UNIVERSIDA%%
Belgrano

L 1064-2014 50° ANIVERSARIO .ﬂ
BUENOS AlRES ARGENTINA

Universidad de Belgrano Escuela
de Posgrado en Negocios

ESPECIALIZACION EN IMPUESTOS

TRABAJO FINAL DE ESPECIALIZACION

REORGANIZACION DE EMPRESAS
LIBRE DE IMPUESTOS PARA CONJUNTOS
ECONOMICOS EN ARGENTINA

AUTOR: Yamile S. Maillet Pérez
TUTOR: Ana Paula Locurscio

Noviembre 2022



RESUMEN

La ley de impuesto a las ganancias prevé un régimen especial libre de impuestos
para los supuestos de reorganizacion de empresas (fusion, escision y conjunto
econdmico), sujeto al cumplimiento de determinados requisitos que la propia ley del
gravamen y su decreto reglamentario imponen de manera concurrente.

El encuadramiento en los términos de dicho régimen importa que los resultados
provenientes de los mayores valores asignados a los bienes de las empresas que se
reorganizan no estén alcanzados por el impuesto a las ganancias y que, asimismo, se
trasladen a la/s entidad/es continuadora/s, los derechos y obligaciones fiscales de la/s
antecesora/s. Este tratamiento fiscal se ha instaurado con el fin de no incidir en
reorganizaciones cuyo objetivo sea la optimizacion del rendimiento de los factores
productivos y, al mismo tiempo, impedir que la reorganizacion se lleve a cabo con
propdsitos exclusivamente fiscales.

Por otro lado, el incumplimiento de los mentados requisitos normados en la ley
del tributo y en su decreto reglamentario conllevara la imposibilidad de acceder al
tratamiento fiscal previsto en dicha ley. Es decir que, en tal situacion, se debera tributar,
en su caso, por el resultado originado a raiz de la transferencia de bienes de la/s
antecesora/s a la/s continuadora/s y, a su vez, no se producira el traslado de los derechos
y obligaciones fiscales de la/s antecesora/s a la/s continuadora/s.

En la Ley N° 19.550 se regulan, a los fines societarios, los procesos de fusion y
escision, mientras que en la Ley N° 11.867 se reglamentan las compraventas de
establecimientos comerciales. Sin embargo, el derecho tributario no limita la figura de
reorganizacion empresaria a las sociedades comerciales, sino que también se pueden
reestructurar con un tratamiento impositivo diferencial otras figuras que encuadren, a los
fines fiscales, como empresas Yy/o explotaciones de cualquier naturaleza,
contemplandose también, especificamente, el supuesto de ventas y transferencias dentro
de un mismo conjunto econémico.

De esta forma, puede afirmarse que la reorganizacion puede ser valida a los fines
societarios, pero no serlo a los fines de gozar de los beneficios impositivos instituidos en

los articulos 80 y siguientes de la ley de impuesto a las ganancias. A su vez, la figura de



reorganizacion empresaria a los fines fiscales podria abarcar supuestos que no encuadren
entre los previstos en la Ley General de Sociedades N° 19.550 o en la Ley N° 11.867,
debiendo también tenerse en cuenta las discusiones administrativas y judiciales a las que
se hara mencién a lo largo de este trabajo relativas a la exigencia del cumplimiento de

ciertos requisitos previstos en tales normas.



ABSTRACT
The income tax law provides for a special tax-free regime for the cases of

reorganization of companies (merger, spin-off and economic group), subject to
compliance with certain requirements that the tax law itself and its regulatory decree
impose concurrently.

The framework in the terms of said regime matters that the results from the
higher values assigned to the assets of the companies that are reorganized are not
reached by the income tax and that, likewise, the tax rights and obligations of the
predecessors are transferred to the entity or entities successors. This fiscal treatment was
established in order not to affect reorganizations whose objective is to optimize the
performance of productive factors and, at the same time, to prevent the reorganization
from being carried out for exclusively fiscal purposes.

On the other hand, failure to comply with the aforementioned requirements
regulated in the Tax Law and its regulatory decree will lead to the reorganization not
producing the fiscal effects provided for in said regulations. That is to say, it must be
taxed, where appropriate, for the result originated from the transfer of assets from the
predecessor to the successor and, in turn, the transfer of rights and tax obligations of the
predecessor to the successor will not take place.

Law N° 19.550 regulates, for corporate purposes, merger and spin-off processes,
while Law N° 11.867 regulates the sale of commercial establishments. However, the tax
law does not limit the reorganization to commercial companies, but other subjects
considered for fiscal purposes as enterprises and/or operations of any nature can also be
restructured with a differential tax treatment, and it specifically contemplates the case of
sales and transfers within the same economic group.

In this way, it can be affirmed that the reorganization may be valid for corporate
purposes, but not for the purposes of enjoying the tax benefits established in articles 80
and following of the income tax law. Additionally, the institute of reorganization for
fiscal purposes could cover cases not included in General Corporate Law N° 19.550 or
in Law N° 11.867. It is also important to keep in mind the administrative and judicial
discussions that will be mentioned alongside this document, related to the obligation of

accomplish certain requirements fixed in those laws.



PLANTEAMIENTO DEL TEMA/PROBLEMA

La dindmica de los negocios y de la economia genera cambios en cuanto a la
organizacion de las sociedades. Galimberti® (1998) expresa que:

La reorganizacion puede definirse como la accion y el efecto de
volver a organizar. La reorganizacion, o reestructuracion o la mas
moderna reingenieria, aluden a los procesos que enfrentan las
empresas u organizaciones para adecuarse a los cambios
permanentes del mercado y asi lograr, o mantener, niveles de
competitividad y eficiencia (p.394).

Tales procesos se pueden llevar a cabo mediante la venta de activos, de acciones,
0 cuotas sociales; o través de actos de asociacion o escision, realizando o no, aportes a
las nuevas sociedades (Raimondi C. y Atchabahian A., 20002).

Asimismo, el Estado Nacional a través de sus diferentes politicas fiscales,
econdmicas, legales-societarias, entre otras, puede fomentar la integracion vertical, la
integracion horizontal o incluso la separacion de actividades. Sera entonces en este
marco en el que las empresas pueden tomar la decision de reorganizar juridicamente sus
negocios, por lo que las consecuencias fiscales de tales decisiones deben analizarse.

Ademas, en nuestro sistema legislativo, el pago de tributos, calculados sobre las
ganancias, el patrimonio y el consumo, es una obligacién de la que no pueden escapar
los contribuyentes, al menos no sin una penalidad posterior.

Por lo tanto, desde el punto de vista fiscal, el problema principal de estos
procesos es si los valores asignados a los bienes de las empresas reorganizadas deben o
no considerarse beneficios realizados y gravables. En principio, las transferencias que
involucran estos hechos estan gravadas por distintos tributos.

! Galimberti, M.B. (1998). La regularizacion de sociedades. Un instituto incluido dentro del régimen de
reorganizacion empresarial libre de impuestos. VII Congreso Argentino de Derecho Societario, Il
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa. Buenos Aires (pp. 394-396).
Recuperado de
https://repositorio.uade.edu.ar/xmlui/bitstream/handle/123456789/1205/CDS07030394.pdf?sequence=1&i
sAllowed=y

2 Raimondi, C.A. y Atchabahian, A. (2000). Impuesto a las ganancias. Texto ordenado en 1997 de la ley
del impuesto y reglamento aprobado por Dto. 1344/98. 32 Ed. Bs. As. Depalma.



https://repositorio.uade.edu.ar/xmlui/bitstream/handle/123456789/1205/CDS07030394.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.uade.edu.ar/xmlui/bitstream/handle/123456789/1205/CDS07030394.pdf?sequence=1&isAllowed=y

En efecto, la Ley de Impuesto a las Ganancias® (en adelante LIG) establece, en
su articulo 3°, que “a los fines indicados en esta ley se entendera por enajenacion la
venta, permuta, cambio, expropiacion, aporte a sociedades Yy, en general, todo acto de
disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso. (...)”.

Sin embargo, la misma norma, en sus articulos 80 y 81, dispone determinados
requisitos para poder acceder al régimen de reorganizacion de empresas libre de
impuestos. Asimismo, la Resolucién General (en adelante R.G.) (AFIP) N° 2.513/2008
ha establecido otros requisitos que también deben observarse para cumplir con lo
dispuesto en los articulos 172 a 176 del decreto reglamentario (en adelante DR) de la
LIG. Por su parte, la Ley del Impuesto al Valor Agregado* en su articulo 2°, inciso a),
también establece un tratamiento especial en caso de cumplir con las exigencias
establecidas en la normativa citada anteriormente. El fundamento de estas normas
obedece al hecho de que este tipo de transferencias patrimoniales serian extremadamente
costosas si no existiera un régimen por la cual se permitiera realizar reorganizaciones
empresarias con neutralidad fiscal.

Por consiguiente, el legislador no busca restringir el desenvolvimiento de los
negocios, pero si determinar ciertos requisitos para evitar reorganizaciones que persigan
exclusivamente beneficios fiscales, los cuales deben ser respetados debido a que, si no
fueran cumplidos, el contribuyente debera pagar al menos los referidos tributos que no
fueron abonados, perdiendo de este modo el beneficio otorgado. Es por esto que resulta
fundamental no solo cumplir con los requisitos exigidos por ley, sino también con los
plazos que ella exige.

Ahora bien, al momento de intentar cumplir con los mencionados requisitos, los
contribuyentes se enfrentan a innumerables inquietudes derivadas de la vaguedad de las
normas y a incontables antecedentes administrativos y judiciales a través de los cuales se
han ido delineando aspectos sustanciales del instituto. Incluso para los profesionales

especializados en la materia resulta sumamente dificultoso contar con un acabado

3 Ley N° 20.628 (t.0. 2019).
4 Ley N° 20.631 (t.0. 1997).



conocimiento de tales antecedentes, de manera de disminuir los riesgos ante una futura
fiscalizacion.

Han sido habituales las controversias acerca del tratamiento impositivo a seguir
frente al caso particular de reorganizaciones realizadas en el marco de conjuntos
econdmicos, por lo que sistematizar la informacion dispersa sobre dicha cuestion resulta
un verdadero desafio.

Pese a ello, a lo largo de los afios no se han introducido reformas legislativas

tendientes a contar con un marco normativo mas claro.



INTRODUCCION

El presente trabajo se basa en abordar la tematica referida a la Reorganizacion
Empresarial, en particular dentro de conjuntos econémicos, en la Republica Argentina
desde la optica de la rama tributaria, limitando el analisis a los impuestos a las ganancias
y al valor agregado.

Si bien la reorganizacién empresarial también es regulada por la rama societaria,
esta Ultima regla la reorganizacion de la Ley N° 19.550 General de Sociedades para los
procesos de fusion y escision, por lo que solo abarca a entes comprendidos en dicha
normativa. No obstante, en la Ley N° 11.867 se reglamentaron las compraventas de
establecimientos comerciales, con el proposito fundamental de garantizar los derechos
de los acreedores y del cesionario; se dispone un mecanismo de publicidad y la
posibilidad, para los primeros, de oponerse a la transferencia si no se liquida su credito
previamente.

En cambio, el derecho tributario no limita la reorganizacion a las sociedades,
sino que también se pueden reestructurar, con un tratamiento impositivo diferencial,
otras figuras que encuadren, a los fines impositivos, como empresas y/o explotaciones
de cualquier naturaleza y contempla, especificamente, el supuesto de ventas y
transferencias dentro de un mismo conjunto econémico. Asimismo, en este campo se
busca la neutralidad fiscal y, a su vez, se aspira a que no se realicen reorganizaciones con
fines exclusivamente fiscales, de ahi que se exijan ciertos requisitos. A diferencia de
ello, en la rama del derecho societario se reglamentan estos negocios empresariales para
brindar seguridad juridica y proteger a terceros.

En cuanto a la normativa de naturaleza impositiva aplicable que se abordara a lo
largo de este trabajo, se advierte que, a diferencia del resto del régimen tributario
argentino, no ha sufrido modificaciones sustanciales. Las disposiciones pertinentes se
encuentran, en materia de impuesto a las ganancias, tanto en la Ley N° 20.628 (t.o.
2019) como en su Decreto Reglamentario N° 862/2019, con escaso articulado, y en la
Resolucion General (AFIP) N° 2.513/2008. En lo que hace al impuesto al valor

agregado, la cuestién se encuentra sucintamente abordada en la ley que regula ese



gravamen. Por consiguiente, el dinamismo de la cuestién estd dado por numerosa
jurisprudencia administrativa y judicial, que se encuentra dispersa, con lo cual se torna
complejo estudiar el tema de referencia y lograr la correcta interpretacion y
asesoramiento ante situaciones controvertidas.

El proposito del trabajo sera desarrollar una herramienta que permita conocer los
principales aspectos a tener en cuenta al momento de evaluar el impacto fiscal de los
procesos de reorganizacion empresarial dentro de conjuntos econdémicos en Argentina,
limitando el andlisis, como se dijo, al impuesto a las ganancias y al impuesto al valor
agregado.

A tal fin, se partird de nociones basicas como son el concepto y tipos de
reorganizacion empresarial -fusion, escisién y transferencias dentro de conjuntos
econdmicos®-, para luego adentrarse a analizar, en particular, los escenarios discutidos
y/o controvertidos de las reorganizaciones de conjuntos econdémicos para Sser
consideradas libre de impuestos.

De esta manera, se intentara compilar los distintos antecedentes que se han
producido a lo largo del tiempo, de modo que puedan ser utilizados como guia para
profesionales que deseen comprender el tratamiento impositivo de estos negocios
juridicos y conocer las circunstancias en las que es factible su consideracion como libre
de impuestos. Esta herramienta pretende servir para acelerar el proceso de analisis
profesional, disminuir el margen de error en el asesoramiento y reducir los costos en los
que incurre el profesional ante la dispersion y la poca claridad de la informacion
disponible sobre el tema elegido. A su vez, se intentaran efectuar algunas propuestas de

reforma normativa para clarificar, en la legislacion, aspectos hasta ahora conflictivos.

> Varios autores incluyen a la transformacion, legislada en la Ley General de Sociedades N° 19.550 (t.o.
1984), Capitulo I - Seccién X, como una de las formas de reorganizacion societaria. Tal es el caso de la
obra de Efrain Hugo R. y Muifio Orlando M. (2004). “Derecho Societario”, 5% ed., (pp.817 y ss). Ed.
Atrea. Sin embargo, en el &mbito tributario, la transformacion no es reconocida como una forma de reor-
ganizacion por el Fisco. Ver al respecto dictdmenes: (DATJ) N° 48/1978, (DATJ) N° 13/1980, (DATJ) N°
20/1988, (DI ATEC) N° 66/2001 y (DAL) N° 3/2005.



HIPOTESIS

Sin duda, las empresas pueden tomar la decision de reorganizar juridicamente sus
negocios, por consiguiente, las consecuencias fiscales de tales decisiones deben
analizarse. Desde este punto de vista, la reorganizacion empresaria comprende
exigencias legales para poder ser calificada como tal a los efectos de obtener beneficios
impositivos que aseguren la neutralidad fiscal en el proceso.

La doctrina y la jurisprudencia han sostenido que para la aplicacion de dichos
beneficios debian cumplirse tanto los requisitos exigidos por la normativa (los que han
dado lugar a un sin numero de cuestiones controvertidas), como asi también el requisito
implicito de no perseguir Gnicamente un fin tributario, sino que con la reorganizacion se
aspire a un beneficio empresarial o de negocio. Se debe advertir que, cuando se encaran
procesos de reorganizacion complejos, en muchos casos no se logra calificar como
negocios libres de impuestos, por diversas razones. En consecuencia, la materia produce
una enorme tensién entre el interés de los contribuyentes y el del fisco, frente a la
posibilidad de que los procesos queden fuera de imposicion en la medida que cumplan
con ciertos requisitos que provienen del propio ordenamiento fiscal.

El articulo 80 de la LIG establece como tercer tipo de reorganizaciéon a "las
ventas y transferencias de una entidad a otra que, a pesar de ser juridicamente
independientes, constituyen un mismo conjunto econémico”. Asorey (2021) expresa
que: ‘el acierto del legislador al incorporar esta figura como acto de reorganizacion
quedd demostrado a través del tiempo por las reorganizaciones efectuadas utilizando el
procedimiento previsto en la ley” (Capitulo V). No obstante, dicho supuesto ha sufrido
desacuerdos en cuanto a su naturaleza y a sus efectos.

Por lo tanto, luego de analizar los aspectos conflictivos para este tipo de
reorganizaciones, se sugeriran reformas normativas que permitan clarificar aspectos que

han generado controversias para que las mismas dejen de ser discutidas.

& Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y Transferencias en conjunto econémico. Seccion.
1.1: Naturaleza juridica de las ventas y transferencias en conjunto econdmico. (4* Ed). Reorganizaciones
empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.



OBJETIVOS

Objetivo general

La presente investigacion tiene como objetivo analizar el modo en que se han ido
delineando e interpretando los requisitos exigidos por la LIG, su DR y la R.G. (AFIP) N°
2.513/2008 para que la reorganizacion empresaria en el marco de conjuntos econémicos
resulte libre del impuesto a las ganancias y del IVA en la Argentina. A su vez, proponer

reformas normativas que permitan clarificar aspectos que han generado controversias.

Objetivos especificos

- Determinar el concepto de reorganizacién empresaria y, en particular, de ventas y
transferencias dentro de conjuntos econémicos, para comprender el alcance del analisis
que se propone.

- Enumerar y analizar el alcance de los requisitos para que se haga efectiva la
reorganizacion libre de impuesto a las ganancias y de impuesto al valor agregado en el
marco de un conjunto econémico.

- Identificar las principales controversias derivadas de la aplicacion de las leyes de IG y
de IVA en reorganizaciones empresarias de conjuntos economicos.

- Elaborar propuestas de cambios normativos para clarificar el marco normativo

aplicable en la materia.
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MARCO TEORICO

Concepto de Reorganizacion Empresarial

El trabajo comprende a las reorganizaciones empresariales realizadas dentro de
un conjunto econdémico. Por consiguiente, es fundamental exponer el concepto de
reorganizacion empresaria para comprender el analisis que se propone. Asorey (2021)
expresa que:

En el vocablo reorganizacion la preposicion inseparable "re"
unida al verbo "organizar" refleja el hecho de volver a ordenar
una cosa. En relacion con el tema que nos ocupa ello implica la
alteracion de las estructuras empresarias, sustanciales y/o
formales, que puede tender a la concentracion, la divisién o
perseguir algun otro objetivo empresario.

(...) mientras algunos autores ecuropeos se refieren a la
reestructuracion de empresas, sin desconocer que se trata de "una
indiscutible reorganizacion de las estructuras empresariales"’, en
nuestro d&mbito, desde las modificaciones del dec.-ley 18.229 del
afio 1943, se adoptd el concepto de reorganizacion, tomado de la
legislacion norteamericana. (Capitulo 18).

En cuanto al significado de empresa, en nuestro derecho no existe un concepto
claro, por lo que esta cuestion viene generado controversias con el Fisco. Asi, parte de la
doctrina hace una distincion entre sociedad y empresa, considerando algunos que la
sociedad es el sujeto titular de la empresa y otros que la sociedad es la forma juridica de
la empresa colectiva. Por el contrario, otro sector de la doctrina y la legislacién

identifican sociedad con empresa (Zavala Rodriguez, 1971°).

7 Navarro, E. M. (1997). Fiscalidad de la reestructuracion empresarial. (pp. 19 y 117). Madrid: Marcial
Pons. Citado en el trabajo de la referencia anterior.

