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TITULO: REORGANIZACION SOCIETARIA Y sUS
EFECTOS EN EL IMPUESTO A  LAS
GANANCIAS.

CAPITULO I

INTRODUCCION

Diversos autores, entre ellos Enrique Reig y Humberto Diez,
consideran a este como uno de los temas mas dificiles que

presenta el impuesto a la renta.

Los procesos de fusiones y escisiones de empresas, responde a
exigencias de caracter econdmico por parte de las empresas
tendientes a la unidén de fuerzas productivas, cuando
participan de un fundado propdésito de mejorar la rentabilidad
y eficiencia. El crecimiento de la economia capitalista y el
acelerado progreso del fendmeno de integracidén vertical,
horizontal o mixta, relacionado con la tematica tributaria, ha
determinado también la tendencia a la fusidén de empresas. Por
ello estos institutos deberian tener una reglamentacidén simple
y sencilla por parte de la Ley de Sociedades Comerciales y la
Ley de Impuesto a las Ganancias, fomentando y facilitando las
mismas, de manera de evitar la incidencia del gravamen a la
renta, la simplificacidén y disminucién de costos, y el

crecimiento de las empresas.

La legislacién puede 1llegar a incentivar o desalentar 1los
procesos que involucran estas reorganizaciones. Desde el punto
de vista extrafiscal, no es conveniente que la legislacidn
tributaria interfiera en la organizacién y reorganizacidén de

los negocios, impidiendo la existencia de una estructura dque



optimice la flexibilidad deseable para la reunién,
reagrupacioén, disociacidén, etc, de los factores productivos,
porque solo asi y sin que medien para ello razones fiscales,
los negocios se organizaran tratando de optimizar su

eficiencia.

Es importante establecer 1las principales diferencias que
surgen de las conceptualizaciones que hace la Ley de
Sociedades Comerciales y la Ley del Impuesto a Las Ganancias,
va que ante determinadas circunstancias que se presentan, y no
con poca frecuencia, la personalidad juridica reconocida a las
sociedades comerciales no siempre coincide con la personalidad
fiscal, debido a la autonomia del derecho tributario, siendo
este principio receptado en forma amplia al sancionarse la Ley
de Impuesto a las Ganancias. Es decir, que en determinados
casos, puede NO llegar a configurarse reorganizacién
societaria desde el punto de vista de la Ley de Sociedades
Comerciales, pero, y teniendo en cuenta los hechos que hacen a
la realidad econdmica, si puede configurarse reorganizacién
societaria desde el punto de wvista del impuesto a 1las
ganancias (Evitando de esta manera la incidencia del impuesto

a la renta sobre el contribuyente), y viceversa.

La tipicidad societaria, consagrada por el derecho comercial,
debe ser receptada por el derecho tributario y la misma se

sujetard a los efectos derivados de su autonomia.

El proceso de Reorganizacidén de sociedades es complejo, y esto
se debe a que la tributacién en si, es un fendémeno amplio vy
multifacético que reguiere de 1la necesaria coordinacién
interdisciplinaria, la <cual debe hacerse en un marco de

integracién juridica.



OBJETIVO

El objetivo del presente trabajo es realizar una revisidén e
interpretacién de la normativa wvigente y tratar de establecer
las diferencias que existen entre 1la Ley de Sociedades
Comerciales y la Ley de Impuesto a las Ganancias en cuanto a
los institutos de fusidn y escisidn de empresas; determinar
los requisitos a cumplir y los tramites a realizar para que la
reorganizacién de empresas sea considerada como tal,
establecer las consecuencias impositivas del proceso, asi como
los problemas o dudas que se plantean Yy sus posibles

soluciones.

ME TODOLOGIA

Se utiliza para él desarrollo del trabajo una revisidén de la
normativa vigente, partiendo de un andlisis de la ley
societaria, para pasar luego al anadlisis de la ley de impuesto
a las ganancias. Una vez realizado el analisis de las dos
normas se trata de establecer las diferencias entre ambas,

plantear las dudas que generen y las soluciones posibles.
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CAPITULO II

LA REORGANIZACION SOCIETARIA EN LA LEY 19.550 (DE SOCIEDADES
COMERCIALES)

FUSION Y ESCISION

FUSION

Importancia y formas

La fusidén, como institucidén del derecho societario, se ubica en el
lugar gque corresponde a los cambios estructurales de la empresas.
La fusidén responde a exigencias de caracter econdmico tendientes a
la unién de fuerzas productivas, compenetrando dos © mas empresas.
La figura se asemeja en sus motivaciones econdémicas al fendmeno de
concentracién de empresas. Se dice que la fusidn suma a las
ventajas de 1la planificacién en grupos {(coordinacidén técnica vy
financiera en la lucha contra la concurrencia), la simplificacién
y disminucién de costos de una sociedad unica. La fusidén también
resulta atractiva en la diversificacidén del riesgo y sus efectos
sobre las ganancias, como medida de defensa o prevencién. En otros
términos, la fusiéon -como fendémeno econdémico de concentracidn de
empresas—- tiene por objetivo el crecimiento de estas y la
limitacidén del poder.

El tema de la fusidn, considerado en su aspecto econdémico, guarda
intima conexidén con la dimensibén optima de la empresa, y con los
factores tanto internos como externos de la expansidén empresarial.
La jurisprudencia sostuvo que la fusidén constituye el instrumento
mas perfecto de concentracién empresaria y, al permitir el
agrupamiento de los medios de produccién de, por lo menos, dos
sociedades, puede ser utilizada tanto para la concentracidn

horizontal como vertical.



CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

La Ley de Sociedades Comerciales ha definido la institucidén en los
siguientes términos: Hay fusiébn cuando dos o mas sociedades se
disuelven sin liquidarse, para constitulr una nueva, o cuando una
ya existente incorpora otra u otras que, sin liquidarse, son
disueltas. La nueva sociedad o la incorporante adquiere la
totalidad de los derechos y obligaciones de 1las sociedades
disueltas produciéndose la transferencia total de sus respectivos
patrimonios al inscribirse en el Registro Publico de Comercio el
acuerdo definitivo de fusidn y el contrato o estatuto de la nueva
sociedad o el aumento del capital que hubiere tenido que efectuar
la incorporante.

La ley 19.550 (art. 82) reconoce tres clases de fusidén: la fisidn
por absorcidén, la fusidbn por disoclucidén y constitucidén de nueva
sociedad, y la fusidén-escisidn.

La fusidén constituye una modificacién de la estructura juridica de
dos o mas socliedades, disolviéndose por 1lo menos una sin
liguidarse, y unificédndose los patrimonios por la transferencia de
estos a titulo universal, donde 1los socios de las sociedades
fusionadas pasan a ser consocios de una misma y unica sociedad,
entrando a integrar un solo orden juridico especial.

Los presupuestos y notas salientes que caracterizan al instituto
de la fusidén son principalmente: la existencia previa de por 1o
menos dos sociedades; la disolucidén de todas o de alguna de las
sociedades que se fusionan; la ausencia del proceso de
ligquidacidn; la transmisidén universal del patrimonio; la
transmisién de los derechos de socio; 1la contraprestacidédn en
acciones u otros titulos, y el aumento del capital social de la
fusionante.

Un elemento caracteristico, esencial de la fusién, consiste en la
transmisidén del patrimonio de una sociedad a otra. Se trata de una
transmisidén universal de la totalidad del patrimonio, activa vy

pasivamente. En la fusidén por absorcidn, el aporte es hecho por la




sociedad absorbida a 1la sociedad absorbente, que procede,
correlativamente, a un aumento de su capital.

Si la sociedad absorbente es una sociedad por acciones, en razdn
de que la fusién tiene como consecuencia necesaria la disolucidn
de la sociedad absorbida, las acciones a emitirse por aguella son
atribuidas a los accionistas de esta, que pierden su caracter de
tales en la incorporada en razdén de su desaparicidédn y lo adgquieren
en la sociedad absorbente, de manera tal que la fusidén implica la
transferencia a la sociedad absorbente no solo del patrimonio sino
también de los accionistas de la sociedad absorbida, es decir, que
produce un cambio de derechos sociales.

La fusidén no exige que las sociedades que se fusionen tengan el
mismo objeto.

No hay que confundir 1la fusién con otras figuras o fendmenos
andlogos que pudieran representar una fusién en sentido econdmico,
pero no en sentido juridica. No hay fusién en los siguientes
casos:

a) En las concentraciones de empresas sin disolucién de ninguna
sociedad (por ejemplo: trust, cartel, holdings, etc.),
mientras mantengan su independencia Jjuridica (como tipo
social), aunque hayan resignando su independencia econdmica.

b) En las adquisiciones de patrimonios de sociedades
provenientes de su liquidacidén, ya que la percepcidén de la
cuota liquidacional, por parte de sus socios, les impide su
integracidén en la sociedad adquirente.

c) En la trasmisién global de un establecimiento de los varios
perteneciente a una sociedad.

d) Contradicen la figura de la fusidén la transmisidn parcial (y
no universal) del patrimonio, y 1la transmisién a titulo
singular.

e) Tampoco hay fusién en las transmisiones de activo y pasivo
(parcial o total) de una sociedad, y aunque preceda o siga

la disolucién de la sociedad y se pague con acciones.



f) Es improcedente la fusidén entre una sociedad andénima y un
ente irregular, pues esto no es ninguno de 1los tipos

previstos por la ley para producir la fusiodn.

REQUISITOS QUE EXIGE LA FUSION.

En el régimen argentino, para que ila fusion quede
perfeccionada, hay que cumplir una serie de requisitos,
partiendo de un “compromiso previo de fusidén” que celebran los
representantes de la sociedad, continua con la aprobacidén del
compromiso por los organismos sociales competentes, publicidad
y régimen de oposicidén por parte de los acreedores, y finaliza
con la celebracién del “acuerdo definitivo de fusidén “ y su

inscripcién.

1.- Compromiso previo de fusidn.

La breve descripcidén del recorrido que sigue la fusidn, nos
advierte sobre la creacién por ley de un pactc o compromiso
previo que celebran los representantes o administradores de las
sociedades interesadas.

La operacién de fusidén exige un periodo previo a fin de
determinar los elementos y las modalidades segun las cuales se
llevara a cabo. Las tratativas y estudios preparatorios pueden
llegar a concretarse en 1o que se han denominados los
protocolos de fusidén que no se encuentran previstos en la ley y
que solo 1la practica determinara su concreciédn entre las
partes.

El Art. 83, inc. 1) Ley de Sociedades Comerciales, exige que el
compromiso de fusidn sea otorgado por los representantes de 1la
sociedad, lo cual supone el examen y la aprobacidén previa del
“proyecto de fusién”, la designacién de gquien suscribird 1la
documentacidn pertinente, Yy la convocacién a asamblea
extraordinaria o reunién de socios, a fin de aprobar el

compromiso de fusidén. Si bien nuestro derecho contiene algunos




de los elementos que deben integrar el compromiso de fusiédn,
como ser su otorgamiento por 1los representantes de las
sociedades, la exigencia de wun balance a 1la fecha del
compromiso, cabe establecer que dicho compromiso debe -en
general- contener las siguientes indicaciones: 1) los motivos,
finalidades y condiciones de la fusidén. 2) las fechas segin las
cuales deben fijarse las cuentas de las sociedades interesadas
a los efectos de establecer las condiciones de la operacidn; 3)
la designacidén y wvaluacidén del activo y del pasivo a los
efectos de la transmisién de la sociedad absorbida; 4) la
relacién de canje de los derechos sociales; 5) el monto
previsto de la prima de fusidén y 6} la indicacidén de los
métodos de valuacidn utilizados.

