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Introduccion




Como es bien sabido, en nuestro sistema legislativo, el pago de tributos es una
obligacién de la que no pueden escapar los contribuyentes, al menos no sin una
penalidad posterior. El pago de estos tributos se calcula en base a las ganancias, el
patrimonio y el consumo de los mismos. Por lo tanto, podriamos -como una primera
aproximacion- concluir que no es lo mismo el monto que debe pagar de impuestos

una Sociedad Andénima que el de un pequefio o mediano contribuyente.

Nuestra Ley de Impuesto a las Ganancias (en adelante LIG) N° 20.628! , en sus

articulos 77 y 782, enuncia algunos de los requisitos a los fines de poder acceder al

1 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/40000-44999/44911/texact.htm (Consultado por Ultima vez el
20 de Julio)

2 Art. 77 - Cuando se reorganicen sociedades, fondos de comercio y en general empresas y/o explotaciones
de cualquier naturaleza en los términos de este articulo, los resultados que pudieran surgir como
consecuencia de la reorganizacion no estaran alcanzados por el impuesto de esta ley, siempre que la o las
entidades continuadoras prosigan, durante un lapso no inferior a DOS (2) afios desde la fecha de la
reorganizacion, la actividad de la o las empresas reestructuradas u otra vinculada con las mismas.

En tales casos, 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.

El cambio de actividad antes de transcurrido el lapso sefialado tendré efecto de condicion resolutoria. La
reorganizacion debera ser comunicada a la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA en los plazos y condiciones
que la misma establezca.

En el caso de incumplirse los requisitos establecidos por esta ley o su decreto reglamentario para que la
reorganizacion tenga los efectos impositivos previstos, deberan presentarse o rectificarse las declaraciones
juradas respectivas aplicando las disposiciones legales que hubieran correspondido si la operacién se hubiera
realizado al margen del presente régimen e ingresarse el impuesto con mas la actualizacién que establece la
Ley N° 11.683, sin perjuicio de los intereses y demés accesorios que correspondan.

Cuando por el tipo de reorganizacién no se produzca la transferencia total de la o las empresas
reorganizadas, excepto en el caso de escision, el traslado de los derechos y obligaciones fiscales quedara
supeditado a la aprobacién previa de la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA.

Se entiende por reorganizacion:

a) La fusién de empresas preexistentes a través de una tercera que se forme o por absorcién de una de ellas.

b) La escisién o divisiébn de una empresa en otra u otras que continlen en conjunto las operaciones de la
primera.

c) Las ventas y transferencias de una entidad a otra que, a pesar de ser juridicamente independientes,
constituyan un mismo conjunto econémico.

En los casos de otras ventas y transferencias, no se trasladaran los derechos y obligaciones fiscales
establecidos en el articulo siguiente, y cuando el precio de transferencia asignado sea superior al corriente en
plaza de los bienes respectivos, el valor a considerar impositivamente sera dicho precio de plaza, debiendo
dispensarse al excedente el tratamiento que da esta ley al rubro llave.

Para que la reorganizacion tenga los efectos impositivos previstos en este articulo, el o los titulares de la o las
empresas antecesoras deberan mantener durante un lapso no inferior a dos (2) afios contados desde la fecha
de la reorganizacion, un importe de participacion no menor al que debian poseer a esa fecha en el capital de
la 0 las empresas continuadoras, de acuerdo a lo que, para cada caso, establezca la reglamentacion. (Parrafo
incorporado por Ley N° 25.063, Titulo Ill, art.4°, inciso r). - Vigencia: A partir de su publicacion en el Boletin
Oficial y surtira efecto para los ejercicios que cierren con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley o,
en su caso, afio fiscal en curso a dicha fecha.)

El requisito previsto en el parrafo anterior no sera de aplicacién cuando la o las empresas continuadoras
coticen sus acciones en mercados autorregulados bursatiles, debiendo mantener esa cotizacién por un lapso
no inferior a dos (2) afios contados desde la fecha de la reorganizacién. (Parrafo incorporado por Ley N°
25.063, Titulo 111, art.4°, inciso r). - Vigencia: A partir de su publicacién en el Boletin Oficial y surtird efecto para
los ejercicios que cierren con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley o, en su caso, afio fiscal en
curso a dicha fecha.)

No obstante lo dispuesto en los parrafos anteriores, los quebrantos impositivos acumulados no prescriptos y
las franquicias impositivas pendientes de utilizacion, originadas en el acogimiento a regimenes especiales de
promocion, a que se refieren, respectivamente, los incisos 1) y 5) del articulo 78 sélo seran trasladables a la o
las empresas continuadoras, cuando los titulares de la o las empresas antecesoras acrediten haber
mantenido durante un lapso no inferior a dos (2) afios anteriores a la fecha de la reorganizacion o, en su caso,
desde su constitucion si dicha circunstancia abarcare un periodo menor, por lo menos el ochenta por ciento
(80%) de su participacion en el capital de esas empresas, excepto cuando éstas Ultimas coticen sus acciones
en mercados autorregulados bursétiles. (Parrafo incorporado por Ley N° 25.063, Titulo I, art.4°, inciso r). -
Vigencia: A partir de su publicacion en el Boletin Oficial y surtird efecto para los ejercicios que cierren con
posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley o, en su caso, afio fiscal en curso a dicha fecha.)

Las limitaciones a que se refieren los parrafos anteriores no seran de aplicaciéon cuando se trate de
reorganizaciones producidas en el marco de un proceso concursal y/o la reorganizacion la autorice la


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/40000-44999/44911/texact.htm
http://www.infoleg.gob.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=25063
http://www.infoleg.gob.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=25063
http://www.infoleg.gob.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=25063
http://www.infoleg.gob.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=25063

régimen de las reorganizaciones societarias libre de impuestos. Sumado a esto, “la
Resolucién General (en adelante RG) N° 2245 (DGI)® establecié otros de los
requisitos y formalidades que deben observarse en los supuestos de reorganizacion
de sociedades, fondos de comercio, empresas o explotaciones, contemplados en el
Articulo 77 de la LIG, a fin de cumplimentar los recaudos previstos en los Articulos

105 a 108 del decreto reglamentario de dicha ley™.

La Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550°, en su articulo 74, define lo que se
entiende como transformacién societaria. Una reorganizacién puede darse por una
fusioén, escision o transferencia de activos. Una fusién se da cuando dos sociedades
se disuelven para constituir una nueva. Hay transferencia de activos, bienes
muebles y transferencia de dominio, en el caso de fusién por absorcién. Asimismo,
una fusién implica la transferencia de todos los activos de una sociedad a la otra,
siempre que estos sean transferibles. Este tipo de transferencias patrimoniales seria

imposibles 0 extremadamente costosos si no existiera el régimen por el cual la LIG

Administracion Federal de Ingresos Publicos, como forma de asegurar la continuidad de la
explotacion empresaria. (Parrafo incorporado por Ley N° 25.063, Titulo Ill, art.4°, inciso r). - Vigencia: A
partir de su publicacion en el Boletin Oficial y surtira efecto para los ejercicios que cierren con posterioridad a
la entrada en vigencia de esta ley o, en su caso, afio fiscal en curso a dicha fecha. Nota: Parrafo observado
por el Poder Ejecutivo mediante Decreto N° 1.517/98.)

Art. 78 - Los derechos y obligaciones fiscales trasladables a la o las empresas continuadoras, en los casos
previstos en el articulo anterior, son:

1) Los quebrantos impositivos no prescriptos, acumulados.

2) Los saldos pendientes de imputacion originados en ajustes por inflaciéon positivos.

3) Los saldos de franquicias impositivas o deducciones especiales no utilizadas en virtud de limitaciones al
monto computable en cada periodo fiscal y que fueran trasladables a ejercicios futuros.

4) Los cargos diferidos que no hubiesen sido deducidos.

5) Las franquicias impositivas pendientes de utilizacion a que hubieran tenido derecho la o las empresas
antecesoras, en virtud del acogimiento a regimenes especiales de promocion, en tanto se mantengan en la o
las nuevas empresas las condiciones basicas tenidas en cuenta para conceder el beneficio.

A estos efectos debera expedirse el organismo de aplicacion designado en la disposicién respectiva.

6) La valuacién impositiva de los bienes de uso, de cambio e inmateriales, cualquiera sea el valor asignado a
los fines de la transferencia.

7) Los reintegros al balance impositivo como consecuencia de la venta de bienes o disminuciéon de
existencias, cuando se ha hecho uso de franquicias o se ha practicado el revalio impositivo de bienes por las
entidades antecesoras, en los casos en que asi lo prevean las respectivas leyes.

8) Los sistemas de amortizacion de bienes de uso e inmateriales.

9) Los métodos de imputacion de utilidades y gastos al afio fiscal.

10) El computo de los términos a que se refiere el articulo 67, cuando de ello depende el tratamiento fiscal.

11) Los sistemas de imputacion de las previsiones cuya deduccion autoriza la ley.

Si el traslado de los sistemas a que se refieren los apartados 8), 9) y 11) del presente articulo produjera la
utilizacion de criterios 0 métodos diferentes para similares situaciones en la nueva empresa, ésta debera optar
en el primer ejercicio fiscal por uno u otro de los seguidos por las empresas antecesoras, salvo que se refieran
a casos respecto de los cuales puedan aplicarse, en una misma empresa o explotacion, tratamientos
diferentes.

Para utilizar criterios o métodos distintos a los de la o las empresas antecesoras, la hueva empresa debera
solicitar autorizacion previa a la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA, siempre que las disposiciones legales o
reglamentarias lo exijan.

3 http://servicios.infoleqg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=34184 (Consultado por Ultima vez el 19 de Julio)

4 Resolucion 2.468/2008. Publicada en el Boletin Oficial, 22 de Julio de 2008", disponible en
http://www.infojus.gob.ar/rsreag0100246820080711-2008-07-11/11708002-8642-0010-gaer-senoiculoser
(Consultado por Ultima vez el 17 de Julio de 2016).

5 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/25000-29999/25553/texact.htm (Consultada por Ultima vez el
10 de Junio).
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http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=34184
http://www.infojus.gob.ar/rsreag0100246820080711-2008-07-11/11708002-8642-0010-gaer-senoiculoser
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/25553/texact.htm

permite hacer reorganizaciones societarias con neutralidad fiscal, dado que en caso
contrario, el costo fiscal seria extremadamente alto. Esto, sin lugar a dudas,

resultaria inviable y sumamente engorroso para el negocio que se pretende realizar.

A la luz de esta situacion, la ley cre6 un mecanismo por el cual si los individuos que
pretenden obtener este beneficio cumplen determinados requisitos, la reorganizacion
societaria podria realizarse sin el pago de los impuestos que deberian abonarse de
no contar con este beneficio; pero exige a cambio el cumplimiento de ciertas
condiciones por parte del contribuyente, las cuales deben ser respetadas por un
plazo determinado previo 0 anteriormente a la reorganizacién. Si estos requisitos no
fueran cumplidos por el tiempo establecido, el contribuyente debera pagar todos los
tributos que no fueron abonados, perdiendo de este modo el beneficio otorgado por

el mismo.

La ley permite estos procesos en la medida que se cumpla y mantenga la
participacién, es decir, el requisito que exige que luego de realizarse la fusion, el
80% del capital de la nueva sociedad debe pertenecer a accionistas de X y de Y.
Esta exigencia tiene en miras evitar que entren terceros al negocio a raiz de la
fusién. Los mismos individuos poseedores del capital que estaban previo a la fusiéon

deben ser parte posteriormente.

Una escisién ocurre cuando una sociedad existente destina parte de su patrimonio a
otra sociedad también existente. Esto puede ocurrir por dos mecanismos juridicos
distintos: escision fusion, en la cual se destina parte del patrimonio para fusionarlo
con otro (accionistas de la sociedad X deben tener 80% de patrimonio incorporado
en Y), o escisién tipica, que ocurre cuando una sociedad se escinde para crear una
nueva. Los motivos por los que se puede optar por una fusion podrian ser: ampliar

mercado, anular competencia, generar economias de escala, entre otros.

Con respecto a los objetivos en miras a la hora de realizar una escision, podrian ser
diversificar riesgo o dividir unidades de negocio. Los accionistas de la sociedad
antecesora participan en las nuevas sociedades y participan en igual proporcién de

que en la antecesora.

Otro requisito que debe cumplirse es el de la continuacion de la actividad. La ley
exige que las sociedades que participan de la reorganizacién mantengan la actividad
gue venia desarrollando la antecesora por dos afios. Principalmente, nos
enfocaremos en este requisito, que muchas veces resulta algo vago o poco preciso,

generando de esta manera conflictos. El articulo 77 de la LIG dispone que “la o las



entidades continuadoras prosigan, durante un lapso no inferior a dos afios desde la
fecha de la reorganizacion, la actividad de la o las empresas reestructuradas u otra
vinculada con las mismas”. En consecuencia cabe destacar que ante un cambio de
actividad de la/s sucesora/s antes de transcurrido el lapso sefalado, la
reorganizacion emprendida perdera los beneficios que la ley le otorga®. Es por esto,
gue resulta fundamental no solo cumplir con los requisitos exigidos por ley, sino
también con los plazos que ella exige. Muchas veces, resulta sumamente
complicado para una sociedad continuar con la actividad que venia realizado, por
cuestiones externas a ella. Por ejemplo, puede ser que el plastico que una empresa
utilizaba para fabricar vasos, haya aumentado de precio o que por el producto de
problemas con las importaciones resulte inviable realizar el negocio. En dicha
circunstancia, podria pensarse que resulta muy exigente por la ley pretender que la
sociedad continde con la actividad. De todos modos, esto se analizara mas adelante
en el trabajo.

