en tales condiciones, la
reorganizacion descripta por la recurrente no cumple con el requisito exigido por el

primer parrafo del Articulo 77 de la ley del tributo.”.

® Resolucidon N° 927/2006 del 28/11/2006 publicada en el Boletin Oficial el 04/12/2006.
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De acuerdo con lo expuesto en los parrafos anteriores, la locacion de buques es
una actividad totalmente vinculada a la pesca ya que pertenecen al mismo ramo vy,

por tanto, no existirian ébices para llevar a cabo la reorganizacion.

Pero aquel no es el Unico argumento. Se entiende asimismo, que se hizo una
interpretacion literal de la norma, en el sentido de que no puede exigirse que la
sociedad absorbente continle la actividad de locacion para “auto — alquilarse” el
buque. Como se verd en el punto F., esta conclusién es la misma que puede
obtenerse en el caso de la locacion de inmuebles: si el barco estuviere inexplotado
y, raudamente, se realiza una reorganizacion, ello configuraria un indicio de la falta

de genuinidad de la operacion. Lo cual no se advierte en el caso de marras.

También la AFIP deneg6 una reorganizacion porque, en una fusion por absorcion,
se continuaba con la actividad de la empresa absorbente, que era la fabricacién de
envases para elementos liquidos y semiliquidos, mientras que la entidad
absorbida fabricaba envases para elementos solidos (Dictamen (DI ATEC) N°
90/1995). Si bien no se acuerda con sus conclusiones, en este Ultimo caso podria
denegarse la reestructuracion si lo que se envasa en la continuadora es
sustancialmente disimil a lo que envasaba la continuadora, v. gr. alimentos vs.
lubricantes, lo cual da una idea de que no se continta en el mismo ramo, tal como

se definié dicho concepto anteriormente.
También interpreté que no es actividad vinculada a la actividad de locacién de
inmuebles rurales, la explotacion de dichos inmuebles (Resolucién (SDG LTI) 53-

2012).

Por otra parte, Raimondi y Atchabahian entienden que no existen ébices para

abandonar la actividad principal y mantener las vinculadas, a la vez que advierten
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que la definicion de las actividades vinculadas ‘implica que ellas son siempre y
exclusivamente actividades complementarias o integradas. A raiz de esta
definicion, se puede abandonar la actividad madre y mantener sélo alguna que le
sea complementaria; o ampliarla mediante integraciones horizontales o verticales

(no diversificacion).™®

La comision 1 del 4° Simposio sobre Legislacion Tributaria Argentina, concluyo
que “Reconocer que, si bien hace a la esencia de los procesos de reorganizacion,
que la o las entidades continuadoras prosigan con la actividad de la o las
reestructuradas y otra vinculada con las mismas, debe entenderse que es aquella
de naturaleza esencialmente similar, pero que puede diferir de la desarrollada por

la antecesora en la medida que permanezca en el mismo ramo...”™*

La contradiccibn puesta de manifiesto en este acapite también fue advertida
mucho antes por Asorey, quien expresG que ‘el decreto reglamentario es
contradictorio al definir a las actividades vinculadas como aquellas actividades
complementarias o que tienden a una integracion cuando exige simultaneamente,
la permanencia en la produccién o comercializacion de bienes o servicios con
similar caracteristicas a los que se efectuaban con anterioridad a la

reorganizacion’™?

Krause Murguiondo coincide expresando que “En nuestra opinion, el concepto de
actividad “vinculada” que contiene el art. 77 de la ley y los aparts. Il y Il del art.

105 del decr. 1344/1998, debe prevalecer por representar un criterio mas amplio y

1% Raimondi, Carlos A. y Atchabahian, Adolfo; “El impuesto a las ganancias”; segunda edicion; Ediciones Depalma; Buenos
Aires 1999; pag. 678.

70 conclusién del 4° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1- C.P.C.E.C.AB.A.,
2002. Fuente: Biblioteca Digital.

12 Asorey, Rubén O., “Reorganizaciones empresariales libres de impuestos”, editorial La Ley, afio 1984, pagina 31.
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mas acorde con los fines de la ley respecto del concepto de “bienes o servicios

esencialmente similares™**

Como resultado de lo expuesto, se concluye que debe considerarse a una
actividad vinculada cuando se integre o complemente a la actividad originaria vy,
concurrentemente, sea del mismo ramo. Por tal razon es que se entiende refiida
con el principio de legalidad la exigencia reglamentaria de la similitud de los
productos o servicios, porque la propia ley habla claramente de actividades
vinculadas y no de los productos o servicios, debiendo limitarse el reglamento a

brindar una definicién acorde con lo que se desprende de la ley.

B. Mantenimiento como minimo de una actividad de cualquier entidad

reorganizada.

La ley de impuesto a las ganancias, en el primer parrafo del articulo 77 prevé que
debe mantenerse por un lapso de dos afos la actividad de la o las empresas

reestructuradas u otra vinculada.

La cuestion a determinar aqui seria la de qué cantidad de actividades debe
mantenerse. Freytes asevera que “No hay duda de que si la pretension
reglamentaria fue la del mantenimiento de la totalidad de las actividades no debi6
afirmar que alcanzaba con mantener “alguna de las actividades de la o las
empresas reestructuradas”. De haber querido afirmar lo contrario hubiese
alcanzado con sefialar que debian mantener “las actividades de la o las empresas
reestructuradas”. Tampoco se nos escapa la posibilidad de admitir que la

referencia a “alguna” puede referirse al supuesto de escision en el que las

3 Krause Murguiondo, Gustavo A., “Régimen impositivo de las reorganizaciones empresariales”, Lexis Nexis Argentina,
2005, pag. 181.
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actividades de la escindente se reparten entre las escisionarias y cada una de

estas continta con “alguna” de ellas.”

“Sin embargo, siendo tan rigidas las exigencias en materia de mantenimiento de la
titularidad del capital, no parece que entorpezca los propdsitos perseguidos por el
régimen una admision mas flexible del requisito de mantenimiento de actividades
ya que, es comun que la propia reestructuracion produzca necesariamente, 0 se

aproveche, para hacer adecuaciones dentro del mismo ramo.”™*

No obstante estar de acuerdo con la opinién calificada de la doctrina, a los fines
de este trabajo se intentarda determinar cual es la actividad a continuar en cada

tipo y subtipo de reorganizacion.

1. Fusiones

Asi, si se esté en presencia de una fusidn propia, surge el interrogante de precisar
si la actividad a mantener es una actividad de al menos una de las fusionadas o
alguna de las actividades de cada una de ellas. Es decir, tratAndose de la fusién
de una empresa A con una empresa B, la duda radica en si hay que seguir con
alguna actividad de A “0” de B, o en el otro caso, si hay que seguir una actividad
de A “y” otra de B.

El inciso II) del articulo 105 del decreto reglamentario de la ley del impuesto a las
ganancias trata este tema y menciona que se debera continuar “alguna de las
actividades de la o las empresas reestructuradas u otras vinculadas con aquéllas”,
lo cual tampoco zanja la cuestion porque no define el término “empresas

reestructuradas”.

* Freytes, Roberto Oscar, "Desarrollo previo y continuacién de actividades vinculadas en los procesos de reorganizacion”,
Derecho Fiscal, edicion de julio/agosto de 2007.
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No se debe entonces soslayar en estos casos la trillada - pero no por ello menos
efectiva -regla del articulo 1° de la ley 11.683, de procedimientos tributarios que
dice: “En la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes
impositivas sujetas a su régimen, se atendera al fin de las mismas y a su
significacibn econdémica. So6lo cuando no sea posible fijar por la letra o por su
espiritu, el sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las
disposiciones antedichas, podré recurrirse a las normas, conceptos y términos del
derecho privado.” Es decir, no pueden interpretarse tales normas si no se tiene en

cuenta el propdsito empresarial que debe subyacer en toda reorganizacion.

Siguiendo esa linea de argumentacion, Freytes ensefa que “Por nuestra parte,
entendemos que la exigencia de un propdsito empresarial es un requisito implicito
en las normas del los arts. 77 y 78 de la ley de impuesto a las ganancias (t.o.
1997), en la medida en que las leyes deben ser interpretadas conforme a la
realidad de los hechos, atendiendo a su sustancia y no meramente a las formas
juridicas externas. Ello es asi por cuanto aparece necesario comprobar, para
otorgar los beneficios fiscales, que las reorganizaciones beneficiadas se
correspondan a la necesidad o conveniencia real en el ambito de los negocios, y
que no constituyan un mero juego de papeles juridicos distintos a los existentes,
sin otro propdsito que el beneficio fiscal previsto no para esa alternativa ficticia

sino para las operaciones reales.

Mediante la doctrina de la exigencia de un propdsito empresarial o negocial no se
trata, entonces, de obligar al contribuyente a seguir el procedimiento mas gravoso
impositivamente y no el mas econdémico, lo cual resultaria improcedente, conforme
la doctrina de la Corte Suprema antes citada. De lo que trata es de controlar que
los beneficios fiscales se aplique a los casos reales para los cuales han sido

previstos, lo que implica en los contribuyentes la exigencia de motivos especificos,
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a la vez que de situaciones reales, en el caso de necesidades o conveniencias de

las operaciones de reorganizacion”.,

“Exigir la continuacion de alguna de las actividades de cada una de las
sociedades reestructuradas, implica establecer obstaculos que son los que
precisamente justificaron la sancion de las normas sobre reorganizacion de

empresas.”®

Si bien, en lineas generales, se acuerda con tal postura, que concluye que solo es
obligatoria la continuidad de alguna actividad de s6lo una empresa antecesora, es
dable remarcar que no parece razonable que los créditos fiscales trasladables
provengan solo de la entidad cuyas actividades no se continuaron en la fusionada.
En este caso no se estaria cumpliendo acabadamente el objetivo que se fij6 al

crearse el beneficio fiscal.