8 Asorey, R. O. 'y Asorey F. (2021). Capitulo I: Aspectos juridicos de la reorganizacion empresarial. (42
Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

9 Zavala Rodriguez, C.J. (1971). Derecho de la empresa. Bs. As. Depalma.

11



La Ley N° 19.550% en su articulo 1°, determina el concepto de sociedad al
considerar que, habré sociedad cuando una o mas personas en forma organizada,
conforme a una de las formas previstas en dicha ley, se obligan a realizar aportes para
aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios, participando de los
beneficios y soportando las pérdidas. Asorey (2021) expresa que:

Nuestra ley general de sociedades con anterioridad a la reforma
de la Ley N° 26.994 no incorpora el criterio unificador en materia
de sociedades, ocupandose Unicamente de las sociedades
comerciales, sin desarrollar un concepto societario Unico.

Resulta relevante que, a partir de la ley 26.994, las sociedades no
se denominan mas “comerciales”, pero deben ser todas
"empresarias”. (Capitulo II 11).

De esta manera, Asorey (2021) manifiesta que:

Al abocarse la doctrina a la determinacion del concepto juridico
de empresa ha concluido en general que la empresa es
fundamentalmente actividad de una persona fisico juridica
traducida en organizacion, aclarando que cuando esa actividad se
dirige a ordenar los factores de la produccion con fines de lucro,
estamos ante la empresa econémica (Capitulo 11*?).

La circular (DGI) N° 1080 del 11/09/1979, que se referia al impuesto sobre los
capitales (hoy derogado), sostuvo que “empresario es la persona fisica o sucesion
indivisa, titular de un capital que a nombre propio y bajo su responsabilidad juridica y
econdémica asume con intencion de lucro la prestacion habitual de servicios técnicos,
cientificos o profesionales y organiza, dirige y solventa con ese fin el trabajo
remunerado y especializado de otras personas".

En el Dictamen (DATyJ) N° 7/1980 se definid, a los efectos fiscales, el término

empresa como:

10_ey General de Sociedades N° 19.550 (t.0. 1984).

11 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo 1I: La reorganizacion empresarial y la legislacién fiscal.
Seccion 9: El concepto de reorganizacion en la Ley de Impuesto a las Ganancias. (4* Ed).
Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

12 Op. cit. anterior.

12


http://www.checkpoint.laleyonline.com.ar/maf/app/document?docguid=iD4ADF0F1F112CA31198DB97F1AB5727E
http://www.checkpoint.laleyonline.com.ar/maf/app/document?docguid=iD4ADF0F1F112CA31198DB97F1AB5727E

"Organizacion industrial, comercial, financiera, de servicios,
profesional, agropecuaria o de cualquier otra indole que, generada
para el ejercicio habitual de una actividad econdmica basada en la
produccidn, extraccién o cambio de bienes o en la prestacion de
servicios, utiliza como elemento fundamental para el
cumplimiento de dicho fin la inversion del capital y/o el aporte de
mano de obra, asumiendo en la obtencién del beneficio el riesgo
propio de la actividad que desarrolla™.
Sintetizando, el concepto de empresa en el derecho tributario, ademéas de no ser
univoco®®, se asimila al de explotacion, organizacion, fondo de comercio, entre otros“.
Por lo tanto, con esta amplitud, el instituto es contemplado por el legislador en la
Ley de Impuesto a las Ganancias®®, en cuyo articulo 80 se dispone que podran
reorganizarse: sociedades, fondos de comercio y en general, empresas y/o explotaciones
de cualquier naturaleza (en el ultimo parrafo del articulo 172 del DR se incluye la
reorganizacion de empresas o explotaciones unipersonales).
El articulo 80 continua expresando: “Se entiende por reorganizacion:
a) La fusidn de empresas preexistentes a través de una tercera que se forme o por absor-
cion de una de ellas.
b) La escision o division de una empresa en otra u otras que continten 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.

13 Favier Dubois, E. M. (2015). La empresa en el nuevo derecho comercial. Importancia, delimitacién
implicancias legales y fiscales. Revista La Ley. N° 226, p.9. Recuperado de https://www.studocu.com/es-
ar/document/universidad-nacional-de-lujan/derecho/la-empresa-en-el-nuevo-derecho-comercial-
importancia-delimitacion-implicancias-legales-y-fiscales/14354769

14| e Pera, S. La empresa en el derecho tributario argentino. Revista Faces, N° 4, ps. 43y ss., citado en el
trabajo de la nota anterior.

15 ey N° 20.628 (t.0. 2019).

16 Decreto Reglamentario N° 862/2019. Reglamentacion de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto
ordenado en 2019.
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https://www.studocu.com/es-ar/document/universidad-nacional-de-lujan/derecho/la-empresa-en-el-nuevo-derecho-comercial-importancia-delimitacion-implicancias-legales-y-fiscales/14354769

Dicho esto, el Fisco también ha expresado su criterio del concepto de empresa,
de manera més especifica, para los casos de reorganizacion de empresas. Se
mencionaran algunos dictamenes:

- Dictamen (DATYJ) N° 42/1974: Se admite la posibilidad de que, ante un proceso de

escision, participen sociedades no constituidas regularmente y explotaciones unipersona-
les; transfiriendo una de sus explotaciones agropecuarias a un socio que se retira contra
el rescate de sus acciones, ya que una explotacion agropecuaria califica como actividad
empresarial.

- Dictamen (DALTT) N° 23/1988: Se concluye que, de cumplirse con los requisitos del

régimen, el art. 80, inc. ¢) puede aplicarse a la transferencia de bienes de una sucursal de
una sociedad del exterior a una sociedad local perteneciente al mismo conjunto econo-
mico. Asi, se concluyd que “Procede el reconocimiento del beneficio de liberacion tribu-
taria solicitada por la transferencia de bienes de la sucursal de una sociedad del exte-
rior a otra sociedad constituida en el pais, en virtud de que la firma ha dado pleno
cumplimiento a la normativa vigente”. Se destac6 que la sucursal no “...se encuadra co-
mo sociedad en los términos de la Ley 19.550 y sus modificaciones, pero que ajustando-
se a las disposiciones reglamentarias del pais se encuentra inscripta en los impuestos a
las Ganancias y sobre los Capitales”.

Para reforzar esta conclusion se agregd que “...la situacion a estudio -en punto a su pro-
cedencia- no seria distinta a la que pareciera haberse derivado en el supuesto, que la en-
tidad matriz del exterior hubiera decidido el cambio de la identidad o personalidad juri-
dica de su Sucursal, por la de una sociedad an6nima argentina donde mantuviera intacta
su participacion patrimonial; indudablemente en tal supuesto la reorganizacion respecti-
va seria inobjetable”.

- Dictamen (DAT) N° 56/2003: No se admite la figura frente a un fondo comun de

inversion que transfiere su patrimonio a un fideicomiso porque tales figuras “no
encuadran como sociedades, ni empresas 0 explotaciones”. No obstante, en el Dictamen
(DAT) N° 37/2012 que se comentard mas adelante, parece haberse relativizado este
criterio, en tanto alli se concluyé que en “...el Dictamen N° 56/03 (DAT) (...) se

considera vedada la posibilidad de reorganizarse de acuerdo a las pautas del citado
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Articulo 77 a aquellos fondos comunes de inversion y fideicomisos que no revistan la
condicién de empresas o0 explotaciones”.

- Dictamen (DAT) N° 5/2006: Disolucion, liquidacion y adjudicacion a los socios del

unico activo (un inmueble rural), que se subdivide. Como la actividad es el alquiler de
inmuebles propios, se concluye que las continuadoras no constituyen empresas uniper-
sonales, ya que obtienen rentas encuadradas como de la primera categoria frente al im-
puesto a las ganancias.

- Dictamen (DI ATEC) N° 19/2007: Se admite la escision de una sociedad de hecho en

una explotacion unipersonal y en otra sociedad de hecho. En este caso, se considera que

tanto la antecesora como las sucesoras son empresas.
- Dictamen (DI ATEC) N° 63/2009: No se admite la reorganizacion frente al traslado de

bienes de la sociedad conyugal a sociedades anénimas formadas por los conyuges, al no
producirse un traspaso de bienes entre empresas.

- Dictamen (DAT) N° 37/2012: Tampoco se admite frente a una S.A. que se disuelve y

destina su patrimonio a una fundacion y a otra S.A., porque las fundaciones no revisten
el caracter de empresas o explotaciones.

De la misma manera, corresponde analizar la jurisprudencia del Tribunal Fiscal
de la Nacion y del Poder Judicial de la Nacion referida al concepto que nos ocupa, foca-
lizando en las caracteristicas de la actividad a desarrollarse y en la evaluacion de si la
misma es considerada como actividad empresarial de tercera categoria frente al impuesto
a las ganancias. A tal fin, pueden mencionarse, al menos, los siguientes antecedentes:

- TEN — Sala C, Carro de Castelo, Soledad I., 28/02/1986: Frente al caso de una S.A.

que se disuelve y adjudica los bienes en especie entre los accionistas, se entendié que no

se habia demostrado que la adjudicataria de los bienes continuara con la actividad de la
sociedad disuelta, concluyéndose que no hay reorganizacion cuando la renta de los ac-
cionistas, después de la disolucion, no pueda considerarse como de tercera categoria.

- TEN — Sala D y CNACAF - Sala V, Santa Ana S.C.A. (socio: Marcelo Dorignac),

28/08/1987: Si bien se considerd que no se daba en la especie la figura prevista por la

Ley N° 19.550, se tuvo en consideracion que, en la realidad de los hechos, tanto el socio

retirado como la sociedad habian continuado cada uno por separado con la explotacion

15



agropecuaria, con lo cual se estimo6 que se habia producido una verdadera escision, dan-
do ello lugar a la division de una empresa en marcha, en dos, continuando ambas con el
mismo objeto comercial. En este antecedente se destaca la prevalencia del criterio de
realidad econdmica por sobre la observacion estricta de los requisitos formales.

- TEN — Sala C, Dorignac, Marcelo Eduardo s/recurso de apelacion, 26/11/1996: En

idéntico sentido del anterior.

Evaluados los alcances de la figura de empresa a los fines de una reorganizacion
en los términos impositivos, resta analizar el concepto de explotaciones, término que
también es utilizado frente al tratamiento especial que nos ocupa. Asorey (2021) expresa
que:

En relacion con el régimen fiscal de reorganizacion pueden ser de
cualquier naturaleza.

(...) con total desprolijidad legislativa, tales conceptos se
extienden simultaneamente como idénticos y distintos, pues la
norma utiliza la conjuncion disyuntiva "o" a igual que la
copulativa "y". Se ha sefialado que empresa es lo genérico, en
tanto "la explotacion tiene un significado técnico restringido, ya
que paralelamente al ciclo de la explotacion, la empresa puede
desarrollar otras actividades que ha dado en llamérselas aciclicas

(actividades similares o complementarias)'’. (Capitulo 11%8).

Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20.628 (t.0. 2019) y su Decreto Reglamentario
N° 862/2019. Ley de Impuesto al Valor Agregado N° 20.631 (t.o0. 1997)

La LIG, en su articulo 3°, dispone: “(...) se entenderd por enajenacion la venta,
permuta, cambio, expropiacion, aporte a sociedades y, en general, todo acto de disposi-

cion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso. (...)”.

17 Asorey cita la obra de: Giuliani Fonrouge, C. M. y Navarrine, S.C. (1980). Impuesto a los capitales. Bs.
As. Depalma, p. 18.

18 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo 1I: La reorganizacion empresarial y la legislacién fiscal.
Seccion 9: El concepto de reorganizacién en la Ley de Impuesto a las Ganancias. (4* Ed).
Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.
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Por su parte, el articulo 71 del DR establece que “cuando la transferencia de bie-
nes se efectle por un precio no determinado (permuta, dacion en pago, etcétera) se
computard a los fines de la determinacion de los resultados alcanzados por el impuesto,
el valor de plaza de tales bienes a la fecha de la enajenacion”.

No obstante, la LIG prevé un tratamiento especial, en sus articulos 80 y 81, para
ciertas reorganizaciones empresariales. En efecto, en ciertos casos, en el articulo 80 se
determina un doble beneficio, disponiéndose en su primer parrafo: “(...) los resultados
que pudieran surgir como consecuencia de la reorganizacion no estaran alcanzados por
el impuesto de esta ley (...)” y agregandose, en el segundo parrafo, que: “en tales casos,
los derechos y obligaciones fiscales establecidos en el articulo siguiente, correspondien-
tes a los sujetos que se reorganizan, seran trasladados a la o las entidades continuado-
ras”.

En el mismo articulo se indica que “En los casos de otras ventas y transferencias,
no se trasladaran los derechos y obligaciones fiscales establecidos en el articulo siguien-
te, 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”, esto es,
no amortizable (Art. 92 inc. h) de la LIG).

El articulo 81 de la LIG dispone los derechos y obligaciones fiscales trasladables
a la/s empresa/s continuadora/s*®. Asimismo, la R.G. (AFIP) N° 2.513/2008 ha estableci-

19 Articulo 81.- “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 inflacién positivos. 3) Los saldos de
franquicias impositivas o deducciones especiales no utilizadas en virtud de limitaciones al monto compu-
table 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 aplicacién designado en la disposicion res-
pectiva. 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 disminucion de existencias, cuando se ha hecho uso de franquicias o se ha practicado el
revallio impositivo de bienes por las entidades antecesoras, en los casos en que asi lo prevean las respecti-
vas 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) EI computo de los términos a que se refiere el articulo 71, cuando
de ello depende el tratamiento fiscal. 11) Los sistemas de imputacion de las previsiones cuya deduccion
autoriza la ley.
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do otros requisitos, plazos y condiciones que también deben observarse para cumplir con
lo dispuesto en los articulos 172 a 176 del decreto reglamentario.

Desde el punto de vista del Impuesto al Valor Agregado, y ligado a los beneficios
en el I1G, puede mencionarse lo estipulado en el articulo 2°, inciso a), segundo parrafo, de
la ley que regula el impuesto, en el que se prevé: “No se consideraran ventas las trans-
ferencias que se realicen como consecuencia de reorganizaciones de sociedades a fondos
de comercio y en general empresas y explotaciones de cualquier naturaleza comprendi-
das en el articulo 77 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1986 y
sus modificaciones?®®. En estos supuestos, los saldos de impuestos existentes en las

empresas reorganizadas seran computables en la o las entidades continuadoras”.

Antecedentes que determinan el tratamiento especial

La primera manifestacién de la legislacion tributaria sobre reorganizaciones
empresariales en nuestro pais fue a través de la Ley de Impuesto a los Réditos (Ley N°
11.682). A través de las modificaciones introducidas en dicha normativa, se dejo
establecido el concepto de "reorganizacion de sociedades o fondos de comercio”. La
norma en cuestion establecia que: “(...) Se entiende por reorganizacioén de sociedades o
fondos de comercio, las ventas, transferencias, fusiones, absorciones, consolidacion, etc.,
de una entidad con otra que, a pesar de ser juridicamente independientes, constituyen un
mismo conjunto econdémico. La misma disposicion rige cuando las partes que
intervienen en la reorganizacion no sean sociedades, y aun cuando la operacion haya
sido realizada con anterioridad a la promulgacion de esta ley (...)".

Ademas, se cred el concepto de "Conjunto Economico”. Asorey (2021)
manifiesta que: “(...) para la doctrina, fue una invencion de los reformadores con el

objeto de significar la subsistencia de la propiedad virtual de la entidad en las mismas

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, tratamien-
tos diferentes. (...)”

20 Hoy, articulo 80.
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personas, reemplazando asi la palabra control o contralor del derecho norteamericano
por la nueva expresion?'” (Capitulo 11?%).

En el afio 1952, a traves del Decreto N° 6.188, se especifica el concepto de
conjunto econémico, fijandose la proporcion minima de capital que debia continuar en la
entidad sucesora.

Con la sancion de la Ley N° 18527 (B.O. 19/01/1970) se introdujeron
importantes modificaciones en el tema. Fue a través de esta norma que se cred este
instituto, debido a que la reorganizacién se encontraba, hasta el momento, mal
formulada, refiriéndose a conceptos confusos, técnicamente imprecisos. Se implantd, por
primera vez en nuestro pais, un régimen fiscal sobre reorganizacién empresarial por el
que se reconocio la neutralidad fiscal en tales procesos y el traslado de derechos y
obligaciones fiscales, con la condicion de que el proposito perseguido por las partes
sea comercial o empresarial. La nota que acompariaba el proyecto de la citada ley
sefialaba que:

“(...) dentro de los objetivos vinculados con la eficiencia del
sector privado, jugd un papel importante el hecho de que las
empresas logren una dimension apropiada a la produccion en gran
escala en algunos casos y aprovechen las ventajas de la
especializacién en otros. El sistema tributario argentino en
muchos casos obstaculiza la reorganizacion de empresas, dandole
el caracter de operacion gravada e impidiendo de ese modo —por
razones de costo fiscal— se realicen reorganizaciones cuyo
resultado podria ser el mejoramiento de la productividad. El
propdsito central de las reformas vinculadas con este punto,
consiste en facilitar esos procesos de reorganizacion, impidiendo
de ese modo que las tendencias del mercado a la optimizacion del

rendimiento de los factores productivos sean obstaculizadas por

21 Asorey expresa: El concepto de control en el Internal Revenue Code se analiza en el cap. XIlI, pto. 2.

22 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo II: La reorganizacién empresarial y la legislacion fiscal.
Seccidn. 5: Las primitivas disposiciones existentes en la materia. (42 Ed). Reorganizaciones empresariales
libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.
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razones impositivas. Se han adoptado, por otra parte, algunos
recaudos para impedir que las reorganizaciones tengan propositos
exclusivamente fiscales, ya que en tal caso no se lograria el
objetivo deseado®”.

Mas alla de la dificultad de implementar el principio de neutralidad, su vigencia
en el régimen fiscal argentino ha sido reconocida tanto por la jurisprudencia
administrativa y judicial, como por la doctrina (Asorey, 2021%4).

Asorey (2021), en su obra, cita a Aurelio Cid, quien manifiesta que:

“La ley 18.527 que incorpora a la legislacion fiscal la figura de
reorganizacion de empresas, fue previa a la introduccién de las
distintas figuras de fusion de laley 19.550, aunque,
lamentablemente, la legislacion fiscal posterior, en su necesidad
de evitar que se produzcan reorganizaciones con una mera
finalidad fiscal, origin6 disposiciones que fueron creando
confusion y omitieron aclarar aspectos necesarios del régimen?”
(Capitulo 11%°).

Las normas impositivas de nivel nacional més importantes referidas a este
instituto se encuentran en la LIG. También existe un gran desarrollo a través de los
dictamenes, resoluciones y de las consultas vinculantes de la AFIP. Asimismo, recibe la
impronta de las decisiones del Tribunal Fiscal de la Nacion (en adelante TFN) en
diversas causas. El aporte de nuestra Corte Suprema fue tan escaso como trascendente,
fundamentalmente en dos causas: "Papelera Pedotti?™ y "Frigorifico Paladini?®". Son

3 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo Il: La reorganizacion empresarial y la legislacion fiscal.
Seccion. 6: Un avance legislativo importante: la ley 18.527. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales
libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

24 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo II: La reorganizacion empresarial y la legislacion fiscal.
Seccidn. 2: El principio de neutralidad de la legislacion fiscal. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales
libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

% Cid, A. (2002). "Introduccién al tema de reorganizacién empresarial”, 4° Simposio sobre Legislacion
Tributaria Argentina.

% Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo II: La reorganizacién empresarial y la legislacion fiscal.
Seccidn. 7: Escasas modificaciones posteriores. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales libres de
impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

27 CSJN, Papelera Pedotti S.A., 26/04/1971

2 CSJN, Frigorifico Paladini SA c. AFIP s/demanda, 2/03/2011.

20


http://www.checkpoint.laleyonline.com.ar/maf/app/document?docguid=iF776185EE7E249D29724C38C7CD3E334

reiteradas las criticas de la doctrina sobre muchos de los aspectos aun confusos del
régimen. (Asorey, 2021%%).

2 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo II: La reorganizacién empresarial y la legislacion fiscal.
Seccion. 8: Desarrollo doctrinario y jurisprudencial. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales libres de
impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.
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METODOLOGIAY TECNICAS AUTILIZAR

Para llevar a cabo el analisis de este proyecto se optd por el método descriptivo y
explicativo. De esta manera, se expone el instituto bajo estudio a través de la
caracterizacion de los rasgos generales. Se analizaron los antecedentes que otorgan el
tratamiento especial en el impuesto a las ganancias y en el IVA a la reorganizacion
empresarial en conjuntos economicos, la normativa vigente, la jurisprudencia relevante y
la opinidn de doctrina.

El presente trabajo comprende el estudio dentro del territorio argentino y se
analizaran aquellas cuestiones controvertidas sobre los requisitos exigidos para lograr
los beneficios fiscales del régimen en investigacion, para los tributos sefialados,

presentandose propuestas de mejora normativa.

22



CAPITULO | - REORGANIZACION EMPRESARIAL EN LA
LEGISLACION FISCAL

1.1. Concepto de Reorganizacion empresarial en la legislacién fiscal

Conforme lo desarrollado en el acépite titulado “Marco Tedrico”, el concepto de

reorganizacion empresaria en la normativa fiscal argentina (considerando, en particular,

lo contemplado en la Ley de Impuesto a las Ganancias), en lo referido a los sujetos que

pueden llevarla a cabo, tiene la particularidad de ser de caracter genérico y no se

identifica en todos sus aspectos con nuestro derecho comercial. Por lo tanto, es un

concepto propio del derecho tributario.

De esta manera, Asorey (2021) manifiesta que:

La ley ha utilizado conceptos con contenido amplio para designar
la realidad subyacente a todo proceso de reorganizacion. Es
evidente que esta enunciacion no se caracteriza por la precision de
su lenguaje, pero refleja la voluntad del legislador de no sujetarse
a términos restrictivos que podrian limitar los beneficios fiscales.
El texto originario de la norma transcripta hablaba de
reorganizacion de sociedades o fondos de comercio, pero al
describir a la fusion y escision como actos comprendidos dentro
de tal concepto se utilizaba la expresion "empresas” (Capitulo
1139).

La Ley N° 21.604% modificd la redaccion, mejorandola y estableciendo que la

reorganizacion comprende a las “empresas y explotaciones de cualquier naturaleza”. De

esta manera, las reorganizaciones pueden involucrar sociedades, empresas,

explotaciones y fondos de comercio.

30 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo II: La reorganizacién empresarial y la legislacion fiscal.
Seccion 9: El concepto de reorganizacion en la Ley de Impuesto a las Ganancias. (4* Ed).

Reorganizacion

es empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

31 Ley N° 21.604 — B.O. 28/07/1977. Modifica la Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20.628 y sus

modificaciones.
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Por otro lado, como ya se adelantd y se detallard més adelante, la reorganizacion
prevista en las normas tributarias no se encuentra limitada a los supuestos de fusion y
escision contemplados en la Ley General de Sociedades N° 19.550.

A su vez, la figura se encuentra condicionada al cumplimiento de ciertos
requisitos, la mayoria de los cuales no son exigidos a efectos de que la operatoria
encuadre como una reorganizacién desde el punto de vista civil y comercial.

En efecto, la Ley N° 20.628%, en su articulo 80, dispone que:

“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
o0 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
tendra efecto de condicién resolutoria. La reorganizacion debera
ser comunicada a la AFIP 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

32 ey de Impuesto a las Ganancias N° 20.628 (t.0. 2019).
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con més la actualizacion que establece la Ley N° 11.683, texto
ordenado en 1998 y sus modificaciones, sin perjuicio de los
intereses y demas accesorios que correspondan.

Cuando por el tipo de reorganizacion 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 aprobacion previa de la AFIP.

Se entiende por reorganizacion:

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

b) La escision o division de una empresa en otra u otras que
continten 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 o las empresas continuadoras, de

acuerdo con lo que, para cada caso, establezca la reglamentacion.
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El requisito previsto en el parrafo anterior no sera de aplicacion
cuando la o las empresas continuadoras coticen sus acciones en
mercados autorregulados bursatiles, debiendo mantener esa
cotizacion por un lapso no inferior a dos (2) afios contados desde
la fecha de la reorganizacion.

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 81 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) afos
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
bursatiles.” (Los destacados son propios)

De la transcripcion efectuada se desprende, como ya se adelantd, que las reorga-
nizaciones que reunan los requisitos antes mencionados gozan de un doble beneficio, a
saber: 1) la no sujecion al tributo de los resultados originados en el proceso y 2) el tras-
lado a las entidades continuadoras de ciertos derechos y obligaciones fiscales de las en-
tidades antecesoras.

En este punto, es oportuno traer a colacion el criterio sentado por el Organismo
Fiscal en la Resolucion (SDG TLI) N° 80/2011 en cuanto a la necesidad de que se veri-
fique esta segunda circunstancia. En esa ocasion se consulto “...si el proceso reorganiza-
tivo, en el que se trasladaria el fondo de comercio orientado a la actividad de comerciali-
zacion de materiales (...), que incluye cuentas corrientes de clientes, bienes de cambio

(materiales finos - revestimiento-griferia, etc.), bienes de uso, saldos de proveedores y
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personal vinculados con los rubros mencionados, como asi también derechos de uso de
su marca, de "I.M." SAa "D.C." SA - ambas pertenecientes al mismo conjunto econémi-
co - calificaba como libre de impuestos”, aclarandose especificamente “...que No se
trasladaban los derechos y obligaciones fiscales previstos en el art. 81 LIG y la trans-
ferencia se haria por los valores corrientes en plaza”.

El Fisco respondio que “Un proceso de reorganizacion de acuerdo a la LIG y su
DR conlleva necesariamente dos consecuencias fundamentales: que los resultados que
pudieran surgir como consecuencia de la reorganizacion no estén alcanzados por el im-
puesto a las ganancias y que, asimismo, se trasladen a la o las entidades continuadoras
los derechos y obligaciones fiscales de las antecesoras”, considerando que “Al no produ-
cirse el efecto fiscal que conlleva el instituto de la reorganizacion referido al traslado de
los derechos y obligaciones fiscales de la antecesora a la continuadora, como consecuen-
cia del proceso de la transferencia de una entidad a otra en el marco de un conjunto eco-
noémico, la operatoria consultada quedaba al margen del régimen previsto en los arts. 80

y 81 de laley.”.

1.2. Tipos de reorganizacion empresarial en la legislacion fiscal

Tal como surge del articulo 80 de la Ley del Impuesto a las Ganancias,
transcripto anteriormente, a los fines de ese impuesto se admiten bajo el marco de
reorganizacion empresaria libre del gravamen a las siguientes figuras:

- FUSION de empresas preexistentes a través de una tercera que se forme o por
absorcion de una de ellas.

- ESCISION O DIVISION de una empresa en otra u otras que continian en conjunto
las operaciones de la primera.

- VENTAS Y TRANSFERENCIAS de una entidad a otra que, a pesar de ser juridica-

mente independientes, constituyan un mismo conjunto econémico.

Si bien el presente trabajo se focalizara sobre esta Gltima figura, cabe traer a co-
lacion las caracteristicas de los demas procesos de reorganizacion admitidos, a efectos

de realizar una adecuada distincion.
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1.2.1. Tipos de Fusion
Se exponen dos supuestos en materia de concentracion empresarial, de acuerdo a

lo establecido en el articulo 172 del DR, a saber:

1.2.1.1. Fusion simple o propiamente dicha

Dos 0 mas empresas se disuelven (“A

y B”), sin liquidarse, para constituir
\‘ una nueva (“C”).
A los fines de gozar del tratamiento

,-/""_’ preferencial, se exige que por lo me-
Nueva entidad nos el 80% del capital de la nueva en-

tidad (“C”), al momento de la fusion,
Antecesoras corresponda a los titulares de las ante-

cesoras (“AyB”).

1.2.1.2. Fusion por absorcion
Una empresa ya existente (“A”), in-
corpora a otra u otras (“B”) que, sin

liquidarse, son disueltas.

\ Los titulares de “B” deben incorporar
en el capital de “A” al menos el 80%
— del capital que tenian en “B”.

Empresa incorporante
o absorbente
Este proceso de reorganizacion constituye uno de los procesos que facilita el fe-
nomeno de concentracion. Es decir, que las sociedades se disuelven sin liquidarse y el
patrimonio de la sociedad absorbida se integra totalmente con el de la absorbente y, tam-
bién, los socios de la primera pasan a ser accionistas de la absorbente mediante la entre-
ga que se les efectua de las acciones de la propia sociedad beneficiaria de tal transferen-

cia patrimonial.
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La fusion se describe en la ley del gravamen con base en el concepto previsto en

la Ley N° 19.550, aunque en materia fiscal, como ya se dijo, se permite la fusion tanto

de sociedades como de empresas y explotaciones de cualquier naturaleza, con prescin-

dencia de que se trate 0 no de personas juridicas para otras ramas del derecho.

1.2.2. Tipos de escision o division

Se exponen cuatro supuestos, conforme se expondra a continuacion:

1.2.2.1. Escisién constitucion

)

empresa escindente empresa escisionaria

1.2.2.2. Division o Escisidn propiamente dicha

empresa es-::indente\‘

empresas escisicnarias

N\
Q00

Una empresa (“A”) destina parte de su
patrimonio para crear una nueva em-
presa (“C”).

El 80% del capital (en conjunto) de las
nuevas entidades debe pertenecer a los

titulares de “A”.

Una empresa (“A”) se fracciona en
nuevas empresas  juridica y
economicamente independientes (“C”,
“D” y “E”).

El 80% del capital de “C”, “D” y “E”,
consideradas en conjunto, debe

pertenecer a los titulares de “A”.

29



1.2.2.3. Fusion parcial

empresa escisionaria

oc

empresas escindentes

1.2.2.4. Escision - Fusion

:

empresa escindente

c

empresa escisionaria

Una empresa (“A”) participa con otra
empresa existente (“B”) en la creacion
de una nueva empresa (“C”).

Los titulares de “A” y “B” deben tener
en “C” no menos del 80% “del

patrimonio destinado a tal fin”%3,

Una empresa (“A”) destina parte de su
patrimonio a una empresa existente
(“B”).

Los titulares de “A” deben incorporar
no menos del 80% “del patrimonio

destinado a tal fin” 3%,

Al finalizar el proceso de reorganiza-
cion la empresa “A” queda con menor
tamafio y la empresa “B” queda con

mayor.

Como se expreso para el caso de fusion, el legislador menciona a la escision

de empresas y no de sociedades, con lo cual alcanza a la escision de sociedades, empre-

sas y explotaciones de cualquier naturaleza.

33 Conforme al criterio expuesto en el Dictamen (DIACTEC) N° 1/2016, los titulares de “A” y “B” deben
tener al menos un 80% del patrimonio escindido de “A” y “B” que paso a integrar “C”

34 Conforme al criterio expuesto en el Dictamen (DIACTEC) N° 1/2016, los titulares de “A” deben tener
al menos un 80% del patrimonio escindido de “A” que paso a integrar “B”.
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El articulo 172 del DR define a dicho fenémeno de reorganizacion en forma
similar a nuestra Ley General de Sociedades N° 19.550, incurriendo en el error, al igual
que en el caso de fusion, de utilizar el término “sociedad” dentro de la definicién, cuan-

do el vocablo debid haber sido mucho mas genérico. (Asorey, 2021%°).

1.2.3. Ventas y transferencias en conjunto econémico

De acuerdo a lo establecido en el art. 172 del DR, existe conjunto economico
cuando el 80% o mas del capital social de la entidad continuadora, pertenezca al duefio,
socio 0 accionistas de la empresa que se reorganiza. Ademas, éstos deben mantener
individualmente en la nueva empresa, al momento de la transformacion, no menos del

80% del capital que poseian a esa fecha en la entidad predecesora. A modo de ejemplo:

Accionistas 3 %a
XX 40 40
¥Y 45 45
77 15 15
100
Accionistas 3 % S(minimo*)
XX 48 32.0 32
¥Y 74 50,7 36
ZZ 18 120 12
RR 8 5.3
150

* Se refiere al 80% del capital de “A”. Es una referencia del capital minimo que se debe
cumplir para que pueda considerarse una reorganizacion empresaria libre de impuestos.
En el ejemplo planteado, se observa que cada uno de los socios de “A” (XX, YY, ZZ)
logran mantener, individualmente, el 80% del capital que poseian en “A”.

Asorey (2021), en su obra, menciona que Giuliani Fonrouge y Navarrine, “han
sostenido que, aunque fundamentalmente la reorganizacion se refiera a los casos fusion

y escision, en este caso se trata de un supuesto creado por el legislador para permitir

% Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo 1V: Divisién o Escision. Seccion 1: La divisién o escision de
empresas. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.
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ciertas transferencias con los efectos normales de la reorganizacion®”. Asimismo, Aso-
rey (2021) opina que, “(...) se trata de un supuesto que opera como verdadera reorgani-
zacion y que, a través del tiempo, ha demostrado ser un vehiculo adecuado para la reor-
ganizacion de empresas, entidades o fondos de comercio®”’ (Capitulo V).

Ademas, dentro de esta figura pueden realizarse transferencias que no conformen
un fondo de comercio, como puede ser el caso de una transferencia de establecimientos
agropecuarios. Sobre este punto Asorey (2021) expresa que: “cuando tales sujetos se
hubieran organizado en forma de empresa comercial o hubieran constituido una sociedad
mercantil, la actividad que desarrollen se encuentra regida por el derecho comercial®.
Por ello, es usual que se efectten publicaciones de la ley 11.867 en supuestos de transfe-
rencia de fondo de comercio de establecimientos agropecuarios”. (Capitulo V*%). Sin
embargo, se expone la resolucion de la jurisprudencia en la causa “Manuel Rodriguez e
Hijos S.A.”* donde ciertos establecimientos agropecuarios no pueden calificarse como
fondo de comercio y que las ventas directas realizadas por los agricultores y hacendados
quedan excluidas del derecho comercial.

Existen distintos pronunciamientos del Fisco y jurisprudencia que reflejan las
diversas situaciones que se pueden presentar bajo este instituto y a partir de las cuales se
han ido delineando sus caracteristicas. Los antecedentes existentes resultan sumamente
numerosos, por lo que se torna necesario seleccionar algunos de ellos. Tales cuestiones

seran abordadas en detalle en el Cap. Il

36 Asorey invoca la obra de: Giuliani Forrouge, C.M. y Navarrine, S.C. (1980). Impuesto a las ganancias.
Buenos Aires. Depalma, p. 507.

3 Asorey cita a: Asorey, R. (1982), conferencia citada sobre "Implicancias impositivas de las
reorganizaciones”. CPCE de la Capital Federal.

%8 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
1.1: Naturaleza juridica de las ventas y transferencias en conjunto econémico. (42 Ed). Reorganizaciones
empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

3 Dictamen (DAL) N° 13/2002. Ver también Olego, P. R., La problematica del tratamiento de los
inmuebles rurales en los impuestos directos, XXXIV Jornadas Tributarias del Colegio de Graduados en
Ciencias Econdmicas de la Ciudad de Buenos Aires. Citado en el texto de referencia anterior.

40 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccién
1.1: Naturaleza juridica de las ventas y transferencias en conjunto econdémico. (4* Ed). Reorganizaciones
empresariales libres de impuestos. CABA: La Ley. Version e-book.

41 CNCom. — Sala D, Manuel Rodriguez e Hijos SA, 04/06/1990, JA, 1990-1V-144.
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A modo de resumen se concluye que el propdsito del legislador no ha sido otro
que el de liberar de gravabilidad a todos aquellos procesos por los cuales se producen
transferencias de patrimonios en forma global entre entes relacionados, con el objeto de
incentivar el crecimiento de las empresas involucradas en los procesos en cuestion. Solo
alcanza a aquellas operaciones que impliquen modificaciones patrimoniales tendientes a
la optimizacion de las empresas involucradas, si bien la naturaleza del aspecto en el que
se produce dicha optimizacion ha sido objeto de debate, como se vera mas adelante.

Por ultimo, es importante encuadrar a la reorganizacion empresaria en el inciso
correcto del articulo 80 de la LIG, en virtud de que los requisitos exigidos para gozar de
los beneficios previstos en esa norma difieren segin se trate de una fusion o una
escision, o bien de transferencias dentro de un conjunto econémico. Se han presentado
numerosos debates sobre el encuadramiento de las reestructuraciones bajo una u otra de

las figuras detalladas en este subtitulo, los que seran desarrollados en el Cap. Ill, pto. 3.
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CAPITULO I1- REQUISITOS LEGALES Y
REGLAMENTARIOS PARA LAVALIDEZ FISCAL DE LA
REORGANIZACION EMPRESARIAL

I11.1. Cumplimiento de los requisitos en las reorganizaciones empresariales.

El cumplimiento de los requisitos exigidos por la LIG y su DR son
fundamentales para obtener la neutralidad fiscal ante actos de reorganizacion. Estos
requisitos no han tenido modificaciones legislativas relevantes a lo largo del tiempo.

El art. 80 de la LIG dispone requisitos similares para los tres actos de
reorganizacion: fusion, escision y ventas y transferencias en conjunto econémico, con
excepcioén de la autorizacion previa en el caso de reorganizaciones parciales (de la cual
se exceptua la escision).

Sin embargo, Asorey (2021) expresa que: “(...) en los casos de fusiones y
escisiones el reglamento incurrié en excesos agregando aspectos no pedidos por la ley,
mientras que para las transferencias omitid condiciones exigidas por aquella”
(CapituloV*#?).

En efecto, solo para los casos dispuestos en los incisos a) y b) del articulo 80 de
la LIG, el reglamento, en su articulo 172, segundo parrafo, determina los siguientes
requisitos que deberan cumplirse: (i) que las empresas se encuentren en marcha, (ii) que
continten desarrollando por un periodo no inferior a dos afios las actividades de las
antecesoras, (iii) que hayan desarrollado actividades iguales o vinculadas durante los
doce meses anteriores a la reorganizacion, (iv) que la reorganizacion se comunique a la
AFIP (los plazos y las condiciones de dicha comunicacion se encuentran reguladas a
través de la R.G. N° 2.513/2008).

Los requisitos (i) y (iii) no se encuentran mencionados en el articulo 80 de la
LIG. En consecuencia, las exigencias de empresa en marcha y de mantenimiento de
actividades iguales o vinculadas previas a la reorganizacion se limitan a los casos de

fusion y escision, y no aplican para las ventas y transferencias en conjunto econémico.

42 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
4: Requisitos a cumplir. (4* Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA: La Ley.
Version e-book.
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En el cuarto péarrafo del mencionado articulo 172 de la reglamentacion se

encuentra previsto, con caracter general, que “...deberan cumplimentarse los requisitos

de publicidad e inscripcidn establecidos en la ley general de sociedades 19550, t.0. 1984

y sus modificaciones”. No obstante, se han presentado ciertas dudas con relacion a la

aplicacion de esa condicion frente al caso de transferencias de bienes dentro de un

conjunto econémico (ver analisis en los ptos. 3.4 y 3.5 de este capitulo).