Asimismo, se establece en el DG que para que la reorganizacion sea valida, es
necesario que las empresas hayan desarrollado actividades iguales o vinculadas

durante doce meses inmediatos anteriores a la fecha de la reorganizacion.

Hay muchos antecedentes relativos al mantenimiento de las actividades y al
requisito de actividades vinculadas anterior a la reorganizacién. Para citar alguno, el
dictamen 33/2009’, donde ante el caso de una fusién por absorciéon, se centralizaba
las actividades de inversion tanto de la antecesora como de la continuadora. Ante
esta situacion, el Fisco, haciendo alusion al criterio expresado por Rubén Asorey,
consider6 cumplido tanto el requisito de actividades similares o vinculadas en los
doce meses previos a la reorganizacion, como asi también el de mantenimiento de
dicha actividad por los dos afios posteriores al proceso, en el caso que la sucesora

cumpla lo estipulado en el mismo.®

Es fundamental sefialar que la ley busca que las reorganizaciones no se realicen por

propésitos fiscales. Es por ello que se establecen los requisitos de actividades

6 “ Tratamiento de las Reorganizaciones Societarias en los Impuestos a las Ganancias e Impuesto al Valor
Agregado” El Cronista, disponible en http://www.cronista.com/impresageneral/Tratamiento-de-las-reorganizaciones-
societarias-en-los-impuesto-a-las-ganancias-e-impuesto-al-valor-agregado-20100426-0002.html (consultado por
Ultima vez el 17 de Julio de 2016).

" Dictamen de Asesoria Técnica 33/2009. Ganancias. Reorganizacion de Empresas. Fusién. Beneficios Impositivos.
Requisitos.

8 “Tratamiento de las Reorganizaciones Societarias en los Impuestos a las Ganancias e Impuesto al Valor Agregado”
http://www.cronista.com/impresageneral/Tratamiento-de-las-reorganizaciones-societarias-en-los-impuestos-a-las-
Ganancias-y-al-Valor-Agregado--20100510-0001.html.



http://www.cronista.com/impresageneral/Tratamiento-de-las-reorganizaciones-societarias-en-los-impuesto-a-las-ganancias-e-impuesto-al-valor-agregado-20100426-0002.html
http://www.cronista.com/impresageneral/Tratamiento-de-las-reorganizaciones-societarias-en-los-impuesto-a-las-ganancias-e-impuesto-al-valor-agregado-20100426-0002.html
http://www.cronista.com/impresageneral/Tratamiento-de-las-reorganizaciones-societarias-en-los-impuestos-a-las-Ganancias-y-al-Valor-Agregado--20100510-0001.html
http://www.cronista.com/impresageneral/Tratamiento-de-las-reorganizaciones-societarias-en-los-impuestos-a-las-Ganancias-y-al-Valor-Agregado--20100510-0001.html

vinculadas posterior y anteriormente a la reorganizacion. Esto es lo que el autor

Asorey sefiala: “... denota una adherencia al criterio denominado de identidad de
objeto, exigiendo similitud en las actividades de las empresas antecesoras y
sucesoras, posiblemente con la finalidad de evitar procesos de reorganizacion que
solo tengan como finalidad beneficios fiscales". Asimismo, un requisito adicional a
cumplir es que las sociedades que pretenden reorganizarse deben encontrarse en
marcha: si tenemos una sociedad con pérdidas y con doce meses sin actividad,
aungue tenga el mismo negocio y tenga actividades iguales, no cumple el requisito

esencial de actividad en marcha.

La ley establece un requisito adicional por traslado de quebrantos acumulados. Si
una sociedad pierde dinero, los quebrantos son trasladables por cinco afios. Para
gue el quebranto sea trasladable, los titulares de las empresas antecesoras que se
reorganizan deben haber mantenido un porcentaje de participacion del 80% en esas
sociedades durante dos afios anteriores a la fecha de reorganizacion. Ambas
sociedades deben cumplir con este requisito®. Un requisito formal adicional que debe
ser cumplido es el de la comunicacion a la Direccion General Impositiva de la

reorganizacion.

Objetivo

La presente investigacion tiene como objetivo analizar los requisitos exigidos por la
ley para la reorganizacion societaria y mas puntualmente el requisito de continuacion
de la actividad. Se intentara probar como, en algunos casos, resulta complejo poder
cumplir con ellos, ya sea por mero incumplimiento de las partes o por problemas
externos a ellas, o, muchas veces, por supuestos no contemplados por la

legislacion.

Creemos que resulta interesante analizar el requisito de continuidad de la actividad,
ya que es uno de los que genera mayores conflictos a la hora de intentar llevar a
cabo la reorganizacion societaria. Asimismo, se cree importante también realizar un
andlisis acabado de este régimen, ya que podria contribuir a clarificar cuales son las
fallas asi como los beneficios que permite obtener la reorganizacion societaria libre

de impuestos.

9 “La AFIP echo luz sobre las pautas aplicables en las reorganizacones societarias”, iprofesional, disponible en
http://www.iprofesional.com/notas/94357-La-AFIP-ech-luz-sobre-las-pautas-aplicables-en-las-reorganizaciones-
societarias, (consultado por Ultima vez el 17 de julio 2016).



http://www.iprofesional.com/notas/94357-La-AFIP-ech-luz-sobre-las-pautas-aplicables-en-las-reorganizaciones-societarias
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Como es bien sabido, la legislacion argentina establece distintos requisitos- que ya
han sido mencionados brevemente- para lograr que los procesos reorganizativos se
realicen sin efectos tributarios. El articulo 77 de la LIG, dispone la no tributacion
sobre los resultados que pudieran surgir como consecuencia de una reorganizacion
empresaria, siempre y cuando se cumpla con determinadas condiciones

expresamente previstas por la misma y sus normas complementarias.

El congreso de la International Fiscal Association, celebrado en Paris en 1963, al
tratar el tema, aconsejaba la conveniencia de que las legislaciones internas de cada
pais adopten una actitud de neutralidad frente a los procesos de reorganizacion.
Para ello, se sugeria la eliminacion de los gravamenes que podian constituir un
incentivo a la concentracién, al igual que las exenciones sobre los diversos hechos

imponibles que se configuren en las reorganizaciones?.

Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, en su manual*!, sefialan que muchas
veces las condiciones externas, como la evolucién interna de las sociedades, en
general requieren la modificacion de estructuras, sea mediante fusiones o escisiones
teniendo en miras la modernizacion. Muchas veces, ciertos conflictos internos a los
accionistas llevan a la subdivision de empresas de grupos familiares. Esta puede
lograrse mediante distintas maneras. Una de ellas puede ser la venta de activos, e
partes sociales, o la venta de acciones; mediante la escisiéon de la sociedad o la
subdivision de condominios sobre inmuebles, con o sin aportes a nuevas

sociedades.

Asimismo, los autores sefialan que el ordenamiento argentino ha sido hostil a las

reuniones de patrimonios privados o a la restructuracion de su propiedad.*?

Uno de los primeros problemas que surge de la ley se da al momento de considerar
el aporte de bienes a sociedades como operacion onerosa, es decir, como si fuera
una venta. En consecuencia, el valor del aporte que se asigne a los bienes y el costo
impositivo resulta ser un resultado gravado con impuesto a las ganancias. Y se debe

abonar el impuesto sobre la diferencia, cuando esta sea positiva. 3

10 Rubén O. Asorey y Fatima Asorey, “La Reorganizacién Empresarial y La Legislacion Fiscal” en Reorganizaciones
Empresariales Libres de Impuestos (Buenos Aires: La ley), 6.

11 Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, “Reorganizacion de Empresas” en El Impuesto a Las Ganancias
(Buenos Aires: La ley, 2010), 667.

12 Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, “Reorganizacion de Empresas”, 666.

13 Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, “Reorganizacién de Empresas”, 667.



Asimismo, cuando se disuelven sociedades atribuyendo los bienes a los socios, la

diferencia entre el valor de plaza y el valor impositivo, también se grava.

En relacién a los quebrantos acumulados, si una sociedad experimenta quebrantos
impositivos, éstos Unicamente pueden ser compensados con sus propias ganancias
gravadas. En razén de esta separacion entre empresas, el fisco percibe impuestos
sobre un total mayor que la ganancia neta obtenida por el conjunto de todos los

sujetos, no soporta los quebrantos de quienes no pueden recuperarlos.'*

Para paliar estos inconvenientes y otros existentes se instituy6 en la ley un régimen
especial para beneficiar ciertas fusiones o escisiones de sociedades o fondos de

comercio asi como ciertas transferencias entre empresas vinculadas.

Este régimen esta contenido- como ya se menciono- en los articulos 77 y 78 de la
ley, en el cual se establece el concepto de reorganizacion de sociedades a las
ventas o trasferencias de bienes entre empresas integrantes de un mismo conjunto

econdémico.

Estos autores enumeran una serie de inconvenientes que se tuvieron en cuenta a la

hora de instituir el régimen a analizar (ciertas situaciones que no estaban previstas).

“En la causa Establecimiento Modelo Terrabusi'® analizado en el manual de Asorey'®
al analizar la figura de la fusion, el Dr. Torres analizé la gravabilidad que se produce
en el fendbmeno de la reorganizacion y como el sistema tributario frente a tales
circunstancias se plante6 si debe aplicar el principio de neutralidad. El régimen fiscal
argentino de reorganizaciones libres de impuestos esta estructurado,
especificamente en base a la reforma introducida en el actual impuesto a las
ganancias mediante el decreto-ley 18.527 que respeta tal principio y lo consiga en su
propio mensaje al establecer que el proposito central de dicha reforma era facilitar
los procesos de reorganizacion impidiendo que razones impositivas sean un
obstaculo, aunque destacando que se adoptaban algunos recaudos para impedir

reorganizaciones que tengan propdsitos exclusivamente fiscales” *'.

14 Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, “Reorganizacién de Empresas”, 667.
15 Establecimiento Modelo Terrabusi (TFN, sala B, 17.606-1 del 5/09/2003).

16 Rubén O. Asorey y Fatima Asorey, “la reorganizacion empresarial y la legislacion” en Reorganizaciones
Empresariales Libres de Impuestos (Buenos Aires: La Ley, 2013), 11.

17 Asorey, “La Reorganizacion Empresarial y La Legislacion Fiscal”, 11.



Este criterio quedo definitivamente consagrado en el fallo de nuestra Corte Suprema
de Justicia en los autos Frigorifico Paladini S.A. c. AFIP s/ demanda’®, también
analizado en el manual de Asorey *° donde el dictamen de la Procuradora Fiscal, al
cual adhirié la Corte, expresa: “Se desprende de aqui la indudable relevancia que la
realidad econdmica posee en la evaluacion de los requisitos exigidos en este tipo de
procesos- en especial, cuando se encuentra involucrado, como en este caso, un
“conjunto econdmico” a fin de cumplir cabalmente con la intencién del legislador-
expuesta ya en la nota del Poder Ejecutivo que acompafié al proyecto de la que fue
luego la ley 18.527 y valorada en fallos: 279:247-, la que perseguia que el sistema
tributario no se transformara en un obstaculo para estos negocios, al darles el
caracter de operacion gravada e impedir de ese modo que, por razones de costo
fiscal, se llevaran adelante reorganizaciones cuyo resultado podria ser el

mejoramiento de la productividad.”?

Es notorio como este régimen simplifica e incentiva la posibilidad de reorganizarse
por parte de las sociedades. Sin embargo, tiene como principal enfoque evitar que
esto torne como motivo Unico de reorganizacion la posibilidad de la no tributacion, es

decir, los beneficios tributarios reconocidos por la legislacion.

Sin embargo, en esta investigacién nos enfocaremos en el requisito de continuacién
de la actividad. Principalmente, este requisito fue elegido para ser analizado dado
que, como se ha dicho previamente, en la practica es uno de los que mas

inconvenientes traen.

Para comenzar, seria util analizar el concepto de reorganizacion. La Real Academia
Espariola la define como: “Accion y efecto de reorganizar”.?! Otro diccionario sugiere
gue la reorganizacion es el proceso y la consecuencia de reorganizar. Este verbo, a
su vez, se refiere a organizar nuevamente algo?’. Como un primer acercamiento,
podemos notar que reorganizar, basicamente se refiere a la idea de organizar algo
ya existente. Asorey en el manual sugiere que “reorganizar refleja el hecho de volver
a ordenar una cosa. En relacion al tema que nos ocupa ello implica la alteracion de

las estructuras empresarias, sustanciales y/o formales, que puede tender a la

18 http://tributarioargentino.com.ar/wp-content/uploads/2013/08/FRIGORIFICO-PALADINI-SA-C-AFIP-S-
DEMANDA.pdf (Consultado el 8 de Julio 2016).

19 Asorey, “La Reorganizacion Empresarial y La Legislacion Fiscal”, 11.
20 Asorey, “La Reorganizacion empresarial y la Legislacion Fiscal”, 18.

21 Disponible en http:/dle.rae.es/?id=VzfRbKK. (Consultado el 10 de Julio de 2016).

22 Disponible en Http://definicion.de/reorganizacion/ (Consultado el 9 de Julio de 2016).
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concentracioén la divisién o perseguir algun otro objetivo empresario”. Asimismo, el
autor destaca que en nuestro pais se adoptd el concepto de reorganizaciéon tomado

de la legislacion norteamericana.??