Este acuerdo previc, por 1o comin, es instrumentado por
documento privado, ya que luego el dérgano de administracidén lo
somete a consideracién de dicha asamblea o reunidén de socios.
Ademés la Ley de Sociedades Comerciales no estipula tampoco una
formula instrumental determinada.

Este compromiso previo, debe contener todos los datos
necesarios a fin de que los socios puedan pronunciarse con
debido conocimiento e informaciébn.

El compromiso de fusién es un verdadero contrato celebrado
entre los controlantes de las sociedades a fusionarse,
verdaderos promotores de la operacidén, y no obliga a las
sociedades pero si a los dérganos de administracidn. En efecto,
siendo las sociedades personas de existencia ideal, so6l1l0
resultan obligadas por la deliberacién que ratifica el
compromiso de fusidén, pero desde la firma de este ultimo los
controlantes se obligan a su ratificacibén usando de su dominio.
El compromiso de fusién es el acto fundamental de la misma, ya
que en él se especifican sus condiciones y efectos, se fija la
fecha en que tomaran los activos y las modalidades del canje de

acciones, se resuelven 1los problemas producidos por la



10

liquidacidén y se tratan de resolver los que se derivan de la
desaparicién de una de las sociedades y la integracidn de esta
a la absorbente. El1 compromiso de fusidén es acordado por el
6rgano de administracidén de cada una de las sociedades que
participan en 1la fusidén y es necesario que sea firmado, en
nombre de cada sociedad, por su representante legal o por un
mandatario especial; vy, ya que se trata de un contrato, por
consiguiente debe ser escrito.

Firmado el compromiso de fusidn, esta obliga a gquienes 1lo
suscribieron -los representantes legales de las sociedades- a
convocar a la asamblea de accionistas a fin de someterle 1la
aprobacién del mismo, incurriendo en responsabilidad personal
si resulta un perjuicio para las sociedades o para cada una de

ellas.

2.- Balances especiales.

El1 actual texto del Art. 83 L.S.C. dispone que el compromiso
previo de fusién debe contener ™los balances especiales de
fusién de cada sociedad, preparados por sus administradores,
con informes de los sindicos en su caso, cerrados en una misma
fecha que no serd anterior a tres meses a la firma del
compromiso, y confeccionados sobre bases homogéneas y criterios
de valuacidén idénticos.

A los fines de la fusidn por absorcidn, los patrimonios de las
sociedades deben ser valuadas con el mismo criterio. La
valuacidédn de 1las respectivas sociedades es indispensable para
proceder luego a la relacidén de canje de los derechos sociales.
El wvalor total atribuido a cada sociedad se divide por el
numero de acciones representativas del capital a fin de
determinar el valor unitario de cada titulo, de manera tal que
la paridad de cambio permitira fijar el numero de nuevas
acciones a emitir por la sociedad absorbente a fin de

atribuirlas a los accionistas de la sociedad absorbida.
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3.- Relacién de cambio.

El Art. 83, inc. 1) L.S.C., implanta un nuevo requisito que
debe contener el compromisc previo de fusidn: “la relacidn de
cambio de las participacidén sociales, cuotas o acciones”. La
relacidn de canje de los derechos sociales constituye la base
financiera sobre la cual sera realizada la operacidén de fusiodn,
y su determinacidtn debe efectuarse cuidadosamente en el
compromiso de fusién, a fin de que los socios de la sociedad
que desaparezca encuentren en el seno de la sociedad
absorbente, a la cual son transmitidos, derechos sociales
potencialmente equivalentes a los que ellos pierden.

La relacién de cambios de los derechos sociales, si se fija en
el compromiso previo de fusibén, es definitiva, ya que las
valuaciones alli efectuadas resultan validas en razdén de que la
operacién tiene en cuenta el resultado de 1los balances de

fusidén y carecen de efecto las modificaciones sobrevivientes.

4 .- Proyecto de contrato o estatuto.

Otra exigencia del compromiso previo de fusién es la del

proyecto de contrato o estatuto de la nueva sociedad o de

modificaciones del <contrato o estatuto de 1la sociedad

absorbente, segin el caso.

Se preveen dos posibilidades:

a) En caso de constituirse nueva sociedad, es obvio que
correspondera preparar un proyecto de contrato o estatuto;

b) Si se trata de una sociedad absorbente, deberad proyectarse

al modificacidn del contrato o estatuto de esta sociedad.

5.- Limitaciones a la administracién y garantias.
La wultima exigencia que se incorpora al contenido del
compromisc previo de fusién son “las limitaciones que las

sociedades convengan en la respectiva administracién de sus
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negocios y las garantias que establezcan para el cumplimiento
de una actividad normal en su gestibén, durante el lapso due
transcurra hasta que la fusidén se inscriba”.

Dado el cambio estructural que experimentan las sociedades que
se fusionan, es natural que se estipulen reglas restrictivas en
la administracién de sus negocios, por una parte, y aque de
algunas manera se asegure la continuidad del funcionamiento
normal de sus respectivas actividades durante el periodo
comprendido entre la vigencia del compromiso previo de fusidén vy

la inscripcidén de ella.

6.- Resoluciones Sociales.

Segun el Art. 83, inciso 2) de la Ley de Sociedades
Comerciales, establece que el compromiso previo de fusidbn y los
balances especiales de las sociedades gque participan de la
fusidén deben ser aprobados con 1los requisitos y mayorias
necesarias para la modificacidn del contrato social o estatuto.
En el caso de las sociedades por acciones, debe tenerse en
cuenta las siguientes consideracidn:

- la necesidad de la decisidén de la asamblea general
extraordinaria de la sociedad absorbida respecto del compromiso
de fusidn, encuentra su fundamento en cuanto la fusidén produce
la disolucidén de la dicha sociedad, aplicéndose al respecto las
reglas concernientes a convocatorias, composicidén, orden del
dia y deliberacidén correspondiente a tal tipo de asambleas,
debiéndose incorporar al orden del dia un punto relativo a la
fusién.

- Todos los accionistas de la sociedad absorbida tienen derecho
a participar y votar en la asamblea extraordinaria que debe
decidir sobre el compromiso de fusidén, de manera tal que puede
hacerlo la sociedad absorbente si es tenedora de acciones de la
sociedad absorbida, asi como también quienes son accionistas de

tha vy otra de las sociedades aun cuando, ademas, sean
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administradores o miembros del consejo de vigilancia de alguna
o ambas sociedades.

- La resolucién a tomarse sobre el compromiso de fusidén en la
asamblea general extraordinaria de la sociedad absorbida debe
aprobarse con los requisitos y mayorias necesarias para
resolver la reforma del contrato social, pero sin aplicarse la
pluralidad de votos (Art. 244, ultima parte, L.S.C.)

- Los accionistas de 1la sociedad absorbente, en asamblea
general extraordinaria, deben aprobar el compromiso de fusidn,
quedando sujeta a las normas sobre aumento de capital (Art. 244
in fine, 235 inc. 1° y Art. 224 1° parte, ley 19.550), aun
cuando la sociedad incorporante no se vea compelida a aumentar
el capital si dicho aumento se encuentra comprendido dentro del
régimen del articulo 188 o dispone de acciones emitidas no
suscriptas.

- Si la sociedad absorbida fuese accionista de la sociedad
absorbente, puede votar en la asamblea extraordinaria de ésta
que debe decidir sobre el compromiso de fusidén, unicamente
respecto del aumento de capital y modificacién de los
estatutos. El1 administrador de la sociedad absorbida que sea
accionista de 1la absorbente puede votar, asi como también
pueden hacerlo los accionistas que poseen tal calidad en una y

otra sociedad.

7.- Publicidad
a) La publicacidén debe realizarse durante tres dias, mediante
un aviso inserto en el diario de publicaciones legales de
la jurisdiccién de cada sociedad y en uno de los diarios de
mayor circulacién general en la republica. Este aviso
contendra:
1) La razdén social o denominacidédn, la sede social y los
datos de 1la inscripcidén en el Registro Publico de

Comercio de cada una de las sociedades.
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2) E1 capital de 1la nueva sociedad o el importe del
aumento del capital social de la sociedad incorporante.

3) La valuacién del activo v el pasivo de las sociedades
fusionantes, con indicacién de 1la fecha a que se
refiere.

4} La razdn social o denominacidén, el tipo y el domicilio
acordado para la sociedad a constituirse.

5) Las fechas del compromiso previo de fusidén y de 1las

resoluciones sociales que lo aprobaron.

8.~ Oposicidén de los acreedores.

La proteccién de los acreedores en la fusidn de sociedades debe
orientarse a prevenir el dafio que para ellos puede derivarse de la
confusién de patrimonios que es propia de la sucesién a titulo
universal.

Los acreedores de fecha anterior tienen 15 dias para oponerse a lia
fusién contados desde la ultima publicacidén del aviso, vencidos
los cuales - y si no hay oposicidén- puede otorgarse inmediatamente
el acuerdo definitivo de fusién; de lo contrario, dicho acuerdo no
puede otorgarse sino hasta 20 dias después del vencimiento del
plazo indicado, a fin de que los oponente que no hubieren sido
desinteresados o debidamente garantizados por las sociedades
fusionantes, puedan obtener embargo judicial.

Tiene dicho la doctrina' que "...la oposicién de los acreedores no
se refiere a la fusidén propiamente dicha, sino a la asuncidn, por
parte de la sociedad fusionante o fusionaria del crédito de que
aquellos son titulares” y tiene por objeto "...que los oponentes
que no fueren desinteresados o debidamente garantizados por las

fusionantes puedan obtener el embargo judicial”™.

9.- El acuerdo definitivo de fusidén

! NISSEN, Ricardo Augusto; "Ley de Sociedades Comerciales”, Ed. Abaco, Bs. As., Tomo 1, pag. 145



Una vez cumplidos los requisitos sobre el compromiso previo de
fusién, resoluciones sociales, la publicidad y la oposicibén de los
acreedores, procede ya el otorgamiento del acuerdo definitivo de
fusién. Dicho acuerdo debe contener “las resoluciones sociales
aprobatorias de la fusidéon”, esto es en el caso de las sociedades
anénimas, las actas de asamblea que resolvieron 1la fusidn, de
cuyos textos resulte haberse aprobado el compromiso previo de
fusién. Debe tenerse presente que el compromiso previo de fusidn
puede ser dejado sin efecto por cualquiera de la partes “si no se
han obtenido todas las resoluciones sociales aprobatorias en el
termino de tres meses” (Art. 86 L.S.C.). Es decir, una vez
trascurridos tres meses a partir del otorgamiento del compromiso
previo de fusién, si no se han logrado todas las resoluciones
aprobatorias de la fusidn, cualquiera de las sociedades
intervinientes puede dejar sin efecto dicho compromiso, por 1lo
cual es recomendable que antes de dicho termino se otorguen las
resoluciones sociales aprobatorias por parte de cada una de las
sociedades intervinientes.