Cuando, entre los créditos a trasladar, se encuentre el de la empresa de la cual se
contintia con alguna actividad, no habria inconvenientes porque no es razonable
presumir que lo Unico que se busca con la reorganizacién es trasladar créditos
fiscales cuando se esta continuando con alguna de las actividades de la empresa

generadora de los mismos.

Asorey, por su parte, interpreta que “las empresas resultantes deben mantener

una de las actividades, aunque sean parciales, de las sociedades fusionadas”.*®

Si se tratara de una fusion impropia o por _absorcion, la actividad que se debe

continuar en la entidad reorganizada es la de la entidad absorbida, tenga o no

vinculacién con la actividad de la entidad absorbente. En tal entendimiento, nada

'® Freytes, Roberto Oscar, "Desarrollo previo y continuacién de actividades vinculadas en los procesos de reorganizacion”,
Derecho Fiscal, edicion de julio/agosto de 2007.
% Asorey, Rubén O., “Reorganizaciones empresariales libres de impuestos”, editorial La Ley, afio 1984, pagina 31.
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obsta a que se discontinte la actividad de esta Ultima pues, como se vera mas

adelante, no debe ser considerada entidad antecesora.

Se estima que, si el objetivo de la implantacion del requisito del mantenimiento de
la actividad responde a la necesidad de no aceptar reorganizaciones con fines
sOlo fiscales, no puede resultar indiferente la actividad a seguir: es decir, los
créditos impositivos que se trasladen deben ser utilizados en alguna de las
actividades del ente que los generé u otra vinculada. En este caso, si la que
poseia los créditos era la entidad absorbida, si 0 si se debe continuar con alguna
actividad de ésta, pues de lo contrario, si se continla sélo con la actividad de la
absorbente, y si ésta no fuere igual o vinculada a las de la antecesora, se estarian

aprovechando los mismos en otro ramo, alejandose del fin de la ley.

Asorey expresa, en una de sus obras que se debe mantener al menos una

actividad tanto del ente absorbido como del absorbente.!’

2. Escisiones

En referencia a los tipos de escision, debemos decir lo siguiente:

El primer supuesto de escision se da cuando una entidad destina parte de su

patrimonio al de una entidad existente. En este caso la entidad continuadora esta
obligada a proseguir s6lo con alguna actividad de la empresa escindente (u otra

vinculada) o de la entidad preexistente (u otra vinculada).

El sequndo supuesto acaece cuando una entidad destina parte de su patrimonio

para participar, junto con una entidad existente, en la creacion de una nueva

" {dem cita anterior.
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entidad. En este caso se deberia continuar al menos una actividad de la empresa
que se escinde o de la otra empresa junto con la cual formaran la nueva entidad (o

bien, actividades vinculadas).
En estos dos primeros supuestos hay opiniones de peso discordantes, como la de
Asorey, que interpreta que debe seguirse al menos una actividad de cada una de

las empresas intervinientes.*®

El tercer supuesto de escision se presenta cuando una entidad destina parte de su

patrimonio a la creacion de una nueva entidad. En tal sentido, sélo debera

seguirse con alguna actividad de dicha empresa (o actividad vinculada).

Ello, en total concordancia con el criterio de la administracion, tal como surge del
Dictamen (DATyJ) 18/1985, donde se expresa que “Es suficiente para el
complimiento de la condicion precitada que la entidad escisionaria continde
desarrollando alguna de las actividades de la o las empresas reestructuradas y no
su globalidad, no existiendo ademas, necesariamente, la obligacion por parte de

estas ultimas de conservar paralelamente dichas explotaciones.”

En consonancia con el mentado precedente administrativo se pronuncian Krause

Murguiondo®® y Deymonnaz y Fiorilli?°

Es el mismo caso que el cuarto supuesto de escision el cual consiste en el

fraccionamiento en nuevas empresas por parte de una ya existente, por ende las

continuadoras deberan ejercer alguna actividad de aquélla (o alguna vinculada).

'8 Asorey, Rubén O., “Reorganizaciones empresariales libres de impuestos”, editorial La Ley, afio 1984, pagina 55.

'® Krause Murguiondo, Gustavo A., “Régimen impositivo de las reorganizaciones empresariales”, Lexis Nexis Argentina,
2005, pag. 182.

% peymonnaz, Julian A. y Fiorilli, Julio, Reorganizacién de empresas: requisitos y condiciones de la ley de impuesto a las
ganancias, Derecho Fiscal, Tomo XLVII, pag. 3.
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3. Transferencias dentro de un mismo grupo econémico

En el caso de las transferencias entre entes de un mismo conjunto econdémico,

debe continuarse alguna actividad del fondo de comercio enajenado.

C. Alcance del término “reestructuradas”, “reorganizadas” o

“antecesoras”.

La ultima parte del primer parrafo del articulo 77 de la ley de impuesto a las
ganancias sujeta la reorganizacion al mantenimiento, por un lapso minimo de dos
afos, de “la actividad de la o las empresas reestructuradas u otra vinculada con

las mismas”.

Ahora bien, nétese que la norma habla de la actividad de cualquiera de la o las
empresas reestructuradas®’. Por ello, es esencial determinar qué se entiende por
entidad reestructurada, para saber cual es la actividad o las actividades que se

deben continuar.

En tal sentido, se opina que la ley no discrimina entre los términos antecesora,

reestructurada y reorganizada, empleandolos indistintamente.

En lineas generales, podemos definir entidad antecesora como aquella susceptible
de transferir los atributos fiscales. No obstante y, a efectos de lograr mayor

claridad, el andlisis respecto de como tiene que interpretarse este concepto debe

%! De acuerdo a la redaccién de la norma, en un andlisis literal, podria entenderse que la expresién “las mismas” habla de
actividades vinculadas con la o las “empresas” reestructuradas y no con la “actividad” de dichas empresas, pero no se
advertiria l6gica en dicha interpretacion.
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realizarse para cada tipo de reorganizacion y las variantes que se encuentran

dentro de cada uno de dichos tipos.

1. Fusiones

En el caso de una fusion propia o de consolidacién, se entiende que las

antecesoras son las dos empresas que participan en la conformacion de la nueva

entidad. En este caso, no existen mayores controversias.

En cambio, si se tratara de una fusién impropia 0 por absorcién, la cuestion deja

de ser unanime.

Asorey, por su parte, entiende que el término “entidad reorganizada” puede

caberle tanto a la entidad absorbida como a la absorbente.??

En apoyo de su tesis, expresa que el fisco dispuso en su Dictamen (DI ATEC) N°
14/2001, ante un caso de fusion por absorcion, que “esta Asesoria entiende que el
término “antecesoras” debe ser aplicado a ambas empresas participes en el
proceso reorganizativo”. Lo propio ha aseverado el ente recaudador, segun
Asorey, en la opinion de fecha 12/02/04 recaida en la Act. N° 2433/03, por
entender que “en caso contrario, se posibilitaria la elusion de los requisitos legales
mediante el simple cambio de roles de absorbente y absorbida, y segun convenga

a los intereses de los sujetos involucrados”.®

22 psorey, Rubén O., ob. cit. en nota 1, pagina 31.
2 Asorey, Rubén O., “Fusidn societaria e impositiva”, editorial La Ley, afio 2004, pagina 63.
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Freytes también abona dicha opinion, diciendo que “Asi podemos concluir que en
una fusion por absorcion, tanto absorbente como absorbida son empresas

reestructuradas.”*

La AFIP habia hecho referencia en esa oportunidad al requisito del mantenimiento
de la participacion en el capital, plasmado en el penultimo péarrafo del articulo 77, y
no al del mantenimiento de la actividad localizado en el primer parrafo de dicho

articulo.

Por su parte, el Dictamen (DI ATEC) N° 11/2009, finalmente dejé en claro que: “La
calidad de empresa antecesora en lo atinente al cumplimiento de los requisitos
establecidos en el ultimo péarrafo del Articulo 77 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias (t.o. en 1997 y sus modif.), debe aplicarse a todas las firmas
fusionadas, es decir que tanto las empresas absorbidas como absorbentes
tomaran dicho caracter en un proceso de fusion por absorcion”. Si bien, en tal
dictamen, la administracion se expidié en torno al requisito del mantenimiento de
la participacion, lo concreto es que estd marcando una tendencia en su linea de

opinion. A igual conclusion llega en el Dictamen (DI ATEC) 101/2002.

En cambio, la jurisprudencia jurisdiccional no aboné dicha tesitura en la causa
International Engines South America SA, de la sala D del Tribunal Fiscal de la
Nacion, pues alli se ha esbozado que la entidad antecesora en una fusién por

absorcién solo era la absorbida.?®

En este trabajo, al igual que en el precedente previamente citado, se entiende que
solamente la entidad absorbida es la antecesora o reestructurada. Se llega a esta

conclusién pues el segundo parrafo del articulo 77 de la ley del impuesto a las

* Freytes, Roberto Oscar, "Desarrollo previo y continuacién de actividades vinculadas en los procesos de reorganizacion”,
Derecho Fiscal, edicion de julio/agosto de 2007.
% |nternational Engines South America SA, Tribunal Fiscal de la Nacion, sala D, 22/12/2004, Errepar On Line.
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ganancias establece que “los derechos y obligaciones fiscales establecidos en el
articulo siguiente, correspondientes a los sujetos que se reorganizan, seran
trasladados a la o las entidades continuadoras” (la negrita y el subrayado es
nuestro). Notese que no habra nunca traslado alguno de atributos fiscales a la
entidad absorbente provenientes de ella misma, pues nunca se desprendera de
ellos, por no cesar su existencia. Con esto se quiere decir que nunca puede

referirse la ley a la entidad absorbente cuando habla de sujeto reorganizado.