A modo de resumen, se detallan los requisitos establecidos en la LIG y su DR

que deberan cumplimentar las empresas que se reorganizan a los efectos de usufructuar

los beneficios fiscales dispuestos a tal fin:

- Requisitos comunes a fusiones y escisiones:

Vinculados con las

actividades desarrolladas

- Empresa en marcha a la fecha de reorganizacion.

- Mantenimiento de la actividad.

- Actividades anteriores iguales o vinculadas.

Vinculados con la

participacion

- Mantenimiento de aporte de participacion minimo en la
continuadora a la fecha de reorganizacion durante un lapso de 2

afios (excepto cuando las continuadoras coticen en bolsa).

- Mantenimiento previo a la reorganizacion de un porcentaje de
participacion (excepto que las antecesoras coticen en bolsa),
exclusivamente para el traslado de quebrantos impositivos
acumulados no prescriptos y franquicias impositivas pendientes de
utilizacion, originadas en el acogimiento a regimenes especiales de

promocion.

Vinculados con la

inscripcion y comunicacion

- Publicidad e inscripcién LGS N° 19.550.

- Comunicacion a la AFIP.

- Aprobacion previa por parte de la AFIP (Unicamente cuando no se
produzca la transferencia total de las empresas reorganizadas). No

aplica para el caso de escision.
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- Requisitos de las ventas o transferencias en conjunto econémico:

Vinculados con las

actividades desarrolladas |- Mantenimiento de la actividad.

- Mantenimiento de la participacion por 2 afios.

] participacion (excepto que las antecesoras coticen en bolsa),
Vinculados con la

o exclusivamente para el traslado de quebrantos impositivos
participacion

promocion.

- Publicidad e inscripcién. Controversias.

- Mantenimiento previo a la reorganizacién de un porcentaje de

acumulados no prescriptos y franquicias impositivas pendientes de

utilizacion, originadas en el acogimiento a regimenes especiales de

Vinculados con la - Comunicacion a la AFIP.

inscripcion y comunicacion |- Aprobacion previa por parte de la AFIP (Gnicamente cuando no se

produzca la transferencia total de las empresas reorganizadas).

11.2. Propésito de negocio o empresarial

Desde hace afios que el Fisco, parte de la doctrina y cierta jurisprudencia han
sostenido que para obtener los beneficios fiscales de este instituto debian cumplirse tanto
los requisitos exigidos por las normas respectivas, como también uno implicito, que es el
Ilamado propoésito comercial o de negocio, que debian perseguir aquellas empresas que
desearan reorganizarse para obtener la neutralidad fiscal.

En este sentido, puede traerse a colacion el Dictamen (DAL) N° 31/2003, en el
que se expreso que “para que la reorganizacion de un conjunto econdémico, (...), obtenga
el reconocimiento por esta Administracion Federal de Ingresos Publicos a los efectos del
traslado de los derechos y obligaciones fiscales, asi como la desgravacion de los resulta-
dos que pudieran surgir como consecuencia de la reorganizacion, debe haber una modi-
ficacion patrimonial que apunte a beneficiar efectivamente la actividad de las em-

presas.”.
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En esa ocasion, se evaluo la operatoria llevada a cabo por una firma constituida
por el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, con el fin de separar la actividad desa-
rrollada por una sociedad anénima en distintas unidades operativas para su transferencia
al sector privado “...a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por la Ley Provincial N°
11.771...”. Frente a tal escenario, el Organismo Fiscal concluyé que “...en rigor, no se
da cumplimiento a la finalidad perseguida por el articulo 77 a que se aludiera preceden-
temente, esto es optimizar el negocio empresario, sino que se persigue efectuar la simple
transferencia a un tercero de la empresa reorganizada, circunstancia esta Ultima que no
fue llevada a cabo”, descartando el encuadre de la operatoria como un proceso reorgani-
zativo comprendido en el régimen que nos ocupa.

En un gran nimero de antecedentes se evaluo si las reorganizaciones guiadas por
intereses fiscales pueden acceder a los beneficios en trato. La normativa argentina, a
diferencia de lo que establecen otros paises, no tiene ningun condicionante especifico
acerca de que la reorganizacion tiene que perseguir un propdsito empresarial o de
negocio y no el objetivo de un mero ahorro fiscal, mas alla de haberse mencionado esa
intencion en el mensaje de elevacion que acompario a la Ley N° 18.527 por la que se
incorpord el instituto a la entonces ley de impuesto a los réditos.

Este concepto de propésito de negocio o empresario se encuentra, de cierta
manera, interconectado con el criterio de interpretacion de la realidad econdmica.
Carlos Roca® (2021) sefiala que:

Si bien el principio de interpretacion de la realidad econdmica
aplicada descarta de plano las formas empleadas en la realizacion
de los hechos que no se correspondan con la finalidad y
significado econdémico del hecho, “haciendo valer el contenido
econdémico subyacente a las relaciones juridicas que expresan la

situacion fiscal”**, a fin de prever y subsanar posibles fraudes a

4 Roca, C. (05/2021). Nuevo enfoque del principio de beneficio empresarial o negocial en las
reorganizaciones societarias. Tomo XXVII. Préctica y Actualidad Tributaria (PAT). Errepar.

4 Tarsitano, A (2008). Teoria de la interpretacion tributaria. El tributo y su aplicacion. Perspectivas para
el siglo XXI. T.l. Madrid: Marcial Pons. Madrid. Citado en el trabajo de la referencia anterior.
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las leyes tributarias, como sostuvimos en nuestro libro®, la
doctrina del propdsito empresarial busca identificar aquellos
procesos que cumplan con las condiciones previstas por el
legislador, pero que ademas su uUnico objeto no sea obtener
beneficios fiscales, no conteniendo proposito o beneficio
empresarial alguno ( mejoras en el proceso de comercializacion,
produccién y bajas de costos administrativos, entre otros) bajo
meras formas o procesos juridicos que solo buscan obtener la
atenuacion de los efectos de las obligaciones tributarias
emergentes de los hechos econémicos verificados en la
reorganizacion.

No obstante, parte de la doctrina sostiene que el esfuerzo de los
contribuyentes en reducir la carga tributaria que pesa sobre ellos,
con formas juridicas méas convenientes que permitan lograr tal fin,
no es reprochable a la luz de las normas, por supuesto
entendiéndose que dichas formas no deriven en una figura
elusiva.

Sin embargo, un reciente fallo de CSJN, “Turismo Doss”, del 11/03/2021%,
inicidé un nuevo criterio interpretativo, que aparece como novedoso, yendo en contra de
considerar al beneficio empresarial como requisito implicito de todo proceso de reorga-
nizacion que se jacte de ser libre de impuestos, con lo cual pone en duda todo lo que se
venia planteando respecto al objetivo de perseguir solamente el “fin tributario”. La Corte
realiza una interpretacion literal de la norma, expresando en uno de los considerandos de
la sentencia que:

Para poder acceder a los beneficios que establecen los articulos77
y 78 de la ley del impuesto a las ganancias es requisito esencial

que existan dos o mas sociedades que se reorganizan “con el

4 Roca C. cita la obra: Roca, C. (2011). Reorganizaciones societarias. Tratamiento tributario, legal,
técnico y practico. Bs.As.: Buyatti.

4 CSJN, Turismo Doss SA c/EN - AFIP-DGI - R. 1/2011 (NGDE) s/proceso de conocimiento,
11/03/2021.
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proposito exclusivo de promover la eficiencia en la organizacion

empresarial de la que se trata” (conf. fs. 238), no se encuentra

establecido en ninguno de los parrafos del texto legal.

Al respecto, la claridad de las normas referidas impone apegarse,

para la resolucion del tema debatido, al principio sostenido

reiteradamente por esta Corte conforme al cual la primera fuente

de interpretacion de la ley es su letra, sin que sea admisible una

inteligencia que equivalga a prescindir del texto legal si, como en

el caso, no media debate ni declaracion de inconstitucionalidad,

pues la exégesis de la norma, aun con el fin de adecuacion a

garantias y principios constitucionales, debe practicarse sin

violacion de su letra o de su espiritu (doctrina de Fallos: 300:687;

301:958 y307:928).

Sin dudas, este criterio de la Corte marca un nuevo paradigma sobre la manera de

comprender cuéles reorganizaciones empresariales merecen la aplicacion del tratamiento

especial que le otorguen las normas tributarias.

11.3. Cumplimiento de los requisitos para la venta y transferencia en conjunto

econdmico.

Se analizardn cada una de las condiciones exigidas para las reorganizaciones
libres de impuesto, limitando el analisis al caso de ventas y transferencias en conjunto
econdmico objeto del presente trabajo. Al igual que en los casos de fusion y escision, el
cumplimiento de los requisitos fiscales origina como beneficios substanciales la no
sujecion en el impuesto a las ganancias de ciertas transferencias y la posibilidad de

transferir los atributos fiscales del ente antecesor al continuador.
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11.3.1. Mantenimiento de la actividad de la o las antecesoras

La LIG, en su articulo 80 (primer parrafo), dispone que las reorganizaciones “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 este sentido, el Dictamen (DAT) N° 53/1994 sostiene que la antecesora
tiene que haber ejecutado efectiva y fehacientemente la tarea que la continuadora esta
obligada a perseguir y mantener.

Asimismo, si bien este requisito est4 limitado en el decreto reglamentario a los
supuestos de fusion y escision, al encontrarse establecido en la ley con caracter general,
existe consenso en la doctrina sobre su aplicacion a los casos de ventas y transferencias
en conjunto econdémico. Asi, por ejemplo, lo sostiene Asorey (20214"). Por lo tanto, el
mantenimiento de las actividades a posteriori en las entidades que se reestructuran es
una condicion esencial para encuadrar a una reorganizacion en el marco de la figura
libre de impuestos. En igual sentido lo expreso el fisco en el Dictamen (DATyJ) N°
7/1981, ocasion en la que concluyd que la transferencia de bienes, derechos y
obligaciones de un organismo de propiedad del Estado a una sociedad del Estado, cuyo
unico propietario es el mismo Estado, dispuesta por decreto, queda comprendida en el
inciso c) del articulo 80 de la ley, siempre que se cumplan las condiciones de
mantenimiento de la actividad y de la participacion del capital.

Sin embargo, existe un fallo donde se plantea una nueva perspectiva para este
requisito, en los casos de conjunto econdémico, poniendo en relevancia la realidad
econdmica en la evaluacion de los requisitos a cumplir en estos procesos
reorganizativos. En efecto, en la causa “Transportadora de Caudales Juncadella SA*®” |a

actividad que realizaba la empresa antecesora no podia continuarse por la empresa

47 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
4.1.: Mantenimiento de la actividad de la o las antecesoras. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales
libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book. En el mismo sentido, ver opinion de Ojeda, C.O.,
Conjunto econémico, reorganizaciones empresarias, mantenimiento de la autoridad de la antecesora.
Derecho Tributario. T. IV. Pag. 432, citado en el texto de referencia.

48 CNCAF — Sala Ill, Transportadoras de Caudales Juncadella S.A. ¢/ AFIP-DGI- R. 1/2007 (OIGC) s/
proceso de conocimiento, 09/10/2014.
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sucesora, por su propia naturaleza, debido a que la actividad que realizaba consistia en
un servicio entre partes. Para este caso en particular, la alzada sostuvo que se encontraba
verificada la existencia de un conjunto econémico y que, en el caso contemplado por el
inciso c¢) del articulo 80, no se requiere que exista sociedad nueva y continuadora.
Tratdndose de empresas que constituyen un grupo econémico y siendo que la actividad
de la absorbida se realizaba con el Unico fin de prestar un servicio a la firma absorbente
para que pudiera cumplir su actividad principal, a la luz de la interpretacion de la
Camara, requerir la continuidad de las actividades por el lapso de dos (2) afios
significaria destruir la télesis de la norma aplicable.

El antecedente descripto podria aplicarse a otras situaciones en las que,
particularmente, la absorcién de una empresa conllevaria a la discontinuidad de una
actividad. Por lo tanto, se debe comprobar en forma conjunta que: i) la actividad de la
absorbida se realizaba con el Unico fin de prestar un servicio a la absorbente para que
esta Gltima cumpliera con su actividad principal (en el marco de un conjunto
econdmico); vy ii) la imposibilidad de seguir la actividad por parte de la continuadora es
producto del propio proceso de reorganizacion.

Cabe advertir que en esta causa no se estd cuestionando el requisito de
mantenimiento de la actividad en general, sino que, frente a la cuestion particular, se
concluyd que toda interpretacion debe realizarse atendiendo a la realidad econémica de
cada situacion, de manera que el propdsito de la normativa se cumpla de acuerdo a los
principios de una razonable interpretacion de sus términos.

Otra de las cuestiones debatidas con relacion al cumplimiento del requisito en
comentario, tiene que ver con la necesidad de mantener todas las actividades de la/s
antecesora/s o bien interpretar que el requisito estd cumplido con el mantenimiento de
alguna de dichas actividades. Debe advertirse que el articulo 172 del DR establece la
condicion en los siguientes términos: “(...) II) que continten 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
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continuadoras posean caracteristicas esencialmente similares a los que producian y/o
comercializaban la o las empresas antecesoras”. No obstante, se debe tener en cuenta
que este parrafo del reglamento aplica especificamente para los casos de fusion y
escision, como se comentd ut supra, omitiéndose regular el mantenimiento de la
actividad de la/s antecesora/s en iguales términos para el caso que nos ocupa.

Ahora bien, considerando que es la propia ley la que fija igual requisito en estos
supuestos, se entienden aplicables los antecedentes existentes para casos de fusion y
escision, en los que se ha interpretado que tal requisito se encuentra cumplido cuando
la/s empresa/s continuadora/s desarrolla/n alguna de las actividades de la/s empresa/s
reestructurada/s u otras vinculadas con aquellas. Entre ellos, se puede mencionar uno de
los antecedentes mas antiguos, el Dictamen (DATyJ) N° 18/1985, referido a un caso de
escision, donde el fisco sostuvo que “el adjetivo indefinido -alguna- seria suficiente para
caracterizar la continuidad del funcionamiento de una actividad con respecto a
varias...”. Esta conclusiéon también se mantuvo para un supuesto de escision en el
Dictamen (DAT) N° 54/2005 y en el Dictamen (DAT) N° 12/2006.

La regla del Dictamen (DATyJ) N° 18/1985 se aplicd pacificamente para el
instituto de fusion hasta que la AFIP efectud una interpretacion especifica para esa
materia®®. De estos decisorios se desprende que el actual criterio del fisco exigiria el
mantenimiento en la continuadora de todas las actividades de la entidad absorbida y no
solo de alguna de ellas. Ademas, en el Dictamen (DAT) N° 2/2014, la AFIP extendi6 su
visién totalizadora a la figura de escision.

Sin embargo, la jurisprudencia ha refutado esta postura del organismo
recaudador en la causa “T4F Entretenimientos Argentina SA% donde los tribunales
expresan que “la reglamentacion del régimen aplicable a los supuestos de fusion y
escision, (...) no exige que se desarrollen todas las actividades de las empresas
antecesoras sino algunas de las actividades de las empresas reestructuradas u otras
vinculadas con aquellas™.

Del mismo modo lo expresa Asorey (2021):

49 Ver Dictamen (DAT) N° 75/2008. Del mismo modo, Dictamen (DAT) N° 4/2010 y Dictamen (DAT) N°
35/2010.
%0 CNCAF- Sala V, T4F Entretenimientos Argentina SA ¢/ EN-AFIP-DGI, 25/04/2019.
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(...) cabe sefialar que la jurisprudencia viene recogiendo nuestra
opinion en cuanto a que "la reglamentacién del régimen aplicable
a los supuestos de fusion y escision, tal como fue expuesto
precedentemente, no exige que se desarrollen todas las
actividades de las empresas antecesoras sino algunas de las
actividades de las empresas reestructuradas u otras vinculadas con

aquellas”.

11.3.2. Participaciones en el capital al momento de la reorganizacion y con posterio-

ridad a la fecha de reorganizacion

El primer parrafo del articulo 172, inciso c), del DR es el que define la existencia
de un conjunto econémico, “cuando el OCHENTA POR CIENTO (80 %) o més del
capital social de la entidad continuadora pertenezca al duefio, socios o accionistas de la
empresa que se reorganiza. Ademas, éstos deberan mantener individualmente en la
nueva sociedad, al momento de la transformacion, no menos del OCHENTA POR
CIENTO (80 %) del capital que poseian a esa fecha en la entidad predecesora”.
Asimismo, el articulo 175 dispone que “(...) 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 participacién no menor al que debian
poseer a esa fecha en el capital de la o las entidades continuadoras”.

En este sentido, las empresas subsistentes deben mantener el nivel del capital
indicado en manos de los accionistas de las empresas que se reorganizaron. No se debe
producir una transferencia a terceros superior al 20% del capital reorganizado. El
objetivo de esta exigencia es evitar que a poco del momento de la reorganizacion se
incorporen terceros, con lo cual se desvirtuaria el proceso, deviniendo de una mera venta
de bienes simulada para gozar de franquicias impositivas.

En conclusién, la condicién de cumplir con la participacién es doble: una en
términos relativos, referida al momento de la reorganizacién, y otra en términos

absolutos, referida a la permanencia de la participacion. Ademas, la exigencia del

43



mantenimiento en forma individual no existe en materia de fusion o de escision.

En cuanto a las particularidades de estos requisitos, Halladjian C.>! (2008)

expresa.

En esencia, la medicion para evaluarse el requisito de
permanencia debe efectuarse en pesos y no en porcentaje. El
requisito de un minimo del 80% est& referido al momento de la
reorganizacion, debiéndose analizar el mantenimiento del importe
invertido a los efectos de verificar el cumplimiento del requisito
de permanencia.

De esto se desprende que la posterior incorporacion de nuevos
titulares a la continuadora no invalida el cumplimiento del
requisito, aun cuando se vea diluida la participacion porcentual de
los titulares existentes al momento de la reorganizacion. En este
mismo sentido, encontramos un antiguo pronunciamiento de la

Corte en autos “Lagazzio, Emilio Francisco®?”

Asorey (2021) explica la opinion del fisco en el Dictamen (DAT) N° 60/2006 y
Resolucion (SDG TLI) N° 23/2006:

Puede ocurrir que, tratandose de la reorganizacién de una
sociedad, explotaciébn o empresa donde un socio mayoritario
cuente con la casi totalidad del capital, se desvincule a algunos
socios minoritarios que tengan porcentajes insignificantes frente
a la totalidad del capital. El propésito de la norma es que se
mantengan quienes fundamentalmente son los duefios socios,
accionistas y no quienes tienen una posicion nominal o carente
de toda significacién préactica frente al universo patrimonial que
se reorganiza.

La AFIP recogio este criterio expresando que, esta asesoria

comparte el criterio de que el mentado requisito de participacion

51 Halladjian, C. (2008), Reorganizacién de empresas: analisis de sus principales aspectos, Doctrina
Tributaria Errepar (DTE), Tomo XXIX, pag. 1070.
52 CSJN, Lagazzio Emilio Francisco, 25/08/1972.

44



en el capital en forma individual debe considerarse teniendo en
cuenta la participacion relativa de cada socio con relacion al
capital total, en el sentido de que si la participacion de un socio
es comparativamente exigua podria desestimarse a tales fines.
(Capitulo V*3).