Seguido a esto, Alejandro N. Haladjian®* sostiene que —como ya se mencioné-
“reorganizar” significa “volver a organizar”, y esto conduce a dos conclusiones: “que
sélo puede reorganizarse algo que ya estaba organizado de un modo diverso al cual
se propone” y que el objeto de la reorganizacion es preexistente a la reorganizacion.
En consecuencia, senala, que la reorganizaciéon no es “poiética” porque no “crea”
nada intrinsecamente nuevo, sino que es catalizadora ya que actia sobre un objeto
determinado. No se admite que la reorganizacion sea llevada adelante Unicamente

para obtener ventajas fiscales.®

Asimismo, sostiene que una reorganizacion puede tener —al margen de la valoracién
legal- un objetivo exclusivamente fiscal. También puede presentarse el caso de no
ser necesario recurrir al complejo esquema reorganizativo fiscal para producir una
reorganizacion. Haladjian también sostiene que “la reorganizacion supone no solo
una mutacion en diverso grado del ente societario, sino también un cambio en los
derechos de propiedad de sus titulares”. En el caso de una fusion por absorcién
entre dos sociedades anénimas, no solo la sociedad absorbida es disuelta -mutacién
extrema- sino también sus accionistas dejan de ser tales —mutacioén de su status

juridico- para pasar a ser accionista de la sociedad absorbente?®.

El autor, asimismo, hace una diferenciacion entre una “compraventa de sociedades”
y una “reorganizacion de sociedades”. Como es bien sabido, la compraventa implica
gue se adquirieron los derechos representativos del capital social y también es claro
el alance de la de venta de la sociedad. La reorganizacion importa intercambios de
los derechos representativos de propiedad del capital de las empresas involucradas.
La ley dispensa a esos valores del pago de tributo. No obstante, una compraventa

de acciones también importa por definicion intercambios de los derechos

2 Asorey, “Aspectos Juridicos de la Reorganizacion Empresarial”, 1.

24 Alejandro H. Haladjian, “Del Concepto de la Reorganizacion Fiscal de Empresas”, en Tratado de las
reorganizaciones fiscales de empresas : en el marco de precedentes administrativos y jurisprudenciales de la

Argentina y de los Estados Unidos (Buenos Aires: La Ley, 2002), 1

% Alejandro H. Haladjian, “Del Concepto de la Reorganizacion Fiscal de Empresas”, 1

% Alejandro H. Haladjian, “Del Concepto de la Reorganizacién Fiscal de Empresas”, 4.
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representativos de propiedad de capital, pero la ley no los libera del pago del

impuesto?’.

La reorganizacion fiscal tiene exigencias legales para poder ser calificada como tal y
obtener beneficios fiscales inspirados en la neutralidad. Sin embargo, para gozar de
tal tratamiento, no puede tenerse en miras Unicamente un fin tributario. El fendmeno
reorganizativo no es Unicamente aglutinante, es decir, de concertacién, sino también
diverso y de naturaleza mixta. Se incluyen en el proceso de reorganizacion tanto a

los procedimientos de concentracién como a los de desconcentracién?.

Segun la LIG, en su articulo 77, se entiende por reorganizacion:

a) La fusiébn de empresas preexistentes a través de una tercera que se forme
0 por absorcién de una de ellas.

b) La escisién o divisibn de una empresa en otra u otras que continden en
conjunto las operaciones de la primera.

¢) Las ventas y transferencias de una entidad a otra que, a pesar de ser

juridicamente independientes, constituyan un mismo conjunto econémico.

Los autores Lorenzo y Bechara, entre otros, sostienen que segun el articulo 77 de la
LIG, el concepto de reorganizacion es mas amplio que el instituto contemplado por la
ley de sociedades comerciales. Asimismo, sefialan que existe jurisprudencia
administrativa que corrobora la amplitud del concepto de reorganizacion para la ley
fiscal. La Direccién General de Impuestos (en adelante la DGI) ha admitido la
procedencia del beneficio en el caso de formas no societarias como son las
empresas unipersonales y sociedades irregulares. El fin perseguido por el legislador
ha sido el de facilitar la restructuracion empresarial entendiendo que la carga
impositiva que podria generar dicho reordenamiento constituiria una restriccion
importante para llevar a cabo este tipo de operaciones, las cuales redundan en un

mejor desenvolvimiento de los negocios 2°.

Asorey sefiala que “los procesos de reorganizacion pueden estar afectados por
distintas imposiciones en sus diferentes etapas o beneficiarse con exenciones o
estimulos”. Asimismo, sefiala que la legislaciéon tributaria puede desalentarlos o

incentivarlos pero también puede funcionar como una herramienta neutra frente a los

27 Alejandro H. Haladjian, “Del Concepto de la Reorganizacion Fiscal de Empresas”, 4.
28 Asorey, “La Reorganizacion Empresarial y la Legislacion Fiscal”. 4.

2 Armando Lorenzo et al., “Reorganizacion de Sociedades” en Tratado del Impuesto a las Ganancias (Buenos Aires:
Errepar, 2007), 587.
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procesos econdmicos que involucran a todas las reorganizaciones. Es interesante
analizar que mediante la legislacion se pueden fomentar o desalentar distintos
procesos teniendo en miras la recaudacion del fisco o generando beneficios para el
contribuyente como es este caso. Sin embargo, cabe destacar que a pesar de los
beneficios de la no tributacién que conlleva esto, a la hora de reorganizarse, no se

debe tener en miras Ginicamente un fin tributario®°.

En el libro de Asorey se hace alusién a una cita de Enrique J. Reig: “Pero aun sin
considerar el problema de la realizacion del beneficio, surge claro, a nuestro modo
de ver, que desde un punto de vista extrafiscal no resulta conveniente que la
legislacion tributaria interfiera en la organizacién y reorganizacion de los negocios,
impidiendo la existencia de una reagrupacién, asociacion, etc., de los factores
productivos, pues s6lo de esa manera y sin que medien para ello factores fiscales
habran los negocios de organizarse de modo que se optimice su eficiencia. Sin
embargo, la preocupacion por liberalizar el tratamiento de las reorganizaciones debe

cuidar el no abrir vias indirectas para evasiones de impuesto... .

Asimismo, cabe sefalar que mediante la reorganizacion y cumpliendo con
determinados requisitos, es posible el traslado de atributos y obligaciones fiscales,
que como sefiala Asorey, “puede originar la modificacion de la materia imponible de
los sujetos involucrados en distintos gravdmenes y origina la asuncion de
obligaciones fiscales por parte de los sujetos continuadores frente al Fisco, como

condicion del mantenimiento de los beneficios obtenidos”.=2

Requisitos para que se haga efectiva la reorganizacion libre de impuestos.

Los requisitos exigidos a cumplir para que la reorganizacién goce del tratamiento
preferencial en cuestion se encuentran plasmados tanto en los articulos 105 del DG,
como en el articulo 77 de la LIG. Como ya se hizo alusion el incumplimiento de
cualquiera de los requisitos conlleva el decaimiento de los beneficios. Los requisitos

gue deben cumplirse frente a una reorganizaciéon son:

Empresas en marcha
En primer lugar, debe tratarse de empresas que a la fecha de la

reorganizacion se encuentren en marcha. EI DG 1344/98 establece la

30 Asorey, “La Reorganizacién Empresarial y la Legislacién Fiscal”, 4.

31 Enrique J. Reig, “La reorganizacién de empresas” en La reorganizacion de sociedades o fondos de comercios y su
tratamiento en el impuesto a los réditos, (Buenos Aires: Errepar), 291.

32 Asorey, “Fusién”
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condicién y esta se verifica si la sociedad se encuentra realizando actividades
objeto de la empresa o habiendo cesado las mismas, el cese se hubiera
producido dentro de los 18 meses anteriores a la fecha de la reorganizacion.
Esta excepcion se funda en la necesidad de facilitar soluciones a empresas
con dificultades econdémicas, tornando factible la reorganizacion de empresas
gue técnicamente no estdn en marcha pero la ley, a sus efectos fiscales, las
considera en marcha. Cabe mencionar que la exigencia de este requisito se
funda en el propoésito de evitar falsas reorganizaciones que pudieran cesar en
sus actividades con una situacion de quebrantos impositivos acumulados para

trasladar.

Es importante que a la fecha de la reorganizacion las empresas se encuentren en
marcha, entendiéndose que tal condicion se cumple cuando las mismas se
encuentran desarrollando las actividades objeto de la empresa o cuando, habiendo
cesado las mismas, el cese respectivo se hubiera producido dentro de los 18 meses
anteriores a la fecha de la reorganizacion. Se puede observar que la restriccion de
empresa en marcha esta ligada a impedir que las firmas que han dejado de realizar
actividades por un término mayor a 18 meses se reorganicen con el solo fin de
trasladar beneficios a una empresa errbneamente denominada sucesora. En
consecuencia, cabe mencionar que uno de los objetivos en miras a la hora de
imponer este requisito fue el de evitar reorganizaciones que tengan en miras
Unicamente obijetivos fiscales como puede ser el traslado de quebrantos impositivos

a ser computados por la sucesora.

Sefialan Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian® que este requisito se establecié
basicamente para evitar la venta de quebrantos por empresas sin buenos
resultados, cuyos activos terminarian abandonados o se liquidaran en la sucesora.
Pero, analizando un poco mas en profundidad este obijetivo, los autores proponen un
modo de evitar lo que este requisito propone, sin necesariamente tener que obligar a
los reestructurados a realizar tareas extras. Estos autores, de alguna manera, lo que
surgieren es que hay ciertos requisitos que son favorables para el contribuyente pero
otros que no lo son. En consecuencia, consideran que el objetivo perseguido por
este requisito puede lograrse de una manera mas sencilla, “adquiriendo el paquete
accionario (con el 1% en manos de un segundo accionista, para evitar la disolucion)

y trasladando a la sociedad adquirida (sin cambio de personeria) algunas

33 Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, “Reorganizacion de Empresas”, 667.
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operaciones lucrativas; luego de absorbidos los quebrantos puede disolverse la
sociedad, o fusionarla sin pretender la aplicacion del Art. 77. En otras palabras: “la
condicién de la ley sélo sirve para crear tareas y costos inutiles, sin proteger

realmente ningun interés fiscal ni social”. 3*

Asimismo, sefialan que el reglamento agrega a esa condicion demasiadas y
excesivas restricciones, en cuanto sobrepasan el marco de la ley. Por este motivo, y
dado que el reglamento se excede por lo ordenado por la ley, esto puede ser tenido
en cuenta por los contribuyentes cuando les convenga no encarar la reorganizacion.
En contrario, cuando les convenga cumplir con el régimen, puede ser relativamente

facil cumplir con los requisitos establecido o sino, evitar la hecesidad de cumplirlos.

Como se sefalo6 al principio del trabajo, uno de los requisitos a analizar con mayor
profundidad es el del mantenimiento de la actividad. A partir de la fecha de la
reorganizacion, la o las empresas continuadoras deben seguir desarrollando por un
periodo no inferior a dos afios alguna de las actividades de la o las empresas
reestructuradas u otras vinculadas con aquellas (dentro del mismo ramo), de modo

tal que los bienes y/o servicios posean caracteristicas esencialmente similares.
Mantenimiento de las actividades

Este requisito se ve plasmado en el articulo 105 del Decreto Reglamentario de la ley
del gravamen. Este dispone que en los casos de fusion y escision de empresas

deberan cumplirse los siguientes requisitos:

. 1) Que continten 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";

En el dictamen 15/2014% se consulté sobre la fecha de reorganizacién que le
corresponde al proceso de escision realizada en el marco del régimen del Articulo 77
de la LIG, teniendo en cuenta que se deben computar dos afios en relacion al

mantenimiento de la actividad y del porcentaje de la participacion en el capital.

34 Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian, “Reorganizacion de Empresas”, 670.

3 Consulta 15/2014 Administracién Federal de Ingresos Publicos A.F.I.P Nacional
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Se resolvio, basandose en el antepenultimo parrafo del Articulo 105 del DG, que “la
fecha de la reorganizacién es la del comienzo por parte de la o las empresas

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

Entonces, podemos concluir que basicamente los dos afios se computan desde el
inicio de la explotaciobn de la actividad que desarrollaba la o las empresas

antecesoras por parte de la empresa continuadora.

Sobre este tema también se ha dicho que "... el criterio de actividad vinculada difiere
segun se la considere con anterioridad o posterioridad a la reorganizacion; en el
primer caso puede tratarse de actividades complementarias o etapas de un proceso
econdémico y, 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"®,

Rubén Asorey, por su parte, sugiere que la exigencia de la permanencia en la
actividad de la firma antecesora "... denota una adherencia al criterio denominado de
identidad de objeto, exigiendo similitud en las actividades de las empresas
antecesoras y sucesoras, posiblemente con la finalidad de evitar procesos de

reorganizacion que solo tengan por finalidad beneficios fiscales". 3’

En el Dictamen 90/95%, explicado en manual de Alejandro N. Haladjian®, la
empresa efectla una consulta acerca de la viabilidad de la reorganizacion societaria
a través de la fusién por absorcion de la firma R.R. S.A. Como antecedentes del
caso se menciona que N.N. S.A (con anterior dominacion de T.T. S.A) gozaba de
ciertos beneficios relacionados a la Ley N° 22.021 de promocién industrial para la
fabricacibn de envases para contener envases sélidos, liquidos y semiliquidos-

alimentos y medicamentos-.

Asimismo, se menciona que en el afio 1985, N.N. S.A realiz6 una escision parcial de
su patrimonio, dando origen a R.R. S.A., empresa en la que se concentré la

produccion de envases para contener productos sélidos, reteniendo aquélla la

3% Fernando Sanz de Urquiza, Requisitos legales en la reorganizacién de sociedades y empresas (Buenos Aires: La
Ley, 1990-B), 1623.