Ademas, segun el inciso I) del art. 105 del reglamento, exige que ‘las empresas
gue se reorganizan se encuentren en marcha”, de lo cual se sigue que no es
razonable hacer recaer dicha obligacion sobre la empresa absorbente, que se

supone en marcha (la negrita y el subrayado es nuestro).

El inciso a) del reglamento confirma esta tesitura nuevamente, diciendo que: “as
empresas continuadoras gozaran de los atributos impositivos que, de acuerdo con

la ley y este reglamento, poseian las empresas reorganizadas, en proporcion al

patrimonio transferido” (la negrita y el subrayado es nuestro). Es decir, al hablarse
de patrimonio transferido de las empresas reorganizadas, no se puede estar
hablando de la empresa absorbente como empresa reorganizada, dado que no se

transfiere patrimonio a si misma.

Por otro lado, no se concuerda con el criterio de admitir que ambas entidades -
absorbida y absorbente — sean las antecesoras por el mero hecho de que existe la
posibilidad de intercambiar los roles a conveniencia, pues por esta cuestion
pueden verse truncadas reorganizaciones genuinas en las que la empresa
absorbente deba discontinuar su actividad dentro de los dos afios posteriores a la

fecha de reorganizacion.
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Es decir, si la realidad econdémica indica que la entidad absorbente es la entidad
absorbida y viceversa, entonces si podriamos estar en presencia de una
reorganizacion no genuina que busca meramente un beneficio fiscal (aprovechar
los quebrantos y créditos fiscales de la entidad que en la realidad es absorbente) y

debe ser denegada, pero solo en tal caso.

De todos modos, no debe desconocerse el fallo de la Corte en la causa Galeno,
en el cual los magistrados acuerdan unanimemente con el dictamen de la
Procuradora General. Si bien el mismo versé sobre el mantenimiento previo de la
participacion por dos afios por parte de los titulares de la entidad absorbente, es

perfectamente aplicable al caso que analizamos.

El mentado dictamen entiende que interpretar que solo la entidad absorbida es la
entidad antecesora es un excesivo apego a la literalidad de la norma, recordando
que "es propio de la tarea judicial indagar sobre el espiritu de la leyes mas que
guiarse por el rigor de las palabras en que ellas estdn concebidas"
(Fallos:308:1664), brindando ejemplos del modo de burlar el requisito si no se

reputase antecesora a la entidad absorbente.?®

Se insiste en que cuando se materialicen abusos a la norma los mismos deben ser
penados, pero quienes no deben ser penados son aquéllos que genuinamente
deciden reorganizarse y que razonablemente han interpretado que los requisitos
(en nuestro caso, sobre el mantenimiento de la actividad) s6lo recaen en cabeza

de la entidad absorbida.

2. Escisiones

% GALENO ARGENTINA SA ¢/ EN AFIP DGl RESOL 21/07 s/DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA, CSJN, 28/08/2012,
sitio web de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
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Tratandose de escisiones, los supuestos a contemplar son cuatro.

El primer supuesto de escision consiste en que una entidad destine parte de su
patrimonio al de una entidad existente. Se trata de un caso similar al de la fusion
por absorcion; se entiende que la entidad antecesora es soOlo la empresa
escindida. Valgan aqui, entonces, las consideraciones vertidas en oportunidad de

analizar la fusion por absorcion.

A contrario sensu, la AFIP interpretd que todas las entidades participantes son
antecesoras, de acuerdo con la opinion vertida en su dictamen (DI ATEC)
23/2012.

Aqui se debe hacer una aclaracién similar a la que se realizé para el caso de la
fusion por absorcién: en la medida en que la realidad econémica no muestre que
se cambid a conveniencia el rol de entidad escindida, no deberia exigirse la

continuidad de la actividad del ente que absorbe la parte escindida.

El sequndo supuesto se da cuando una entidad destina parte de su patrimonio

para participar, junto con una entidad existente, en la creacién de una nueva
entidad. En este caso las entidades reorganizadas son dos: tanto la que se

escinde como la otra junto con la cual formaran la nueva entidad.

El tercer supuesto de escision se da cuando una entidad destina parte de su

patrimonio a la creacion de una nueva entidad. En tal caso, la entidad antecesora
es la escindente, pues es la Unica que participa en el proceso de reorganizacion.
Este tipo de escision no ofrece dudas.
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Lo mismo sucede en el cuarto supuesto de escision que consiste en el

fraccionamiento en nuevas empresas por parte de una ya existente. Aqui también

gueda claro que la entidad que se escinde es la Unica antecesora.

3. Transferencias entre entes de un mismo grupo

econdmico

En este caso, no caben dudas, la entidad antecesora es la empresa que se

transfiere entre los integrantes de un mismo conjunto econémico.

D. Alcance del término “continuadoras”

Tal como se mostré en el acapite anterior, es necesario determinar cuales son las
entidades antecesoras, para conocer qué actividades son susceptibles de ser
continuadas, pero también es indispensable saber cuéles son las entidades
continuadoras para saber en cabeza de quien es exigible el mantenimiento de

alguna de dichas actividades.

Asi, en la fusidén propia, la entidad resultante de la union de las empresas

preexistentes es la entidad continuadora.

En la fusién por absorcién, la continuadora es la entidad resultante de la

conjuncion de la absorbente y absorbida.

En el primer supuesto de escision, la entidad que continda con el negocio es la

entidad existente a la que se unié la porcion de patrimonio de la entidad

escindente.
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En el segundo supuesto de escision, la entidad continuadora es la nueva entidad

resultante de la union de la porcion de patrimonio de la escindente con otra
entidad.

En el tercer supuesto de escision la entidad creada es la continuadora.

En el cuarto supuesto de escisidn las entidades continuadoras son las resultantes

del fraccionamiento de la empresa antecesora.

Como corolario de lo expuesto, se colige que las Unicas entidades que deben
continuar con alguna de las actividades de la o las antecesoras por el término de
dos afos, son las que se citan ut-supra. El resto de los entes participantes de la

reorganizacion estan totalmente exceptuados del cumplimiento de tal requisito.

No obstante, refiriéndose al segundo supuesto de escisidén, la administracion
deslizd su postura en el Dictamen (DI ATEC) 39/2002, en el cual, si bien no tratd
especificamente el requisito de continuidad de las actividades, consign6 en el
marco de una escisidn que “Se considerara empresas continuadoras tanto a la
empresa nueva que se crea a partir de una escisibn como a la empresa que

escinde su patrimonio sin disolverse.”

En este caso no queda mas que coincidir con Freytes, que expresa al respecto de
tal pronunciamiento administrativo que “Obviamente no coincidimos con la opinion
fiscal ya que en el caso planteado hay una sola empresa continuadora: la nueva
empresa que se crea como consecuencia de la escisién.?’ Esto no significa que la
escindente no prosiga como tal, pero no con el significado de empresa

“continuadora” a los fines del régimen de reorganizacion de empresas.” EI mismo

7 Freytes, Roberto Oscar, "Desarrollo previo y continuacién de actividades vinculadas en los procesos de reorganizacion”,
Derecho Fiscal, edicion de julio/agosto de 2007.
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autor desliza igual fundamento en el 7° Simposio sobre Legislacion Tributaria

Argentina.?®

Se deben destacar otras opiniones del fisco, como la vertida en el Dictamen (DI
ATEC) 12/2006 que deriva en aceptar como suficiente para dar por configurada la
reorganizacion, al hecho de que “cada una de las entidades escisionarias
continien desarrollando alguna de las actividades de la o las empresas
reestructuradas y no su globalidad.” Se aclara que las “entidades escisionarias” no
son otras que las descriptas precedentemente bajo la denominacion de “entidades

continuadoras”.

Aun mas lejos va el ya citado Dictamen (DATyJ) 18/1985 al establecer que “Es
suficiente para el cumplimiento de la condicion precitada que la entidad
escisionaria continte desarrollando alguna de las actividades de la o las empresas
reestructuradas y no su globalidad, no existiendo ademas, necesariamente, la
obligacion por parte de estas Ultimas de conservar paralelamente dichas
explotaciones.”, ratificando que la exigencia de continuidad queda sélo en cabeza

de las entidades continuadoras y no de las empresas reestructuradas.

E. Actividad de las sociedades holding.

Otro aspecto a considerar es el caso de que la actividad sea la mera tenencia de

un paguete accionario.

La controversia radica especificamente en determinar si nos encontramos frente a

una genuina actividad o mas bien, todo lo contrario.

% Freytes, Roberto O., El concepto de actividad vinculada en los procesos de reorganizacion de empresas, pag. 241, en el
marco del 7° Simposio sobre Legislacion Tributaria Argentina, C.P.C.E.C.A.B.A, afio 2005.

Péagina 27 de 54



TRABAJO FINAL — CARRERA DE ESPECIALIZACION EN TRIBUTACION —
FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS
AIRES.

Es menester, entonces, definir qué se entiende por actividad a los fines de
encuadrar al presente caso.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, la acepcion de actividad que aqui
importa esta definida como “Conjunto de operaciones o tareas propias de una

persona o entidad”*.