También debe contener la “nomina de socios que ejerzan el derecho
de receso y capital que representen en cada sociedad”, o en su
defecto manifestacidén de gque los socios no has hecho uso de ese
derecho, teniendo en cuenta que carecen de ese derecho de receso
los accionistas de la sociedad incorporante (Art. 245, parr. 1°
L.S.C.) y los accionistas de la sociedad que cotice en bolsa si
las acciones que deben percibirse en su consecuencia estuvieren
admitidas a la oferta publica para la cotizacidn.

El tercer requisito se refiere a “la nomina de los acreedores que
habiéndose opuesto hubieren sido garantizados y de los que
hubieren obtenido embargo judicial; en ambos casos constara la
causa o titulo, el monto del crédito y las medidas cautelares
dispuestas, y una lista de los acreedores desinteresados con un
informe sucinto de su incidencia en los balances a que se refiere

el inc. 1°) apartado b.
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Los balances especiales que sirven de base econdmica para la
fusién, deben ser agregados al acuerdo definitivo de fusidn; se
refiere a cada una de las sociedades intervinientes. Se exige
ademas, la transcripcién del balance consolidado de las sociedades

que se fusionan.

10.- Instrumentacién.
Si la nueva sociedad creada por la fusidn es una sociedad andnima,
el acuerdo definitivo de fusidn debe formalizarse por instrumento

publico (Art. 165 L.S.C.).

11.- Inscripcidédn Registral.

De acuerdo al Art. 83 inc. 5) L.S.C. al acuerdo definitivo de
fusién debe inscribirse en el Registro Piblico de Comercio, vy
“cuando las sociedades que se disuelven por 1la fusidén estén
inscriptas en distintas Jjurisdicciones deberé acreditarse gque en
ellas se ha dado cumplimiento al articulo 98.

De acuerdo con el actual articulo 84, parrafos 3° y 4°, tanto en
la constitucidn de nueva sociedad como en la incorporaciodn, las
inscripciones registrables que correspondan a la naturaleza de los
bienes gue integran el patrimonio transferido y sus gravamenes,
deben ser ordenados por el juez o autoridad a cargo del Registro
Publico de Comercio. La resolucidén de la autoridad que ordene 1la
inscripcidén, y en la gque constaran las referencias y constancias
de dominio de las anotaciones registrales, es instrumento
suficiente para la toma de razdédn de la transmisidn de la sociedad.
En wvirtud del acuerdo definitivo de fusidén la nueva sociedad
adquiere la titularidad de los derechos y obligaciones de las
sociedades disueltas, produciéndose la transferencia total de sus
respectivos patrimonios al inscribirse en el Registro Publico de
Comercio dicho acuerdo y el contrato o estatuto de la nueva

sociedad conforme al Art. 82, Parr. 2°, L.S.C.
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12.- Administracién hasta la ejecucién.

Salvo que en el compromiso previo se haya pactado en contrario,
desde el acuerdo definitivo la administracidén y representacién de
las sociedades fusionantes disueltas estaran a cargo de 1los
administradores de la sociedad fusionaria o de la incorporante,

con suspensién de quienes hasta entonces la ejercitaban.

13.- Derecho de receso.

La Jjurisprudencia ha resuelto que en el sistema de fusidn
estructurado por 1la ley 19.550, los socios de las sociedades
fusionadas tienen, en relacién a los tramites de fusidén, 1la
posibilidad de ejercer el derecho de receso y la de informarse
acerca del tramite de la misma, recurriendo a las autoridades de
la sociedad consclidataria toda vez que los administradores de 1la
fusionada quedan suspendidos en el ejercicio de sus cargos, hasta
tanto se efectte la constitucién definitiva de 1la sociedad

mediante su inscripcién en el Registro Publico de Comercio.

14 .- Revocacidén del compromiso.

El articulo 86 de la Ley de Sociedades Comerciales establece que
el compromiso previo de fusidén puede ser dejado sin efecto por
cualquiera de las partes, si no se han obtenido todas 1las
resoluciones sociales aprobatorias en el termino de tres meses. A
su vez, las resoluciones sociales pueden ser revocadas mientras no
se haya otorgado el acuerdo definitivo, con 1iguales recaudos
establecidos para su celebracién, vy siempre que no causen

perjuicios a las sociedades, los socios y los terceros.

ESCISION

Importancia y formas.
El proceso de escisidon tiene repercusiones relevantes en el

denominado “criterio dimensional de la empresa”, ya gque esta evita



el “gigantismo” de las mismas, adecuandolas a una dimensidén
optima, que permita enfrentar 1la competencia, formar dgrupos,
diversificar el mercado, crecer por multiplicacidén o racionalizar
el funcionamiento. Otras veces se utiliza este procedimiento para
separar grupos de socios con intereses distintos o antagdnicos. En
definitiva, las causas por las cuales las empresas pueden verse
inducidas a resolver su escisidén no son siempre las mismas, ya se

trate de grandes, medianas o pequefilas empresas.

La actual requlacidn distingue tres clases de escisidn:
a) Escisién-Fusidn: se da cuando una sociedad destina parte de
su patrimonio para fusionarse con sociedades existentes o
para participar con ellas en 1la creacién de una nueva

sociedad. De aqui que pueda admitirse una subclasificacidn

en

1) Escisién—-Fusibn propiamente dicha, cuando una
sociedad destina parte de su patrimonio a la sociedad
existente.

2) Fusién parcial, cuando una sociedad participa con
otra va existente en 1la creacién de otra nueva
sociedad.

b) Escisibén-Constitucidn: ocpera cuando una sociedad sin

disolverse destina parte de su patrimonio para constituir
una o varias sociedades nuevas.

c) Escisibn-Divisidn: se produce cuando una sociedad se
disuelve sin liquidarse, para constituir con la totalidad de

su patrimonio nuevas sociedades.

Concepto y naturaleza juridica.

La escisidén de una sociedad ha de importar siempre para ella una
modificacién en la estructura de su contrato.

La escisidén es un acto corporativo o social, gue excede el marco

de una unidad societaria al modificarse la estructura juridico-
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patrimonial de 1la entidad que se escinde vy, de ser el caso,
crearse por lo menos una nueva. La resolucidn societaria que
dispone la escisién por lo general tiene un doble efecto: por un
lado, implica el acto corporativo por el cual se resuelve la
reduccién del <capital proporcionalmente al valor neto del
patrimonio escindido, y por el otro, surte las veces del acto
fundacional del nuevo ente al que se de origen.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la escisidén podréa
realizarse sin reduccidn de capital, cuando este se efectué con
reservas o utilidades.

Debemos sefialar que existen ciertos procedimientos cuyas
conclusiones pueden asimilarse a los de la escisidn pero que no
responden a las caracteristicas de este instituto societario,
entre ellos a la llamada “escisién holding”, procedimiento en el
cual una sociedad aporta sus bienes y su pasivo a otras sociedades
constituidas al afecto recibiendo comoc contraprestacién las
acciones sociales de las beneficiarias. En este supuesto no se
configura 1la escisién porque falta 1la trasmisidn a titulo
universal del patrimonic y porque los socios de la sociedad que
aporta los bienes no pasan a ser accionistas de 1las nuevas
beneficiarias de 1la transferencia sino que las acciones gquedan
dentro de la sociedad transmitente,

Otro supuesto que se menciona como no constituyendo una escisidn
es la simple compra de un fondo de comercio de una sociedad por
parte de otra que entrega como contraprestacidén sus acciones. Se
sefiala que esto es simplemente una toma de participacién con
motivos similares a los del ejemplo anterior dado que no se trata
de modificacidén de la atribucidén de los socios de las sociedades

que intervienen en la escisidn.

a) Escisidén por concentracidén (escisidén —-fusidn)
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Cuando se trate de escisidn-fusidn se aplicaran las disposiciones
de los articulos 83 a 87 de la Ley de Sociedades Comerciales
relativas a la fusidén, pero ademas debe observarse el cumplimiento
de los requisitos exigidos a toda clase de escisidn, de acuerdo al
contenido del Art. 88 Ley de Sociedades Comerciales.

Sin embargo, traténdose del balance especial, es necesario tener

presente lo que dispone especialmente la misma norma. Veamos:

1) Balances Especiales. Preparacidén: la responsabilidad de
preparar los balances especiales incumbe a los
administradores de las sociedades escindentes \%

escisionarias, debiendo intervenir los sindicos —en aquellas
sociedades que tienen implantada la sindicatura-, informando
sobre los estados contables de sus respectivas sociedades.
Los balances especiales de cada una de las sociedades
intervinientes en la escisidn-fusidén deben ser cerrados a una
misma fecha; estos balances, asi cerrados, no podran ser
anteriores a tres meses de la resolucidén social respectiva.
El Art. 88, inc 2°, L.S.C. establece que el balance especial
de escisién se confeccionara como un estado de situacidn
patrimonial.

2) Relacién de cambio: En la escisidén, 1la atribucidén de las
partes sociales o acciones de la sociedad escisionaria se
harid a los socios o accionistas de la sociedad escindente, en
proporcién a sus participaciones en esta, las cuales se
cancelaran en caso de reduccién de capital (Art. 88, inc3®
L.S.C.).

3) Proyecto de contrato o estatuto. De acuerdo a la remisidn que
hace el articulo 88, parte ultima de la Ley de Sociedades
Comerciales, el compromiso previo de escisidn debe contener,
en este caso, el contrato o estatuto de la escisionaria o
nueva sociedad o las reformas del contrato o estatuto de la

escisionaria o sociedad existente, segun los casos.
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b) Escisién por desconcentracién (escisidn—-constitucién y
escisidn—divisidn)

Los dos ultimos casos de escisidn que considera el Art. 88, Ley de
Sociedades Comerciales, se refieren a:

1) Cuando una sociedad sin disolverse destina parte de
Su patrimonio para constituir una o varias sociedades
nuevas (Escisién-Constituciodn)

2) Cuando una sociedad se disuelve sin liquidarse, para
constituir con la totalidad de su patrimonio nuevas
sociedades. (Escisidén-Divisiodn).

En ambos supuestos de escisidén por desconcentracidén, el acto lo
ordena una uUnica sociedad (aunque de esta deriven después otras
nuevas), por lo que resulta obvio que es innecesario un compromiso
previo de fusidén, que necesita por lo menos dos sociedades
protagonistas. De agul que la normativa solo exija de la sociedad
que se escinde una resolucidén aprobatoria, no solamente de la
escisidén, sino también del contrato o estatuto de la escisionaria,
de la reforma del contrato o estatuto de la escindente, en su
caso, y del balance especial al efecto.

El Art. 88, inc 1° ultimo parrafo, Ley de Sociedades Comerciales,
dispone que el receso y las preferencias se rigen por 1o dispuesto
en los actuales articulos 78 y 79, L.S.C.

- Balance especial: el balance especial de escisidn a gue se
refiere la resolucidén social aprobatoria no debera ser anterior a
tres meses antes de esta resclucidén, y su confecciédn se hard como
sl se tratara de un estado de situacidn patrimonial.