7 Asorey, “Fusion”, 49.
38 Dictamen DAT 90/95.

3 Alejandro N. Haladjian, “Del mantenimiento de la actividad”, 206.
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fabricacién de los destinados a liquidos y semiliquidos, dividiéndose entre ambos los

planes de promocion industrial que amparaban dichas actividades.

Por otra parte, se menciona que a los efectos de lograr una mejor y mayor utilizacién
de los recursos y especializacion y reduccion de costos de operacidon para mejorar
en competitividad, tanto interna como internacional, se proyecta la fusién por
absorcion de R.R. SA. por parte de T.T. S.A., la que concentrara todas las
actividades industriales promovidas. En relacién a la produccion de envases para
contener solidos, manifiesta que por razones de mercado, se discontinuara
gradualmente, llevando a la modificacion en el decreto promocional, la frase “para
envasar productos en estado sdlido...” por la frase “para envasar productos...”
guedando a la discrecionalidad de la empresa reorganizada optar por la fabricacion
de cualquiera de los envases en cuestidbn. En consecuencia, se sustituiria la
magquinaria existente por equipos usados, reconstruidos a nuevo, de tecnologia mas
moderna especializada en la produccion de envases para contener productos

liquidos y semiliquidos®.

Teniendo en cuenta que R.R. S.A. goza de los beneficios de promocion industrial
regulados por la Ley N° 22.021 y sus modificaciones, resulta importante determinar
si la operatoria consultada encuadra en el régimen de reorganizacién impositiva a
efecto de traslado de las franquicias a la empresa continuadora, en miras a lo

previsto en el art. 78 inciso 5) de la ley del gravamen.

En el dictamen se sefiala que surgen dos aspectos que merecen consideracion a los
fines de establecer la viabilidad de la reorganizacion societaria en el marco de la
LIG. El primer aspecto a tratar consiste en la actividad a desarrollar por la firma

absorbente T.T. S.A,, luego de la fusién con R.R. S.A. %,

De lo ya mencionado, surge que R.R. S.A. se dedica a la fabricaciéon de envases y
estuches de cartén y cartulina, con o sin recubrimiento, termo sellados, o no, de

materiales sintéticos, metalicos.

Por otro lado, T.T. S.A. concentra la elaboracién de envases para contener
productos liquidos y semiliquidos. En el caso de fusionarse ambas empresas, se

discontinuaria la produccion de envases para contener envases solidos,

40 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 209.

41 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 209.
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concentrando la produccién en la fabricacidn de envases destinados a productos

liquidos o semiliquidos.

El art. 77 de la ley establece: cuando se reorganicen sociedades, fondos de
comercio y en general empresas y/o explotaciones de cualquier naturaleza en los
términos de este articulo, los resultados que pudieran surgir como consecuencia de
la reorganizacion no estaran alcanzados por el impuesto de esta ley, siempre que la
o las entidades continuadoras prosigan, durante un lapso no inferior a dos (2) afios
desde la fecha de la reorganizacién, la actividad de la o las empresas

reestructuradas u otra vinculada con las mismas.

Es destacable que el cambio de la actividad antes de transcurrido el plazo sefialado
tendra efecto de condicion resolutoria. En el dictamen N° 53/94%? se expuso que el

término proseguir significa “...seguir, continuar, llevar adelante lo que se tenia
empezado...”. Sumado a esto, se sefala en el art. 105 del DR de la ley del tributo,
cuando se interpreta el requisito en el punto 2) que dice que “los bienes y/o servicios
gue produzcan y/o comercialicen la o las continuadoras posean caracteristicas
esencialmente similares a los que producian y/o comercializaban la o las empresas

antecesoras’.

Es importante sefalar que el tratamiento fiscal de analisis tiene en miras proteger las
reorganizaciones que tengan como objetivo la obtencién de mejores condiciones de
produccién y eficiencia. De este modo, requiere la continuacién de la actividad que
se venia desarrollando, y admitiendo Unicamente el reemplazo de la produccién de

un bien por otro que se le asemeje, es decir, que posea idénticas propiedades.

En este caso, se plantea una situacion en la que ocurriria un cambio en las
caracteristicas esenciales de los envases a fabricar, que conllevaria una
modificacion de las maquinarias, instalada a efectos de que el activo fijo se adapte al
nuevo producto, aspecto que significaria mas que una simple renovacién de

tecnologia.

En consecuencia, en este caso se termina respondiendo que la situacion planteada
implica un cambio en las caracteristicas esenciales de los envases a fabricar,
llevdndola a una modificacion de la maquinaria. Seguido a esto, el relego de la

produccion de un tipo de envase a otro de distinta utilidad, que revela la falta de

42 Dictamen 53/94 (DAT).
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similitud entre dichos bienes, y la modificaciéon en la maquinaria que los produce,

pone de manifiesto la falta de continuidad de lo que se tenia empezado.

En consecuencia, en este caso, se puede notar como el cambio de la actividad
previo a la reorganizacion podria significar el incumplimiento de la reorganizacion

societaria libre de impuestos llevando asi a que se caiga el régimen previsto.

Alejandro Haladjian sefiala que en este caso se hace hincapié en que se
discontinuaria gradualmente la produccién de envases para elementos sélidos luego
de la fusion por absorcion, pero que sin embargo, no caben dudas que la
continuadora proseguiria con la actividad de produccién de envases para productos

liquidos y semiliquidos®:.

Pero teniendo en cuenta que el DR se refiere a la “permanencia de la explotaciéon
dentro del mismo ramo”, el autor no comprende como la progresiva especializacién
de la empresa continuadora en la produccién de envases- aunque sea para
productos liquidos o semiliquidos- puede obstar a los beneficios reorganizativos.
Pese al hecho de que los envases sean distintos por sus caracteristicas y finalidad, y
requieran de equipamiento industrial diferenciado, no deberia perderse de vista que
la empresa continuadora seguird produciendo envases y no mutara su produccion a
pastillas o chocolates. En consecuencia, si la empresa continuadora hubiera
proseguido por dos afios desde la reorganizacién la actividad de producciéon de
envases solidos, nada hubiera impedido el aprovechamiento de los benéficos

reorganizativos*,

Otro dictamen mencionado por Alejandro N. Haladjian*® es el 18/85 que se genera a
razon de una consulta formulada por la sociedad XX a Subzona con motivo de una
restructuracion. Se proyecta destinar parte del patrimonio para constituir una nueva
sociedad an6nima -que se denominara ZZ- que continuard desarrollando las
actividades de inmobiliaria e inversora. De este modo, estas actividades dejaran de

ser parte del rubro de XX, y pasaran a ser el Unico designio de la escisionaria ZZ.

43 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 206.
44 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 208.

4 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 209.
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Sumado a esto, la interesada manifiesta que se habrian cumplido todos los
requisitos y condiciones establecidas en relacion a la titularidad del capital, empresa

en marcha, antigiiedad en el ramo, etc. 6.

El principal interés de la consultante se refiere a la continuidad de las actividades en
la entidad que le sucede, dado que esta Ultima solo proseguira dos se ellas (la
inmobiliaria e inversora). Subzona basandose en el art. 90 inciso b) del DR de la LIG
no dispone que la nueva entidad deba continuar desarrollando la totalidad de las
actividades enunciadas en el objeto social de la sociedad organizada, sino que
Unicamente se hace mencion a que la escisionaria debera continuar con “alguna de
las actividades de la o las empresas reestructuradas u otras vinculadas a
aquellas...”.

A raiz de la reorganizacién que da lugar a la consulta, se verifica la situacion
mencionada. En el dictamen se analiza el art. 88 de la Ley N° 19.550 de Sociedades
Comerciales, y contempla entre los casos de escision cuando “una sociedad sin
disolverse destina parte de su patrimonio para crear una nueva sociedad’.
Exigiéndose que:

a) por lo menos el ochenta por ciento (80%) del capital de la nueva sociedad
pertenezca a los titulares de la entidad predecesora;

b) que a la fecha de la reorganizacion, la empresa que se reorganiza (en este caso
XX) se encuentre en marcha;

c) que a partir de la fecha de reorganizacion, la escisionaria (en este caso ZZ)
continle desarrollando por un periodo no inferior a dos afios alguna de las

actividades de la empresa reestructurada u otras vinculadas con aquellas.

En este caso, la consulta se basa en el apartado c), o sea, el requisito basado en la
continuacién de la actividad por parte de la empresa reestructurada. El art. 77 de la
LIG sefiala “siempre que la o las entidades continuadoras prosigan, durante un lapso
no inferior a DOS (2) afios desde la fecha de la reorganizacién, la actividad de la o
las empresas reestructuradas u otra vinculada con las mismas”. Y el articulo 105 del
DR de la ley establece: “...que continien desarrollando por un periodo no inferior a
DOS (2) afios, 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

46 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 206.
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posean caracteristicas esencialmente similares a los que producian y/o
comercializaban la o las empresas antecesoras”. Analizando esto, se termina
decidiendo que el adjetivo indefinido “alguna” es suficiente para caracterizar la
continuidad del funcionamiento de una actividad con respecto a varias, y los verbos
“producian” y “comercializaban” reflejando el reconocimiento de una escision de las
actividades que se descentralizan descartando el compromiso de que la o las
predecesoras deban continuar con dichas explotaciones. En consecuencia, la
Asesoria termina considerando procedente la escision analizada, especificamente
analizando el punto en cuestion, siendo este la permanencia de las explotaciones

escindidas dentro del mismo ramo.

Segun Haladjian “lo destacable de este dictamen es que admite la actividad de
inversién como una actividad susceptible de continuacién por parte de una empresa
sucesora™’,

Cabe mencionar, que la actividad puede no ser la misma, pero estar vinculada.
Carlos Raimond y Carlos A. Atchabahian*® sostienen que puede abandonarse la
actividad y puede mantenerse las vinculadas. Pero la definicion de estas ultimas
implica que ellas son siempre y exclusivamente actividades complementarias o
integradas. A raiz de esta definicion se puede abandonar la actividad madre y
mantener soOlo alguna que le sea complementaria; o ampliarla mediante
integraciones horizontales o verticales. Los autores sostienen que la condicion

puede llegar a ser contraria a los intereses econémicos del pais.

Realizacion de actividades vinculadas anteriores a la reorganizacion

En el dictamen 72/2007 se realiza una fusion por absorcion, cumpliéndose con los
requisitos de actividades previas y posteriores iguales y/o vinculadas. En este se
sefala que las firmas reorganizadas realizaron actividades de alquiler de inmuebles
durante los doce meses anteriores a la reorganizacién. Por lo que en este caso- en
principio- se estaria cumpliendo con el primer requisito mencionado. Todas las
firmas, durante los doce meses previos a la reorganizacion, realizaron iguales
actividades, en este caso, alquiler de inmuebles. Asimismo, se enuncia que esta
actividad se mantendra por la absorbente. En consecuencia, se sostiene que se

estaran por cumplidos los dos requisitos exigidos por la ley y decreto 1344/ 98.

47 Haladjian, “Del Mantenimiento de la Actividad”, 208.

48 Raimond y atchabahian, “Reorganizacién de Empresas”, 678.
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En los Dictamenes 71/07%° y 72/07%°, se puntualiz6 que "...Ia identidad de objeto
amerita que la o las empresas continuadoras deban seguir manteniendo actividades
gue generen tanto ingresos como costos y gastos cuyo origen esté dado por
operaciones analogas o equivalentes a las que venian efectuando la o las empresas
antecesoras, es decir que no exista la intencion de realizar un cambio estructural

gue resienta esencialmente dicha identidad".

En el dictamen 82/2003° la sociedad absorbente se dedica a la venta de ropa,
calzado y accesorios y la absorbida al alquiler de inmuebles. Esto no encuadra en
las previsiones del art. 77 de la ley del gravamen, no gozando de los beneficios
impositivos que el mismo contempla en traslado de derechos y obligaciones fiscales
y no gravabilidad de los resultados motivados de reorganizacion. “Lo expuesto, al no
cumplirse con los requisitos de mantenimiento de actividad anterior y posterior a la
fecha de reorganizacion -dispuesto por el primer parrafo del articulo 77 de la ley del
gravamen y el articulo 105 de su DR-, lo que requiere necesariamente similitud en la
actividades de la empresas antecesoras y las sucesoras, que permitan la
continuacion de la actividad que se venia desarrollando”. “En el caso, al tratarse de
actividades diferentes, sometidas a distintos riegos y que requieren una estructura
operativa distinta, no se observa el cumplimiento del criterio rector de identidad de

objeto de las entidades reorganizadas”.
Mantenimiento de la participacion

Este requisito basicamente pretende que como sefala el articulo 77 de la LIG “Para
gue la reorganizacion tenga los efectos impositivos previstos en este articulo, el o los
titulares de la o las empresas antecesoras deberan mantener durante un lapso no
inferior a dos (2) afios contados desde la fecha de la reorganizacién, un importe de
participacién no menor al que debian poseer a esa fecha en el capital de la o las

empresas continuadoras, de acuerdo a lo que, para cada caso, establezca la

4% Dictamen D.A.T. 71/07 Buenos Aires, 27 de noviembre de 2007 Impuesto a las ganancias. Reorganizacion de
sociedades. Fusiones por absorcion. Requisitos de actividades previas y posteriores iguales y/o vinculadas.

%0 Dictamen D.A.T. 72/07, Buenos Aires, 27 de noviembre de 2007. Impuesto a las ganancias. Reorganizacion de
sociedades. Fusiones por absorcion. Requisitos de actividades previas y posteriores iguales y/o vinculadas.