Ello quiere decir que la tenencia de acciones de una o varias empresas es
susceptible de ser incluida en dicha definicion, ya que se trata de una operacién o
tarea propia de una entidad.

Reforzando esta tesis, si se revisa el nomenclador de actividades de la AFIP,
puede apreciarse que una de ellas es la de “Servicios de financiacion y actividades
financieras n.c.p. (Incluye actividades de inversién en acciones, titulos, fondos
comunes de inversion, la actividad de corredores de bolsa, las sociedades de
inversion inmobiliaria y sociedades de cartera, arrendamiento financiero o
leasing, securitizacion, etc.. No incluye actividades financieras relacionadas con el
otorgamiento de créditos), bajo el nimero 659990. Se observa de este modo que
la inversibn en acciones es admitida como una actividad mas por la

administracion.

Recurriendo a la doctrina contable, debe recordarse que las inversiones pueden
ser transitorias o permanentes, en el caso de las sociedades holding éstas dan
una idea de permanencia, pero no por ello dejan de ser inversiones, ergo tampoco

dejan de ser una actividad.

2 Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién,

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=actividad, consultado el 29/12/2011 a las 19:35 hs.
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Una vez aclarado el hecho de que la tenencia de participaciones societarias es
una actividad, cabe debatir si, en cierta medida, el holding realiza al menos

indirectamente, la actividad de sus participadas.

Ello, en el entendimiento de que, sb6lo en tal supuesto, procederia una
reorganizacion libre de impuestos si los entes continuadores no prosiguen la
actividad de consecucion de rentas pasivas, ejerciendo por el contrario actividades

productivas, comerciales o de servicios.

La administracion ha sido reacia a entenderlo de tal modo y ha denegado la
reorganizacion de sociedades holdings a través de los Dictdmenes (DI ATEC)
12/2004 y 15/2001.

So6lo ha avalado la reorganizacibn de una sociedad inversora cuando,
simultdneamente, ejercia otra actividad operativa y continué desarrollando la
misma (Dictamen (DI ATEC) 54/2005) o cuando una sociedad absorbente en una
fusion, continud con la actividad inversora de las absorbidas (Dictamen (DI ATEC)
71/2007). También hizo lo propio cuando, ante una escisién, cada patrimonio
escindido y absorbido continué la actividad inversora (Dictamen (DI ATEC)
46/2007).

En lo que a la doctrina concierne, Asorey es claro en cuanto a que no hay relacion

entre una actividad operativa y la mera tenencia de participaciones societarias.>°

Por el contrario, la Comision N° 1 del 4° Simposio sobre Legislacién Tributaria
Argentina concluye que se debe “Reconocer que, si bien hace a la esencia de los
procesos de reorganizacion, que la o las entidades continuadoras prosigan con la

actividad de la o las reestructuradas y otra vinculada con las mismas, debe

* Asorey, Rubén O., “Fusién societaria e impositiva”, editorial La Ley, afio 2004, pagina 73.
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entenderse que es aquella de naturaleza esencialmente similar, pero que puede
diferir de la desarrollada por la antecesora en la medida que permanezca en el
mismo ramo. Deberia reconocerse en ese sentido que las actividades inversora e

inmobiliaria estan comprendidas dentro del proceso de reorganizacién.™

Krause Murgiondo expone su criterio, con el que se acuerda plenamente,
indicando que “si la finalidad de una reorganizacion es la de simplificar la
estructura de la tenencia del capital empresario, sin que se produzcan
transferencias de bienes hacia terceros, dicha finalidad puede considerarse que

cumple con lo requerido con la ley y el reglamento™?

F. Actividad de locacion de inmuebles.

Es muy comin — mayormente tratdndose del ambito rural - que se constituyan
sociedades con el Unico objeto de arrendar inmuebles, aportando los socios tales

bienes para el cumplimiento del objeto social.

Este tipo de sociedades esta constituido generalmente por los distintos

componentes de una familia, lo que las transforma en sociedades de familia.

Cuando los propietarios originarios de los inmuebles — que son los propietarios de
las acciones — fallecen, las participaciones pasan a ser de sus derecho —
habientes, que pueden decidir seguir con la sociedad, con lo cual s6lo se da un
mero traspaso de acciones, o bien, escindir la misma y continuar cada cual por su

lado.

% 50 conclusion del 4° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1-. organizado por el
Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, afio 2002. Fuente: Biblioteca Digital.
* Krause Murguiondo, Gustavo A., “Régimen impositivo de las reorganizaciones empresariales”, Lexis Nexis Argentina,
2005, pag. 187.
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En este dltimo caso debe analizarse la operacion a los efectos de encuadrarla

dentro de las reorganizaciones del art. 77 de la ley de impuesto a las ganancias.

Ello dependera no solo de la continuacion de la actividad, sino de quién es la

persona que prosigue con la misma.

Esto es asi, dado que la ley habla de que el régimen es aplicable a "... sociedades,
fondos de comercio y en general empresas y/o explotaciones de cualquier

naturaleza...".

Por ende, en el caso de que la escision recaiga en cabeza de, al menos, una
persona fisica, no se configuraria reorganizacion libre de impuestos si la actividad

no se organiza a través de una empresa o explotacion.

Ello porque la actividad de locacion de inmuebles tiene una particularidad: si es
ejercida por una persona fisica no se advierte la existencia de explotacion o de

empresa.

Esta es la postura de la AFIP en su dictamen (DI ATEC) 35/2009, donde interpret6
que "... la actividad que se caracteriza por la conjuncion de los factores: capital,
trabajo, produccion, distribucidn y resultado. En consecuencia es obvio que la
mera y pasiva circunstancia de alquilar un inmueble no puede de ninguna manera
considerarse una explotacion" (Cfr. "identidad tributaria del resultado de la venta
de bienes inmuebles dados en locacion"; Rosendo S. Oliver; Revista Doctrina

Tributaria, Editorial Errepar, Tomo Il, pag. 113).”
Siguiendo con tal linea interpretativa, el organismo entendié que tampoco puede

considerarse empresa a la locacion de inmuebles por parte de una persona fisica,

pues "...para que una actividad desarrollada por una persona fisica pueda ser
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caracterizada como empresa 0 explotacion unipersonal, sera necesario que se
verifique en los hechos una conjuncién de los distintos factores productivos, esto
es que involucre no sélo la inversion de capital sino también el esfuerzo personal

del comerciante".

“En concordancia con lo expresado”, - sigue subrayando el 6rgano asesor —
“atento a que uno de los sujetos escindidos no revestira el caracter de empresa
con relacion a la actividad de alquiler de inmuebles, sino que se trata de una
persona fisica que liquidara sus rentas de acuerdo a las previsiones de la primera
categoria, esta asesoria estima que no cabria acordar al proceso de
reestructuracion sometido a consideracion el caracter de reorganizacion de libre

)

de impuestos segun los términos previstos por el Articulo 77 de la ley del tributo...’

En idéntico sentido se expide la administracion en el Dictamen (DI ATEC) 6/2009 y

el Tribunal Fiscal en la causa Carro de Castelo®?,

De igual modo, es comun que se fusionen dos empresas, donde una de ellas
desarrolla la actividad agropecuaria, mientras que la otra arrienda el inmueble que

aguélla explotaba.

Esto también genera controversia: si la entidad continuadora, como producto de la
reorganizacion, pasa a ser propietaria del inmueble, lo l6gico es que no continle
con la actividad de locacién del predio, porque es precisamente el lugar donde

ejerce su actividad. En idéntico sentido se expiden Ziccardi** y Freytes.*®

¥ Castelo, Soledad I. Carro de s. recurso de apelacién -Impuesto de Sellos-, T. F. N., sala C, 28/02/1986.

3 Exposicién de Ziccardi, Horacio, en el 4° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1-
, organizado por el Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, afio 2002.
Fuente: Biblioteca Digital.

* Freytes, Roberto Oscar, "Desarrollo previo y continuacién de actividades vinculadas en los procesos de reorganizacion”,
Derecho Fiscal, edicion de julio/agosto de 2007.
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La AFIP no lo ha entendido de esta manera, y asi lo expresa en el Dictamen (DI
ATEC) 31/1996. Este dictamen debe ser interpretado cuidadosamente porque, Si
bien es favorable al contribuyente, deja en claro su postura respecto de la
actividad de locacion de inmuebles: entiende que no es necesario el requisito del
desarrollo posterior de tal actividad s6lo cuando la locacion exista en un marco
meramente formal, por tratarse de una reorganizacion dentro de un conjunto
econdémico. En cambio, cuando se produzcan fusiones y escisiones donde los
entes participantes no se encuentren dentro del mismo grupo, es necesario que en
las empresas continuadoras se desarrolle la actividad de alquiler de propiedades
por un lapso igual o superior a los dos afos. A igual conclusion arrib6 el dictamen
(DI ATEC) 82/2003, echando por tierra el antecedente favorable al contribuyente
sentado por el dictamen (DATyJ) 18/1985.

Luego de lo anteriormente acotado se interpreta que soOlo debe reputarse
improcedente la fusién cuando quede claro que el propdésito es simplemente el
aprovechamiento de los beneficios fiscales. Por ejemplo, si una de las sociedades
antecesoras transfiere un inmueble y su actividad era la locacion del mismo, la
falta de continuidad de la actividad por el nuevo ente, junto con el hecho de
encontrarse tal predio desocupado, son indicadores precisos de que no es

procedente la reorganizacion.