- Atribucién proporcional de partes sociales o acciones: El Art.
88 inc. 3° Ley de Sociedades Comerciales, dispone que 1la
resolucidn social aprobatoria incluirad la atribucidén de las partes
sociales o acciones de la sociedad escisionaria, a los socios o
accionistas de 1la sociedad escindente, en proporcién a sus
participaciones en esta. Asi queda establecido taxativamente que

los socios o accionistas son los titulares y no la sociedad que se



22

escinde. No puede hablarse de escisidn cuando la sociedad
transmite su patrimonio a otras sociedades preexistentes o que se
Crean “ex novo” con este fin, si las acciones o participaciones
que recibe como contraprestaciédn por esta transmisién no se
entregan directamente a los socios de la sociedad transmitente,
sino que quedan en poder de la sociedad.

- Reduccidén del capital: Las participaciones que tenian los socios
o accionistas de la sociedad escindente deberédn cancelarse en caso
de reduccién de capital.

Puede no operar la reduccidén del capital cuando la escisién
patrimonial se cubre con ganancias o© reservas libres (que no
integran el capital) y siempre que la capitalizacidén de estas se
adecue a la pauta del Art. 70 de la Ley de Sociedades Comerciales.
- Publicidad: El1 Art. 88 Ley de Sociedades Comerciales ha previsto
un régimen especial de publicidad para los casos de escisidén por
concentracibén, por el cual:

1) La publicidad debe realizarse durante tres dias,
mediante un aviso inserto en el diario de publicaciones
legales que corresponda a la sede social de la sociedad
escindente y en uno de los diarios de mayor circulacién
general en la Republica.

2) Reglamenta en detalle el contenido de este aviso, a
saber:

- La razdédn social o denominacidn, la sede social y los datos de
la inscripcién en el Registro Publico de Comercio de la sociedad
gue se escinde.

- La valuacidén del activo y del pasivo de 1la sociedad, con
indicacidén de la fecha a que se refiere. Esta valuacidn, a nuestro
criterio, no puede surgir sino de un balance o estado patrimonial
confeccionado de acuerdcoc con los presupuestos, caracteristicas vy
criterios consagrados por la técnica contable.

- La valuacidén del activo y pasivo que componen el patrimonio

destinado a la nueva sociedad.
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- La razdn social o denominacidn, tipo y domicilio que tendré la
sociedad escisionaria.
- Oposicidn de los acreedores: Los acreedores tendran derecho de

oposicién de acuerdo con el régimen de fusidn.

- Instrumentacidén: vencido los plazos correspondiente al derecho
de receso y de oposicidn y embargo de los acreedores, se otorgaran
los instrumentos de constitucién de la sociedad escisionaria y de
modificacidn de la sociedad escindente, practicandose las
inscripciones segun el articulo 84 de 1la Ley de Sociedades
Comerciales.

Tratandose de constitucidén de sociedades escisionarias, si estas
es una sociedad de interés o de responsabilidad limitada, opera
plenamente el articulo 4° de la Ley de Sociedades Comerciales,
esto es, que el contrato por el cual se constituya dicha sociedad
podréd otorgarse por instrumento publico o privado; si se trata, en
cambio de una sociedad por acciones, debera regirse por el
articulo 165 de 1la Ley de Sociedades Comerciales, que exige
instrumento publico.

- Inscripcién de bienes en registros: el régimen de inscripcion
registral de 1los bienes transferidos por 1la escisidn esta
contenido en el articulo 84 de la Ley de Sociedades Comerciales.
En la constitucién de la nueva o nuevas sociedades por escisiédn,
las inscripciones registrales que correspondan por la naturaleza
de los bienes que integran el patrimonio transferido y sus
gravamenes, deben ser ordenados por el juez o autoridad a cargo
del Registro Publico de Comercio. La resolucidén de la autoridad
que ordene esta inscripcidén, en la que constaran las referencias y
constancias del dominio y de las anotaciones registrales, es
instrumento suficiente para la toma de razén de la transmisidén de
la propiedad. En el caso de inmuebles, no procede exigir una

escritura de transferencia de dominio, ni tampoco el pago de
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impuestos de sellos, como condicidén para 1la inscripcidén en el

Registro de la Propiedad.

EL CONCEPTO DE REORGANIZACION EN LA LEY DE IMPUESTO A LAS
GANANCIAS.

El articulo 77 de la ley 20.628 establece: “Cuando se reorganicen
socliedades, fondos de comercio y en general empresas y/o
explotaciones de cualguier naturaleza en los términos de este
articule, los resultados gque pudieran surgir como consecuencia de
la reorganizacién 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
reorganizacién, 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, serdn trasladados a la o las entidades continuadoras.
El cambio de actividad antes de transcurrido el lapso sefalado
tendrd efecto de condicién resolutoria. La reorganizacidén deberd
ser comunicada a la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA en los plazos y
condiciones que la misma establezca.

En el caso de incumplirse los requisitos establecidos por esta ley
o su decreto reglamentario para que la reorganizacidn tenga l1os
efectos Impositivos previstos, deberdn presentarse o rectificarse
las declaraciones juradas respectivas aplicando las disposiciones
legales que hubieran correspondido si la operacidén se hubiera
realizado al margen del presente régimen e ingresarse el impuesto
con mds la actualizacidén que establece la Ley N° 11.683, sin
perjuicio de los intereses y demds accesorios que correspondan.
Cuando por el tipo de reorganizacién no se produzca la

transferencia total de la o las empresas reorganizadas, excepto en




25

el caso de escisidén, el traslado de los derechos y obligaciones
fiscales quedard supeditado a la aprobacidn previa de la DIRECCION
GENERAL IMPOSITIVA.

Se entiende por reorganizacidn:

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

b) La escisidén o divisidén de una empresa en otra u otras que
continien en conjunto las operaciones de la primera.

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

En los casos de otras ventas y transferencias, no se trasladardn
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 serd dicho precio de plaza, debiendo
dispensarse al excedente el tratamiento que da esta ley al rubro
llave.

Para que la reorganizacidn tenga los efectos impositivos previstos
en este articulo, el o los titulares de la o las empresas
antecesoras deberdn mantener durante un lapso no inferior a dos
(2) afios contados desde la fecha de la reorganizacidn, un importe
de participacidén no menor al que debian poseer a esa fecha en el
capital de la o las empresas continuadoras, de acuerdo a lo que,
para cada caso, establezca la reglamentacidén. (Parrafo incorporado
por Ley N° 25.063, Titulo III, art.4°, inciso r).

El requisito previsto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacidn
cuando la o las empresas continuadoras coticen sus acciones en
mercados autorregulados bursdtiles, debiendo mantener esa
cotizacidén por un lapso no inferior a dos (2) afios contados desde
la fecha de la reorganizacidén. (Pdrrafo Iincorporado por Ley N°
25.063, Titulo III, art.4°, inciso r). No obstante lo dispuesto en

los pdrrafos anteriores, los quebrantos impesitivos acumulados no
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prescriptos y las frangquicias impositivas  pendientes de
utilizacidén, originadas en el acogimiento a regimenes especiales
de promocidn, a que se refieren, respectivamente, los incisos 1) y
5) del articulo 78 sélo serdn 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 reorganizacidén o, en su
caso, desde su constitucidén 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

bursdtiles. (Pdrrafo Iincorporado por Ley N° 25.063, Titulo III,

art.4°, inciso r).

Las limitaciones a que se refieren los pdrrafos anteriores no
serdn de aplicacidn cuando se trate de reorganizaciones producidas
en el marco de un proceso concursal y/o la reorganizacidn 1la
autorice la Administracién Federal de Ingresos Publicos, como
forma de asegurar la continuidad de la explotacién empresaria.
(Pdrrafo incorporado por Ley N° 25.063, Titulo III, art.4°, inciso
r. Nota: Parrafo observado por el Poder Ejecutivo mediante Decreto

N°® 1.517/98.)

La ley ha utilizado conceptos con contenido amplio para designar
la realidad subyacente a todo proceso de reorganizacidén. Esta
enunciacidén no se caracteriza por la precisidén de su lenguaje pero
refleja la voluntad del legislador de no sujetarse a términos
restrictivos que podrian limitar los beneficios fiscales.

El concepto de sociedad comercial viene dado por la propia ley
19.550 al considerar que existe tal forma societaria cuando dos o
mas personas en forma organizada, conforme a una de las formas

previstas en dicha ley, se obligan a realizar aportes para
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aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o servicios,
participando en los beneficios y soportando las pérdidas.

Nuestra ley de sociedades no incorpora el criterio unificador en
materia de sociedades, ocupandose tunicamente de las sociedades
comerciales, sin desarrollar un concepto societario unico.

Tal criterio dual, obliga a recordar el concepto societario del
Cédigo Civil, dado que la ley fiscal no efectia distinciones al
referirse a las sociedades.

El articulo 1648 del Cédigo Civil entiende gue hay sociedad cuando
dos o mas personas se obligan mutuamente cada una con una
prestacién, con el fin de obtener alguna utilidad apreciable en
dinero. Las sociedades <civiles se caracterizan por no estar
obligadas a inscribirse en el Registro Publico de Comercio, por no
tener por objeto la realizacidén de actos de comercio y ser siempre
intuito personae.

En cuanto al concepto de empresa no existe en nuestro derecho
positivo, sin embargo al abocarse la doctrina a la determinacidn
del concepto juridico de empresa ha concluido en general dque la
empresa es fundamentalmente actividad de wuna persona fisico
juridica traducida en organizacidén, aclarando que cuando esa
actividad se dirige a ordenar los factores de la produccibén con
fines de lucro, estamos ante la empresa econdmica.

La exposicidén de motivos de la ley 22.903 modificatoria de la ley
de sociedades, sostiene “a tenor del articulo 1° de la ley es la
empresa en sentido econémico lo que constituye el objeto genérico
y abstracto de toda sociedad mercantil que se presente entonces
como el recurso técnice de toda organizacidn plurilateral que
persiga la produccidén de bienes o servicios”.

El andlisis del concepto de fondo de comercio es relativamente mas
sencillo a la luz de las disposiciones de la ley 11.867 dado que
la misma establece la enunciacién de los elementos gque 1o
constituyen. Sefiala Zunino que siendo la empresa fundamentalmente

actividad, uno de los aspectos de la actividad empresaria gque se
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legisla es el fondo de comercio, es decir el relacionado al
conjunto de bienes materiales e inmateriales que sirven al titular
de la empresa para el ejercicio de la misma. Efectivamente, el
articulo 1° de la ley 11.867 menciona los elementos constitutitos
del fondo de comercic a los efectos de permitir su transmisiodn.
Resta analizar el concepto de explotaciones, que en relacién al
régimen fiscal de reorganizacidén puede ser de <cualquier
naturaleza.