Respecto del porcentaje exigido por la normativa en comentario, la
jurisprudencia, en la causa “Ponieman Hnos SA®*”, ha sido flexible, concluyendo, frente
a un caso en que los socios de la anterior empresa poseian el 76.97% del capital, que
“...este porcentaje es casi el necesario para encuadrar en la figura de conjunto
econdémico pues no le falta mas que la infima diferencia de 3,03%; y si a ello se agregan
elementos de juicio como ser: si el capital de la sociedad anénima compradora era de 3
millones de pesos y por ese monto se adquirio la antecesora, si de los cuatro socios de la
antecesora dos integraron el directorio de la an6nima y otros dos se incorporaron como
gerentes, a los cuales se atribuyeron sueldos con retroactividad y gratificaciones, aparte
de efectuarseles préstamos, son elementos que autorizan a declarar la existencia de
conjunto econdmico, a los fines del impuesto a los réditos”. De acuerdo a lo expuesto,
no deberia analizarse con excesiva rigidez la pauta del 80% dispuesta por el decreto
reglamentario. No obstante, el Fisco ha interpretado de manera restrictiva este requisito,
aseverando que no existe margen de tolerancia por debajo del 80%°°.

Al igual que para los casos de fusion y escision el mantenimiento indirecto de las
tenencias no implica incumplir este requisito. Asi lo considera el fisco en el Dictamen
(DAT) N° 85/2001, donde concluye que “‘se considerara cumplido también tal requisito
cuando la titularidad del 80% o mas de la participacion en el capital de las antecesoras se
mantenga en forma directa o indirecta por integrantes de un mismo conjunto
econémico”. En el mismo sentido, el Dictamen (DAT) N° 4/1997, admite el
mantenimiento del capital si las acciones siguen perteneciendo al grupo econémico, por

lo tanto, concluye en que “el posterior aporte de capital de las acciones de la empresa a

53 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
4.3.; Permanencia del importe de participacion en el capital con posterioridad a la reorganizacion. (42
Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA: La Ley. Version e-book.

>* CNCAF, Ponieman Hnos SA, 06/09/1965.

%5 Dictamen (DAT) N° 9/2003.
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constituirse por sus titulares originales A.A., no implica en este caso particular, el
incumplimiento de las disposiciones del articulo 108 del DR (hoy 175), en la medida que
esta ultima firma mantenga las acciones de la nueva sociedad en su dominio durante el
plazo legal de dos afos, y sus accionistas (M.M. y P.P.) conserven la titularidad del
capital de aquella sociedad, durante el mismo lapso, en las condiciones requeridas por
las normas legales pertinentes”.

La titularidad de las tenencias puede ser de personas juridicas constituidas en el

pais 0 en el exterior, 0 de personas humanas residentes 0 no en nuestro pais.

11.3.3. Participacion minima con anterioridad a la fecha de reorganizacion

Este requisito es al solo efecto de poder trasladar determinados atributos fiscales.
En efecto, el Gltimo parrafo del articulo 80 de la LIG establece que “ (...) los quebrantos
impositivos acumulados no prescriptos y las franquicias impositivas pendientes de
utilizacion, originadas en el acogimiento a regimenes especiales de promocién, a que se
refieren, respectivamente, los incisos 1) y 5) del articulo 81 so6lo 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 Gltimas coticen sus
acciones en mercados autorregulados bursatiles”. Similar disposicion se establece en el
segundo parrafo articulo 175 del DR,

A diferencia del requisito de mantenimiento del importe de la participacion
“hacia adelante” por el término de dos afios comentado anteriormente, la participacion
minima requerida “hacia atras” se refiere al porcentaje de participacion en el capital y ya

no a un importe de participacion. Es decir, se trata de un valor relativo y no absoluto®’.

% El término “antecesoras” debe aplicarse a todas las empresas participes del proceso de reorganizacion.
Ver al respecto, Dictamen (DAT) N° 14/2001, Dictamen (DAT) N° 85/2001 y Resolucién (SDG TLI) N°
50/2011.

57 Dictamen (DAT) N° 48/2000.
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Por lo expuesto, de no cumplirse este requisito no queda invalidada la
reorganizacion libre de impuestos, sino que no se trasladan los atributos mencionados. El
propdsito es evitar o desalentar este tipo de actos de reorganizacion cuando tengan
solamente un objetivo fiscal, como aprovechar quebrantos impositivos de empresas sin
futuro. (Halladjian, 2008°).

11.3.4. Publicidad e Inscripcion

El articulo 172 del DR dispone que “para que la reorganizacién (...) tenga los
efectos impositivos previstos, deberdn cumplimentarse los requisitos de publicidad e
inscripcion establecidos en la Ley General de Sociedades N° 19.550 y sus
modificaciones”.

Este requisito es de obvio cumplimiento para los casos de fusion y escision, ya
que son las figuras contempladas en la Ley N° 19.550. Por lo tanto, las situaciones mas
conflictivas se observan para los supuestos de ventas y transferencias dentro de un
mismo conjunto econdmico; debiendo analizarse si le resulta aplicable la publicacién de
edictos establecida en el articulo 2° de la Ley N° 11.867 (reglamentacion de las
transferencias de fondos de comercio).

Al respecto, se observa que en la R.G. N° 2.513/2008 se dispone la informacién a
suministrar y documentacion a acompariar para que las reorganizaciones se encuentren
libres de impuesto. Con relacion a la cuestion bajo estudio, en el Anexo Il, inciso c),
punto 3) de esa norma, expresamente se exige la “copia de la constancia de haber
cumplido el requisito de publicidad establecido en la Ley N° 19.550 de Sociedades
Comerciales y sus modificatorias y/o en la Ley N° 11.867”. De ello pareceria
desprenderse, entonces, que la interpretacion del Fisco es que el requisito de publicidad
e inscripcion también es exigible al caso particular de ventas y transferencias en
conjunto econémico.

Cabe mencionar que el propdésito que persigue el articulo 2° de la Ley N° 11.867

%8 Halladjian, C. (2008), Reorganizacién de empresas: analisis de sus principales aspectos, Doctrina
Tributaria Errepar (DTE), Tomo XXIX, pég. 1070.
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es proteger adecuadamente los intereses de los acreedores de los propietarios del
establecimiento que se transmite a un tercero. Ahora bien, esa finalidad careceria de
sentido frente a las transacciones que nos ocupan, debido a que este tipo de
transferencias se realizan dentro de un mismo conjunto economico, perdiendo
trascendencia la necesidad de resguardo patrimonial que el comprador requiere ante
eventuales incumplimientos de parte del vendedor, toda vez que pertenezcan a una
misma unidad. Es por ello que, normalmente, este tipo de operaciones suelen
implementarse fuera del ambito de la Ley N° 11.867. En tal virtud, se ha planteado la
discusién acerca de la procedencia de la publicacion de edictos y la inscripcion exigida
por la R.G. N° 2.513/2008.

La AFIP tiene una postura extensiva ante incumplimientos del requisito de
publicidad e inscripcion dispuesto en el articulo 172 del DR, que solo menciona
especificamente a la LGS N° 19.550, considerando que para el caso establecido en el
articulo 80, inciso c), de la LIG se debe cumplir con la publicacion de la Ley N° 11.867,
incluso con anterioridad al dictado de la R.G. N° 2.513/2008 por la que se incluyd
expresamente este requisito para ese caso®. En efecto, en su antecesora N° 2.245/1980,
la cuestion no estaba contemplada.

A consecuencia de esta postura, han surgido precedentes jurisprudenciales, como
la causa “Becton Dickinson del Uruguay SA - Suc. Arg®®” donde se habia realizado una
publicacion defectuosa y una inscripcion tardia y, por lo tanto, se planteaba si resultaba
de aplicacion obligatoria la publicidad de la Ley N° 11.687. El tribunal concluy6 que: “
en primer lugar, la ley de sociedades no prevé la transferencia de fondos de comercio
como medio para fusionar o escindir sociedades, razon por la cual se la debe excluir de
las previsiones del art. 77, incs. a) y b), de laley 20.628. En segundo término, (...), la
finalidad que tuvo en miras el legislador a la hora de plasmar el art. 7° en la ley
11.867 (...), es la de hacer oponible a terceros la transferencia realizada, en otras

palabras, proteger los intereses de los terceros acreedores. Ahora bien, pretender que esta

59 Opinién plasmada, al menos, en los Dictamenes (DAL) N° 62/2002, (DAT) N° 23/2005 y (DAT) N°
1/2011.

8 TFN - Sala C, 14/3/2008, Becton Dickinson del Uruguay SA - Suc. Arg., 14/3/2008. CNCAF - Sala II,
Becton Dickinson del Uruguay SA - Suc. Arg., 10/12/2009.
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ultima inscripcion tenga un sentido y alcance juridico distinto (...) maxime cuando ello
no es expresamente demandado en la ley del tributo, pone de relieve una interpretacion
forzada que este Tribunal Fiscal debe desechar. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha sostenido que en materia impositiva: 'toda interpretacion debe realizarse
atendiendo esencialmente a la realidad economica de que se trate, de modo tal que el
proposito de la ley se cumpla de acuerdo a los principios de una razonable y discreta
interpretacion de sus términos”.

La Cémara Federal, al decidir sobre esta causa, ratifica la buena doctrina del
Tribunal Fiscal, agregando que “ (...) los requisitos exigidos en este caso por el Fisco no
son aplicables a la transferencia de fondo de comercio, porque no cabe extender por
analogia la prevision establecida en el antedltimo parrafo del art. 105 del decreto
reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias que expresamente se refieren a los
requisitos de inscripcion y publicidad establecidos en la ley 19.550, al supuesto regulado
por laley 11.687 (...)".

El mismo criterio sigue la causa “ABB SA’”. Reforzando igual criterio, Asorey
(2021) expresa que: “la invocacion subsidiaria de la no inclusion del requisito en la
anterior resolucion 2245/1980 origina la inquietud si en las causas donde resulta de
aplicacion la resolucion 2513 deberia invocarse la nulidad de dicha norma”. (Capitulo
V62),

A causa de los fallos comentados anteriormente, la AFIP modifico la normativa
y, con la publicacion de la R.G. N° 2.513/2008 (derogando la R.G. N° 2.245/1980),
incorpord la exigencia de presentar las constancias de haber cumplido el requisito de
publicidad establecido en la Ley N° 11.867. A partir de la inclusion especifica de la
publicidad dentro de las obligaciones del contribuyente, el Fisco continué con su postura
restrictiva ante los incumplimientos en la materia. Asorey®® (2022) expresa: “Hemos

sostenido que el requisito exigido por la RG (AFIP) 2513/2008 que nos ocupa pretendia

61 CNCAF — Sala 11, ABB SA ¢/ EN AFIP- DGI-Resol. 7/05, 05/11/2009.

62 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
4.5.; Publicidad e inscripcion de la ley de sociedades. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales libres de
impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

& Asorey, R.O. y Asorey, F. (08/2022). La corte suprema declara la inconstitucionalidad del requisito de
publicidad de la ley de transferencia de fondo de comercio en las reorganizaciones fiscales libres de
impuestos. Tomo: XLIII. Doctrina Tributaria Errepar (DTE). Errepar.
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resolver por via reglamentaria la adversidad jurisprudencial de que dan cuenta los fallos
comentados”®,

En particular, la derogada R.G. N° 2.245/1980 sélo exigia presentar las
constancias de haber cumplimentado los requisitos de publicidad e inscripcién
establecidos por el entonces Cédigo de Comercio.

Justamente, para periodos anteriores, cabe traer a colacion que, en la causa "York
International®", la Camara expresé que el requisito de publicidad e inscripcion de la Ley
N° 11.867 no era un requisito estipulado en el DR. Sin embargo, puntualizé que el
requisito no estaba previsto en la R.G. vigente durante la reorganizacion bajo analisis,
como si lo estd en la R.G. N° 2.513/2008. Por lo tanto, no tuvo necesidad de
pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de esta Gltima. Un hecho a tener en cuenta es
que el Fisco no interpuso recurso ante la Corte Suprema, con lo cual este fallo quedd
firme.

En la causa "Isolux Ingenieria®”, 1a AFIP alegd que la jurisprudencia existente se
refiere a la anterior R.G. N° 2.245/1980 y que no era aplicable al caso. Por consiguiente,
la Camara confirmo el criterio de la nulidad de la RG N° 2.513/2008, ya sostenido en la
causa "Rina Iberia SL", argumentando que no existe en nuestro ordenamiento juridico
exigencia alguna que impida considerar la vigencia de la doctrina interpretativa que
surge de un fallo de Camara mientras se encuentre en tramite ante la Corte Suprema el
recurso previsto en el art. 14 de la Ley 48.

Precisamente, en la causa “Rina Iberia SL®, el fisco cuestiond la falta de
publicidad de la operacién, y el juez le dio la razén al contribuyente, sefialando que
“la resolucion general 2513 (...) establecié un nuevo procedimiento para informar la
reorganizacion de sociedades contemplada en el articulo 77 de la LIG que se apart6 del
espiritu de esta ultima y, por lo tanto, resultaba inconstitucional”. El Organismo
Fiscalizador recurrié la sentencia. Por lo tanto, la Camara procedié al estudio de la

causa, expresando que cabia analizar “...si la AFIP, como consecuencia de su potestad

8 Asorey cita la obra: Asorey R.O. y Asorey, F. (2021). Reorganizaciones empresariales libres de
impuestos. 4ta. Edicion actualizada y ampliada. La Ley. Pag. 276.

6 CNCAF - Sala I, York International SA ¢/ EN-AFIP DGI, 16/05/2019.

8 CNCA — Sala Il, Isolux Ingenieria SA ¢/ AFIP-DGI, 23/03/2021.

57 CNCAF — Sala IV, Rina lberia SL Sucursal Argentina ¢/ AFIP-DGI s/ DGI, 06/09/2016.
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reglamentaria y en uso de sus facultades de fiscalizacion y verificacion de las
obligaciones tributarias, puede dictar una resolucion general que incorpore un requisito
no previsto ni en la LIG ni en su decreto reglamentario”. Concluyé que “...dicha
normativa fue emitida por el Fiscoen exceso de sus facultades reglamentarias por
cuanto, so pretexto de establecer los plazos y condiciones del deber de
comunicacion, incorpora un nuevo requisito para tener por configurada una
reorganizacion libre de impuestos que no se encuentra previsto en la normativa que
reglamente”.

Nuestra CSJN se acaba de pronunciar con fecha 28/06/2022%, declarando la
inconstitucionalidad de este requisito dispuesto en el articulo 5, de la R.G. N°
2.513/2008. A su vez, se debe tener presente que el articulo 7 de la mencionada R.G.
dispone que el requisito de comunicacion previsto en el tercer parrafo del articulo 80 de
la LIG y el articulo 172 del DR se considerara incumplido cuando no se aporte la
totalidad de los elementos requeridos por dicha resolucidn. Por consiguiente, también se
declara su inconstitucionalidad en lo referido al no cumplimiento de la publicidad e
inscripcion para los casos de reorganizaciones empresariales dispuestos en el inciso “c”
del articulo 80 de la LIG. Nuestra Corte expresa: “(...) agrega una condicidén que no esta
prevista en la ley, y por lo tanto no puede impedir el ejercicio del derecho que el
ordenamiento legal confiere al contribuyente”. Dichos recaudos no estan previstos en la
ley del impuesto para las transferencias de fondos de comercio establecidos en la Ley N°
11.867.

11.3.5. Comunicacion a la AFIP

Conforme a este requisito, establecido tanto en el articulo 80 de la LIG como en
el articulo 172 del DR, aplicable para todos los supuestos de reorganizacion (fusion,
escision y conjunto econdémico), el acto deberd ser comunicado en los plazos y
condiciones que establezca el organismo recaudador (Cfr. R.G. N° 2.513/2008). En los

casos de transferencias parciales también debe efectuarse la comunicacién a la AFIP, de

6 CSJN, Rina Iberia SL Sucursal Argentina ¢/ AFIP-DGI s/ DGI, 28/06/2022.
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acuerdo con la reglamentacion efectuada en el articulo 9° y siguientes de la R.G. N°
2.513/2008.

El propdsito es facilitar el adecuado control y fiscalizacion de los requisitos
legales para el efectivo encuadre en el régimen de neutralidad fiscal y demas efectos que
deriven de los articulos antes mencionados. (Pelle, 2021°).

El articulo 4° de la R.G. (AFIP) N° 2.513/2008 dispone que la comunicacion
debera “(...) cumplirse dentro de los ciento ochenta (180) dias corridos contados a partir
de la fecha de la reorganizacion, entendiéndose por esta ultima la fecha de comienzo, por
parte de la o las empresas continuadoras, de la actividad o actividades que desarrollaban
la o las antecesoras”.

Ante conflictos acerca de si los 180 dias debian ser corridos o habiles, la Corte
en la causa “Guido C. Caratti e Hijos SRL"®” sentencié que el Fisco validamente puede
fijar el plazo para la comunicacion de la reorganizacion en dias corridos, a partir de las
atribuciones establecidas en el articulo 80 de la LIG. Por lo tanto, es conveniente
respetar el plazo de 180 dias corridos que no es equivalente a 6 meses (Asorey, 20217%).

Una vez que los controles formales iniciales de presentacion del aplicativo son
superados, el contribuyente tiene un nuevo plazo de 60 dias corridos y contados desde
que la AFIP ponga a disposicion el resultado de los controles iniciales, en el cual debe
proveer la documentacion dispuesta en el anexo Il de la R.G. N° 2.513/2008, inciso c).
Asi, en los casos de venta y transferencia entre entidades juridicamente independientes
gue constituyen un mismo conjunto econémico, se deberé proveer:

1. Copia del acuse de recibo de la transmision de la comunicacion via Internet.

2. Formulario de declaracion jurada emitido por el respectivo programa aplicativo.

3. Copia de la constancia de haber cumplido el requisito de publicidad establecido en la
Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales y sus modificatorias y/o en la Ley N° 11.867

(ver discusion planteada ut supra).

& Pelle, E.R. (2021), Aspectos controvertidos de las reorganizaciones fiscales, Doctrina Tributaria Errepar
(DTE), Tomo XLII, pag. 61.

70 CSJN, Guido C. Caratti e Hijos SRL ¢/ AFIP-DGI - R. 122/01 s/ DGI, 22/11/2011.

1 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo I11: Fusién. Secci6n 4.8.: Comunicacion a la AFIP. (4% Ed).
Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.
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4. Copia de la constancia de inscripcion de la reorganizacion, cuando correspondiere, en
el Registro Publico de Comercio y/o en la Inspeccion General de Justicia o el organismo
judicial o administrativo que, conforme determinen las leyes locales, tenga a su cargo el
registro de los contratos constitutivos de las sociedades comerciales, sus modificaciones
y demaés funciones registrales societarias. En el supuesto que no hubiera sido otorgada,
debera aportarse la documentacion que acredite la iniciacion de los trdmites respectivos
en la que conste el nimero asignado por las autoridades competentes.

5. Copia de la constancia de autorizacion de la reorganizacion emitida por los
organismos o entes reguladores o de control -Comision Nacional de Valores, Secretaria
de Comunicaciones, Tribunal de Defensa de la Competencia, etc.-, de corresponder. En
el supuesto que la misma no hubiese sido otorgada, debera aportarse la documentacion
que acredite el inicio del tramite de solicitud de la respectiva autorizacion.

6. Detalle de las normas particulares que otorgan beneficios promocionales y demas
beneficios impositivos y/o previsionales a la empresa antecesora.

7. Detalle de los bienes y deudas de las empresas reorganizadas (sélo cuando las mismas
sean unipersonales o sociedades de hecho o irregulares) al momento de la reorganizacién
con su respectiva valuacién, el cual debera estar suscripto por el profesional certificante
-contador publico independiente- y la firma legalizada por el consejo profesional,
colegio o entidad que ejerza el control de la matricula.