Pero si, como se planteé insistentemente en los parrafos previos, el inmueble es
precisamente la propiedad donde funciona la nueva entidad, no es dable exigir un
“auto-alquiler” para reconocer el beneficio tributario. Tal como lo expresa Asorey>°,
la reorganizacion debe ser tenida como tal, cuando haya complementariedad o
tienda a la integracion horizontal o vertical, supuesto que se produce cuando el

nuevo sujeto ocupa el inmueble para el desarrollo de sus actividades.

% Asorey, Rubén O., “Fusién societaria e impositiva”, editorial La Ley, afio 2004, pagina 76.
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Diferente es el hecho de que una agropecuaria transfiera inmuebles explotados a
una sociedad que los va a arrendar, donde no se verifica identidad de objeto y, en
ese caso, si bien hay permanencia dentro del mismo ramo, no se observa una
integracion horizontal o vertical. Esta conclusion coincide con la del Dictamen (DI
ATEC) 29/2012, pero la interpretacion que hace llegar al mismo resultado es
disimil: el dictamen entiende que, de por si, las actividades no son vinculadas,
prescindiendo del analisis de la integracion o complementariedad, Yy por ello

rechaza la reestructuracion.

G. Nueva reorganizacion antes de transcurridos dos afios.

En este punto se hace palmaria la escasa reglamentacion del régimen. Es el caso
que se plantea cuando media entre dos procesos de reorganizacibn menos de dos

anos.

Si bien ninguna norma impide literalmente esto, debemos destacar lo que el fisco
interpretd en su Dictamen (DI ATEC) 74/2002: “...esta asesoria opina que al no
cumplir las empresas continuadoras con el requisito de mantenimiento de la
actividad de la antecesora por el lapso de dos afios, tal los casos en la segunda de
las reorganizaciones bajo analisis -efectuada dentro de los dos afios de la primera

reorganizacion-...”

Se entiende que la interpretacién de la administracion es razonable, ya que se
exige soOlo en cabeza de la entidad continuadora el mantenimiento de la actividad
por un lapso de dos afios, lo cual se incumple aun si también la ejerce la segunda

continuadora por ser otra persona diferente.
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H. Personas fisicas como continuadoras de la actividad de la empresa

reestructurada.

Es muy comun que el traspaso se haga entre sociedades o empresas, pero

también puede suceder que los continuadores sean personas fisicas.

En ese caso, se entiende que no corresponderia la liberacion del impuesto, porque

la ley es clara al exponer, qué se entiende por cada supuesto de reorganizacion:

Para las fusiones: “La fusion de empresas preexistentes a través de una tercera

que se forme o por absorcién de una de ellas.”

Para las escisiones: “La escision o division de una empresa en otra u otras que

continden en conjunto con las operaciones de la primera’.

Para las transferencias entre entes de un mismo conjunto econémico: “Las ventas

de una entidad a otra que, a pesar de ser juridicamente independientes,

constituyan un mismo conjunto econémico.

Se alude entonces en todos los casos a empresas o0 entidades, utilizando tales
términos en forma genérica, abarcando a explotaciones unipersonales y

sociedades, no a personas fisicas.

Este es el criterio adoptado en los Dictamenes (DI ATEC) 5/2006, 35/2009 y

6/2009 (estos dos ultimos citados en el acapite F).
En el dictamen 5/2006, el fisco concluyé que “Atento a que las personas fisicas

escisionarias -titulares de la sociedad a disolver- no revestiran el caracter de

empresas con relacion a la actividad de alquiler de inmuebles -cuyas rentas se
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liquidarian en cabeza de las mismas de acuerdo a las previsiones de la primera
categoria-, se estima improcedente acordar al proceso de reestructuracion

sometido a consideracion el caracter de reorganizacion libre de impuestos”

Las otras dos opiniones fiscales (que fueran citadas en oportunidad de tratar la
actividad de locacion de inmuebles en cabeza de una persona fisica, en el punto

F) van en idéntico sentido.

En la causa Dorignac, Marcelo Eduardo, del Tribunal Fiscal de la Nacion, los Dres.
Wurcel y Brodsky entendieron que es posible que una persona fisica continie con
las actividades de una sociedad, libres del impuesto, pero esta persona poseia
una empresa agropecuaria, que revestia el caracter de explotacion unipersonal,

cosa completamente diferente al mero arrendamiento de inmuebles.®’

I. Discontinuidad de la actividad antes de transcurridos dos afios por

fuerza mayor.

Es indubitable que el hecho de hacer abandono de la actividad a proseguir, da
lugar al acaecimiento de la condicion resolutoria que prevé la norma, en cuanto a

que decaeran los beneficios acordados oportunamente.

En principio esto es asi, siempre y cuando el desistimiento sea por voluntad del
contribuyente. Pero el interrogante nace cuando la norma no dispensa de la quita
de beneficios a los casos en los que el contribuyente no puede ejercer el control

de la situacion.

% Dorignac, Marcelo Eduardo, Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 26/11/1996, Thomson Reuters Checkpoint, cita online
AR/JUR/5502/1996.
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Al respecto, vale poner de manifiesto la opinién de Aurelio Cid, cuando expresa
que “compartimos la inquietud de Freytes (D.F., XX-B, 1198) acerca de que ni la
ley ni el reglamento contemplan excepcion alguna para los casos de cambio o
abandono de actividad. Seria razonable que si esa circunstancia obedeciera a
razones de fuerza mayor ajenas a la voluntad del contribuyente, la condicion

resolutoria no debiera entrar en juego.”®

Asorey cita en una de sus obras a Krause Murguiondo, indicando que “Se ha dicho
qgue si el cambio o abandono de la actividad tuviera su origen en caso fortuito,
fuerza mayor o situaciones asimilables a éstas en que no mediare culpa o dolo de
las entidades o personas respectivas, no resultan aplicables las consecuencias de
las normas en vigencia para el caso de incumplimiento del requisito de mantener

la actividad.*®

En sintonia con la anterior conclusion, se entiende que, en la medida en que tales
causales de fuerza mayor sean debidamente acreditadas, las franquicias

oportunamente acordadas no debieran serle quitadas al contribuyente.

J. Determinacion de la fecha de reorganizacion.
La determinacién de la fecha de reorganizacion es esencial a los efectos de
precisar cuando comienza a correr el plazo minimo para el mantenimiento de la

actividad vinculada.

Esto fue vislumbrado por Alberto Lopez que anticipd que “habra dilatado campo

para la discusion relativa al momento en que comienza la cuenta del plazo

% Cid, Aurelio, Los aspectos fiscales de la reorganizacion de empresas, Derecho Fiscal, T. XXIII, pag. 1236.
* Asorey, Rubén O., “Reorganizaciones empresariales libres de impuestos”, editorial La Ley, afio 1984, pagina 31.
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establecido como minimo para continuar las operaciones de las empresas

reorganizadas.”™®

De acuerdo con el art. 105 del decreto reglamentario — 3° parrafo -, la fecha de
reorganizacion es “la del comienzo por parte de la o las empresas continuadoras,

de la actividad o actividades que desarrollaban la o las antecesoras”.

Ahora bien, ¢cuando acaece tal comienzo? ¢con la inscripcion de la
reorganizacion en el registro publico de comercio? ¢con la inscripcion en AFIP?

¢con la primer operacion?

De acuerdo con el dictamen (DI ALIR) 52/2004, tal fecha es la fecha de la
declaracion ante la administracion, del inicio de actividades de la empresa

reorganizada.

Concordantemente con tal criterio, en el Dictamen (DI ATEC) 66/2005, el fisco no
admitié que la empresa continuadora imputara los resultados obtenidos dentro del
periodo que va desde la fecha fijada retroactivamente en el acta de asamblea
como fecha de reorganizacién, hasta la fecha de la inscripcién de la escision y de
la constitucion de dicha entidad continuadora. Entendiendo de ese modo que tiene
validez la fecha de inicio de actividades que figura en los padrones de la

administracion, sin admitir retroactividad alguna.

Por otro lado, el Dictamen (DI ALIR) 12/2001 se habia expedido indicando que tal
inicio se da cuando la continuadora comienza a desarrollar la actividad de su
antecesora, tal como la opinion esgrimida en el Dictamen (DATJ) 48/1984 y en el
Dictamen (DI ATEC) 13/2002.

“0 Lopez, Alberto T., Reorganizacion de empresas (Régimen de la leyes Nos. 18.524, 18.527 y 18.528, Derecho Fiscal, T.
XIX, pag. 1043.
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El Dictamen (DI ATEC) 53/1994, se explay6 en similar linea, por cuanto expresa
que la fecha estad dada “por la oportunidad en que la nueva estructura entra en

funcionamiento mediante la realizacién de actividades".

Unos afios antes, el Dictamen (DI ATEC) 127/1992 habia dado preeminencia a la

fecha de inicio acordada por las partes para denegar una reorganizacion.

En lo que a jurisprudencia concierne, cabe citar a la causa Sociedad Industrial
Argentina S.A., en la cual se concluye que la fecha de inicio es “la del comienzo
por parte de la o las empresas continuadoras, de la actividad o actividades que
desarrollaban la o las antecesoras”** con prescindencia de lo que se habia
determinado en el acuerdo definitivo de fusion, que establecia una fecha

retroactiva.

En el fallo Comega Cia Mercantil y Ganadera, se concluye que ‘ha de
considerarse como fecha de reorganizacion..., la de celebracion de los respectivos

compromisos de fusién”.*?