En el impuesto a los capitales de la ley 21.287 se utilizaron lo
términos de empresa y explotacidén como sindénimos pero en materia
de reorganizacidn, tales conceptos se extienden simulténeamente
como idénticos y distinto, pues la norma utiliza la conjuncién

w

disyuntiva “o” al igual que la copulativa “y”. Se ha sefialado que
empresa es lo genérico, en tanto Y“la explotacién tiene un
significado técnico restringido, ya que paralelamente al ciclo de
la explotacidén, la empresa puede desarrollar otras actividades que

ha dado en llamarselas aciclicas.

LA FUSION

El articulo 77 de la ley de impuesto a las Ganancias contempla
como actos de reorganizacidn empresarial a las fusiones,
esclisiones y transferencias en conjuntos econdmicos.

La ley 20.628 considera como reorganizacidén libre de impuestos a:
“la fusibén de empresas preexistentes a través de una tercera que
se forme o por absorcidon de una de ellas”.

El decreto reglamentario entiende que existe fusién de empresas
“cuando dos © mas sociedades se disuelven, sin liquidarse, para
constituir una nueva o cuando una existente incorpora otra u otras
que sin liquidarse, son disueltas”, con el agregado del requisito
del mantenimiento del capital en la nueva entidad.

Si bien la institucidén de 1la fusidén en la 1ley fiscal tiene
caracteristicas propias que la diferencian del concepto de fusién

del derecho comercial, previsto en la ley 19.550, es necesario
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analizar en grandes 1lineas el concepto de fusidn en el derecho
comercial, por 1la evidente interrelacidn que existe entre el
derecho comercial y el derecho fiscal.

Las sociedades de la ley 19.550 deben cumplir con lo recaudos de
la ley comercial para encuadrar en el proceso de fusién y si
pretenden obtener los beneficios fiscales deben también
cumplimentar los requisitos fiscales. Igualmente se deberéan
observar las exigencias de las regulaciones especificas de cada
sociedad.

Aquellas sociedades O personas que no encuadren en la ley 19.550
solo deberan satisfacer la legislacidn especifica y supletoria que
le resulte aplicable, a 1igual que los aspectos tributarios
pertinentes.

Otaegui recuerda que una fusidn se caracteriza por cinco notas que
la diferencian de otras figuras. Tales caracteristicas son: 1) la
unificacién de varias sociedades, sujetos de derecho, en virtud de
un convenio celebrado por las mismas; 2) la agrupacidén de los
socios de todas las sociedades fusionantes en 1la sociedad
fusionaria, recibiendo 1los socios de las sociedades consolidantes
partes sociales de la sociedad consolidataria y los socios de las
sociedades incorporadas partes sociales de la sociedad
incorporante; 3) la disolucidén de todas las sociedades fusionantes
en la consolidacidén y de todas las sociedades incorporadas en la
incorporacién; 4) la ausencia de liquidacidén de 1las sociedades
disueltas; 5) 1la transmisidn total y a titulo universal de los
patrimonios de las sociedades disueltas a la sociedad fusionaria.
La ley de impuesto a 1las ganancias, al hablar de fusibén de
enpresas va mas alla, excediendo el marco societario,
estableciendo un concepto que no se encuentra limitado al ambito
de actuacién de 1las sociedades, permitiendo dgque explotaciones
unipersonales puedan fusionarse a través de la amalgama o de la

absorcidén, con sociedades.
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REQUISITOS IMPOSITIVOS DE LAS FUSIONES
La ley de impuesto a las ganancias establece como requisito para
que se configure la fusién fiscal con los consiguientes beneficios
tributarios que “la o las entidades continuadoras prosigan,
durante un lapso no inferior a dos afios desde la fecha de la
reorganizacién, la actividad de la o las empresas reestructuradas
u otra vinculacidén con las mismas”.
Esta exigencia denota una adherencia al criterio denominado de
identidad del objeto, exigiendo similitud en las actividades de
las empresas antecesoras y las sucesoras, posiblemente con la
finalidad de evitar procesos de reorganizacidn que solo tengan por
finalidad beneficios fiscales.
El decreto reglamentario de la ley reitera este requisito
precisando que se refiere a “alguna de las actividades de la o las
empresas reestructuradas u otras vinculadas con aquellas -
permanencia de la explotacién dentro del mismo ramo- de forma tal
que los bienes y servicios gque produzcan y/o comercialicen la o
las empresas continuadoras posean caracteristicas esencialmente
similares a los gque producian y/o comercializaban la o las
empresas antecesoras.
El reglamentador ha interpretado adecuadamente a la ley que habla
del mantenimiento de la actividad o de otra vinculada,
estableciendo que se cumple con la obligacidén de mantener alguna
de las actividades de las empresas reestructuradas u otras
vinculadas a las mismas, en la medida en que se produzca la
permanencia de la explotacidén dentro del mismo ramo.
En el caso de fusidén, a igual que en cualquier otro de los
procesos de reorganizacidn, las empresas continuadoras deben
mantener alguna de las actividades de las antecesoras y de las
propias empresas reestructuradas que permanecen.
En la fusidén por creacidn, las empresas resultantes deben mantener
una de las actividades, aunque sea parciales, de las sociedades

fusionadas, teniendo cuidado de que se trate de actividades
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vinculadas pero dentro del mismo ramo de explotacidn. En la fusidn
por absorcién se debe interpretar que las actividades a mantener
son alguna de las absorbida como de la absorbente.

Se exige también que los bienes y servicios que sean consecuencia
de las actividades de las empresas sucesoras tengan
caracteristicas similares a las que producian y/o comercializaban
tales empresas antes de la reorganizacién.

Siendo que la ley habla de actividad vinculada resulta interesante
destacar dque el decreto reglamentario considera como tal a
aquellas que “coadyuve o complementa un proceso industrial,
comercial o administrativo, o gque tienda a un logroc o finalidad
que guarda relacidén con la otra actividad (integracidén horizontal
y/o vertical).

La integracidén horizontal tiende a la concentracién de dos o mas
empresas que producen productos iguales o similares, y que tienen
necesidad de adecuar su dimensidén, normalmente por un problema de
costos. La integracidn vertical tiende a garantizar al ente
productor de adecuados canales de insumos o de una mejor forma de
colocacién de su produccidn.

El termino de dos afios se debe cumplir a partir de la llamada
fecha de la reorganizacidén, es decir la del comienzo por parte de
la o las empresas continuadoras de la actividad o actividades que
desarrollaban la o las antecesoras.

El articulo 77 de la ley establece que en el caso de incumplirse
los requisitos establecidos por la misma o por su decreto
reglamentario deberan rectificarse 1las declaraciones Jjuradas
respectivas aplicando las disposiciones legales que hubieran
correspondido si la operacidén se hubiere realizado al margen del
régimen de beneficios fiscales, debiéndose ingresar el impuesto
con la actuacidén e intereses gue corresponda.

El decreto reglamentario precisa que cuando se trate de fusidén de
empresas procederd la rectificacidén de las declaraciones juradas

que se hubieren presentado con la modificacién de todos aquellos
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aspectos en los cuales hubiere incidido la aplicacidén del
mencionado régimen.

Se ha dicho que si el cambio o abandono de la actividad tuviera su
origen en caso fortuito, fuerza mayor o situaciones asimilables a
estas en que no mediare culpa o doloc de las entidades o personas
respectivas, no resultan aplicables 1las consecuencias de las
normas en vigencia para el caso de incumplimiento del requisito de
mantener la actividad. Esto es importante si se considera que la
ley asigna el caracter de condicidén resolutoria al cambio de

actividad antes del plazo de dos afos.

MANTENIMIENTO DE CAPITAL.

El decreto reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias
establece el requisito del mantenimiento del capital de 1los
accionistas de 1las entidades antecesoras en la nueva entidad.
Nuestra doctrina en forma uniforme se ha pronunciado por la
ilegalidad de este requisito de unidad patrimonial por ir mas
lejos que la ley y desvirtuandola de su letra y en su espiritu.

Debe tenerse en cuenta que el no cumplimiento de los requisitos
legales y de 1los reglamentarios, salvo que estos ultimos sean
declarados ilegales en sede jurisdiccional, origina la
gravabilidad frente al impuesto a las ganancias por la diferencia
entre los valores impositivos y los asignados por las partes o por
la Direccidén, si aquellos no responden a los valores de plaza.

Este requisito reglamentario se formula en forma diferente para el
caso de fusidén propia y para el caso de fusidén por absorcidén o
incorporacidn. En el primer supuesto el 80 % del capital de la
nueva entidad al momento de la fusidén debe corresponder a los
titulares de la antecesora. En Caso de incorporacidn, es decir de
fusidén por absorcidén, el valor de la participacidn correspondiente
a los titulares de la o las sociedades incorporadas en el Capital
de la incorporante sera aquel que represente por 1o menos el 80 %

del capital de la o las incorporadas.
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En el supuesto de fusién por absorcidn el requisito del 80% se
establece en relacién al capital de la incorporada, disponiéndose
que el tal caso el valor de la participacién correspondiente a los
titulares de las sociedades incorporadas en el capital de la
incorporante sera aquel que represente por 1lo menos el 80% del
capital de la incorporada.

El reglamentador exige que la participacién de los titulares de la
sociedad incorporada en el capital de la incorporante sea de un
valor que represente, al menos, el 80% del capital de 1la
incorporada. No interesa el porcentaje del capital que 1los
titulares de antecesora tienen en la incorporante, sino
reiteramos que dicha tenencia sea equivalente, al menos, al 80%
del capital de la absorbida. Al relacionar el requisito del 80%
con el capital de la incorporada, y no de la incorporante, lo que
se permite es que hasta un maximo del 20% del capital de 1la
absorbida no se mantenga en la sociedad resultante de la fusidn.
El articulo 108 del decreto reglamentario exige la permanencia de
la participacién en el capital a que nos referimos, estableciendo
que el o los titulares de la o las empresas antecesoras deberan
mantener, durante un lapso no inferior a dos afios contados desde
la fecha de 1la reorganizacidén, un importe de participacidén no
menor al que debian poseer a esa fecha en el capital de la o 1las
entidades continuadoras.

Esta disposicidén se refiere a un importe de participaciédn, no de
porcentaje, por lo cual solo existe la obligacidén de mantener el
monto del capital nominal. Vale decir, puede perderse
participacién relativa en la entidad continuadora, a condicidén de
que no se disminuya la cifra absoluta poseida al momento de la
reorganizacién. Debe considerarse que los efectos impositivos de
la reorganizacidén no se pierden si las cifras del capital de los
integrantes, por el termino de dos afios establecidos por el
reglamento, no disminuyen en términos absolutos, aunque si puede

ser en términos de participacidn relativa en el capital, por mayor



34

aporte proporcional de otros socios o©o accionistas. Debe
interpretarse que la obligacién es mantener el valor en pesos de
capital que refleje la participacidén requerida por el articulo 109
del decreto reglamentario, sin que tal monto se encuentre sujeto a
ningun tipo de actualizacidn.

El decreto 767 {(90) incorporado a la norma reglamentaria
establecid que el requisito de permanencia de la participacién por
un lapso de dos afios no se exigiréd cuando en el caso de fusidn, la
nueva sociedad o la incorporante, y, en el caso de escisidn, la
escisionaria, coticen sus acciones en mercados autorregulados
bursatiles, siempre que mantengan esa cotizacidén por un lapso no

inferior a dos afios contados posteriores a la reorganizacién.