51 Dictamen N° 82/2003 (D.A.T), Buenos Aires, 12 de diciembre de 2003. Impuesto a las Ganancias. Reorganizacion
de empresas. Fusion de sociedades con distinto objeto. Incumplimiento de requisitos.
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reglamentaciéon”. Este requisito tiene en miras que no entren terceros posteriormente

a la reorganizacion.

Mantenimiento de la participacién para el traslado de quebrantos

Otro requisito que se establecidé especificamente para el traslado de quebrantos
impositivos y beneficios promocionales la introdujo la ley 25.063 en el art. 4 punto r),
gue asimismo incorpor6 una importante reforma tributara en relacion a las
reorganizaciones societarias, una nueva exigencia en lo referido a traslado de
guebrantos impositivos acumulados no prescriptos a las empresas continuadoras y

de las franquicias provenientes de regimenes especiales de promocion.

Una de las exigencias establecidas en el art. 77 es la que sefiala: “Para que la
reorganizacion tenga los efectos impositivos previstos en este articulo, el o los
titulares de la o las empresas antecesoras deberan mantener durante un lapso no
inferior a dos (2) afos contados desde la fecha de la reorganizacion, un importe de
participacién no menor al que debian poseer a esa fecha en el capital de la o las
empresas continuadoras, de acuerdo a lo que, para cada caso, establezca la
reglamentacion”. Segun sefalan los autores, la implementacion de esta norma
gueda librada a la determinacién, por el reglamento, del importe de participacion-
expresado segun ellos- de una manera poco clara, dado que pareciera ser que se
refiere a valores absolutos, cuando lo propio es indicar porcentajes de esa

participacion.

El art. 77 de la LIG dispone en su ultimo parrafo que estos atributos fiscales solo
seran trasladables a la o las empresas continuadoras cuando los titulares de la o las
empresas antecesora acrediten haber mantenido durante un lapso no inferior a dos
afios anteriores a la fecha de reorganizacién o desde su constitucion si dicha
circunstancia abarcare un periodo menor, por lo menos el 80% de su participaciéon
en el capital de esas empresas, excepto cuando estas Ultimas coticen sus acciones

en mercados autorregulados bursétiles.

La intencién vy finalidad perseguida por el legislador al introducir este requisito ha
guedado plasmada en el debate parlamentario de la ley 25063 en donde se expreso:
“... el objetivo de estas modificaciones es el de impedir las operaciones de compra

de empresas, con el proposito de reorganizarlas y aprovechar los quebrantos
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acumulados o los beneficios de regimenes de promocién que tuvieran otorgados...”.
52

Es importante destacar que este requisito es exigido Unicamente para el traslado de
guebrantos acumulados y beneficios de regimenes de promocién. Es claro que su

incumplimiento no impide la aplicacion de las restantes disposiciones del régimen.

Teniendo en cuenta que la norma exige la titularidad de los accionistas de las
empresas antecesoras por un lapso no inferior a dos afios anteriores a la fecha de la
reorganizacion, se plantea la inquietud sobre el alcance de la terminologia utilizada
con el objeto de precisar si la misma se refiere a la titularidad directa o indirecta de

las acciones®:.

Ni la LIG ni su norma reglamentaria definen que debe considerarse por titular. Sin
embargo existe abundante jurisprudencia administrativa que puede servir como

referencia a los efectos de dilucidar el interrogante planteado.

Segln Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian>* existen efectos susceptibles de
favorecer al contribuyente. Como lo es este requisito, el traslado de quebrantos
impositivos no prescriptos acumulados a las sociedades continuadoras (art. 78 punto
1). Asimismo, sostiene que esta posibilidad solo le sirve a los entes comprendidos
en el art. 69, estando excluidas las empresas unipersonales y sociedades de
personas. No pueden trasladar quebrantos dado que estas pertenecen a sus duefios

0 SOCios.

Comunicacion a la AFIP de la reorganizacion

Otro requisito es que la reorganizacion debe ser comunicada a la AFIP y
cumplimentarse dentro del plazo que esta determine. La comunicacién debe
realizarse dentro de los 180 dias corridos contados a partir de la reorganizacion.

Este requisito es de condicion meramente formal.

Sostienen Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian que la ley le otorga una
condiciéon resolutoria a la falta de comunicacién de la Direccion en los plazos y
condiciones que ella disponga. Asimismo, sostienen que si no se efectla, no se

aplica el régimen de los arts. 77 y 78. La falta de comunicacion hace aplicable el

52 Bechara, et al. “Reorganizacion de Sociedades”, 591.
53 Asorey, “fusion”, 111.

54 Raimondi y Atachabahian “Reorganizacion de Empresas”, 666.
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cuarto parrafo del art. 77, que obliga, en caso de proceder, a rectificar las
declaraciones juradas, constituyéndolo como su la operacién fuera una venta y no

una reorganizacion®®,

La Direccion reglamentd la forma de efectuar la comunicacion mediante RG 2245.
Esta debe ser presentada dentro de los 180 dias corridos, que pueden ser
postergados para los datos que no se hubieran podido reunir, en cuyo caso deben
ser aportados dentro de los 15 dias corridos contados desde que se obtengan.

La obligacion de informar compete a la o las entidades continuadoras, y debe
efectuarse por nota ante la dependencia en que aquellas estén inscriptas o deban
inscribirse. Asorey sostiene que “la AFIP viene considerando que los referidos
requisitos de publicidad e inscripcion a que se refiere el articulo 105 del decreto
reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias que hace alusién de forma
especifica a la ley 19.550, implica que en el caso de transferencia de
establecimientos comerciales o industriales se debe cumplir con la publicacion de la
ley 11.8677°¢. Esta opinién del organismo recaudador se plasmé en diversos
dictdmenes 62/02°" y DAT 23/05% de fecha 26/4/2005 entre otros. Afios mas tarde,
un precedente jurisprudencial del Tribunal Fiscal de la Nacién en el cual se discutio
si en un supuesto de transferencia de fondo de comercio, entre empresas vinculadas
en el cual se invocaban los beneficios del régimen de reorganizacion fiscal, en el que
se habia incurrido en una publicacion defectuosa y tardia, resultaba de aplicaciéon
obligatoria la publicidad de la ley 11.687 de transferencia de fondo de comercio. En
primer lugar, cabe destacar que la ley 20.628 menciona a la fusién y escision como
mecanismos idoneos para reorganizar sociedades, y el DR exige los requisitos de

inscripcion y publicidad para su validez.

En primer lugar, la ley de sociedades comerciales no prevé la transferencia de un
fondo de comercio como medio para fusionar o escindir sociedades, por lo cual debe
excluirse de las previsiones del art. 77 incisos a) y b). La Corte Suprema de Justicia

de la Nacién ha venido sosteniendo que toda interpretacion en materia impositiva

%5 Raimondi y Archabahian “Reorganizacion de Empresas”, 674.
56 Asorey, “fusion”, 111.

57 Dictamen N° 62/02 (D.A.T.). Buenos Aires 28 de junio. Procedimiento y Ganancias — Determinacion de Oficio.
Alquiler cobrado en especie por adelantado. Procedimiento.

%8 Dictamen 23/05 (D.A.T) .
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debe realizarse ateniendo esencialmente a la realidad econdmica. El requisito de
mantenimiento del capital durante un lapso no menor a 2 afios, contados desde la
fecha de la reorganizacion, es un importe de participacion no menor al que deberian
poseer a esa fecha en el capital de la o las empresas continuadoras. En el dictamen
39/02 *° se hace un andlisis en relaciéon a este requisito y a qué se considera
empresa continuadora. Teniendo como analisis la reorganizacion del tipo escision, el
dictamen sefiala que se considera empresa continuadora tanto a la empresa nueva
gue es creada a partir de la escisibn como a la empresa que escinde su patrimonio
sin disolverse. Ambas deben cumplir con el mantenimiento de la participacion en el
capital por parte de los titulares de la empresa antecesora. En virtud de ello, puede
observarse que la reglamentacion®® postula cuatro supuestos distintos de escision:

a) cuando una sociedad destina parte de su patrimonio a una sociedad existente;
b) participa con ella en la creacién de una nueva sociedad;

c) destina parte de su patrimonio a la creacién de una nueva sociedad;

d) se fraccionan en nuevas empresas juridicas y economicamente independientes.

Sumado a esto, en el dictamen mencionado, se hace alusién que “a efectos de evitar
que los contribuyentes obtengan beneficios tributarios en razén de la forma de
reorganizacion que elijan tanto la firma que se crea a partir de la escisiébn como la
gue sigue con la antigua denominacion social, revisten la calidad de empresas
continuadoras, debiendo cumplimentar cada una de ellas el requisito de

mantenimiento de la participacidn en el capital por un lapso no inferior a dos anos.”

“En caso contrario se dejaria al arbitrio de los titulares de la sociedad que se escinde
decidir que parte del patrimonio seguira en la firma existente y cual conformaria la
empresa nueva para de esta forma conseguir, por ejemplo, el traslado de atributos
impositivos a terceros, si no se exigiera en los dos casos el requisito de
mantenimiento de la participacion de los titulares de la antecesora en el capital de la

continuadora.”®!

Bésicamente, a modo de sintesis los requisitos serian:
Requisitos vinculados con las actividades desarrolladas

* Que se trate de empresas en marcha a la fecha de reorganizacion.

59 Dictamen N° 39/02. 27 de Marzo del 2002. Dictamen de Asesoria técnica -Ganancias — Reorganizacion. Escision.
Requisitos.
0 Asorey; “Fusion”, 82.

51 Disponible en: http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00004/00024256.Pdf (Consultado el 17 de Julio 2016).
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* Continuacion de alguna de las actividades por un lapso no menor a 2 afos
desde la fecha de reorganizacion.
* Desarrollo de actividades iguales o vinculadas durante los 12 meses inmediatos
a la fecha de reorganizacion.
Requisitos vinculados con la participacién
* Requerimientos minimos de participacion al momento de la reorganizacion.
* Requerimientos minimos de permanencia de la participaciéon durante un lapso
no inferior a 2 afos desde la fecha de reorganizacion.
* Requerimientos minimos de antigliedad de la participacion, durante un lapso no
inferior a 2 afios anteriores a la fecha de la reorganizacion.
Requisitos vinculados con la inscripcion y comunicacion del proceso de
reorganizacion
* Comunicacion de la reorganizacion a la AFIP.
* Aprobacion previa por parte de la AFIP (Gnicamente para las ventas y
transferencias en un conjunto econémico en las que no se produzca la
transferencia total de las empresas reorganizadas).
* Cumplimiento de los requisitos de publicidad e inscripcion establecidos por la
LSC.
En el marco del cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley, el
encuadramiento de las fusiones o0 escisiones producidas entre sociedades
pertenecientes a un mismo conjunto econémico es un tema que ha venido

generando controversias desde largo tiempo atras.®?

Incumplimiento de los requisitos

En el cuarto parrafo del art. 77 se senala que “en el caso de incumplirse los
requisitos establecidos por esta ley o su decreto reglamentario para que la
reorganizaciéon tenga los efectos impositivos previstos, deberan presentarse o
rectificarse las declaraciones juradas respectivas aplicando las disposiciones legales
gue hubieran correspondido si la operacién se hubiera realizado al margen del
presente régimen e ingresarse el impuesto con mas la actualizacion que establece la

Ley N° 11.683, sin perjuicio de los intereses y demas accesorios que correspondan”.

Carlos A. Raimondi y Adolfo Atchabahian sefialan que -al igual que como ya se

menciono- el cuarto péarrafo del art. 77 asigna caracter resolutorio al incumplimiento

62 Cesar Halladjian “Reorganizaciones dentro de un conjunto econémico- importante fallo de la corte”.
Doctrina tributaria ERREPAR, 2012.
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de los requisitos legales, llevando a no considerar valida la reestructuracion en el
régimen de los articulos 77 y 78. Si se hubieran presentado declaraciones juradas
deberan ser rectificadas, e ingresar el impuesto que resultara mas intereses y otros
accesorios que correspondan®. Pero ellos sostienen que el cuarto parrafo contiene
una frase censurable, en cuanto a que anuncia que las consecuencias aludidas se
producen en caso de incumplir los requisitos establecidos por esta ley o su decreto
reglamentario. Si bien es claro que la ley puede darle caracter resolutorio al
incumplimiento de los requisitos que ella fije, el reglamento contiene diversos
requisitos que -segun los autores- excede el marco de la ley y en alguna medida

esterilizan o entorpecen su aplicacién®,

Asimismo, estos autores sostienen gque los Unicos requisitos reglamentarios exigibles
son los que no violentan el texto de la ley con condiciones o excepciones que esta
no contempla. La alusion a los requisitos reglamentarios no puede ser interpretada

como acorde a la ley para aquello que inconstitucionalmente la distorsione.

De este modo, el DR 1344/98 prevé en su articulo 107 que, de producirse el cambio
o0 abandono de la actividad dentro de los dos afios contados desde la fecha de la

reorganizacion, debera:

- En caso de fusion de empresas, procedera la rectificacion de las
declaraciones juradas que se hubiesen presentado, con la modificacion de
todos aquellos aspectos en los cuales hubiera incidido la aplicacién del

mencionado régimen.

- Si se trata de escision o divisién de empresas, la o las entidades que hayan
incurrido en el cambio o abandono de las actividades deberan presentar o
rectificar las declaraciones juradas, con la aplicacion de las disposiciones
legales que hubieran correspondido, si la operacion se hubiera realizado al

margen del mencionado régimen.

Similar solucién aplica el art. 108 del reglamento para el supuesto de incumplirse el
mantenimiento del importe de participacién en el capital de la o las entidades

continuadoras.