En la causa Unilever de Argentina, el Tribunal Fiscal falla en favor del Fisco, por
entender que el ahorro forzoso alcanzaba a la nueva entidad dado que, a la fecha
de vigencia de la norma creadora del pseudo tributo, la fusién ya se habia llevado
adelante, a pesar de que aun no se habian iniciado los trdmites para la inscripcion

en la Inspeccién General de Justicia.*®

En el &mbito doctrinario, y de acuerdo con la conclusién N° 5 de la comision 1 del
4° Simposio sobre Legislacion Tributaria Argentina, “La fecha de reorganizacion

sera la que los 6rganos societarios de las entidades establezcan, pudiendo ser

“ Sociedad Industrial Argentina S.A., Tribunal Fiscal de la Nacion, sala D, 28/10/2005.

“2 Comega Cia. Mercantil y Ganadera S.A. y sus continuadoras, Tribunal Fiscal de la Nacién, sala A, 30/06/2003,
AR/JUR/1992/2003.

“3 Unilever Argentina S.A. s. recurso de apelacién, Tribunal Fiscal de la Nacion, sala D, 30/12/1996, AR/JUR/5337/1996.
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retroactiva, pero no mas alla de los tres meses exigidos en la ley de sociedades

cuando corresponda.”™*

Ello, en consonancia con el trabajo y la exposicion de Ziccardi en el simposio,
quien plante6 que la fecha puede ser retroactiva “en la medida en que la decision
tomada por las autoridades en el acuerdo previo de fusién ha sido que todo lo
desarrollado por las antecesoras es por cuenta y orden de la continuadora”*,

refiriéndose al caso de una fusion.

Asorey estima que “el tema debe decidirse a través del criterio de la realidad
econOémica, método interpretativo de la ley fiscal, que, en consecuencia, obligara a
tomar la fecha a partir de la cual se produce de hecho el fenémeno sefialado por el
reglamento, con prescindencia de la realizacibn a posteriori de menos (SIC)
tramites administrativos, siempre que todos los requisitos legales y reglamentarios
se cumplan y que no exista un claro propdésito evasivo o se trate de un supuesto

de reorganizacién parcial.”*®

Este es el criterio adoptado por Raimondi y Atchabahian, que expresan lo
siguiente, en relacion al término comienzo de actividades: “nosotros entendemos

que significa comienzo de las ventas o de las prestaciones de servicios”.*’

Luego de todo lo anotado precedentemente, se concluye que, tal como lo apuntara
Asorey, lo que debe primar siempre es la realidad econémica y, por tanto, la fecha
de la reorganizacion es cuando de hecho la o las continuadoras comienzan a

desarrollar la actividad de la o las antecesoras. No obstante, también se entiende

44 50 conclusion del 4° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1-. organizado por el
Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires, afio 2002. Fuente: Biblioteca Digital.
“5 Exposicion de Ziccardi, Horacio, en el 4° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1-
, organizado por el Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, afio 2002.
Fuente: Biblioteca Digital.

5 Asorey, Rubén O., “Fusion societaria e impositiva”, editorial La Ley, afio 2004, pagina 135.

4" Raimondi, Carlos A. y Atchabahian, Adolfo; “El impuesto a las ganancias”; segunda edicién; Ediciones Depalma; Buenos
Aires 1999; pag. 674.
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admisible la posibilidad planteada en los péarrafos anteriores por Ziccardi, en la
medida que, como se aclara, la antecesora actle por cuenta y orden de la

continuadora.

Finalmente, es dable aclarar que el cdmputo del plazo de dos afios de
mantenimiento de la participacién debe realizarse — en concordancia con Reig,
Gebhardt y Malvitano*® — siguiendo los lineamientos del art. 25 del Cédigo Civil*®,

y l6gicamente, se trata de dos afios calendario y no de ejercicios fiscales.

\A El requisito del mantenimiento de la actividad o de otra vinculada

antes de lareorganizacion.

A. La aplicacién del requisito en general

Debe recordarse que este requisito se encuentra inserto en el recurrentemente
mencionado art. 105 del decreto reglamentario, en su inciso Il y consiste en el
desarrollo de la actividad u otra vinculada, durante 12 los meses inmediatos
anteriores a la fecha de reorganizacién, o durante el lapso de su existencia, si ésta

fuere menor.

Este requisito es fuertemente cuestionado por la doctrina, en el entendimiento de
que no tiene sustento legal, sino que es una atribucién que el reglamentador no

debi6é haberse tomado.

“8 Reig, Enrique J.; Gebhardt, Jorge y Malvitano, Rubén H.; Impuesto a las Ganancias, 112 edicién, pag. 934, Ediciones
Macchi, Buenos Aires, afio 2006.

9 Cédigo Civil, art. 25: “Los plazos de mes o meses, de afio 0 afios, terminaran el dia que los respectivos meses tengan el
mismo nimero de dias de su fecha. Asi, un plazo que principie el 15 de un mes, terminara el 15 del mes correspondiente,
cualquiera que sea el nimero de dias que tengan los meses o el afio.”
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Asi lo expresan Reig, Gebhardt y Malvitano, aseverando que “Este requisito

constituye un avance del decreto reglamentario sobre la letra de /a ley.”™°

Por su parte, Aurelio Cid manifiesta que “Ofra exigencia ilegal e injustificada es la
gue dispone que a la fecha de reorganizacién las empresas involucradas hayan
desarrollado en los doce meses inmediatos anteriores, o durante el lapso de su

existencia si éste fuese menor, actividades similares o vinculadas™*

Asorey, en una de sus obras, refiriéndose a otros doctrinarios, expresa que “Se ha
visto en este requisito, a pesar de no estar en la ley, una exigencia justa, ya que
perseguiria evitar las reorganizaciones con fines exclusivos de caracter fiscal™?.
En otro de sus libros, retoma el tema, expresando que “coincidimos con la opinion
de quienes ven la justicia de esta norma reglamentaria, sin perjuicio de su
cuestionamiento frente al principio de legalidad, pues intenta evitar las

reorganizaciones con fines exclusivamente fiscales.”*

Sanz de Urquiza da una interpretacion particular de este requisito: “.. el criterio de
actividad vinculada difiere segun se la considere con anterioridad o posterioridad a
la reorganizacién; en el primer caso puede tratarse de actividades
complementarias o0 etapas de un proceso econdmico Yy, en el segundo,
corresponde que sean actividades de un mismo ramo, de tal manera que los
bienes o servicios que produzcan la o las empresas continuadoras, posean
caracteristicas esencialmente similares a las de las que producian las

antecesoras™*

% Reig, Enrique J.; Gebhardt, Jorge y Malvitano, Rubén H.; Impuesto a las Ganancias, 112 edicién, pag. 934, Ediciones
Macchi, Buenos Aires, afio 2006.

%! Cid, Aurelio, Los aspectos fiscales de la reorganizacién de empresas, Derecho Fiscal, T. XXIII, pag. 1236.

52 Asorey, Rubén O; “Reorganizaciones empresariales”, Editorial La Ley, afio 1996, pag. 59.

%% Asorey, Rubén O., “Fusién societaria e impositiva”, editorial La Ley, afio 2004, pagina 79.

* Sanz de Urquiza, Fernando, “Requisitos legales en la reorganizacién de sociedades y empresas, Editorial La Ley, afio
1990 - T. B - pag. 1623, citado por el Dictamen (DI ATEC 39/2005).
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Krause Murguiondo, se pronuncia por la aceptacion del criterio contemplado en el
reglamento, aclarando que “Por lo expuesto estimamos que la definicion o
apreciacion del concepto de “actividades vinculadas” contenido en los aparts. Il y
[Il del art. 105 del reglamento , no difiere entre ambas normas sustancialmente.
Las expresiones usadas en el reglamento como “permanencia de la explotacion
dentro de un mismo ramo” o una “esencial similitud” entre los productos y servicios
anteriores y posteriores a la reorganizacion, o bien “coadyuvar o complementar un
proceso industrial” o un propoésito de ‘“integracion horizontal o vertical”, permiten
llegar a la conclusién de que la reorganizacibn debe vincularse a razones
productivas o comerciales y las limitaciones reglamentarias deben interpretarse
elasticamente si existe la conviccién de que dichas razones existen o demuestran

la necesidad o conveniencia del proceso reorganizativo.”>

Se entiende que, en la medida que la reglamentacién no contradiga lo prescrito
por la ley, aunque imponga requisitos adicionales para que proceda la
reorganizacion, los mismos no serian — a priori — cuestionables. El limite esta dado

en el principio constitucional de “razonabilidad”.

Y se sostiene tal postura, en el entendimiento de que la propia ley es la que faculta
al Poder Ejecutivo a establecer otras exigencias para que proceda la
restructuracion. El art. 77 dice al respecto, en su cuarto parrafo “En el caso de
incumplirse los requisitos establecidos por esta ley o su decreto reglamentario

para que la reorganizacion tenga los efectos impositivos previstos...”.

Y no parece irrazonable que el desarrollo previo de la misma actividad por un
lapso prudente como el de un (1) afio, se establezca como un requerimiento
adicional para evitar — 0 al menos intentar evitar - que la reorganizacion sea solo

con fines fiscales.

% Krause Murguiondo, Gustavo A., “Régimen impositivo de las reorganizaciones empresariales”, Lexis Nexis Argentina,
2005, pag. 215.
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En referencia a la aplicacion de casos concretos, se debe decir que la
administracion acepto la postura del contribuyente en el Dictamen (DI ATEC)
39/2005.

Asimismo, vale aclarar que, en el Dictamen (DI ATEC) 90/2001 se expresa, al
igual que lo que sucede con el requisito del mantenimiento posterior de la
actividad, que solo es necesario que se haya ejercido una actividad de las que

luego continuaran desarrollandose.