La DGI ha emitido opinidén ante una consulta del 20/05/80 sobre el
alcance de los términos “importes” y “porcentaje” a que alude la
Resclucidén General 2245 en relacidn a la fusidn de dos empresas.
Se ha recordado que el articulc 109, inciso “a” del decreto
reglamentario establece como requisito, en caso de fusidén de
empresas dque se disuelven sin liquidarse para constituir una
nueva, que por lo mencs el 80% del capital de la nueva entidad, al
momento de la fusidn, correspondan a los titulares de al
antecesora. Se concluyo que los conceptos “termino” y “porcentaje”
a que alude la R.G. 2245, estan referidos a la parte o proporcidn
que en el capital de la nueva entidad les corresponde a los
titulares de la antecesora a la fecha de la reorganizacidén, cuyo
importe resultante es el que, como minimo, deberd mantener los
mismos durante el plazo de dos afios.

Al igual que en el requisito de mantenimiento de 1la actividad
antecesora, si el cambio de titularidad tuviera su origen en caso
fortuito, fuerza mayor o} situaciones en las cuales la
transferencia de titularidad, no es consecuencia de la voluntad de
los accionistas, como seria el supuesto de embargo vy venta

judicial, no resultan aplicables las consecuencias del
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incumplimiento. En este orden de situaciones cabe sefialar los
supuestos de disolucidén de la sociedad por perdida del capital
social (Art. 4 inc. 5, ley 19.550) v el fallecimiento del titular
que debe mantener las tenencias.

En caso de existir ejercicioc del derecho de receso en las fusiones

y escisiones el porcentaje deberd contarse antes de tal ejercicio.

EMPRESAS EN MARCHA
La norma reglamentaria del impuesto a las ganancias exige que a la
fecha de la reorganizacidén las empresas que se reorganizan se
encuentren en marcha.
Se interpreta que tal condicidén se cumple, cuando se encuentren
desarrollando las actividades objeto de 1la empresa o cuando
habiendo cesado la misma el cese de hubiera producido dentro de
los 18 meses anteriores a la fecha de la reorganizaciébn.
Existe una contradicciétn al entender por empresa en marcha a
aquella que haya cesado dentro de los 18 meses anteriores a la
fecha de la reorganizacidn, a pesar de gque tal interpretacidn
puede estar fundada en la necesidad de solucionar la situacidén de
empresas con problemas que quieran reorganizarse.
Se ha considerado razonable el plazo de 18 meses a los efectos de
evitar el traslado de quebrantos en empresas gque han dejado de
estar en marcha.
En la causa “Orbis Meeting S.A.”, ante el tribunal fiscal
(02/09/88), a los efectos de determinar como fecha de cese durante
los doce meses inmediatos anteriores se tomo aquella que coincidia
con la ultima operacidén o actividad que coadyuve o complemente un
proceso industrial, comercial o administrativo que tienda a un

logro o finalidad que guarde relacidén con la otra actividad.

ACTIVIDADES ANTERIORES IGUALES O VINCULADAS.
Otro requisito reglamentario, que no se encuentra en la letra ni

el espiritu de la 1ley, es que las empresas hayan desarrollado
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actividades iguales o vinculadas durante los 12 meses inmediatos
anteriores a la fecha de la reorganizacidén o a la del cese, si el
mismo se hubiera producido dentro de los 18 meses anteriores a tal
fecha.

En el supuesto que la existencia de la sociedad fuera menor a 12
meses se requiere que la similitud o vinculacidén de 1las
actividades se hayan producido durante dicho lapso.

En la fusidén de una sociedad con una de existencia menor de doce
meses, el requisito de las actividades iguales o vinculadas deberé

respetarse desde la existencia de cada una.

AUTORIZACION DE LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA.
El articulo 77 de la ley 20.628 establece que cuando por el tipo
de reorganizacidén no se produzca la transferencia total de la o
las empresas reorganizadas, excepto en el caso de escisidn, el
traslado de los derechos y obligaciones fiscales quedara
supeditado a la aprobacidén previa de la Direccidn.
Tal requisito es de aplicacidén imposible en el caso de fusiones,
porque como bien sefiala Otaequi, en materia societaria la
transmisiédn total es la que distingue la fusidén de la escisidén
porque el propio Art. 82 de la ley 19.550 habla en el caso de
fusidén de transferencia total de 1los respectivos patrimonios,
mientras que el articulo 88 de la misma ley habla en el caso de
escisidén de transmisidén de parte del patrimonio.
Este criterio se convalida en la ley fiscal al establecerse el
concepto de fusidén, pues al igual que en la ley societaria,
siempre se habla de fusién de entes completos y no parciales. Por
ello es que la autorizacidn gue se requiere para el caso en que la
transferencia de la o empresas reorganizadas sea parcial no se
pueda aplicar en materia de fusiédn.
La escisiéon fiscal de empresas, concepto mas amplio que el
societario, permite que cuando se destina “parte del patrimonio” a

entes existentes o se participa en la creacién de una nueva
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persona o cuando se destina parte del patrimonio para crear uno
nuevo, se pueda gozar de las ventajas del régimen fiscal.

Sin embargo, la aprobacidén previa, al no ser aplicable tampoco
para el caso de escisidébn por asi disponerlo expresamente la ley,
constituye en consecuencia un requisito aplicable para las ventas
o transferencias de una entidad a otra, que a pesar de ser
juridicamente independientes, constituyan un mismo conjunto
econb6tmico, es decir el tercer tipo de acto de reorganizacibn

empresarial de la ley fiscal.

COMUNICACION A LA DGI.
El articulo 77 de la ley de impuesto a las ganancias establece que
la reorganizacidn debe ser comunicada a la Direccidn en los plazos
y condiciones que la misma establezca.
Asimismo, el decreto reglamentario reitera tal obligacidn
agregando que se deben cumplir los requisitos necesarios dentro
del plazo que esta determine.
El requisito de comunicacién solo esta previsto en el reglamento
para los casos de fusidén y escisidn, pero tal condicidén viene dada
para todos los supuestos directamente de la ley.
La resolucién 2245/80 establece las condiciones requisitos y
formalidades que se deben cumplir a los efectos de efectuar la
notificacién prevista en la ley y el decreto reglamentario.
La comunicacidén debe realizarse a la Direccién dentro de los 180
dias corridos contados a partir de la fecha de la reorganizaciodn,
no habiéndose previsto ningun formularic al efecto. La fecha de
reorganizacién es aquella en que se produce el comienzo por parte
de la o las empresas continuadoras, de la actividad o actividades
gue desarrollaban la o las antecesoras.
En el caso de fusidén la resolucidn efectud una diferencia para los
supuestos de sociedades que se disuelvan para constituir una nueva

(fusidén por creacidn) del caso de fusidén por absorciédn.
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En ambos supuestos se solicita el capital de cada una de las
sociedades antecesoras y en el caso de fusidén por creacidén se
exige el importe y porcentaje de la participacién correspondiente
a los titulares de cada una de las antecesoras el momento de la
fusién en el capital de la nueva entidad. Esto encuentra su razdn
de ser en el requisito del articulo 109 inciso “a” del decreto
reglamentario, que hemos visto para el caso de fusidén por
creacidén, donde se establece que el 80% del capital de la nueva
entidad al momento de la fusidn debe corresponder a los titulares
de las antecesoras. Por ello es que la resolucidén también requiere
el importe y porcentaje de al participacién que, inmediatamente
entes de la fusidén, poseian los titulares de cada una de las
antecesoras en el capital de dicha sociedad.

En el caso de fusidén por absorcidén se requiere informes sobre el
capital, tanto de la sociedad incorporada como de la incorporante,
en forma inmediata anterior al momento de la incorporacidén. Debe
suministrase también el importe de la participacidén en el capital
de la sociedad incorporante, al momento de la incorporacidn, de
los titulares de cada una de las sociedades incorporadas, a igual
que el importe Yy Dporcentaje de la participacidn que,
inmediatamente antes de la incorporacién, poseian los titulares en
el capital de cada una de las sociedades incorporadas.

Se exige para todos los casos de reorganizacidn la fecha hasta la
cual las empresas que sSe reorganizan han estado desarrollando las
actividades objetoc de las mismas, un detalle de los derechos vy
obligaciones fiscales que se trasladan y los datos de los socios
de las empresas que se reorganizan, reiterando la resolucidn que a
los efectos de suministrar tal informacidén se debe entender por
fecha de fusidén, a igual que de escisidén la fecha de la respectiva
reorganizacién.

El articulo 3° de la resolucidén establece un plazo de 90 dias para
gque, en el caso de resolucidn de la reorganizacidén, al haber las

empresas continuadotas cambiando o abandonado las actividades que



desarrollaban dentro de los dos anos, se rectifiquen las
declaraciones Jjuradas que hubieren presentado oportunamente,
modificando aquellos aspectos en los que  hubiere tenido
incidencia, e ingresar el 1impuesto resultante con mas 1los
intereses y actualizaciones que correspondan, similares
consecuencias originara la falta de mantenimiento del importe de

la participacidén durante el plazo de dos anos.

PUBLICIDAD E INSCRIPCION DE LA LEY 19.550.

El decreto reglamentario establece que la reorganizacidén tendra
los efectos impositivos previstos si cumplimenta los requisitos de
publicidad e inscripcidén establecidos en la 1ley 19.550 de
sociedades comerciales. De manera que dicha ©publicidad e
inscripcidén segin las normas reglamentarias son necesarias a los
efectos de evitar la incidencia de tributacidn que produciria la
fusidén y hacer posible el traslado de los atributos fiscales que
contempla el régimen reorganizativo.

La publicidad y registracidén de la ley 19.550 resulta obligatoria,

Unicamente, para las sociedades regidas por tal ley.

LA DIVISION O ESCISION DE EMPRESAS

El articulo 77 de la ley de impuesto a las ganancias establece
como uno de los actos de reorganizacidén empresaria dque se
beneficia con las disposiciones del régimen fiscal “la escisidn o
divisién de una empresa en otra u otras que contintien en conjunto
las operaciones de la primera”.

Concordante con lo dispuesto en materia de fusidén, el legislador
hace alusién a la escisiétn de empresas y no de sociedades,
ratificando su propdésito de no limitar los actos reorganizativos a
los entes societarios, otorgando el régimen un alcance genérico

compresivo de las mas diversas situaciones, con lo cual alcanza a
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la escisidén de sociedades, empresas y explotaciones de cualquier
naturaleza.
El decreto reglamentario, al definir dicho fendmeno
reorganizativo, a igual que en el caso de fusién, incurre en el
error de utilizar el vocablo “sociedad” dentro de la definicién,
cuando el vocablo debidé haber sido mucho mas genérico.
Esta norma reglamentaria incorporo al ambito fiscal los supuestos
de escisién del Art. 88 de la Ley de Sociedades Comerciales, que
sumados a los gque preveia la propia 1ley fiscal, son los
siguientes:
1) cuando una sociedad destina parte de su patrimonio a una
sociedad existente (escisién-fusidn)
Si bien la norma reglamentaria no se refiere al supuesto de
escisidén-fusidén en la cual se destina parte del patrimonio para
fusionarse con varias sociedades existentes debe considerarse dque
tal tipo de escisidén previsto por la ley comercial se encuentra
incluido entre los supuestos reorganizativos libres de impuestos.
2) Participa con ella en al creacidén de una nueva sociedad
(fusidbn parcial).
3) Destina parte de su patrimonic a la creacidén de una nueva
sociedad (escisidén constitucidn)
4) Se fracciona en nuevas empresas Jjuridicas y econdmicamente
independiente (escisidén propiamente dicha)
A pesar de la incorporacién de las definiciones societarias se
mantiene el concepto de “escisidén o divisidén de empresas”,
ratificado en el ultimo parrafo del articulo 10 del reglamento al
expresar que las disposiciones del mismo son también de aplicaciédn
“a los casos de reorganizaciones de empresas o explotaciones

unipersonales”.