53 Raimondi y Atchabahian, “Reorganizacién de Empresas”, 676.

54 Raimondi y Atchabahian, “Reorganizacién de Empresas”, 676.
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La RG 2245 establece que las declaraciones juradas antes mencionadas deberan
presentarse dentro de los 90 dias corridos desde producidas las circunstancias

sefaladas.

Continuando con el andlisis del requisito de mantenimiento de la actividad, el
Dictamen 15/2001% refiere a actividades desarrolladas por dos empresas: una
empresa petrolera y otra inversora. La Direccién de Asesoria Técnica, al considerar
la continuidad de la actividad, entendié que la actividad de la inversora era como
cumplimentar la actividad petrolera, porque la empresa inversora tenia todas las
acciones de la petrolera, entonces, realizaban en conjunto la actividad petrolera. La
Subdireccién Técnico Legal —en aquel momento- dijo que la actividad inversora se
diferenciaba de la petrolera dandole entidad a la actividad inversora y que hasta ese

momento no se habia considerado.

Respecto de la exigencia de mantenimiento de la actividad el Dr. Rubén Asorey
expresa que el mismo "...denota una adherencia al criterio denominado de identidad
del objeto, exigiendo similitud en las actividades de las empresas antecesoras y las
sucesoras, posiblemente con la finalidad de evitar procesos de reorganizacion que

solo tengan por finalidad beneficios fiscales™®.

A su vez, el citado autor afirma que "la integracién horizontal tiende a la
concentracion de dos o mas empresas que producen productos iguales o similares,
y que tienen necesidad de adecuar su dimension, normalmente por un problema de
costos...", mientras que "la integracién vertical tiende a garantizar el ente productor
de adecuados canales de insumos o de una mejor forma de colocacion de su

produccion”®’.

Sobre este tema también se ha dicho que "... el criterio de actividad vinculada difiere
segun se la considere con anterioridad o posterioridad a la reorganizacion; en el
primer caso puede tratarse de actividades complementarias o etapas de un proceso
econémico y, 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

% Dictamen DAT 15/2001.
56 Asorey, “Fusion”, 49.

57 Asorey “Fusion”, 51

29



continuadoras, posean caracteristicas esencialmente similares a las de las que

producian las antecesoras" %8

Los autores Di Chiazza, Ivan y G. Peretti, Andrés E.®° han realizado comentarios en
relacién a la decision adoptada por la Corte en el fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién 2016-04-12 Grupo Posadas S.A. c. AFIP - DGI s/ demanda
contenciosa’®. Primeramente, los autores hacen un andlisis en relacién a lo que se
considera una reorganizacion y remarcan la posibilidad ya mencionada, de que no
se graven los resultados producto del proceso, asi como el beneficio también
reconocido por la ley en su art. 78 del traslado de quebrantos, siempre que se

cumpla con el requisito establecido para este punto en particular.

La concepcién tributaria, reconoce tres tipos de reorganizacion: (i) la fusién (sea
constitutiva o por absorcion); (ii) la escisién y (iii) las ventas de una entidad a otra en
el marco de un conjunto econémico (art. 77 LIG). Como ya se menciond, para
obtener el beneficio del art. 77, es decir, que los resultados de la reorganizacién no
estén alcanzados por el gravamen la LIG requiere, basicamente, que: (i) las
empresas continlen desarrollando alguna actividad de las empresas reorganizadas
por un lapso de 2 afos (2), y (i) que "...los titulares de las empresas antecesoras
deberan mantener durante un lapso no inferior a 2 afios desde la fecha de la
reorganizacion, un importe de participacion no menor al que debian poseer a esa

fecha en el capital de las empresas continuadoras...".

La normativa legal plantea varios interrogantes. Entre ellos se puede mencionar: (i)
¢, Quiénes pueden ser sujetos de una Reorganizacién Libre de Impuestos (RLI?; (ii)
¢ Qué implica mantener un "importe de participacion no menor al que debian
poseer"?; (iii) ¢Bajo qué circunstancias o condiciones una "actividad" califica como
tal?; entre otros. Los autores sostienen que estas dudas se generan por la falta de
una técnica apropiada. Como suele ocurrir, ante una falta de legislaciéon clara, el
contribuyente se encuentra frente a la posibilidad de inseguridad juridica. Esta se
manifiesta de dos maneras. Por un lado, “la difusién de temores o contingencias (no
pocas veces infundados) a la reaccion del organismo recaudador si la RLI no se
estructura de tal o cual manera juridica”. Esto lleva a paralizar, injustificadamente,

determinadas reorganizaciones que podrian llevarse adelante sin ningun

%8 Fernando Sanz de Urquiza, "Requisitos legales en la reorganizacion de sociedades y empresas".

5 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, La Ley, (2016), 1.

"0 Grupo Posadas SA c/ AFIP-DGI
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inconveniente. Por otro lado, otro problema ante la falta de legislacion clara resulta
ser la toma de decisiones sin prever un minimo de precauciones a fin de evitar
eventuales reclamos de dicho organismo. Los autores sostienen que “esto hace que
no se respeten las previsiones sustanciales y formales minimas para evitar el

rechazo de la AFIP o para obtener, en su caso, el respaldo judicial posterior”’*.

Los autores sostienen que el reciente pronunciamiento de nuestro Maximo Tribunal
Nacional en "Grupo Posadas"’? del 12 de abiril, ratifica un criterio que logra poner
claridad y sentido comun entre tantos interrogantes relevantes; este pronunciamiento

hace referencia a la cantidad de empresas intervinientes en una escision.

La LIG menciona, como ya establecimos, tres hipétesis de reorganizacién: fusion,
escision y transferencias dentro de un conjunto econémico. ElI Decreto
Reglamentario se encarga de definirlas (en su articulo 105) e incorpora “la idea del
minimo de participacién que debe ser del 80 % y que los titulares de las empresas

antecesoras deben conservar en las continuadoras”.

La misma norma reglamentaria (1344/98) en su art. 105 exige algunos otros
requisitos que no se previeron en la ley que reglamenta. Sin embargo, esta
reglamentacion tiene en miras Unicamente regular las fusiones y escisiones, no

teniendo en cuenta las transferencias en el marco de un conjunto econémico.

Los requisitos previstos por el decreto reglamentario son: que las empresas se
encuentren en marcha; que continden desarrollando por no menos de 2 afios alguna
de las actividades de las empresas reestructuradas (este recaudo es coincidente con
lo previsto en el art. 77 LIG); que hayan desarrollado actividades iguales o
vinculadas durante los 12 meses inmediatos anteriores a la reorganizacion; y que la
reorganizacién se comunique a la AFIP. El segundo y el cuarto requisito son una
especificacion o reglamentacion de lo ya establecido en la LIG. Otros, como resultan
ser el primero y el tercero son, requisitos adicionales establecidos por el DR que —
segun los autores- exceden el ambito de la reglamentacion y por ello, devienen

inconstitucionales.

Los requisitos que incorpora el DR ya mencionado que no tiene relacién con la LIG,

establecidos en el art. 105, son -segun los autores- claramente inconstitucionales

X Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 1.
2 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 1.

3 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 2.
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(art. 99.2 CN). Se trata de recaudos cuya legitimidad es cuestionable ya que se trata,
lisa y llanamente, de nuevas y distintas exigencias respecto de las que prevé el art.
77 de la LIG.

Sefalan asimismo que la reglamentacion es necesaria para la ejecucion de una ley.
Desde luego, no debe alterar su sentido, y menos aun, introducir requisitos,

condiciones, exigencias o excepciones no contempladas por la ley.

Los autores sostienen que el proposito del decreto reglamentario es detallar,
especificar y establecer pautas concretas que hacen a la operatividad y ejecucion de
lo previsto en la ley. Pero es claro que no debe exceder ese marco. Si excediera ese

marco, estaria legislando y, en consecuencia, vulnerando el principio de legalidad’.

Suena acertada la opinibn de los autores a la hora de establecer la
inconstitucionalidad de los requisitos. Es claro que la ley es la que debe establecer lo
necesario para que el régimen pueda ser llevado a cabo de manera organizada y de

acuerdo a derecho, sin lugar a inseguridades juridicas para el contribuyente.

Es menester sefialar que los requisitos que exige el Decreto Reglamentario son que
la empresa se encuentre en marcha y que las empresas que se reorganizan hayan
realizado actividades iguales o vinculadas con un lapso de doce meses anteriores a
la reorganizacion. Pero esto, se aplica Unicamente en los casos de fusion y escision,
no asi en las transferencias de conjuntos econémicos. Entonces, los autores en su
articulo sugieren un interrogante, en los casos en que empresas de un grupo
econdémico deciden fusionarse. ¢ Pueden recurrir a la figura de transferencia como
conjunto o deben hacerlo bajo la hipétesis de la fusién? Es claro que la AFIP en el
caso de transferencia de conjunto no podria exigirle los mismos requisitos, que en el
caso de hacerlo mediante una fusion. Asimismo, cabe hacer otra consulta: ¢ Resulta
esto equitativo o el resultado de esto es Unicamente entorpecer las futuras y

pretendidas reorganizaciones con el propésito recaudador de la AFIP?7° .

Los autores mencionados sefialan que la AFIP adoptd un criterio para responder
estos interrogantes. Basicamente establece que: la fusiébn por absorcién sea de
empresas independientes 0 de un mismo conjunto econémico encuadran dentro del
inciso a) del art. 77, pero el articulo c) queda reservado a los procesos de

reorganizacion con transferencia de fondos de comercio. En consecuencia, si la

4 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 1.

> Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 3.
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reorganizacién libre de impuestos involucra una fusion de sociedades que también
forman parte de un mismo conjunto econémico, corresponderia aplicar el inciso a)
del art. 77 y, en cuyo caso, se exigiran los recaudos adicionales establecidos en el
art. 105 del DR.

Segun los autores y lo que nos parece acertado es que el DR en su art. 105, como
ya se menciond, introduce  requisitos, que mas allA de su cuestionada
constitucionalidad, logré distinguir los que exige para los casos de los incisos a) y b)
del art. 77, es decir, fusion y escision, del supuesto del inciso ¢) que hace referencia
a operaciones dentro de un conjunto econémico. Los requisitos que se exigen en
los primeros supuestos mencionados no aplican en un caso encuadrable en el
articulo ¢). Asimismo, sefialan que el caso mas conflictivo se ha presentado con la
exigencia del art. 105 del DR, referida a que las empresas hayan desarrollado
actividades iguales o vinculadas durante los 12 meses inmediatos anteriores a la

reorganizacion.

La Corte Suprema, con excelente planteos’® —sefialan los autores- de la
Procuracion, se ha encargado de clarificar este punto en el dictamen ya mencionado

y analizado, “Frigorifico Paladini S.A.”"’

Frigorifico Paladini S.A absorbié por medio de una fusion a Frigorifico Villa Diego
S.A. y enmarcé la operacion en el inciso a) del art. 77 de la LIG. La AFIP rechazé la
reorganizaciéon porque la absorbida careci6 de empleados durante los Ultimos dos
afios anteriores a la fusion y declard, tiempo antes, que su actividad consistia en
prestar servicios inmobiliarios, circunstancias que implicaban, a su criterio, un

incumplimiento de los previsto en los puntos ) y Ill) del art 105 del DR.

La Camara Federal de Apelaciones de Rosario confirmé lo resuelto por la AFIP.
Asimismo, neg6 que la operacién estuviera alcanzada por el inc. c) del art. 77 de la
LIG, dado el incumplimiento del requisito de continuidad de la actividad, ya que la

absorbida habia declarado que su Unica actividad era la inmobiliaria.

Cabe sefalar que la empresa actora habia comunicado a la AFIP su reorganizacion
como fusién es decir, el inc. a) del art. 77 de la LIG, y ante el rechazo por parte de la

AFIP sostuvo, en el marco de un recurso de apelacion en sede administrativa, que

6 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 4.

7 CSJN “Frigorifico Paladini S.A. ¢/ AFIP s/ demanda”
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correspondia enmarcar la reorganizacién en los términos del art. 77 inciso c); es
decir, como una transferencia dentro de un mismo conjunto econémico. Este planteo

fue rechazado .

La intervencion de la Procuradora Fiscal ante la Corte Suprema ha sido clarificadora.
“Con precision juridica y sentido comun logré encausar al asunto”, deteniéndose en

dos cuestiones fundamentales.

Primero, se sostuvo que no hay formulas sacramentales para que los administrados
efectden sus planteos en sede administrativa. Por lo tanto, si el contribuyente notifico
en ocasion de la apelacion su reorganizacion en los términos del inc. ¢) y no
habiendo la AFIP presentado argumento alguno por el cual se le deba restar efecto
juridico a dicha notificacion, la decision de la cdmara resulta injustificada por

excesivo rigor formal. 7

Segundo, se puso acento en el principio de la realidad econémica y a partir de ahi se
analizé el argumento de la Camara antes mencionado respecto a la declaracién que
oportunamente habia efectuado la empresa absorbida. Consider6 que los
inspectores de la AFIP habian constatado que en las instalaciones de la absorbida
se realizaban actividad de frigorifico, esto es asi, ya que como la propia AFIP
reconocio, la fusiébn se habia concretado tiempo atrds. Por ello, la absorbida y la
absorbente lo hacian bajo la misma y Unica habilitacion del SENASA. Sobre tal
base, se consideré que la solucién de la Camara, al limitarse por lo declarado por la
absorbida, ignor6 la realidad econdémica y ello hace que su sentencia no sea una

I6gica derivacion de los hechos de la causa.