En el Dictamen (DI ALIR) 100/1994 se denegaron los beneficios fiscales al
contribuyente por haberse modificado el objeto social antes de la reorganizacion,
pero s6lo en un sentido formal, puesto que no se habia dado principio de
ejecucién a un proyecto enmarcado en el régimen de promocion industrial. Similar

situacion se produjo en el caso tratado en el Dictamen (DI ALIR) 43/1995.

B. La aplicacion del requisito en las transferencias dentro de un

mismo conjunto econdémico.

Para arrojar luz sobre esta cuestiobn, es menester reproducir una parte del
mentado art. 105 del reglamento, que exige para las fusiones y escisiones lo

siguiente:

“l) que a la fecha de la reorganizacion, las empresas que se reorganizan se
encuentren en marcha: se entendera que tal condicibn se cumple, cuando se
encuentren desarrollando las actividades objeto de la empresa o0, cuando
habiendo cesado las mismas, el cese se hubiera producido dentro de los

DIECIOCHO (18) meses anteriores a la fecha de la reorganizacion;
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) que continden desarrollando por un periodo no inferior a DOS (2) afos,
contados a partir de la fecha de la reorganizacion, alguna de las actividades de la
o las empresas reestructuradas u otras vinculadas con aquéllas —permanencia de
la explotacion dentro del mismo ramo—, de forma tal que los bienes y/o servicios
que produzcan y/o comercialicen la o las empresas continuadoras posean
caracteristicas esencialmente similares a los que producian y/o comercializaban la

o las empresas antecesoras;

[ll) que las empresas hayan desarrollado actividades iguales o vinculadas durante
los DOCE (12) meses inmediatos anteriores a la fecha de la reorganizacion o a la
de cese, si el mismo se hubiera producido dentro del término establecido en el
apartado |) precedente o, en ambos casos, durante el lapso de su existencia, si

éste fuera menor.

Se considerard como actividad vinculada a aquella que coadyuve o complemente
un proceso industrial, comercial o administrativo, 0 que tienda a un logro o
finalidad que guarde relacién con la otra actividad (integracion horizontal y/o

vertical);

IV) que la reorganizacién se comunique a la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS, entidad autarquica en el ambito del MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS y se cumplan los requisitos
necesarios dentro del plazo que ésta determine.

A los efectos precedentes se entendera por fecha de la reorganizacion, la del

comienzo por parte de la o las empresas continuadoras, de la actividad o

actividades que desarrollaban la o las antecesoras.
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Para que la reorganizacion de que trata este articulo tenga los efectos impositivos
previstos, deberan cumplimentarse los requisitos de publicidad e inscripcion

establecidos en la Ley N° 19.550 de sociedades comerciales y sus modificatorias.

Las disposiciones del presente articulo seran también aplicables, en lo pertinente,

a los casos de reorganizacion de empresas o explotaciones unipersonales.”

Es decir, lo novedoso del decreto es que hay dos requisitos que, en principio, no
son exigibles cuando la reorganizacion consiste en una venta dentro del mismo
grupo econdémico: el mantenimiento previo de la actividad y la situaciéon de
“‘empresa en marcha”. El resto de los requisitos estan previstos legalmente, con lo

cual la exigencia de su cumplimiento es innegable.

Los tribunales no estuvieron ajenos a la cuestién: en la causa Instituto
Rosenbusch, la sala D del Tribunal Fiscal se expidi6 en el caso de una fusién que
tuvo lugar dentro de un conjunto econdmico, donde se discutia si la entidad
antecesora debia haber desarrollado previamente las actividades de la sucesora.
Alli se esgrimio el fundamento teorico de la exclusion del art. 105 del reglamento.
En tal sentido se expuso en tal precedente que se considerd especialmente “el
tratamiento a acordar al "conjunto econémico", ya que los casos de "fusion" se
producen generalmente entre entes extrafios entre si, tanto juridica como
econémicamente, mientras que en la "escision" el conjunto econdémico es
preexistente. Lo que estd claro es que la legislacion dictada apunta a las
reorganizaciones de sociedades o de fondos de comercio en las que los titulares
de sus capitales contindan las mismas actividades aunque bajo otra estructura y
empleando econémicamente los mismos bienes que componen los acervos que
se reorganizan, lo que supone que no soOlo no se opera con terceros ajenos, sino
tampoco que se produzca el acceso a una riqueza de la que antes no se disponia.

Por tal razén, la ley tiende a proteger la situacion de tales sujetos titulares, frente a
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derechos y a obligaciones de otra naturaleza como pueden serlo las tributarias. En
resumen, al reconocer al "conjunto econdémico” como cualidad virtual, la
legislacion tributaria evita interferir en la reorganizacion de negocios, que asi
despojados de consecuencias impositivas, habran de optimizar su eficiencia. Y
esa es la razon por la que el art. 109 del reglamento no ha incluido a dicho
conjunto entre los llamados a cumplir los requisitos que enuncia en sus incisos 1)
a 4), con la salvedad expresada supra, al analizar el inciso 2).”*° El Tribunal Fiscal
también suscribié tal lineamiento en la causa Ormas.>’ y en International

Engines®.

Este dltimo antecedente (International Engines) fue confirmado tanto por la
Camara>® como por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que puso fin a la
incertidumbre®. Asimismo, el Maximo Tribunal se expidi6 favorablemente al

contribuyente en la causa Paladini®’.

También la AFIP, en alguna oportunidad ha receptado el tema favorablemente. En
su Dictamen (DI ATEC) 53/1994, expresa que “El Decreto Reglamentario, en su
articulo 109” (hoy art. 105), “determina que debe entenderse por fusién, escision o
divisibn de empresas y conjunto econémico, y en su segundo parrafo establece
una serie de requisitos a cumplirse en el caso de fusién y escision de empresas,
los cuales no resultan exigibles cuando se configure la existencia de conjunto
econdémico. Entre esos condicionamientos, se prevé que las empresas que se
reorganizan se encuentren en marcha y que hubieran desarrollado actividades
iguales o vinculadas durante el lapso, que indica especificamente, inmediato

anterior a la fecha de reorganizaciéon.”

% |nstituto Rosenbusch S.A. de Biologia Experimental Agropecuaria s. recurso de apelacion - Impuesto de Sellos, Tribunal
Fiscal de la Nacion, sala D, 15/07/1999, La Ley Online.

" Ormas SAICIC, Tribunal Fiscal de la Nacion, sala D, 16/12/2003, Errepar.

%8 |nternational Engines South America SA, Tribunal Fiscal de la Nacion, sala D, 22/12/2004, Errepar On Line.

% |nternational Engines South America (TF 24911-1) ¢/DGI" — CNACAF — 13/12/2012, elDial.com - AA7DAA.

% DGI (en autos: Inter Engines South Ame S.A.) (TE 20.363-1) c. D.G.I. s/ av. de causas, CSJN, 18/06/2013.

® Frigorifico Paladini S.A. c. A.F.I.P. s/demanda, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 02/03/2011, Checkpoint.
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Pero ya en el Dictamen (DI ALIR) 43/1995 el érgano recaudador cambia la
postura, expresando que “no obstante, en la demas documentacién agregada se
alude expresamente a la figura de la fusién y no a la transferencia dentro de un

conjunto economico, si_bien los recaudos gue deben cumplimentarse son

semejantes _en _ambos _supuestos (...) se infiere que en el supuesto de no

cumplimentarse los recaudos, condiciones y plazos previstos, los resultados
tributarios de la reorganizacion resultaran alcanzados por el impuesto a las
ganancias. Se podria concluir del mismo modo en el supuesto de encuadrar la
situacion planteada en el instituto de la transferencia dentro de un conjunto

econdmico.

Otra cuestion a tener en cuenta es la definicion de conjunto econémico. El inciso
c) del art. 105 del reglamento establece que se esta en presencia de un conjunto
econoémico “cuando el OCHENTA POR CIENTO (80%) o mas del capital social de
la entidad continuadora pertenezca al duefo, socios o0 accionistas de la empresa

gue se reorganiza.”

El término “pertenezca” hace clara alusiéon al concepto de “nuda propiedad”,
descartando todo otro tipo de derecho real sobre las participaciones sociales,
como por ejemplo el usufructo. En consecuencia, no habrd transferencia entre
entes de un mismo conjunto econémico; a lo sumo fusién o escision, pero en ese
caso sera aplicable a la reorganizacién el requisito del mantenimiento previo de la
actividad. Tal es la postura del fisco en la Resolucion (SDG LTI) 52-2012.

C. Lafusién y escisiéon dentro del conjunto econémico.
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Es muy comin que, dentro de un mismo grupo, se produzcan fusiones (o
escisiones, pero es mas atipico), lo cual se trasluce en el acaecimiento de dos

supuestos incorporados a la norma dispensadora.

Por tanto, cabe en este supuesto determinar si debe optarse por encuadrar la
reorganizacion dentro de los incisos a) (fusiones) y b) escisiones 0 c¢)

(transferencias dentro del mismo grupo) del art. 77 de la ley.

Ello no es simplemente doctrinario, dado que, como se manifestara anteriormente,
de acuerdo con el art. 105 segundo péarrafo del decreto reglamentario, sélo deben
cumplirse los requisitos establecidos en el mismo cuando se produzcan fusiones y

escisiones, excluyéndose a las transferencias dentro del mismo grupo.