La amplitud del concepto fiscal que habla de reorganizacidén de

“sociedades, fondo de comercio y en general de empresas Yy/o
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explotaciones de cualquier naturaleza” permite la escisidn de una
sociedad de hecho en dos nuevas entidades de igual caracter?’.

Tal amplitud ha permitidoc al tribunal fiscal, en la causa “santa
Ana S.C.A.” de entender que aunque no se da la figura de escisidn
prevista en la ley 19.550 le resulta de la aplicacidn la figura
gue impositivamente consagra el articulo 77, quinto pérrafo, inc.
b., es decir la escisién fiscal libre de impuestos, en razdn de
darle prevalencia mas a loS hechos que a la estructura juridica.
En funcidén de tal criterio al retiro de un socio y de sus bienes
de una sociedad, continuando aquel con la misma actividad como
empresa unipersonal, le resultan de aplicaciédn los beneficios
fiscales si cumple con 1los requisitos del régimen. E1 propio
tribunal fiscal considera encuadrada en el concepto de escisibén
fiscal la disolucidén de una sociedad andénima y adjudicacidédn de los
bienes entre los accionistas, siempre gue se demuestre que la
adjudicataria de los Dbienes continua con la actividad de 1la
scciedad disuelta (Causa “Carro de Castelo, Soledad” T.F.N., sala

Cc, 28/02/86).

Desde el punto de vista de 1la ley societaria, Otaegui, al
referirse a la escisidén, 1insiste en que se trate de un
desdoblamiento de una persona Jjuridica en nuevas personas
juridicas donde puede subsistir o extinguirse la persona juridica
inicial, segin el tipo de escisidén de que se trate.
Al considerar 1la figura, dicho autor destaca 1las siguientes
caracteristicas:
1) la existencia de una sociedad sujeto de derecho que resuelve
escindirse.
2) La creacidéon de nueva sociedad escisionaria para el caso de
la escisidon-constituciébn, o de dos nuevas sociedades
escisionarias como minimo, en el caso de escisidn

propiamente dicha.

2 Dictamen N° 13/80, D.A.T.
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3) La atribucidén a los socios de la sociedad escindente del
caradcter de socios en las sociedades escisionarias.

4) La reduccidén proporcional del capital de las sociedades en
la escisidébn—-constitucidén y la disolucidn, sin liquidacidn,
de 1la sociedad escindente en el caso de 1la escisidn
propiamente dicha o divisioén.

5) La transmisidén parcial a titulo universal del patrimonio de
la sociedad escindente a favor de la o de las sociedades
escisionarias en al escisibn-constitucidn, y la transmisidn
total y a titulo universal del patrimonio de la sociedad
escindente a favor de las sociedades escisionarias, en la
divisién donde cada una de dichas sociedades escisionarias
recibirdn wuna alicucta del patrimonio de la sociedad

escindente.

La reforma de la ley 22.903 al régimen de escisién ha eliminado el
requisito de la reduccidén de capital cuando el mismo se realice
con utilidades o reservas libres, con lo cual la mencidén a la
reduccién de capital se hace UuUnicamente para el caso que

corresponda.

REQUISITCOS IMPOSITIVOS DE LAS DIVISIONES Y ESCISIONES.
A igual que en materia de fusién, las sociedades regidas por la
ley 19.550 que dquieran reorganizarse a través de uno de los
supuestos de escisién o divisién deberan cumplir con la
disposicién de dicha ley, pero para obtener los beneficios
fiscales deberadan también acreditar el cumplimiento de 1las
condiciones dadas por la ley de impuesto a las ganancias y su
reglamento. De 1lo contrario, tendriamos un casc donde se ha
configurado la escisidén o divisidn societaria, pero no fiscal, con
la correspondiente gravabilidad y perdida del traslado de 1los

atributos fiscales entre los entes que se reorganizan.
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Puede tratarse del caso de una escisidén o divisidén de una empresa
0 explotacidén, que al no estar regida por la ley 19.550 solo debe
cumplir los requisitos fiscales a los efectos de encuadrar como
tal y poder reorganizarse con los correspondientes beneficios que
dan las leyes tributarias. En este supuesto debera evaluarse el
encuadre desde el punto de vista Jjuridico o contractual al cual

quedara sometida tal reorganizacién.

MANTENIMIENTO DE LA ACTIVIDAD DE LAS ANTECESORAS.

El requisito es el mismo que el analizado en materia de fusidn.
Deberad tenerse especial cuidado que 1las distintas empresas
continuadoras, producto de cualquiera de las escisiones que se
proponen, mantengan cada una alguna de las actividades de la o las
empresas antecesoras, u otras vinculadas con aquellas.

En este sentido se pronuncio la DGI, en el Dictamen 18/85, al
permitir que la sociedad escindida desarrolle alguna de las
actividades de la escindente, sin ser necesario que permanezcan
tales actividades separadas en dicha sociedad escindente. Es decir
que se permite la disgregacidén de actividades, de forma tal que es
suficiente que la entidad escisionaria continde desarrollando
alguna de las actividades de la o las empresas reestructuradas y
no globalizada, no existiendo ademas, necesariamente, la
obligacidén por parte de estas ultimas de conservar paralelamente
dichas explotaciones.

El articulo 77 de la ley establece que en el caso de incumplirse
los requisitos establecidos por la misma o en el decreto
reglamentario deberd presentarse o rectificarse las declaraciones
juradas respectivas, aplicando 1las disposiciones legales que
hubieren correspondido si la operacién se hubiera realizado al
margen del régimen de beneficios fiscales, debiéndose ingresar el

impuesto con la actualizacidn e intereses que corresponda.
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En caso de escisidn el cambio o abandono de la actividad dentro de
los dos afios contados desde la fecha de la reorganizacidén obligara
a que la o las entidades que hayan incurrido en el cambio o
abandono de la actividades, presenten o rectifiquen las
declaraciones Jjuradas, con 1la aplicacién de las disposiciones
legales que hubieren correspondido, si la operacidén se hubiere
realizado al margen del mencionado régimen.

Esta disposicidon confirma el criterio de que si algunos de los
entes o empresas que surjan de una escisidén incurren en el
incumplimiento del requisito de mantenimiento de la actividad, las
sanciones solo se aplicaran a la misma y no a la totalidad del

universo empresario subsistente a la reorganizacién.

MANTENIMIENTO DEL CAPITAL.

Al igual que en materia de fusidn la norma reglamentaria establece
el requisito del mantenimiento del capital de los accionistas de
las entidades antecesoras en la o las entidades sobrevinientes.

La condicidén del mantenimiento del capital en el caso de escisidn
se complica por la compleja redaccién del reglamento, que aplica
el requisito del 80 % en forma diferente segun cada una de las
escisiones previstas.

Establece dicha norma que existira escisidén o divisidédn de empresas
“cuando una sociedad destina parte de su patrimonio a sociedad
existente o participa con ella en 1la creacidn de una nueva
sociedad o cuando destina parte de su patrimonio para crear una
nueva sociedad o cuando se fracciona en nuevas empresas juridicas
y econdmicamente independientes, siempre que al momento de la
escisidén o divisidn, el valor de la participacidn correspondiente
a los titulares de la sociedad escindida o dividida en el capital
de la sociedad existente o en el que se forma al integrar con ella
una nueva sociedad, no sea inferior a aquel que represente por lo
menos el 80 % del patrimonio destinado a tal fin o, en el caso de

la creacién de una nueva sociedad o del fraccionamiento de nuevas
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empresas, siempre que por lo menos el 80% del capital de las
nuevas entidades consideradas en conjunto pertenezcan a 1los
titulares de la entidad antecesora”.
El reglamentador establece cuatro supuestos, asimilables para el
tratamiento de esta condicidén que son:
i) cuando una sociedad destina parte de su
patrimonio a una sociedad existente;
ii) participa con ella en la creacidn de una nueva
sociedad;
iii) destina parte de su patrimonio a la creacidédn de
una nueva sociedad;
iv) se fracciona en nuevas empresas Jjuridicas vy
econémicamente independiente.
Para los supuestos contemplados en i) y ii), donde el producido de
la escisidén va a la sociedad existente o con ella forma un nuevo
ente, establece que el valor de la participacidn correspondiente a
los titulares de la sociedad escindida en el capital de 1la
sociedad existente o en el del que se forma al integrar con ella
una nueva sociedad, no debe ser inferior a aquel gque represente
por lo menos el 80% sobre el patrimonio destinado a tal fin.
El problema mayor radica en determinar que representa la expresidn
“el 80% del patrimonio destinado a tal fin”, es decir si el
referido 80% debe considerarse en funcién de la participacién
final de 1los titulares de las empresas escindidas en las
resultantes o, por el contrario, la exigencia consiste en que los
titulares de la escindida tengan en el capital del nuevo ente un
valor que represente, al menos, un 80% del patrimonio de 1la
sociedad escindida.
Enrique Reig’ entiende que el limite del 80% dado para los casos
que hemos agrupado en los puntos i} y ii) se exige desde el punto
de vista del capital heredado de la primitiva sociedad que se

divide o escinde.

* Reig, ob. Cit. nota 43, pag. 708.
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Es opinidn mayoritaria que el reglamentador ha pretendido en los
supuestos 1) y 1i} que 1los socios de 1la sociedad escindida
conserven en la sociedad resultante al menos, un 80% del
patrimonio “destinado a tal fin” que poseian en la sociedad
escindida, es decir, del patrimonio que destinan a la escisidn,
con prescindencia del porcentaje que tal participacién de los
socios de la antecesora represente en el nuevo ente.

La interpretacidén del requisito del 80% en torno al patrimonio
destinado a tal fin (escisiones de i y 1ii} es coherente con las
conclusiones obtenidas en materia de fusiodn \% con la
interpretacidén dada en 1la practica por algunas dependencias del
organismo recaudador. Ademds, limitar tales supuestos uUnicamente a
los casos donde 1las sociedades existentes, a las cuales se
destina el patrimonio o con las cuales se participa en la creacidn
de una nueva sociedad, no aportan un capital mayor a aquel que en
nuevo ente represente mas del 20%, careceria de asidero legal y
econdmico.