La corte hizo suyo el dictamen de la Procuradora, acept6 el recurso extraordinario y

revoco la sentencia ordenando que se dicte un nuevo fallo.

La postura de la Corte se ha afianzado en los casos “La Veloz del Norte S.A.” del
16/12/2014 y “Devon Energy Corporation of Argentina Suco ARG” del 27/11/2014.
Aqui se plantea un nuevo aspecto. Se considerd que en el marco de un proceso de
escision la multiplicidad de escindentes (tres empresas) impedia calificar a la
operacién en el marco de la RLI. “Una vez mas, el Alto Tribunal vino a poner orden,

con criterio preciso, y segun la linea argumental de sus precedentes en la

8 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, La Ley, (2016), 4.

® Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, La Ley, (2016), 4.
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material”.°

El caso “Grupo Posadas” se traté de una escision y se plantedé una situacion
particular ya que se cuestion6 que las escisionarias fueran mas de una. En este
caso, Grupo Posadas S.A. y Acces Argentina S.A. absorbieron respectivamente el
60% y el 40% resultante de la escisiébn patrimonial de Link S.A. Las empresas

conformaban un conjunto econémico.

El rechazo del organismo recaudador al considerar que la reorganizacidn no
encuadraba en los supuestos fue que esa reorganizacibn no cumplia con los
recaudos exigibles por el art. 77. Considerando que no se verificaba una escisién ya
gue las empresas escisionarias eran dos, no cuadraba esa multiplicidad de firma,

segun su postura, en ninglin supuesto de escision®?,

En instancia judicial hubo diferentes posturas, mientras que el Juzgado Federal de
Posadas concedid la razon a la empresa. La Camara Federal de esa ciudad, en
cambio, a instancias de la apelacién del érgano recaudador, consideré lo contrario y
avald la postura sostenida por la AFIP, revocando la sentencia de primera instancia
y confirmando el acto administrativo impugnado. El Tribunal de Alzada compartié el
criterio expuesto por el organismo recaudador, teniendo en cuenta que el art. 77 de

la LIG no contempla la reorganizacion llevada adelante por el Grupo Posadas.

Finalmente, con fecha 12/04/2016 se pronunci6 la Corte Suprema, sosteniendo que:
“El art. 77 de la LIG no impone ninguna limitacion en cuanto a la cantidad de sujetos
pasivos que pueden participar en un proceso de escisién pues claramente refiere a
la division de una empresa en ‘otra u otras’. Agregd también que nada obsta a que
en un proceso de reorganizacion de empresas pueda hacerse uso tanto de la figura
prevista en el inc. a) del art. 77, supuesto de fusién, como de la del inciso b),

supuesto de escision en forma conjunta”.

Lo que en este caso se logré por parte del Maximo Tribunal fue poner énfasis en que
es irrelevante la cantidad de sujetos que pueden participar en un proceso de

escision pues la normativa refiere a la “division de una empresa en otra u otras”.

8 Dj Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 5.

81 |van Di Chiazza y Andres Peretti, “Grupo Posadas S.A. c. AFIP - DGI s/ demanda contenciosa”, La Ley
(15/06/2016).
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Para resumir, se sefiala que las tres hipétesis en relacion a la reorganizacion que
enuncia el art. 77 de la LIG resultan confusas. La idea de la AFIP ha sido exigir que
en caso de fusién de empresas que integran un conjunto econémico no corresponde
aplicar el art 77. Inc. c) de la LIG sino, Unicamente, el inciso a). Con esto, la AFIP

logra exigir los recaudos adicionales del DR.

La justicia sostiene que si se fusionan empresas que integran un conjunto
econdmico, la fusién en si misma (inc. a) no obsta a la posibilidad de calificar a la
reorganizacién en el marco del inc c), siendo esto una transferencia en el conjunto

econdmico y con ello evitar los recaudos adicionales del DR.

Segun los autores, esta solucién deja abierto un problema colateral. Deja sin ambito
especifico a la hipétesis de la fusion (inciso a). No habra fusién en el contexto de
una RLI que no califigue a su vez como una transferencia en un conjunto

econdmico®?.

Sin embargo, los autores sefialan que el fallo dictado por la Corte Suprema en
relacién al Grupo Posadas es clave a la hora de determinar una serie de conceptos
en cuanto al nimero de empresas que pueden formar parte de la reorganizacion
bajo la forma de escision o escision fusion. Dejando claro que resulta irrelevante que

las escisionarias sean mas de una a los efectos de la RLI.

Como ya se mencion6 anteriormente, el principal problema que se presenta en
nuestro pais es que no contamos con un régimen normativo (legal y reglamentario)
autosuficiente. La innumerable cantidad de interrogantes que genera la LIG y su DR
da cuenta de esto. “Este régimen no resulta ser autosuficiente siendo que en siy por
si mismo no basta para cumplir su funcion: establecer las reglas del juego de

manera, lo mas clara, inequivoca y contundentemente posible”,

Como se ha dicho a lo largo de este trabajo, el DR en su art. 105 alude a que alguna
de las actividades de la o las empresas reestructuradas u otras vinculadas con
aguéllas debe mantenerse, asi como la 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 las que producian y/o comercializaban la o las empresas

antecesoras.

82 |lvan Di Chiazza y Andrés Peretti, “Grupo Posadas S.A. c. AFIP - DGl s/ demanda contenciosa”, La Ley
(15/06/2016).

83 Di Chiazza Ivan y Perreti Andrés, “Reorganizacion Libre de Impuestos”, 7.
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Para obtener el beneficio del art. 78 de la LIG se requiere, ademas, que los titulares
de las antecesoras mantengan durante no menos de 2 afios anteriores a la
reorganizacién, como minimo, el 80% de su participacion en el capital (salvo que las
acciones de la continuadora coticen en el mercado bursétil). A pesar de eso, los
guebrantos impositivos acumulados no prescriptos y las franquicias impositivas
pendientes de utilizacion sélo seran trasladables a la continuadora cuando los

titulares de la antecesora verifiquen el requisito anterior.

Enriqgue Pelle ha escrito en relacion a los aspectos controvertidos de las
reorganizaciones fiscales y mas puntualmente sobre el requisito del mantenimiento

de la actividad, en relacién a las nuevas 6pticas a la vision del fisco.8

Como ya se sefial6 en esta investigacion, el mantenimiento de las actividades a
posteriori en las entidades que se reestructuran es una condicibn esencial para

encuadrar a una reorganizacion en el marco de “libre de impuestos”.

Primeramente, el autor sefiala que el -como ya vimos- art. 77 de la LIG y su DR —
arts.105 a 108- establece ciertas obligaciones respecto del desarrollo de las
actividades de las entidades que se reorganizan en la etapa posterior a la

reorganizacion.

El articulo citado dispone que los resultados que pudieran surgir como consecuencia
de los procesos reorganizativos “... no estaran alcanzadas por el impuesto de esta
ley, siempre que la o las entidades continuadoras prosigan durante un lapso no
inferior a dos (2) afios desde la fecha de reorganizacioén, la actividad de la o las

empresas reestructuradas u otra vinculada a las mismas”.

Complementariamente, el art. 105 del DR reitera para las entidades involucradas la
siguiente obligacion: “... que continden desarrollando por un periodo no inferir 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 aquellas,
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 las que producian y/o

comercializaban la o las empresas antecesoras”.

84 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la visién del fisco”, Doctrina Tributaria Errepar (2016): 1.
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La principal controversia con el Fisco ha sido la cuestién relativa a las actividades a

mantener, donde los criterios han ido mutando con el correr del tiempo.

El autor enuncia que uno de los antecedentes mas antiguos fue el dictamen 18/1985
-ya mencionado en este trabajo- relacionado a un caso de escision. En este caso, el
Fisco sostuvo que: “...el adjetivo indefinido alguna seria suficiente para caracteriza
la continuidad del funcionamiento de una actividad con respecto a varias...” Dado
gue para los casos de fusion y de escision se aplican los mismos articulos de la ley
como el DR, la conclusién ha sido que resulta aplicable la misma postura para los

casos de fusiones.

Esta regla del dictamen 18/1985 se aplico pacificamente para el instituto de la fusion

hasta que la AFIP efectu6 una interpretacién especifica para esa materia.

En este sentido, se sostuvo que: “...en los casos de fusién... en donde se produce
una centralizacion de operaciones para que se considere cumplido el requisito de
mantenimiento de actividad posterior deberian continuarse las actividades de las
empresas antecesoras, pues de la discontinuidad de alguna podria inferirse que la
reestructuracion se realiza sélo con el objeto de lograr los beneficios que surjan del
traslado de los atributos impositivos de la actividad que cesa”. Y se diferencia del
caso anterior, seflalando que distinto es el caso tratado en el dictamen 18/85 en el
cual, en un proceso de escision, se interpreté que “... el adjetivo indefinido ‘alguna’
seria suficiente para caracterizar la continuidad del funcionamiento de una actividad

con respecto a varias...” y que ello “... se compatibilizaria con el propodsito del
instituto juridico de la escisidn, consistente en una descentralizacidon no empresaria,

pero si organizativa”.

En el dictamen DAT 4/2010, el Fisco condicioné la viabilidad del régimen libre de
impuestos a que las actividades se siguieran practicando. El dictamen 7/2010
establecid que “... corresponde verificar que se explote la infraestructura operativa
de la sociedad que ces0, es decir, que su activo sea suficiente y ademas utilizado
sustancialmente para la prosecucién de las operaciones posteriores a la fusion, todo
esto con el fin de asegurar que el objeto de la reorganizaciéon no sea basicamente

tributario”.®

El fisco sostiene que este requisito implica que la o las empresas continuadoras

deben seguir manteniendo actividades que no solo generen ingresos, sino también

8 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
opticas a la vision del fisco”, 2.
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costos y gastos cuyo origen este dado por operaciones analogas o equivalentes a

las que venian efectuando la o las empresas antecesoras.

El reflejo de estos dictamenes es que basicamente la AFIP exigiria el mantenimiento
en la continuidad de todas las actividades de la entidad absorbida y no alguna de

ellas.

A nuestro entender, esto no resulta justo ni estimulante a la hora de pensar una
reorganizacion, ya que podria llegar a ocurrir que una actividad no resulte del todo
beneficiosa, y continuar atado a ella generaria tantos costos que probablemente

desincentive la reorganizacion.

El autor también hace alusion procesos reorganizativos que, por sus caracteristicas,
practicamente derivan en el cese del negocio de la entidad absorbida. Este es el
caso de la fusiébn en la que una entidad operativa (por ejemplo, aquella que
desarrolla una actividad productiva y/o comercial y/o de servicios) absorbe a otro
ente dedicado a la locacion (de inmuebles o bienes muebles), inversion (holding) o
generacion de rentas “pasivas” (por ejemplo, regalias), donde la actividad de la

ultima queda subsumida en la continuadora®®.

En relacibn a lo mencionado anteriormente, esto implicaria la pérdida de los
beneficios fiscales del proceso, aun cuando, sostienen los autores, “seria una
contradiccion con el principio ‘integracion vertical u horizontal’ consignado en el art.
105 del apartado 11l del DR y asimismo se seguirian produciendo bienes o servicios

similares a los de las antecesoras”.

A pesar de ello, recientemente algunas opiniones jurisprudenciales sugieren una

mirada mas optimista y menos restrictiva en relacion a este tema.

Continuamente, la AFIP neg6 el caracter de libre de impuestos de reorganizaciones
entre sociedades que llevan a cabo Unicamente el negocio de alquiler y aquellas que
desarrollan un proceso productivo, comercial o industrial, al entender que no se
verificaba la continuacién de actividad de la antecesora por parte de la empresa

continuadora posteriormente a la fecha de la reorganizacion.

En este caso, es importante diferenciar:

8 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 2.
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a) que la continuadora mantenga tanto en su objeto social como en la realidad
de los hechos la actividad de locacion; de ser asi, el requisito se considerara

cumplido, conforme el dictamen 72/2007.

b) de no cumplirse con la premisa anterior, los autores coinciden con Asorey en
que “... deberia considerarse cumplido el mantenimiento de la actividad a
través del concepto de actividad vinculada. Es decir, si se trata de
actividades que coadyuven o complementan el proceso industrial, comercial

o administrativo o que tienda a un logro de integracion vertical u horizontal”.

Asorey asimismo sostiene que “en efecto, la actividad inmobiliaria de una
sociedad susceptible de integrarse con la de otra sociedad, como seria el
supuesto en gue se fusione una sociedad que alquila inmueble agropecuario
y otra que lo explote, pues, en tal supuesto, el cumplimiento del requisito se
configura en razon del objeto de la locacién de una de las sociedad y el de la

explotacion de la otra”.®’

Esta postura no ha sido compartida por el Fisco. A pesar de ello, una reciente
sentencia (que fue apelada por la AFIP) significa un giro importante a esa

vision restrictiva.

La discusion versé sobre una empresa absorbente -poseedora de mas del
80% de la predecesora- que se dedicaba basicamente al servicio de
transporte, guarda y procesamiento de caudales, mientras que la entidad
absorbida prestaba servicios inmobiliarios a la que a posteriormente
resultaria la absorbente, “para concluir que las actividades de ambas
sociedades confluian en el fin de prestar la actividad principal de la

absorbente” 88

Sobre la base de la doctrina del fallo “Paladini” — el cual ya se analiz6 en este
trabajo- “se dictamind que ambas empresas conformaban un grupo
econdémico y que la actividad de la empresa absorbida se realizaba con el
Unico fin de prestar un servicio a la firma absorbente para que esta,
cumpliera con su actividad principal, por lo que, a la luz de la interpretacion

de la Corte Suprema de Justicia, requerir en este caso la continuidad de las

87 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 2.