No es esta la postura de Aurelio Cid quien sostiene que “cuando el segundo
parrafo del articulo 105 del decreto reglamentario, a continuacién del inc. c),
dispone: “En los casos contemplados en los incisos a) y b) del parrafo precedente
deberan cumplirse en lo pertinente, la totalidad de los requisitos que se enumeran
a continuacion: ...” de ninguna manera puede interpretarse que tales requisitos no
son aplicables a la figura contemplada en el inciso c¢) del articulo 77 de la Ley.
Sencillamente, el parrafo transcripto sélo hace referencia a los incisos a) y b)
precedentes y no al inciso c) porque, como ya fue dicho, la de este ultimo inciso no
es una de las formas de reorganizacion; es, reiteramos, la condicion que debe
cumplirse para que se considere la existencia del conjunto econémico a los fines

de la figura a que se refiere el articulo 77, inc. c) de la Ley.”

No obstante la respetable opinidn del autor, la propia administracion admitié, en la

reunion del Grupo de Enlace AFIP-CPCECABA que, al consultarsele sobre la

62 Cid, Aurelio, PROBLEMAS DERIVADOS DE LA REORGANIZACION DE EMPRESAS. ASPECTOS CONTROVERTIDOS
EN LOS PROCESOS DE REORGANIZACION DE EMPRESAS, trabajo presentado en el marco del 4° SIMPOSIO SOBRE
LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1-, organizado por el Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, afio 2002. Fuente: Biblioteca Digital.
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aplicacion del requisito del mantenimiento previo de la actividad dentro de una
fusidon por absorcidon respondié que “Al encuadrarse en el art. 77 inc. ¢) de la ley
del IG, no se exige el requisito de las mismas actividades.”® Otro antecedente
administrativo en tal sentido es el dictamen (DI ATEC) 48/2002.

Sin perjuicio de ello, la opiniébn del fisco al respecto ha sido oscilante. En el
dictamen (DI ATEC) 26/2004, expresa que “En razon de lo manifestado, se estima
gue el citado inciso c) no resulta aplicable al caso, pues el mismo encuadra en el
mentado inciso a) en su calidad de fusion, esto al no cumplir la condicion de que

las empresas que se reorganizan subsistan a la transferencia de patrimonios.”

El Tribunal Fiscal de la Nacion expuso su criterio en la ya mentada causa Instituto
Rosenbusch S.A., donde se discutia la aplicacion del inciso Il del articulo 105 del
reglamento a una fusién por absorcion, dentro de un mismo conjunto econémico,
dejando sentado que “Teniendo en cuenta que en el caso de autos, la fusién por
absorcién se verifica dentro de un conjunto econdmico, cuya existencia no ha sido
objetada (...) cabe concluir que la exigencia de haber desarrollado ambas
entidades actividades iguales o vinculadas durante los 12 meses anteriores a la

fusién, no es aplicable al caso de autos.”*

Asimismo, nuestro maximo tribunal en la causa Inter Engines en la que, al
interpretar que los incisos a) (fusiones) y c) (transferencias dentro del mismo
grupo) del art. 77 de la ley no son mutuamente excluyentes, dejé en claro que
‘torna inoficioso el tratamiento del restante planteamiento del Fisco Nacional,
fincado en que afirmar que la actora no ha cumplido con los requisitos fijados en el
art. 105, incs. 1) y 1ll), del decreto 1.344/98, toda vez que ellos Unicamente se

exigen para los supuestos regulados en los incs. a) y b) del art. 77 de la ya citada

% Grupo de Enlace AFIP-CPCECABA, acta de la reunién del 13/12/2000.
® Instituto Rosenbusch S.A. de Biologia Experimental Agropecuaria s. recurso de apelacién - Impuesto de Sellos, Tribunal
Fiscal de la Nacion, sala D, 15/07/1999, La Ley Online.
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ley, y a la luz de lo expuesto en el acapite anterior, no regulan la situacion del sub

judice.” Es decir, un criterio diametralmente opuesto al esgrimido por Cid.

En igual sentido se ha expedido la sala Il de la Camara en la causa Blaistein® y la

sala lll en la causa Massalin Particulares®”.

Mayormente, el resto de la doctrina se ha pronunciado en favor de la aplicacion
de la exencion cuando se da esta particularidad (fusién o escision dentro de un

mismo grupo econémico).®®

Si bien, la postura de Cid en este punto es correcta, en el sentido de que el art.
105 no define “transferencias dentro de un mismo conjunto econémico”, cuando si
define “fusidon” y “escision”, no por ello serian aplicables los requisitos adicionales

—incisos 1) y lll) del art. 105 del reglamento - a las mentadas transferencias.

No es necesario recurrir al decreto para que los requisitos de mantenimiento de
actividades en forma posterior y de informacion a la AFIP — incisos Il) y IV) del art.
105 del reglamento - sean exigibles en cabeza de tales transferencias. La ley es
clara cuando en el art. 77 estatuye que “siempre que la o las entidades

”

continuadoras prosigan, durante un lapso no inferior a DOS (2) afios...” o0 cuando
prescribe que “La reorganizaciéon deberé ser comunicada a la DIRECCION
GENERAL IMPOSITIVA...”, siendo aplicables ambos supuestos a todo tipo de

reorganizacion.

% DGI (en autos: Inter Engines South Ame S.A.) (TE 20.363-I) c. D.G.I. s/ av. de causas, Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 18/06/2013, La Ley Online.

® Blaistein S.A. c. Administracion Federal de Ingresos Publicos, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal, sala Il, 18/10/2007, LL AR/JUR/10536/2007.

%7 Causa 11902/2008 — Massalin Particulares SA c/EN — AFIP DGI Resol 6/08 Direccién General Impositiva — SM, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal, sala 1, 14/05/2013.

% por ejemplo: Consoli, A. Gustavo y Caveggia, Sergio G., Avatares de las fusiones en un mismo conjunto econémico,
Novedades Fiscales, Ambito Financiero, 27/06/2005.
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V. Conclusiones

Respecto del primer objetivo:”Abordar_en profundidad la teméatica referente al

tratamiento de las reorganizaciones empresariales en la ley de impuesto a

las ganancias, en el aspecto particular del requisito del mantenimiento

temporal de la misma actividad o de otra vinculada, detectando posibles

cuestiones no resueltas por la normativa vigente.

Como corolario de lo analizado precedentemente y respecto del presente objetivo
se debe concluir que deberia definirse con mayor precision el alcance del término
“reestructuradas” o “antecesoras”. Esta es una conclusion que va en consonancia
con lo resuelto por la comision 1 del 4° Simposio sobre Legislacion Tributaria
Argentina, que entendié que “El concepto de empresa antecesora y empresa
continuadora, debe ser definido con precision de forma tal que inequivocamente

pueda atribuirse dicho carécter a las empresas que se reorganizan.°

También deberia resolverse la contradiccidon que existe al momento de establecer
el alcance de la voz “actividad vinculada”, toda vez que en los incisos 1) y Ill) del
articulo 105 del decreto reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias se

define en forma disimil.

Respecto del segundo objetivo planteado: “Determinar_si las normas sobre el

mantenimiento temporal de la actividad, en la ley de impuesto a las

ganancias, se corresponden con el objetivo de evitar que las

reestructuraciones se realicen s6lo por cuestiones fiscales.”

% 11° conclusién del 4° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA -COMISION N°1-, organizado por el
Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires, afio 2002. Fuente: Biblioteca Digital.
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A este respecto debemos decir que, si bien la continuidad de la actividad garantiza
la genuinidad de algunas reorganizaciones, el requisito no tiene en cuenta las
reorganizaciones donde es necesario variar la actividad y donde el cambio

tampoco responde a razones fiscales, sino a necesidades reales de subsistencia.

La norma presume que si no se continda la actividad, si o si el fin de la
reorganizacion tiene que ser el mero ahorro impositivo, cuando ello no es

generalmente asi.

Desde el momento que los mismos titulares (o al menos el 80% de ellos) deben
permanecer con su participacion, no es logico que cambien la actividad sélo para

conseguir una ventaja impositiva si tal cambio le genera un perjuicio al negocio.

No deberia impedirse en este caso la reorganizacién si no existieran créditos a

favor del contribuyente.

Adicionalmente se debe decir que pareceria exagerado el requisito si no
contemplara como excepcion la posibilidad de conservar los beneficios, si la

actividad a continuar se debe interrumpir por razones de fuerza mayor.

La Real Academia Espafiola define fuerza mayor como “fuerza que, por no

poderse prever o resistir, exime del cumplimiento de alguna obligacién. ”°

Indiscutiblemente son casos de fuerza mayor una inundacion, un incendio, un

terremoto, un ataque vandalico, un atentado, etc.

™ Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicion, http:// http://lema.rae.es/drae/?val=fuerza+mayor,
consultado el 09/03/2015 a las 16:43 hs.
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Pero si se define fuerza mayor como todo acontecimiento ajeno a la voluntad del
damnificado que no pudo haber sido razonablemente previsto por éste, la lista de

ejemplos no se agotaria con los sucesos mencionados ut supra.

En tal sentido, nada obstaria a considerar como causal eximente del requisito en
estudio a la obsolescencia tecnologica, a la desaparicion del producto
comercializado en el mercado, al cierre de la importacion de las materias primas
necesarias para elaborar el producto, etc., situaciones que se entienden

plenamente incluidas entre los supuestos de fuerza mayor.

La potencialidad de tales acontecimientos no esta prevista en las normas, con lo
gue queda al arbitrio del juzgador de turno (sea juez administrativo o jurisdiccional)

el decaimiento o no de los beneficios acordados.

Por ello es que se concluye que el requisito debe ser flexibilizado, es decir, no
debe exigirse el cumplimiento del plazo de los dos afios para el mantenimiento de
la actividad cuando se haya acreditado que el cambio de la misma fue una
decision provocada por un hecho exdgeno no previsible a la fecha de la

reorganizacion.
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