8. Copia del contrato de la transferencia del fondo de comercio.

Asimismo, si en este plazo de 60 dias el contribuyente no cuenta con todos los
elementos requeridos podra presentar aquellos que posee, y pedir una prérroga
expresando los motivos que originan la demora. Se contempla que tal prorroga nunca
puede ir mas alla de los dos afios contados a partir de la fecha de reorganizacion. Sin
embargo, existe un plazo excepcional cuando se requiera la conformidad de ciertos
organismos como la Comision Nacional de Valores, el Tribunal de Defensa de la
Competencia, etcétera.

El articulo 7° de la resolucién dispone que, una vez vencido el plazo
anteriormente mencionado o el de sus prérrogas, sin haberse presentado el aporte de la

totalidad de la documentacion requerida, se considerara incumplida la obligacion de
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comunicacion a que se refieren el articulo 80 de la LIG vy el articulo 172 del DR. Por
consiguiente, el organismo emitird dentro de los treinta (30) dias corridos inmediatos
siguientes una constancia de dicha situacion. Ademas, la reorganizacion no producira los
efectos impositivos previstos en el articulo 80 de la ley del gravamen y los
contribuyentes y/o responsables deberan rectificar las declaraciones juradas presentadas
y, de corresponder, ingresar el impuesto determinado, dentro de los noventa (90) dias
corridos inmediatos siguientes al de recibida la notificacion.

Asorey (2021) observa que:

Debe sefialarse que la referida nota (constancia de rechazo),
acorde a la préctica habitual de la AFIP, suele expresar
incorrectamente que es susceptible de recurrirse en funcién del
articulo 74 del decreto reglamentario de la ley 11683; cuando en
realidad, Unicamente, deberia expresar que como consecuencia
de tal nota se iniciara oportunamente el correspondiente proceso
de determinacion tributaria, pues de lo contrario obligan a los
contribuyentes a recurrir por esa Via administrativa y
posteriormente por via de impugnacion judicial ante la justicia,
por un lado, y, por otro, ante el Tribunal Fiscal de la Nacion
cuando se concreta la determinacién del tributo, originando
situaciones con dos procesos paralelos por el mismo reclamo
fiscal (Capitulo 11172).

Cabe analizar, entonces, las consecuencias que ocasiona la comunicacion
extemporanea o en forma incompleta y si, como resultado de ello, se pierden los
beneficios del régimen libre de impuestos o bien se es pasible de una multa ante
incumplimiento formal. Tanto la doctrina como la jurisprudencia aplicable al caso han
mantenido posiciones encontradas en lo referido al régimen fiscal que nos ocupa y sobre

la naturaleza de la comunicacion, con prescindencia del texto que la implementa. Por

2 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo IlI: Fusién. Seccién 4.8.c.. Comunicacién a la AFIP —
Resolucion General 2513. (42 Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley.
Version e-book.
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consiguiente, solo se contribuye a mantener el estado de duda al que se encuentran
sometidos los contribuyentes y sus asesores.

Respecto a las posiciones doctrinarias, Raimondi y Atchabahian’® (2000)
expresan que la ley asigna condicion resolutoria a la falta de comunicacion.

Murgiondo Krause™ (2005) sefiala que “la DGI deberia considerar invalido el
proceso reorganizativo solo en aquellos casos en los que la falta o extemporaneidad de la
comunicacion ha impedido la verificacion y el control del cumplimiento de los
requisitos de fondo previstos en el régimen legal”.

Aurelio Cid”™ (2010) considera que “la comunicaciéon a la Direccion es un
requisito de caracter formal y su cumplimiento en los términos establecidos en la
resolucion general 2245 (hoy 2513) solo pueden ser motivo de las sanciones previstas
por la ley 11683 para las infracciones formales. Si el requisito es de naturaleza formal,
su incumplimiento no puede transformarse en sustancia”.

Asorey (2021) afirma que “las normas establecen claramente la condicion
resolutoria para el cambio o abandono de actividad, pero no para la comunicacion al
Fisco. Por ello, al no mencionar la ley como condicion resolutoria la falta de
informacion dentro de los 180 dias, no puede interpretarse que su omisién hace decaer
los derechos de la reorganizacion, tratandose de una mera infraccion formal” (Capitulo
1176),

Por otro lado, con relacién a los antecedentes administrativos y jurisprudenciales,
puede mencionarse que el Fisco, en varios dictamenes’’, ha insistido en la relevancia de
la comunicacion temporanea, considerando que el plazo fijado es de caracter categorico
y univoco y que la falta de documentacion, aunque los requisitos sustanciales se
encuentren cumplidos, no constituye una mera infraccion formal, sino que provoca el

decaimiento de los beneficios.

3 Raimondi, C. y Atchabahian, A. (2000), El impuesto a las ganancias, Depalma, pag. 734.

4 Murgiondo Krause, G. (2005), Régimen impositivo de las reorganizaciones empresariales, LexisNexis,
pag. 165.

75 Cid, A. (2010), Reorganizacion de empresas en la legislacion tributaria, La Ley, pag. 157.

76 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo IlI: Fusién. Seccién 4. 8.d: Comunicacion a la AFIP —
Consecuencia del incumplimiento del requisito. Su caracter formal. (4% Ed). Reorganizaciones
empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.

7 Dictamen (DATJ) N° 28/1986 y Dictamen (DAT) N° 127/1992.
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Sin embargo, en el Dictamen (DATyJ) N° 28/1986, expreso: “la comunicacion
temporanea pero no ajustada estrictamente a las normas reglamentarias no perjudica
dicho tratamiento especial, si la misma posibilitd que esta Direccion pudiera ejercer
eficazmente sus facultades de fiscalizacion, no obstante, debera merituarse el grado de
apartamiento de las formalidades establecidas para determinar si se configur6 una
infraccion sancionable”. Es decir que el organismo fiscal distingue entre aquellos sujetos
que comunican la reorganizacion dentro de los plazos legales, pero mediante vias
alternativas y quienes no comunican el acto o lo hacen de forma extemporanea. Para este
ultimo caso, entiende que la reorganizacion no goza de los beneficios dispuestos al
efecto.

A su vez puede traerse a colacion el Dictamen (DAT) N° 10/2013, en el que se
analizd un supuesto de transferencia parcial de fondo de comercio en el cual la
comunicacion fue efectuada (nicamente por la entidad predecesora y no por la
continuadora. La AFIP consider6 que dado que tal omision no perjudico el pleno y
eficaz ejercicio de las facultades debia tenérsela por valida.

El Tribunal Fiscal, en varias causas’®, ha sostenido que la comunicacion
extemporanea no generaba la pérdida de los beneficios, ya que no debian realizarse
interpretaciones rigurosas, tomando en cuenta que el Fisco podia conocer la
reorganizacion por otros medios. Sin embargo, en otra causa’®, el mismo Tribunal
considerd que fue procedente la pérdida de beneficios ante un caso de comunicacion
incompleta y extemporénea.

Mas cercano en el tiempo, la Camara Federal de Comodoro Rivadavia®
concluy6 que “la comunicacion tardia prevista en la resolucion general 2245, sin que se
alegara un perjuicio concreto a las facultades de verificacion y fiscalizacion, no puede
ocasionar la pérdida del régimen de reorganizacion, frustrando incluso los fines que lo

inspiraron, consistentes en evitar que la obligacion tributaria se convierta en un

8 TFN — Sala B, Fiat Diesel S.A. Argentina — impuesto a los sellos, 29/12/1984. En el mismo sentido,
TFN — Sala D, Cetrex S.A. s/ recurso de apelacion — sellos, 19/6/2013.

TFN, Daly y Cia. S.A., 11/04/1995.

8 C.Fed. Comodoro Rivadavia, Pescapuerta Argentina S.A. ¢/ AFIP-DGI s/ impugnacién de acto
administrativo, 05/02/2018.
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obstaculo a este tipo de operaciones, propiciadas por el legislador para lograr la
evolucion empresaria acorde a las nuevas condiciones de mercado”.

En la causa "Basf Argentina SA%" la camara, invocando el precedente de nuestra
Corte en "Loma Negra®?", rechaza la denegatoria del Fisco a reconocer la reorganizacion
dado que el contribuyente habia dado cumplimiento a la R.G. N° 2.513/2008 y acredita-
do el inicio del tramite ante la IGJ dentro de los dos afios. Se entendié que la demora de
este organismo de contralor de cuatro afios en inscribir la fusion no era imputable al con-
tribuyente.

La Camara Federal de La Plata, en la causa “Oligra S.A.%%”, advierte que: “el
deber de comunicar la reorganizacién societaria al organismo recaudador constituye un
requisito ineludible a cumplir para poder acceder a los beneficios impositivos previstos
en la norma y no un -requerimiento formal posterior- (...). Dicho requisito aparece
establecido en la misma ley impositiva y su decreto reglamentario, que determinan la
obligacién de comunicar la reorganizacion societaria en los plazos y condiciones
que esta establezca, lo que fue reglamentado a través de la resolucion general (AFIP)
2513, resolucion que, como sefialo el juez a quo, no fue cuestionada por la actora en
cuanto a su constitucionalidad”.

Sin embargo, en la causa “Palema Chubut®®” se manifiesta que “el plazo de 180
dias previsto en la resolucion general 2513 no puede ser considerado como fatal”. La
opinién se basa en lo resuelto por la Corte, aplicando el principio del informalismo a
favor del administrado, y expresando que los bienes tutelados en el caso de las
reorganizaciones societarias que se hallan sujetas al cumplimiento de determinados
requisitos, son las facultades de verificacion y fiscalizacion. Al respecto, en esta causa se
considerd que la supuesta comunicacidon extemporanea no obstaculizé en modo alguno
el ejercicio de esas facultades y, por ello, se estim6 que la interpretacidn realizada por el

Fisco constituia un excesivo rigor formal.

8 CNCAF — Sala IV, Basf Argentina S.A. ¢/ EN — AFIP-DGI, 28/08/2018.

82 CSJN, Loma Negra CIASA ¢/ EN -AFIP-DGI — R. 2/08 (OIGC) s/ Direccién General Impositiva,
14/11/2017.

8 C.Fed. La Plata — Sala Ill, Oligra S.A. ¢/ AFIP-DGI s/ contencioso administrativo — varios, 09/12/2019.
8 CNCAF - Sala V, Palema Chubut S.A. ¢/ EN — AFIP-DGI s/ DGI, 24/07/2020.
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Finalmente, en la causa “Swiss Medical SA®” la Camara atribuyé un caracter
meramente formal al requisito de la comunicacion. En este caso, la Unica documentacion
que el Fisco acuso como faltante fue la constancia de inscripcién de la reorganizacion y
de disolucion en la 1GJ.

En consecuencia, Asorey (2021) expresa que:

Aunque se observa una consolidacion de la jurisprudencia en
cuanto a que el requisito de la comunicacion es de naturaleza
formal y que no puede dar lugar al decaimiento de la
reorganizacion, el criterio del Fisco en sentido contrario y la
existencia de algunos precedentes desconociendo tal conclusion,
originan como viene sefialando la doctrina incertidumbre y falta
de seguridad juridica ante los supuestos que se pueden plantear
(Capitulo 1118),

Como sefiala Sanz de Urquiza® (1990) "la derivacion que tendra el
cumplimiento tardio de la comunicacion a la DGI, dependerd, en gran medida, si se
considera el requisito de la comunicacion como una condicion meramente formal o
substancial. Este aspecto debera resolverse segun las circunstancias particulares de cada
caso concreto". (pag. 1623). Entonces, en cada caso se debera analizar, por ejemplo, el
periodo transcurrido entre la fecha de reorganizacion y el acto de notificacion, el
contenido de la informacion suministrada y de la omitida, la existencia de otros medios a
través de los cuales la AFIP tomd conocimiento a pesar del incumplimiento en término

de la R.G. N° 2.513, entre otros elementos.

11.3.6. Autorizacién previa de la AFIP
El quinto parrafo del articulo 80 de la LIG dispone que “Cuando por el tipo de

reorganizacion no se produzca la transferencia total de la o las empresas reorganizadas,

8 CNCAF - Sala I, Swiss Medical SA c. EN-AFIP-DGI, 23/06/2020.

8 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo I11: Fusién. Seccién 4. 8.d: Comunicacion a la AFIP —
Consecuencia del incumplimiento del requisito. Su caracter formal. (4% Ed). Reorganizaciones
empresariales libres de impuestos. CABA: La Ley. Version e-book.

87 Sanz de Urquiza (1990), Requisitos legales en la reorganizacion de sociedades y empresas, Revista
Impuestos, XLVI11-B, p. 1623. Citado en el texto de referencia anterior.
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excepto en el caso de escision, el traslado de los derechos y obligaciones fiscales
quedara supeditado a la aprobacion previa de la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS”.

Asorey (2021) manifiesta que “la ley habla de aprobacion previa y no de consulta
previa, convirtiéndola en una condicion indispensable para la procedencia del traslado
de los derechos y obligaciones fiscales y de la desgravacion, (...), no pudiendo
asimilarse a un mero régimen de consulta optativa para los contribuyentes” (Capitulo
V),

En el caso en que la AFIP no se pronuncie dentro de un plazo razonable sobre la
autorizacion previa de la transferencia parcial, el contribuyente podré iniciar una accion
de amparo ante el TFN, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley N° 11.683.

En el Dictamen (DATyJ) N° 18/1986 se comunica el criterio fiscal en el sentido
de que en la reorganizacién donde se efectla una transferencia parcial de fondo de
comercio y que no cuenta con la autorizacion de la AFIP se produce, ademéas de la
imposibilidad de transferir los atributos fiscales, la gravabilidad en el impuesto a las
ganancias entre el valor en plaza a la fecha de la transferencia y el costo fiscal en cabeza
del vendedor. Similar conclusion se dispone en materia de impuesto al valor agregado.

Del mismo modo, en los Dictdmenes (DAL) N° 31/2003 y N° 11/1998 se expresa
que la autorizacion es necesaria tanto para el traslado de los derechos y obligaciones
fiscales, como para obtener los beneficios de los articulos 80 y 81 de la LIG.

El procedimiento para obtener la aprobacion previa se encuentra reglamentado
en la R.G. N° 2.513/2008 (articulos 9 a 11), existiendo en la practica muy poca
experiencia.

Se debe tener en cuenta que, segun entiende la AFIP, la transferencia total de una
empresa a tres sociedades distintas constituye una transferencia parcial que requiere

autorizacion® .

8 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
5: Autorizacion de la AFIP. (42 Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley.
Version e-book.

8 Dictamen N° 11/1998.
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CAPITULO I11- SITUACIONES ESPECIALES DE
TRANSFERENCIAS
EN CONJUNTO ECONOMICO

Cuando hablamos del encuadre de las transferencias dentro de un conjunto
econdémico bajo el régimen de reorganizacion de empresas objeto de estudio, existen
situaciones especificas a tener en cuenta a partir de la jurisprudencia emitida sobre la
materia. Entre ellas, pueden mencionarse, al menos, las siguientes cuestiones que han
merecido debate: i) la transferencia de una universalidad de bienes o de bienes aislados;
ii) la forma de pago de la transferencia; y iii) la disolucion o subsistencia de las
empresas que se reorganizan. Cada una de estas tres cuestiones se expondran en este

apartado.

111.1. Universalidades o bienes aislados

En el marco de una reorganizacion dentro de un conjunto econdmico se debe
prestar especial atencion a la envergadura y naturaleza de los bienes que se estan transfi-
riendo, ya que se ha puesto en tela de juicio si esta figura se encuentra limitada a ventas
y transferencias de fondos de comercio, o bien puede admitirse la transferencia de bienes
individuales. Tal como se desarrollara en esta seccion, existen opiniones encontradas que
generaron diversos antecedentes administrativos y judiciales.

El primer criterio ha sido el sostenido por el Fisco, bajo el argumento de que, si
lo que se transfiere es un bien aislado, solo podria trasladarse su atributo impositivo (va-
lor fiscal), pero no un atributo impositivo del sujeto como aquellos previstos en el articu-
lo 81 de la ley del gravamen (ej.: quebranto). Ademas, dicha opinion ha sido sustentada
en el hecho de que la admision de transferencias parciales haria imposible cumplir con el
requisito de continuidad de la actividad previsto en las normas.

Fernandez*® (2017) expresa que:

Desde el punto de vista juridico se denomina universalidad a un

“conjunto de bienes y deudas, o solo de bienes, que se consideran

% Fernandez, L.O. (2017). La transferencia de bienes a titulo universal. Consultor Tributario. Errepar.
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desde el punto de vista juridico como formando un todo y
sometido en ciertos aspectos a reglas distintas de las que deberian
aplicarse a las cosas que lo componen, encaradas aisladamente”®!,
siendo ejemplos de ello el patrimonio de una persona 0 una
herencia.

Al respecto Llambias®? “distingue la universalidad de hecho, que es aquella que
se realiza por la voluntad del propietario, por ejemplo, un rebafio; de la universalidad de
derecho, la que esté establecida por la ley, como la herencia”.

En lo que respecta a la transferencia parcial del fondo de comercio, se debe
evaluar, no solo cuando el enajenante no pueda continuar con su explotacion o negocio
sino también cuando el adquirente se encuentre en condiciones de continuar con la
misma (Fernandez, 2017). Cuando se trasmita algin elemento de un fondo de comercio
que, por su importancia, valor, caracteristicas, etc., represente la enajenacién parcial, se
debe atender a la verdadera realidad juridica y econdmica de la operatoria para
determinar si se aplica o no el beneficio fiscal de la LIG.

La transferencia parcial seria factible, conforme a las normas que regulan el
instituto, pero se requiere de la autorizacion expresa por parte de la AFIP, siguiendo el
procedimiento previsto en la R.G. N° 2.513/2008, sin que la respuesta obtenida, por
ejemplo, en una consulta vinculante logre cumplir este requisito.

Mas alla de lo planteado precedentemente, para el Fisco, las transferencias que
merecen el tratamiento especial dispuesto en la LIG deben implicar el traslado de
universalidades de hechos y no de bienes aislados. Segln su criterio, hablar de bienes
aislados no tendria sentido a los efectos de realizar una reorganizacion libre de
impuestos en los términos del articulo 80 inc. c) de la LIG, tal como se expresa en los
dictdmenes detallados a continuacion:

- Dictamen (DATyJ) N° 45/1979 (reiterado por el Dictamen (DAT) N° 30/2000): el Fisco
expreso que "...es obvio que al hablarse de venta y transferencia no se esta refiriendo la

norma a cualquier operacién entre las partes, sino de aquellas que hacen a un conjunto

%1 Capitant, H. (1986). Vocabulario juridico. Ed. Depalma. Citado en el articulo de referencia anterior.
92 Citado en el trabajo de Fernandez, L.O. (2017). La transferencia de bienes a titulo universal. Consultor
Tributario. Errepar.
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de bienes que conformen lo que se entiende en la ciencia econémica como reorganiza-
cion de empresas".

Agrega que el aludido inciso "...no puede referirse a otra cosa que, a las ventas de fon-
dos de comercio, puesto que de querer marginar de la imposicion toda venta entre las
partes, pudo haberlo consignado entre las exenciones que hacen a la tercera categoria sin
recurrir a una mecanica tan complicada como la de incluirla en este acapite para acordar-
les por similitud un tratamiento previsto para determinadas situaciones particulares™.

- Dictamen (DAT) N° 82/1998 (también reiterado por el Dictamen (DAT) N° 30/2000):

El Organismo Fiscal sostuvo que "...aln en el supuesto de entidades que conforman un

conjunto econdémico, la mera transferencia de acciones en caracter de aporte a otras
sociedades, no configura una venta de fondo de comercio y por lo tanto no califica co-
Mo una reorganizacion de empresas a la que se refiere el art. 77 de la Ley del Impuesto a
las Ganancias, dado que no se produce por ese mecanismo una variacién en la estructura
de los sujetos empresa de que se trata, sino sélo de un cambio en la titularidad de las
tenencias accionarias dentro del conjunto econémico...”. Considerd que “...debe existir
esa transferencia de patrimonio entendida como una universalidad juridica, y no
una simple modificacion de los titulares del mismo, a través de la venta de las acciones,
ya que no se produce una variacion en la estructura de los sujetos empresas de que se
trata".