8 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 2.
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actividades por el lapso de 2 afios significaria destruir la teléis de la norma
aplicable, admitiéndose el recurso interpuesto por la actora y revocando la

resolucion denegatoria de la AFIP”.
Empresas ‘holding’

Se trata de aquellas sociedades cuya caracteristica principal consiste en
tener participaciones en otras que les permiten tener el control de aquellas en
las que participan.®

El autor sefiala que en sucesivos dictamenes, el Fisco ha reconocido el
caracter de “actividad” al desarrollo de inversiones en el capital de otras

empresas. %

Para el desarrollo de este requisito se pueden plantear diferentes

situaciones:

a) Que la entidad absorbente conserve ademas de las actividades iguales o

vinculadas de la sociedad “operativa” participaciones en otras sociedades;
b) Que la absorbente no mantenga participaciones en otras entidades.

La situacion en el punto a) fue tratada en el dictamen 34/2014, en donde la
resolucion fue favorable al contribuyente “por considerar que se verificaba la

pauta legal®.

El supuesto descripto en el punto b) ha llevado a discusiones mas
controversiales. El dictamen 15/2001 se trat6 de un caso de una fusion
inversa, en donde se produjo la absorcién de la sociedad controlante por
parte de su controlada. Esta decisiébn generd dos opiniones. En su version
original frente al hecho, en que la sociedad controlada (actividad petrolera)
absorbia a su accionista (sociedad holding) se sefial6 que esta Ultima no
llevaba a cabo per se la actividad productiva, pero se interpreté que se
trataba de una actividad petrolifera realizada antes y después de la
reorganizacion. En una segunda opinién, el Organismo Recaudador tuvo una
conclusion negativa en cuanto a encuadrar la fusion en el marco del art. 77

de la LIG ya que entendié que: “... en esta instancia no se cumple... el

8 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 2.

% Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 2
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requisito del mantenimiento de la actividad por el término de dos afios desde
la fecha de la reorganizacion. En tal sentido, se entiende que el hecho de que
la empresa absorbida tuviera como Unica funcién la inversion en acciones de
la absorbente, no implica admitir que también realizaba la actividad petrolera
de esta Ultima, ya que no puede identificarse o asimilarse la obtencion de
rentas a partir de la mera inversién de una capital, con una actividad que

obtiene a partir de una dinamica operatoria extractiva o industrial”.

En el dictamen 35/2010, ante igual casuistica que en el dictamen 15/2001, la
AFIP entendié que no correspondia aplicar al caso los beneficios impositivos
porque se incumplia el requisito de mantenimiento de actividad. En este
caso, era claro que la actividad que no se continuaria era la inversora, siendo
esta actividad la desarrollada por la empresa absorbida y estando claro que

la firma absorbente no continuaria desarrollando esta actividad.

Cabe destacar que la opinion de la AFIP es negativa en relacion a la fusion

por absorcién entre una empresa operativa y su holding.

A pesar de ello, con fecha 22/07/2015 se ha conocido un pronunciamiento
del Organismo Recaudador en el cual se actualizé su mirada en relacién a la
cuestién de debate (empresa que es solo operativa absorbe a su holding).

En esta resolucion 20/2015 se concluyd que “...cuando la omisién de
proseguir alguna de las actividades por parte de la continuadora es producto
del propio proceso de integracion econémica inherente a la restructuracion
societaria, en rigor, dicha circunstancia per se no llevaria a excluir al proceso
de los beneficios previstos en el régimen fiscal de reorganizacién de
empresas que ese dispositivo estatuye”. Esta situacion se verifica
exclusivamente cuando la empresa operativa en su rol de continuadora
prosiguiera Unicamente con la actividad operativa, puesto que la actividad
inversora se veria discontinuada desde el momento en que la absorbente no
podria resultar tenedora de sus propias acciones. Sila empresa absorbente
“...tiene la posibilidad de continuar con la actividad inversora, en el sentido
de conservar las tenencias accionarias en otras sociedades del grupo,
tornaria improcedente el goce de los beneficios previstos por la norma legal
respecto de la reestructuracion planteada”. Esta opinidon implica un cambio
sustancial en la postura de la AFIP, porque igualmente se daria cumplimiento
a las prerrogativas del DR, dado que se verificaria el requisito “permanencia

de la explotacién dentro del mismo ramo” ya que los bienes y/o servicios a
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ser producidos y/o comercializados por la continuadora poseerian
caracteristicas similares a los de la o las empresas antecesoras, sin que se

viera alterada la identidad de objeto perseguido por la norma. °!

Como conclusién, podria ser que la absorcion de una entidad implicaria la
discontinuidad de una actividad. Por ejemplo, se ve en el caso de una
empresa que solamente cobra regalias por el uso de marca al fabricante y/o
comercializadora de productos bajo esa marca, o la que presta servicios de

logistica y distribucién a la entidad vendedora.®?
En estas situaciones, si se verifica que:

- la actividad de la empresa absorbida se realizaba con el Unico fin de
prestar un servicio a la firma absorbente para que esta Ultima
cumpliera con su actividad principal, en el marco de un conjunto

econémico;

-la omisién de proseguir alguna de las actividades por parte de la
continuadora es producto del propio proceso de integraciéon

econdmica inherente a la reestructuracion societaria.

Esas circunstancias no deberian ser un impedimento para el goce de los
beneficios previstos en el régimen fiscal de reorganizacion. Se sigue
sosteniendo que resulta fundamental un cambio de legislacién con el objetivo
de que sea mas claro para el contribuyente y se pueda resolver de manera

razonable sin que este se vea expuesto a inseguridad juridica.

Comentarios adicionales y Conclusion

Luego de haber expuesto los requisitos necesarios para que las
reorganizaciones libres de impuestos puedan realizarse con neutralidad
fiscal, cabe cuestionarse algunos puntos que no estan previstos en la

legislacion.

1 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 3.

92 Enrique Pelle “Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales. Mantenimiento de actividades. Nuevas
Opticas a la vision del fisco”, 3.
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En primer lugar, como es sabido, muchas veces los contratos entre personas
se ven frustrados por diversos motivos, generando la mayoria de las veces
responsabilidad por quien no cumple con la obligacién propia del contrato
gue se celebrd. Pero también es sabido que muchas veces la imposibilidad
de cumplir por una de las partes no genera responsabilidades. En este caso
habria que alegar caso fortuito o fuerza mayor, y de esta manera, quien se ve
imposibilitado de cumplir por alguna de estas causas, previamente a
demostrarlo, se podria exonerar de responsabilidad contractual.

Nuestro Cadigo Civil y Comercial define al caso fortuito en su articulo 1730:
“Caso fortuito. Fuerza mayor. Se considera caso fortuito o fuerza mayor al
hecho que no ha podido ser previsto 0 que, habiendo sido previsto, no ha
podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime de responsabilidad,
excepto disposicién en contrario”. Este Cddigo emplea los términos “caso

fortuito” y “fuerza mayor” como sinénimos.

El punto que se pretende marcar es el siguiente. Supongamos que dos
sociedades deciden fusionarse, luego de acreditar que cumplen con todos los
requisitos necesarios para la RLI. Asimismo, supongamos que la actividad
principal a mantener es la fabricacion de vasos de plastico contando para ello
con un proveedor internacional del material, la maquinaria necesaria y el
personal acorde con el fin de poder satisfacer esta actividad. Pero el Estado
decide por cuestiones de competencia de mercado cerrar las barreras a la

importacion de plastico, o encarecer de modo irrazonable su valor.

En el primer caso, es claro que le resultaria imposible hacerse del material
esencial para el mantenimiento de la actividad. En consecuencia, decidiria
estructurar el negocio cambiando la maquinaria, pero manteniendo el
personal y el proveedor del material, pero esta vez decidiria fabricar vasos de
vidrio. No se estaria tomando esta decision por motivos de bldsqueda de una
ganancia o rentabilidad, sino simplemente por el cierre de las importaciones.
Cabe sefialar que esta nueva estructura nunca se hubiera llevado a cabo si
el cierre de las importaciones no hubiera existido. En consecuencia, se
decide fabricar vasos de vidrio para no perder el negocio. ¢ Seria justo que el
fisco opte por poner una penalidad y quitar los beneficios de neutralidad fiscal
por esto? Por un lado es claro que el requisito de mantenimiento de la
actividad no se esta cumpliendo, cosa que a mi criterio es innegable. El

negocio previo era fabricar vasos de plastico, y no de vidrio.
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Sin embargo, es importante sefialar que este caso no es idéntico al dictamen
90/95 que ya ha sido analizado por una sola caracteristica: en este caso, la
aparicion de un caso fortuito, como es el cierre de las importaciones, hace
gue el productor opte por modificar la actividad. En este supuesto también
debe modificarse la maquinaria, pero el personal seria el mismo y el
proveedor también, los clientes podrian llegar a ser los mismos o no, pero
esto, ¢cambiaria en algo la situacion? A mi entender, seria injusto que el
régimen se caiga por cuestiones totalmente ajenas al contribuyente. Pero
creo que no alcanza con simplemente decir esto. Sostengo que hay que
proponer alguna manera para que quien se vea involucrado en esta
situacion, pueda informarle al Fisco. Podria plantearse que, previo a la
creacion de esta nueva estructura, se le deba informar al fisco lo que se vaya
a modificar, justificar esto alegando el caso fortuito, probado por quien lo
alega. Y que quien se vea en esta situacion, pueda continuar gozando de la

neutralidad fiscal.

Por otro lado, se podria plantear el segundo caso, en el cual por motivos de
costos se hace imposible o poco rentable continuar con la actividad. Este
caso, a mi criterio, es menos claro. La ley podria forzar al individuo a
continuar con la actividad a pesar de que esta no genere ingresos o, peor
aun, genere costos. Como ya se sefial6 en los Dictamenes 71/07 y 72/07
(DAT), se hace énfasis en que "...la identidad de objeto amerita que la o las
empresas continuadoras deban seguir manteniendo actividades que generen
tanto ingresos como costos y gastos cuyo origen esté dado por operaciones
analogas o equivalentes a las que venian efectuando la o las empresas
antecesoras, es decir que no exista la intencion de realizar un cambio

estructural que resienta esencialmente dicha identidad".

Un tercer caso que a mi criterio no es tan claro como los otros dos sefialados
es el siguiente. Supongamos que una empresa se dedica a la fabricacion de
teléfonos celulares. Por cuestiones de mejoras y avances tecnol6gicos -como
viene ocurriendo hace décadas- ya no resulta rentable fabricar teléfonos
celulares. Imaginemos que, méas alla de la rentabilidad de su produccion, ya
no se usan los teléfonos celulares. En primer lugar, es claro que continuar
con esta actividad no es una posibilidad a considerar. Pero en este caso, no
es por un caso fortuito, ni por aumento de costos. Es porque ya no existe el

sentido de producir esto que se venia produciendo. ¢Podria alegarse algo?
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Reestructurarse y empezar a fabricar otra cosa. Esto implicaria cambio de
maquinarias, de personal y de proveedores. O quizds no, pero seria justo
gue quien se reorganizé en miras de tener beneficios, se vea privado de
gozar de la neutralidad fiscal. Cabe también hacer los siguientes
comentarios. ¢Cuan previsible es que ocurra un avance tecnolégico que
genere que un producto ya no se venda por caer en la obsolescencia?
¢ Tiene algun lugar el grado de previsibilidad o deberia tenerlo? Creo que
seria inutil atar a una persona a producir algo que ya no se vende. ¢ Cuél es
el limite en este caso? ¢No vender nada? ¢Vender la mitad de lo que se
venia vendiendo? A mi criterio, las ventas deben ser nulas producto de los
avances tecnologicos, para permitir al contribuyente reestructurarse y que el
régimen no se caiga. Para que no se caiga el beneficio, deberian darse
ambas cosas: un avance tecnoldgico que lleve a que este producto que se
venia produciendo no se venda mas y que esta reduccion de la venta sea

producto de los avances tecnoldgicos.

¢, Deberia cobrarse una multa a pesar de permitir la restructuraciéon? Esta
pregunta genera también a mi entender algunos problemas. ¢De qué manera
seria justo fijar la multa para que no resulte confiscatoria? ¢Para qué casos
se aplicaria? A mi entender, el cobro de una multa iria en contra de aceptar
la restructuraciéon, dado que si el Fisco acepta que se modifique la actividad
gue se venia llevando a cabo por los motivos que sea, cobrarle una multa
seria aceptarlo pero sujeto a una condicién (el pago de la multa). De esta
manera, huevamente nos veriamos imponiendo una medida
desincentivadora generando mas subjetividades por parte del Fisco y con

una legislacion que crea inseguridad juridica.

A lo largo de esta investigacion se intenté reflejar los innumerables
inconvenientes que se generan cuando se trata llevar a cabo
reorganizaciones libres de impuestos. Es claro que el régimen es util y
genera muchos beneficios, pero entendemos que seria fundamental ahondar
un poco mas en ciertos casos que aun no terminan de ser claros para los
contribuyentes y sus negocios. Entendemos que es necesario que haya una
serie de requisitos a cumplir para poder gozar de este beneficio. Sin
embargo, es también claro que las exigencias deben ser lo suficientemente
claras, de modo tal que el contribuyente pueda cumplirlas y aprovechar de

este modo la neutralidad fiscal. Mientras haya lagunas e inseguridad juridica,
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no solo serd un obstaculo para quien opte por hacer uso de este régimen,
sino también para el Fisco, que debera decidir en base a hormas poco claras

y terminar& decidiendo de modo subijetivo.
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