- Dictamen (DAT) N° 30/2000: El Fisco entendi6 que “La transferencia, por parte de la

empresa antecesora, del paquete accionario de la empresa continuadora y de un pasivo
originado en la compra de parte del mismo, recibiendo acciones de nueva emision, no
constituye reorganizacién de sociedades, sino un rescate accionario, por cuanto la trans-
mision del pasivo trae como consecuencia una reduccion de patrimonio de la empresa
receptora’.
Como expresa Asorey®® (2021):
“La reorganizacion de sociedades requiere que se verifique la

transmision de una universalidad juridica, esto es un conjunto de

% Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo V: Ventas y transferencias en conjunto econémico. Seccion
1.1: Naturaleza juridica de las ventas y transferencias en conjunto econdmico. (4% Ed). Reorganizaciones
empresariales libres de impuestos. CABA. La Ley. Version e-book.
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bienes, derechos y obligaciones que posean identidad patrimonial.
Para el caso planteado en el dictamen mencionado, cuando se
transfiere a la controlada las acciones emitidas por esta ultimay el
pasivo que posee, recibiendo a cambio titulos de igual tenor que
los primeros, la realidad econdmica indicaria que no se produce
cambio alguno en la situacion patrimonial de ambos entes, salvo
la transferencia de la referida deuda”.

- Dictamen (DI ATEC) N° 6/2008: En este caso se concluyo que no es admisible como

transferencia comprendida en el articulo 80, inciso c), aquella en la que se omite transfe-
rir los pasivos asociados. Se expreso: “Al no transmitirse una universalidad juridica o de
hecho no corresponde otorgar a la reestructuracion en cuestion el caracter de reorganiza-
cion libre de impuestos en los términos del inciso c) del articulo 77 de la LIG. En forma
subsidiaria corresponde observar que la citada transferencia de bienes omitiendo los
pasivos asociados, para después integrar a un socio que aportard un monto equivalente
al 49% de capital social, podria configurar un aprovechamiento intencionado del proceso
reorganizativo para trasladar al nuevo socio determinadas ventajas tributarias asociadas
a una reorganizacion libre de impuestos, lo cual resulta refiido con los objetivos que
subyacen en la mencionada norma”.

- Resolucion (SDG TLI) N° 14/2008: En esta ocasion se indicd que “Una reorganizacion

encuadrada en el articulo 77, sexto parrafo, inciso ¢) de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias implica el traslado de una universalidad juridica o de hecho, lo cual en este caso
no se configuraria pues en concreto se estan transmitiendo solo los bienes con que se
desarrolla la actividad sin tener en cuenta los demas rubros patrimoniales generados por
la misma, atento a lo cual no corresponderia otorgar a la reestructuracion planteada el
caracter de reorganizacion libre de impuestos”. Se considerd que tampoco califica como
transferencia parcial.

- Dictamen (DAT) N° 63/2010: Se entendio que “La transferencia de tenencias accio-

narias entre firmas de un mismo conjunto econémico encuadra en el art. 80, inc. c)
de la LIG...” cuando, “...ademas de plantearse entre sociedades que subsisten a la rees-

tructura manteniendo su armazoén juridico y que pertenecen a un titular que cumple con
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los requisitos minimos de participacion, dicho reordenamiento empresario, segin lo ma-
nifestado, consiste en el traspaso de universalidades de hecho conformadas por dos acti-
vidades inversoras (inversiones en transporte automotor e inversiones en transporte fe-
rroviario)”.

En cuanto a los antecedentes del Tribunal Fiscal de la Nacion existen decisorios
en los que no se ha admitido la transferencia de bienes aislados. Tal es el caso de la cau-
sa “TFN — Sala C, Edificadora del Litoral SA — demanda de repeticion — impuesto a los
sellos, 23/07/1991: EI tribunal concluyd en el sentido de que no hay reorganizacién
empresaria (y, por tanto, no corresponde la exencion del impuesto de sellos) en el caso
en que se realice una transferencia de inmuebles entre una sociedad de responsabilidad
limitada (vendedora) y una sociedad anénima (adquirente), que tenian los mismos socios
titulares. A juicio del Tribunal Fiscal de la Nacion, la operacidn no queda involucrada en
el concepto de "ventas o transferencias de una entidad a otra que, a pesar de ser juridi-
camente independientes, constituyen un mismo conjunto econémico”, sino que se trata
de una venta o transferencia de inmuebles particulares gravada con el impuesto de se-
llos.

Por altimo, como antecedente que no exige que sea fondo de comercio para go-
zar de los beneficios de este instituto, se encuentra la causa “Grupo Republica SA%*”. En
dicho fallo se analiz6 una reorganizacion en la que solo se transfirio un inmueble. En
instancia de Cémara, ésta opind que, por la envergadura del negocio, si bien la transfe-
rencia involucraba un Unico activo se podia considerar un negocio en si mismo, otorgan-
dose la razon al contribuyente. Sin embargo, el Fisco apel6 dicha resolucion, puesto que
no se habia cumplido con el requisito de continuidad de la actividad. Finalmente, la Cor-
te le dio la razén a la AFIP, pero no se detuvo a analizar si el traspaso de ese inmueble
era susceptible de transferirse libre de impuestos pese a tratarse de un bien aislado, sino
que el fundamento se basd en concluir que el Banco Republica no logré acreditar el

desarrollo de la actividad continuadora.

% CSJN, Grupo Republica S.A. ¢/ AFIP DGI — R.32/2001 y 71/2000 s/ DGI, 20/12/2011.
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Por consiguiente, de acuerdo con los dictamenes analizados y sin perjuicio del
antecedente de Camara mencionado, el traslado de bienes aislados al amparo del institu-
to en comentario podria generar cuestionamientos del Fisco.

De lo expuesto, se concluye a manera de resumen que el articulo 80 inciso c)
de la LIG solo se refiere (aunque sin mencionarlo expresamente) a supuestos de transfe-
rencias de una universalidad juridica con efectos especiales cuando media conjunto eco-
nomico. Por lo tanto, no resulta aplicable a simples enajenaciones parciales de bienes.
Solo alcanza a aquellas operaciones que impliquen modificaciones patrimoniales ten-

dientes a la optimizacion de las empresas involucradas.

111.2. Forma de pago

Se ha planteado en los antecedentes del Fisco, en la doctrina y en la
jurisprudencia si el pago de las transferencias en conjunto econémico puede ser
realizado solamente a través de la entrega de acciones de la empresa adquirente,
equivalentes al patrimonio que se transfiere, siendo este el Gnico método que asegura la
neutralidad fiscal de la operacion. Este criterio restringe la utilizacion del dinero, titulos
ejecutivos o especies diferentes y, ademas, interfiere en la posibilidad de reorganizarse
frente a otros supuestos donde también existe un propdsito empresarial valido.

El criterio de la restriccion se consolidd en una vieja jurisprudencia del Tribunal
Fiscal de la Nacion® y el Fisco ha opinado a través de distintos dictamenes® que las
ventas y transferencias en conjunto econdmico pueden realizarse libres de impuestos si y
solo si la contraprestacion por los activos recibidos es instrumentada a través de la
entrega de titulos representativos del patrimonio transferido. Por consiguiente, la
doctrina ha resaltado que “descarta aquellas contraprestaciones que se pactan mediante
la utilizacion de dinero, titulos ejecutivos como pagares, etc. Este criterio ha interferido

innecesariamente en procesos reorganizativos claramente validos. Adicionalmente, si el

% TFN - Sala D, La Nacién SA c. DGI s/demanda de repeticién - Impuesto de sellos, 22/4/1986 y TFN -
Sala A, Banco Sudameris SA, Atlantis SA de Préstamos y Edificacion, Gonzalo C. Porta c. DGI
s/apelacién, 13/12/1999.

% Dictamen (DI ATEC) N° 23/2005, Dictamen (DI ATEC) N° 61/2008, y Dictamen (DI ATEC) N° 4/2011.
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legislador hubiera pretendido restringir la aplicacion del beneficio de las
reorganizaciones de este tipo, se habria referido al concepto de aporte y no a los
conceptos de ventas y transferencias. EI modo de cancelacion de la transferencia o venta
del fondo de comercio no deberia restringir la neutralidad fiscal que debe primar en este
tipo de reorganizaciones”. (Caveggia y D" Angelo®’, 2015).

Uno de los primeros precedentes referidos al tema, donde se analiza la
posibilidad de utilizar otros medios de pago y se concluye que la norma no lo prohibe,
fue el fallo "Grupo Republica ¢/ AFIP-DGI" de fecha 19/8/2009 de la Sala V de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

Con posterioridad, la misma Sala vuelve a analizar dicha situacion en la causa
“BBVA Banco Francés S.A.”%, donde se aportan importantes argumentos para clarificar
la cuestion. Al respecto, la Camara defini6 que:

El requisito de que la contraprestacion consista en titulos
representativos y no en dinero no viene impuesto por la ley que
crea el tributo y establece sus excepciones, de manera que la
exigencia de que se cumpla ese requisito, impuesta por el Fisco de
manera general e indiscriminada, resulta claramente violatorio del
principio de legalidad que rige en materia tributaria, en la medida
en que introduce un requerimiento ajeno al marco legal en el que
se configura la excepcion al pago del impuesto, o el traslado de
los restantes beneficios impositivos a los que se refiere el articulo
78 de la ley.

(...) no es posible predicar de manera mecéanica que siempre que
esa venta o transferencia se retribuya mediante la entrega de una
suma de dinero u otros bienes susceptibles de apreciacion
pecuniaria queda directamente excluida del supuesto de

reorganizacion de empresas (...).

7 Caveggia, S. y D"Angelo M., 2015, Reorganizacion de empresas en conjunto econémico. Transferencia
de fondo de comercio. Su contraprestacion. Nueva jurisprudencia. Tomo XXXVI. Doctrina Tributaria
Errepar (DTE).

% CNFed. Cont. Adm. - Sala V — BBVA Banco Francés S.A. ¢/ En — AFIP DGI — R. 56/2005 y 20/2007,
08/05/2014.
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La interpretacion del Organismo restringiendo Unicamente la
utilizacion del régimen a aquellas operaciones en las cuales no se
utilice dinero u especies, podria marginar de la posibilidad de
reorganizarse a otros supuestos en los que existe un proposito
empresarial valido.

Contra dicha sentencia el Fisco dedujo recurso ordinario de apelacion y el
Maéaximo Tribunal sefial6 que:

El recurso interpuesto por el Fisco resulta inatendible pues la
apelante no formula, como es imprescindible, una critica concreta
y razonada de los fundamentos desarrollados por el a quo, por lo
que declara desierto el recurso dado que las razones expuestas en
el memorial respectivo, no son suficientes para refutar los
argumentos de hecho y de derecho dados en la sentencia para
Ilegar a la decision impugnada.

Por ello, més alla que la Corte Suprema de Justicia no incursiona en el fondo del
asunto, estad dando una repuesta muy fuerte en sentido contrario a la pretension fiscal.
(Ziccardi, H. y Cucchietti, M.J. %, 2016)

Por lo tanto, la ley exige un examen caso por caso de este tipo de transacciones,
para determinar fehacientemente si existe un proceso de reorganizacion mas alla de la
forma en que se cancele la obligacion contraida.

De esta manera, Caveggia y D" Angelo!® (2015) exponen el siguiente ejemplo:

Si una subsidiaria intentara transferir sus activos y pasivos a su
accionista utilizando el criterio restrictivo, dicha subsidiaria
deberia recibir acciones o titulos representativos del patrimonio
de su accionista generando un esquema de participaciones
reciprocas en clara pugna contra las disposiciones de la ley de

sociedades comerciales. Es justamente este tipo de transacciones a

9 Ziccardi, H. y Cucchietti, M.J., 2016. Reorganizacién de sociedades en un conjunto econémico pago en
efectivo, Doctrina Tributaria Errepar (DTE).

100 Caveggia, S. y D"Angelo M., 2014, Reorganizacion sociedades. El requisito de mantenimiento de la
actividad en los casos de un grupo econémico. Doctrina Tributaria Errepar (DTE).
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las que, en nuestra opinion, la Sala V se refiere cuando menciona
reorganizaciones empresariales validas que podrian quedar
marginadas si Unicamente se permitiera la entrega de titulos
representativos del patrimonio transferido.

En el Dictamen (DAT) N° 61/2008 se plantea la situacion mencionada
anteriormente donde el contribuyente pretende no aplicar el criterio expresado en el
Dictamen (DAT) N° 23/2005 por tratarse de la transferencia del patrimonio de una
sucursal a una sociedad andnima, no pudiendo la primera recibir titulos de la sociedad
anonima pues la sucursal no puede juridicamente ser accionista de una sociedad
anonima. El Fisco rechaz6 tal argumento sosteniendo que la retribucion podria haber
sido efectuada a la sociedad del exterior con acciones de la local.

En tal sentido, en el Dictamen (DAT) N° 33/2014 una empresa consultd acer-
ca de la posibilidad de encuadrar como reorganizacion dentro de un conjunto econémico
al proceso por el cual se transferiria la totalidad del fondo de comercio de la sucursal
local de una empresa extranjera a una sociedad que se constituiria a tal fin en Argentina
bajo las normativas vigentes del pais. En este caso, la contrapartida consistia en la en-
trega de cuotas de capital de la sociedad continuadora a la aportante. Ante este es-
cenario, el Fisco concluy6 que la retribucion con titulos representativos del capital de la
sociedad continuadora a la sociedad extranjera a cambio de la incorporacion del patri-
monio de la sucursal de la que ostenta su titularidad forma parte del proceso de reorgani-
zacion y que dicha transaccion -producto de la reorganizacion- no resultaria alcanzada
por el tributo.

Sobre el tema, Caveggia y D Angelo!® (2015) concluyen en que “(...) el
Organismo debe utilizar sus facultades de fiscalizacion para controlar eventuales abusos
gue pueden ocurrir, pero no marginar automaticamente operaciones que claramente
encuadran como reorganizaciones libres de impuestos”. Del mismo modo, Ziccardi, H. y

Cucchietti, M.J.1%2, (2016) manifiestan que “la sentencia de la Corte resuelve

101 Caveggia, S. y D"Angelo M., 2014, Reorganizacién sociedades. El requisito de mantenimiento de la
actividad en los casos de un grupo econémico. Doctrina Tributaria Errepar (DTE).

102 Ziccardi, H. y Cucchietti, M.J., 2016. Reorganizacion de sociedades en un conjunto econémico pago
en efectivo, Doctrina Tributaria Errepar (DTE).
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especificamente la cuestion por la que la Direccion viene cuestionando las
reorganizaciones en los casos de pago en efectivo, ya que esa condicion no esté fijada en

la ley y ese punto es incuestionable”.

111.3. Disolucién o subsistencia de las empresas gue se reorganizan

Ni en la ley del impuesto a las ganancias ni en su reglamento se exige que las
empresas que se reorganizan bajo la figura de ventas y transferencias en conjunto
econdmico se encuentren en marcha y hayan desarrollado actividades iguales o
vinculadas por cierto tiempo, encontrandose estos requisitos limitados a la fusion y a la
escision.

No obstante, se ha planteado la discusion de si dichos requisitos son exigibles
frente al caso de reorganizaciones que, si bien son llevadas a cabo en el marco de un
conjunto econdmico, consistan en fusiones o escisiones (y no otras ventas y
transferencias).

Por esta cuestion, es importante encuadrar a la reorganizacion empresaria en el
inciso correcto del articulo 80 de la LIG, habiéndose presentado numerosas discusiones
sobre el encuadramiento de las reestructuraciones en uno u otro inciso, con las
implicancias que ello acarrea.

El Fisco, en varios pronunciamientos administrativos interpretd que la
transferencia de bienes entre empresas de un mismo conjunto econémico solo se prevé
para entidades que subsisten a la reorganizacion®, Asi lo expresa Pelle!?* (2012):

La AFIP ha entendido que no resulta de aplicacién a las fusiones
en conjunto econdmico lo dispuesto en el inciso c) del articulo 77
de la LIG, toda vez que en las fusiones las empresas absorbidas

“desaparecen” (se disuelven sin liquidarse), y, segun el criterio

103 Dictamen (DAT) N° 26/2004. En el mismo sentido, Dictamen (DAT) N° 33/2009.

104 pelle, E. (12/2012). Reorganizacion dentro de un conjunto econémico. Relevante dictamen de la
procuradora de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Tomo XXXIII. Doctrina Tributaria Errepar
(DTE). Errepar.

69



fiscal, en el supuesto del inciso c) del articulo precitado, las

empresas intervinientes deben subsistir.
Particularmente, en el Dictamen (DAT) N° 26/2004, la duda se plante6 en el proceso
reorganizativo en el que “XX SA”, poseedora del 99,99% del capital accionario de “ZZ
SA”, absorberia a esta ultima. El fisco expresé que el inciso ¢)1% no resulta aplicable al
caso, correspondiendo el encuadre en el inciso a) como una fusién, en virtud de no
cumplirse con la condicién de que las empresas que se reorganizan subsistan a la
transferencia de patrimonios, criterio ya inaplicable de acuerdo a las conclusiones
vertidas més adelante.

En el mismo sentido, en el Dictamen (DI ATEC) N° 25/2010, se concluyé que el
proceso donde la S.R.L. se disuelve y divide en dos la totalidad de su patrimonio a fin de
conformar dos empresas unipersonales que continuaran cada una por su parte las activi-
dades que venia ejerciendo dicha firma, al no subsistir la empresa predecesora a la
reestructura escindente planteada, no califica como transferencia en conjunto econo-
mico del articulo 80 inc. ¢) de la LIG.

Sobre esta exigencia, Asorey% (2021) manifiesta:

El criterio fiscal era inadmisible pues no es concebible
fiscalmente que el legislador al establecer el art. 80, inc. ¢) haya
querido beneficiar fiscalmente a una empresa que entrega la
totalidad de su patrimonio con sus atributos fiscales en un
régimen libre de impuestos y luego le exija que se mantenga
activa.

Mas auln, de consagrarse este criterio, se abrira las puertas a mecanismos elusivos
de quienes, gozando de ciertos regimenes especiales, ya de derecho de fondo o fiscales,
luego de utilizar el procedimiento del art. 80, inc. c) y transferir todos sus atributos

fiscales, continlien con sus actividades.

105 Inc. c) articulo 80 de la Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20.628 (t.0. 2019).

106 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo I11: Fusién. Secci6n 8.2. Fusiones en conjunto econémico —
Doctrina administrativa y jurisdiccional del Tribunal Fiscal referida a la existencia de fusiones y
escisiones en conjunto econémico. (4% Ed). Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA.
La Ley. Version e-book.
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A lo largo de los afios, la AFIP ha considerado que la fusion o escision en
conjunto econdémico debe encuadrarse dentro de los inc. a) o b) del articulo 80, y, por lo
tanto, debe cumplir con todos los requisitos exigidos en el articulo 172 del DR. En otras
palabras, el Fisco siempre ha considerado que el inciso c) del articulo 80 mantiene un
caracter meramente residual, encuadrando en él las transferencias de fondos de comercio
que impliquen una universalidad econémica y juridica. (Caveggia y D" Angelo*?’, 2014).

En sentido contrario, la Corte Suprema de Justicia, en las causas “Frigorifico
Paladini SA!%” e “International Engines South America SA®”, permiti6 que dos
reorganizaciones (fusiones), fueran encuadradas dentro del inciso c) del articulo 80 de la
LIG, cuando fueran conformadas por entidades pertenecientes al mismo conjunto
economico, aun cuando se hubiesen informado erroneamente como encuadradas en el
inciso a). Puso de relevancia la importancia del principio de realidad econdémica para
analizar por encima de las estructuras sacramentales a las situaciones facticas, en la
consideracién de los planteos de los contribuyentes. De acuerdo a esta opinion, el
requisito de actividades previas y vinculadas del articulo 172 del DR no es aplicable a
las reorganizaciones (fusiones y escisiones) en conjunto econémico. Sin embargo, cabe
recordar que el requisito de continuidad de actividades en forma posterior a la
reorganizacion por cierto plazo es de cumplimiento obligatorio para todos los tipos de
reorganizacion, ya que esta obligacion surge del propio articulo 80 de la LIG.

De esta manera, la postura de la AFIP ha ido evolucionando a partir de los fallos
comentados anteriormente, acatando el criterio de nuestra CSIN. Asi lo manifiesta el
organismo fiscal a través de la Consulta vinculante R. (SDG TLI) 19/2018 del
28/03/2018, donde la empresa AA SA consulto si la reorganizacion societaria por la que
sera absorbida por BB SA, dentro de un proceso de fusién de entidades que integran el
mismo conjunto econdémico, encuadra en los términos del inciso c) del articulo 80 de la
LIG. Sobre el particular se concluyd que mientras se acredite la existencia

de conjunto econémico, corresponderia el tratamiento conforme el inciso ¢) mencionado

107 Caveggia, S. y D"Angelo M., 2014, Reorganizacién sociedades. El requisito de mantenimiento de la
actividad en los casos de un grupo econémico. Doctrina Tributaria Errepar (DTE).

108 CSJN, Frigorifico Paladini SA ¢/ AFIP, 02/03/2011.

105 CSJN, International Engines South America SA ¢/ AFIP, 18/06/2013.

71



anteriormente. Por lo cual, no resultaria exigible el cumplimiento de los requisitos de
empresa en marcha y desarrollo de actividades iguales o vinculadas durante los doce
meses inmediatos anteriores a la fecha de la reorganizacion establecidos en el articulo
172 del DR, toda vez que estos Unicamente se exigen para los supuestos regulados en los
incisos a) y b) del citado articulo de la ley. Similar criterio mantuvo el Dictamen (DAT)
N° 15/2015 y Dictamen (SDG TLI) N° 30/2015.

En virtud de lo expuesto en este titulo, la ventaja de realizar una reorganizacion
en conjunto econdmico es que pueden actuar en dicho proceso empresas que tengan
actividades previas disimiles, siempre y cuando se dé cumplimiento al resto de los
requisitos aplicables al caso y detallados ut supra.
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CAPI'TULQ IV- LAREORGANIZACION EN CONJUNTO
ECONOMICO FRENTE A EL IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO

1V.1. Tratamiento de las transferencias

El articulo 1° de la Ley de IVA, en su inciso a), dispone que se aplicara en todo
el territorio de la Nacion un impuesto que recaera sobre las ventas de cosas muebles
situadas o colocadas en el territorio del pais.

El articulo 2° de la mencionada ley define el concepto de venta como “toda
transferencia a titulo oneroso, entre personas de existencia visible o ideal, sucesiones
indivisas o entidades de cualquier indole, que importe la transmision del dominio de
cosas muebles (venta, permuta, dacion en pago, adjudicacion por disolucién de
sociedades, aportes sociales, ventas y subastas judiciales y cualquier otro acto que
conduzca al mismo fin, excepto la expropiacion), incluidas la incorporacion de dichos
bienes, de propia produccion, en los casos de locaciones y prestaciones de servicios
exentas 0 no gravadas y la enajenacion de aquellos, que siendo susceptibles de tener
individualidad propia, se encuentren adheridos al suelo al momento de su transferencia,
en tanto tengan para el responsable el carécter de bienes de cambio”.

Es decir, que las transferencias que se efectlen en el marco de un proceso de
reorganizacion dentro de un conjunto econdémico pueden quedar sujetas al gravamen en
la medida que involucren la transmisién de dominio de cosas muebles situadas en el pais
a titulo oneroso.

Siendo ello asi, en el segundo parrafo del referido articulo 2°, ligado a los
beneficios comentados a lo largo de este trabajo en el impuesto a las ganancias, se
dispone que: “No se considerardn ventas las transferencias que se realicen como
consecuencia de reorganizaciones de sociedades a fondos de comercio y en general
empresas y explotaciones de cualquier naturaleza comprendidas en el articulo 77 de la
Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1986 y sus modificaciones”.
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Asorey'© (2021), en su obra, cita a Enrico Federico A. (2002) que afirma:
"Teniendo en cuenta que el I\VVA es un impuesto indirecto, por lo
que es esencialmente trasladable, el legislador ha intentado aqui
no ocasionar un perjuicio financiero a las empresas reorganizadas,
ya que, si esta excepcion no existiera toda transmision de cosas
muebles, provocada por esta ‘reorganizacion’; deberia ser
considerada venta, en consecuencia, estaria alcanzada, pero la
empresa continuadora podria computar como Crédito Fiscal el
impuesto que le trasladan” (pag. 6811).

Asi, el Fisco entendié que, en el caso que la reorganizacién no sea considerada
dentro del régimen libre de impuestos, la transferencia de bienes podra quedar alcanzada
frente al IVA, si se trata de bienes gravados por la ley que regula ese gravamen
(Dictamen (DI ALIR) N° 2/2010).

Otro antecedente administrativo donde la AFIP se expide sobre el tratamiento de
la reorganizacion especificamente para el caso del IVA, es el Dictamen (DAT) N°
20/2003, en el que expresd que: “Si una sociedad de hecho compuesta por dos socios
vende el fondo de comercio atento el retiro de uno de ellos se entiende que lo hace a los
fines de su liquidacion, y en tal caso resulta alcanzado por el gravamen, siendo la
sociedad, y no el socio, el sujeto pasivo del tributo. Ello, toda vez que el caso planteado
no retne las condiciones exigidas por el articulo 105 del decreto reglamentario del
Impuesto a las Ganancias para ser considerado como transferencia en el conjunto
econdémico”.

También, en el Dictamen (DAT) N° 69/2010, se rechazd una reorganizacion
frente al IVA, consistente en la transferencia de bienes de una sociedad de hecho a los
descendientes de los socios de dicha sociedad. Alli se concluyo6 sobre la inaplicabilidad
del art. 2° segundo parrafo, de la ley de I\VVA por no cumplir con los requisitos del

régimen de acuerdo con lo previsto en la LIG.

110 Asorey, R. O. y Asorey F. (2021). Capitulo 1X: Otros impuestos nacionales. Seccion 1.1.: La
reorganizacion frente a otros impuestos nacionales — Impuesto al valor agregado. (4* Ed).
Reorganizaciones empresariales libres de impuestos. CABA: La Ley. Version e-book.
11 Enrico, F.A. (2002), Analisis del impuesto al valor agregado, Buenos Aires. La Ley.
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1\V.2. Traslado de créditos fiscales y saldos a favor

El articulo 24 de la Ley de IVA dispone que el saldo a favor del contribuyente
originado por el excedente de créditos fiscales (incluido el que provenga de
importaciones definitivas) sobre débitos fiscales (“saldo técnico™), solo debera aplicarse
a los débitos fiscales correspondientes a los ejercicios siguientes!!2,

Por su parte, el saldo de libre disponibilidad es el que proviene de ingresos
directos, y podra ser objeto de compensaciones y acreditaciones, o en su defecto, le sera
devuelto al contribuyente o se permitira su transferencia a terceros responsables.

La norma aclara, en el articulo 2°, segundo péarrafo que, para el caso de
reorganizaciones que renan los requisitos exigidos por el articulo 80 de la ley del
impuesto a las ganancias, “(...) los saldos de impuestos existentes en las empresas
reorganizadas, seran computables en la o las entidades continuadoras”. De esta manera,
respecto de los saldos existentes nombrados anteriormente, las empresas que subsistan a
la reorganizacion podran utilizar los créditos impositivos de las antecesoras.

En este punto, es importante recordar que en el articulo 12 de la Ley de IVA se
disponen los requisitos que se deben cumplir a los efectos de poder computar el
gravamen contenido en las adquisiciones de bienes y servicios como crédito fiscal,
debiéndose tener en cuenta las siguientes consideraciones: i) el impuesto debe estar
discriminado y facturado, ii) debe haberse perfeccionado el hecho imponible para el
vendedor o prestador de servicios, iii) la operacién generadora del crédito fiscal debe
estar afectada a la actividad gravada del contribuyente, iv) el computo del crédito fiscal
no podra exceder el importe que surja de la aplicacion de la alicuota correspondiente a la
operacion sobre la base imponible, y v) el contribuyente debera revestir la condicion de
responsable inscripto en el IVA.

En virtud de ello, en la causa “Bemis Argentina**®”, si bien el Fisco no cuestion6
la reorganizacion, impugno el computo del crédito fiscal, de las retenciones vy

percepciones originadas en comprobantes dirigidos a la empresa antecesora. El Tribunal

112 Ello asf, a excepcion de los casos especificamente contemplados en la ley del gravamen en los que esta
previsto la posibilidad de su recupero por otras vias. Véase, por ejemplo, los regimenes contemplados en
los tres primeros articulos incorporados sin nimero a continuacion del articulo 24 de la ley del gravamen.
13 TEN - Sala D, Bemis Argentina SAU s/ recurso de apelacién, 27/11/2019.
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resolvio a favor del contribuyente. En efecto, la Dra. Gomez justifica su voto, con la
adhesion del voto de la Dra. O'Donnell, concluyendo que “i) el instituto de la
reorganizacion societaria constituye un apartamiento del principio general de la
gravabilidad de las operaciones que puedan surgir con motivo de la enajenacion de
bienes, permitiendo que determinadas reorganizaciones entre empresas juridicamente
independientes pero que constituyen un conjunto econdémico, puedan efectuarse libre de
impuestos; ii) que el computo de tales saldos ha sido recogido por el legislador en el art.
2%, inc. a), parr. 2° in fine; y iii) que las operaciones que dieron origen a los saldos,
retenciones y percepciones fueron efectivamente realizadas”. EI Dr. Martin puso de
resalto en su voto que: “i) no se cuestiona que los créditos fiscales, retenciones y
percepciones hayan sido computados por mas de un sujeto, ii) en el caso no existe la
sospecha que la sociedad ha seguido realizando operaciones en forma paralela o
marginal, y que, iii) el criterio general para el computo de créditos, percepciones y
retenciones facturados por empresas antecesoras es que son computables por las
continuadoras cuando se hayan generado hasta la fecha de la reorganizacion pero en el
presente caso existen razones excepcionales que justifican que se hayan utilizado”.

Concluyendo, en nuestro pais, el mecanismo de determinacion del Impuesto al
Valor Agregado es por sustraccion, de impuesto contra impuesto, es decir, la alicuota se
aplica sobre los ingresos y sobre los gastos, por lo tanto, se determina el impuesto por
diferencia (débito fiscal menos crédito fiscal). En el caso de las reorganizaciones, la
empresa continuadora es aquella que va a generar los débitos fiscales de la actividad que
se transfiere, es por este motivo que la ley prevé que para estos casos se trasladen los
saldos a favor, debido a que, si las transferencias entre partes no se gravan, los créditos
quedarian “descalzados”.

En definitiva, en el caso de que la reorganizacion no sea libre de impuestos, las
transferencias de cosas muebles se encontrarian alcanzadas por el impuesto de
referencia, por lo que la empresa antecesora generaria un débito fiscal y la empresa

continuadora un crédito fiscal a absorber con débitos fiscales de su actividad futura.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto a lo largo del presente trabajo, se concluye que las empresas
participantes de los procesos de reorganizacion buscan lograr eficiencias en sus
estructuras, costos administrativos, toma de decisiones, etc., para afrontar los continuos
cambios y desafios del mundo. El impacto impositivo de estas reestructuraciones en
Argentina es relevante. Consecuentemente, se otorgan beneficios tributarios para que la
reorganizacion sea “Libre de Impuestos”, ya sea que se efectle mediante las figuras de
fusion, escision o que se trate de ventas y transferencias dentro de un mismo conjunto
econdmico. La eleccion de alguna de las alternativas planteadas condicionard los
requisitos a cumplir conforme a la normativa aplicable para obtener la neutralidad fiscal
de este instituto, debido a que estos varian de acuerdo a la figura que se adopte, asi como
de también a los derechos fiscales que se pretendan trasladar.

Si bien las normas impositivas de fondo no han sufrido cambios sustanciales, los
contribuyentes se enfrentan con muchas inquietudes por la imprecision normativa y la
existencia de innumerables antecedentes administrativos y judiciales que profundizan la
delimitacién de los aspectos sustanciales de este instituto, resultando sumamente
dificultoso contar con total conocimiento de tales antecedentes.

Para el caso particular de ventas y transferencias dentro de un mismo conjunto
econdmico son habituales las controversias y las denominadas “zonas grises” a raiz de
determinadas interpretaciones del Fisco que han generado muchas dudas en cuanto a sus
alcances y las situaciones en las que resulta aplicable el inciso c) del articulo 80 de la
LIG.

En este estado de cosas, es que la jurisprudencia viene a arrojar luz sobre
situaciones cuya definicion no es del todo clara, para que el hombre de negocios pueda
obtener la neutralidad fiscal perseguida bajo este instituto. Queda evidenciada la
necesidad de cambios legislativos para que el contribuyente tenga un marco de certeza
razonable para la toma de decisiones relativas a esta clase de negocios.

No caben dudas que resulta necesario organizar adecuadamente los procesos
reorganizativos en cuanto a la observancia de todos sus requisitos y que el Fisco recepte

las conclusiones de la jurisprudencia, tornandose indispensable la adecuacion de la
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normativa vigente para dotar de seguridad juridica a este tipo de operaciones.

Es por ello que se plantean las siguientes propuestas de reformas a la normativa
aplicable para solucionar algunos de los puntos plateados, ya que para otros casos que se
desarrollaron a lo largo del trabajo y son controvertidos, corresponderia observar el

avance de la jurisprudencia:

1. REQUISITO DE PUBLICIDAD E INSCRIPCION PARA LOS CASOS DE
TRANSFERENCIAS EN CONJUNTO ECONOMICO

Como se advirtié en el punto 11.3.4. de este trabajo, de acuerdo al criterio sentado

en el fallo “Rina Iberia SL”, este requisito no se encuentra previsto en la LIG, por lo que
su inclusién por via reglamentaria (en la RG N° 2.513/2008) resulta un exceso. Por lo
tanto, a efectos de dar validez juridica a la exigencia en cuestion deberia incorporarse al
articulo 80 de la LIG la siguiente prevision:
“Para que la reorganizacion de que trata este articulo tenga los efectos impositivos
previstos, deberan cumplimentarse los requisitos de publicidad e inscripcién
establecidos en la Ley General de Sociedades N° 19.550, T.O. 1984 y sus modificaciones
y/o, de corresponder, en la Ley N° 11.867 "

En igual sentido, se podria adaptar el antetltimo parrafo del articulo 172 del DR.

2. ENCUADRE DE LAS FUSIONES/ESCISIONES DENTRO DE
CONJUNTO ECONOMICO

De acuerdo a lo analizado en el punto 111.3., la CSIJN admiti6 el encuadre en el
inciso c) del articulo 80 de la LIG de las fusiones/escisiones dentro de un mismo
conjunto econémico, revocando el tradicional criterio del Fisco de exigir la subsistencia
de las empresas que se reorganizan. De esta manera, la postura de la AFIP ha ido
evolucionando, acatando el criterio de nuestra CSJN. Por lo tanto se podria adecuar la
normativa a dichas conclusiones, agregando en el inciso c¢) del articulo 80 de la LIG:

“Quedaran incluidas en este inciso las fusiones, escisiones o divisiones entre entidades
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de un mismo conjunto economico”. Con esta reforma, mientras que se acredite la

existencia de conjunto econémico, corresponderia el tratamiento conforme el inciso c).

3. FORMA DE PAGO

Conforme lo desarrollado en el punto I11.2., se concluye en varios antecedentes
que la normativa no prohibe que se realice el pago de la transferencia con medios
distintos a titulos representativos del patrimonio transferido, como puede ser el efectivo,
pagarés u otras especies o titulos ejecutivos. El fisco intenta aplicar el criterio de que la
contraprestacion consista en titulos representativos de capital de manera general e
indiscriminada, introduciendo un requisito no dispuesto en la normativa.

Considero que no puede decidirse siempre de manera “mecanica” que si se paga
de otra manera no se goza de la neutralidad fiscal de este instituto, Debe admitirse
cualquier forma de pago y analizarse caso por caso si el proceso encuadra como una
reorganizacion del inciso c¢) del articulo 80 de la LIG, mas alla de la forma en la que se
cancele la operacion.

Por consiguiente, el referido inciso ¢) podria disponer expresamente “cualquiera

sea la forma de pago adoptada ™.

4. PROPOSITO DE NEGOCIO O EMPRESARIAL

Respecto al fin de negocio o empresarial que debe perseguir la reorganizacion a
los efectos de conseguir la neutralidad fiscal, tal como se profundiz6 en el punto 11.2., se
observa que es un requisito implicito que no se encuentra plasmado dentro de la
normativa, pero que surge de la intencion exteriorizada en el mensaje de elevacion de la
Ley N° 18.527 (por la que se incorpor0 este instituto). Por consiguiente, podria
evaluarse incluir un parrafo en el articulo 80 de la LIG, que disponga explicitamente que
“Las reorganizaciones que solo persigan fines fiscales no gozaran del tratamiento

especial aqui dispuesto”.
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Sintetizando, la redaccion del articulo 80 de la LIG, considerando todas las
propuestas, quedaria de la siguiente manera:

ARTICULO 80.- 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 reorganizaciéon no
estardn 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.

Las reorganizaciones que so6lo persigan fines fiscales no gozaran del
tratamiento especial aqui dispuesto.

El cambio de actividad antes de transcurrido el lapso sefialado tendra efecto de
condicion  resolutoria. La reorganizacion deberd ser comunicada a la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS 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 operacion se hubiera realizado al
margen del presente régimen e ingresarse el impuesto con mas la actualizacién que
establece la Ley N° 11.683, texto ordenado en 1998 y sus modificaciones, sin perjuicio
de los intereses y demas accesorios que correspondan.

Cuando por el tipo de reorganizacion 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
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS.

Se entiende por reorganizacion:
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a) La fusién de empresas preexistentes a traves de una tercera que se forme o por
absorcion de una de ellas.

b) La escision o division 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, cualquiera sea la forma de
pago adoptada. Quedaran incluidas en este inciso las fusiones, escisiones 0
divisiones entre entidades de 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 o
las empresas continuadoras, de acuerdo con lo que, para cada caso, establezca la
reglamentacion.

El requisito previsto en el parrafo anterior no sera de aplicaciéon cuando la o las
empresas continuadoras coticen sus acciones en mercados autorregulados bursatiles,
debiendo mantener esa cotizacion por un lapso no inferior a DOS (2) afios contados
desde la fecha de la reorganizacion.

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 81 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

81



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 bursatiles.

Para que la reorganizacion de que trata este articulo tenga los efectos
impositivos previstos, deberan cumplimentarse los requisitos de publicidad e
inscripcion establecidos en la Ley General de Sociedades N° 19.550, T.O. 1984 y sus

modificaciones y/o, de corresponder, en la Ley N° 11.867.
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