Para los casos 1iii} y 1iv} (creaciétn de una nueva sociedad o
fraccionamiento de nuevas empresas) se dispone que el 80% del
capital de las nuevas entidades consideradas en conjunto deben
pertenecer a los titulares de la entidad predecesora. En este caso
la redaccién es mas feliz y es razonable que el 80% se exija “en
el conjunto” de las empresas resultantes. Ello facilita 1los
supuestos de escisién propiamente dicha o divisién cuando es
necesario separa en distintos entes o empresas a los titulares de
las empresas antecescoras, debiendo sefialarse que tal forma de
computar el capital no precede en los restantes tipos de escisidn.
Esta interpretacién ha sido convalidada por el organismo de
recaudacién al aceptar que los accionistas de la antecesora pueden
integrar Jjuntos o separados las nuevas entidades pues la norma
reglamentaria apunta a la consideracidén del capital en su

conjunto.



Al igual que en materia de fusiones, el incumplimiento de las
condiciones legales y reglamentarias para el fenémeno de la
divisidén y escisidn originara la gravabilidad de tal proceso y la
imposibilidad de trasladar los atributos fiscales entre los entes
gue se reorganizan.

Se aplican a las escisiones los demés aspectos analizados en
relaciétn al mantenimiento del capital en materia de fusiones,
incluyendo obviamente 1la disposicién del articulo 112 del
reglamento que obliga a mantener, durante un lapso no inferior a
dos arfios contados desde la fecha de la reorganizacidn, un importe
de participacién en el capital no menor al que se debia poseer en
el momento de la reorganizacidén en el capital de las entidades

continuadoras.

EMPRESAS EN MARCHA.
La condicidn reglamentaria de que las empresas se encuentren en
marcha en el momento de la reorganizacidn es 1igqual a las de

fusién, remitiéndonos a los visto en este trabajo.

ACTIVIDADES ANTERIORES IGUALES O VINCULADAS.
Este requisito reglamentario es exigido en forma similar en el

caso de escisidn y fusiédn.

AUTORIZACION DE LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA.
Ya hemos advertido que la autorizacidén previa no resulta de
aplicacidén para los supuestos de escisidn, por asi disponerlo
expresamente la ley. Nos remitimos a lo expresado en tal

oportunidad.

COMUNICACION A LA D.G.I.: RESOLUCION GENERAL 2245
La obligacién de comunicar la reorganizacidén a la D.G.I. ha sido

prevista por la ley para los distintos supuestos de reorganizacidn
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y mencionada por el reglamento en forma especifica para el caso de
escisién y fusioén.

La resolucidén 2245 de la D.G.I., que establece las condiciones,
formalidades y términos en que debe cumplimentarse la requerida
notificaciébn, dispone con cierto detalle 1la informacién a
suministrar segin se trate de una escisién—-fusidn, fusidn parcial
© una escisidén o divisidén propiamente dicha.

Los datos requeridos permiten al organismo recaudador verificar el
cumplimiento de la condicidén del mantenimiento del capital.

Los restantes aspectos, como plazo de comunicacidén, plazo para
regularizar la situacién en el supuesto de abandono, cambio de la
actividad o del mantenimiento de participacidn, son iguales a los

que se exigen en materia de fusidn.

PUBLICIDAD E INSCRIPCION DE LA LEY 19.550 DE SOCIEDADES
COMERCIALES.
El reglamento exige para gozar de 1los beneficios fiscales
cumplimentar las pautas de publicidad e inscripcidn establecidas
en la ley 19.550 de sociedades comerciales, a lo cual remitidos a
lo tratado con anterioridad en esta obra.
A igual que en las fusiones, las personas, entes, explotaciones o
empresas no regidas por la ley 19.550 no deberédn satisfacer el

requisito de publicidad e inscripcién.

REDUCCION DE CAPITAL.

Este requisito fue tomado por el reglamento fiscal de las
disposiciones de la Ley 18.550, cuandoc esta norma desconocia la
posibilidad de evitar tal reduccién de capital (antes de 1la
reforma introducida por la ley 22.903).

Al eliminarse dicha reduccidén obligatoria de la ley de sociedades
para los casos en que no corresponda puede ocurrir que no sea
necesario efectuar tal reduccidén proporcional del capital. Sin

embargo, sera conveniente, hasta tanto se modifique el reglamento
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de la ley de ganancias, no optar por ese procedimiento, aun cuando
la autoridad de aplicacidén en materia societaria lo permita, a los
efectos de no incurrir en omisiones dgque puedan dejar margen a la
discrecionalidad en cuanto a 1la gravabilidad o al uso de los
beneficios fiscales.

Cabe sefialar que la D.G.I. considerd encuadrada en el régimen
libre de impuestos a una escisién donde no se efectud reduccidn
proporcional del capital debido a que el wvalor de los bienes
muebles e inmuebles, registrados en el activo, se compenso con
valores de los saldos de revalud contable y de la reserva de libre
disponibilidad asentados en el pasivo. El1 fundamento dado para tal
aceptacién es que el termino “capital” utilizado por el articulo
109, inciso b) se refiere al capital efectivo, cuyo exacto
sinénimo en opinién del organismo es “patrimonio neto”. Resulta
correcta la conclusidén del caso pero desacertado el fundamento
pues implica desconocer que la referida norma reglamentaria para
los distintos supuestos de reorganizacidn (fusidbn, escisidn vy
transferencia) se refiere al capital social y no al patrimonio

neto.

VENTA Y TRANSFERENCIAS EN CONJUNTO ECONOMICO.

Seguin hemos visto el articulco 77 del impuesto a las ganancias
establece como tercer tipo de acto de reorganizacidén empresaria a
“las ventas y transferencias de una entidad a otra que, a pesar de
ser Jjuridicamente independientes, constituyen un mismo conjunto
econdémico.

Giuliani Fonrouge y Navarrine si bien han sostenido que la
situaciébn tratada en el inciso ¢} del articulo 77 no pertenece a
un caso de reorganizacidn, han reconocido que se trata de un
supuesto al «cual el legislador el ha asignado los efectos

especiales de dicha reorganizacidon por mediar la figura del
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conjunto econémico. Dichos autores entienden que, aunque
fundamentalmente 1la reorganizacidén se refiera a 1los casos de
fusidén y escisidn, en este caso se trata de un supuesto creado por
el legislador para permitir ciertas transferencias con los efectos

normales de la reorganizacidn.

CARACTERISTICAS DE LAS TRANSFERENCIAS Y VENTAS EN CONJUNTO

ECONOMICO.
No existe uniformidad de criterios en cuanto a 1la naturaleza
juridica del estas transferencias, que segun ya vimos se han
caracterizado como el traspaso de una universalidad juridica o el
de una universalidad de hecho.
En opinidén de Asorey, puede tratarse tanto de la transferencia de
una universalidad o de la simple transferencia parcial de Dbienes
de una entidad a otra. No estamos ante una transferencia que por
su universalidad juridica o factica origine los correspondientes
beneficios fiscales sino ante un acto de reorganizacibn, total o
parcial, aceptado por el legislador como tal, en razdédn de 1las
caracteristicas econémicas que subyacen en el mismo.
Consideramos factible la transferencia parcial de bienes dentro de
esta figura pues segun ya tuvimos oportunidad de analizar, el
concepto de reorganizacién en nuestro sistema tributario
comprendia tanto la transmisién de una universalidad con 1la de
ciertos bienes aislados.
Esta interpretacidén se ha visto confirmada por las modificaciones
de la ley 21.604 al eliminar la expresién fondos de comercio del
ultimo parrafo del articulo 77 de la ley gque podia haber inducido
algun error de interpretaciodn.
Es razonable que el citado articulo establezca que cuando el tipo
de reorganizacibén no sea total, supuesto en que se transfieren o
venden bienes aislados, sea necesario la aprobacidén previa de la

Direccidn.



La posibilidad de transferir bienes aislados o conjuntos de bienes
dentro de entidades que conforman el mismo conjunto econdémico
cuenta con antecedentes favorables en doctrina, Jjurisprudencia y
en opiniones del organismo recaudador. En el dictamen “Sofitur
S.A.” D.A:T. BAgosto 1978, 1la D.G.I. expreso: “...de todo 1lo
expuesto se desprende que las disposiciones que se iniciaron con
el decreto-ley 18.229/43 y culminaron en el articulo 70 de la ley
de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1977, se refieren a
reorganizacidén de sociedades pero las mismas disposiciones aclaran
que deben entenderse como tal, y ello ha resultado conveniente por
cuanto podrian suscitarse numerosas discrepancias acerca del
alcance de dicha expresidén. En este aspecto 1la legislacidén ha
querido evitar toda duda y asi siempre ha establecido que las
simples ventas y transferencias de bienes de una entidad a otra
deben considerarse de derecho como reorganizaciones sin entrar a
examinar la magnitud de las ventas y transferencias. Es evidente
que en algunos casos la simple venta de alguin bien, por ejemplo un
vehiculo automotor no se percibira apenas en el campo de
actividades de ambas sociedades, muestra que de darse los casos de
transferencias enteras de establecimientos industriales en marcha,
esto se repite que la legislacidén no ha querido que se presente el
problema de cual es la medida para decidir que existe verdadera
reorganizacioén.

A tal efecto es categdrico el inciso c¢) del articulo 70 de la ley
de impuesto a las ganancias.

Por otra parte es de sefialar que aunque la venta o transferencia
sean de la misma importancia no se concibe la existencia de
utilidades en la operacién ya que no se modifica, por existencia
de conjunto econdmico, la real propiedad de los bienes vendidos o
transferidos”

Debe diferenciarse 1la transferencia irrestricta de derechos vy
obligaciones en caso de trasferencias totales y/o parciales del

traslado especifico de los atributos de los bienes en supuestos de
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transferencias individuales. Entre los primeros, es decir 1los
atributos del ente, cabe mencionar los quebrantos y saldos a
favor, mientras que en el segundo supuesto se destaca el crédito
fiscal I1.V.A. compras y el de bien de uso, pago a cuenta de
internos, etc.

En cuanto a los restantes beneficios u obligaciones a trasladar en
las ventas de individualidades deberd estarse a cada caso en
funcién de la naturaleza de la operacidén y de 1la propia

autorizacién de la Direccidn.

El dictamen N° 26/2004 de 1la Direccién de Asesoria Técnica,
haciendo una interpretacidén contraria a lo sostenido hasta ese
momento por el organismo recaudador (Dictamen 62/2002 D.A.L.),
establecié que “...la Ley de Impuesto a las Ganancias prevé tres
modos bdsicos de reorganizacidén impositiva, ellos son -segin los
incisos a), b) y c¢) del articulo 77- la fusidn, la escisidn y la
transferencia de bienes entre entidades de un mismo conjunto
econdmico. Aqui se observa que la norma distingue a la fusidn de
la transferencia de bienes entre empresas del mismo grupo, ya que
el aludido inciso a) prescribe que es reorganizacidén "La fusidn de
empresas preexistentes a través de una tercera gque se forme O por
absorcién de una de ellas™. Asimismo, el inciso a) del articulo
105 del Decreto Reglamentario de la citada ley agrega que se
entiende por fusién de empresas "... cuando dos (2) o mds
sociedades se disuelven, sin liquidarse, para constitulr una nueva
o cuando una ya existente 1incorpora a otra u otras que, sin
liquidarse, son disueltas ...".

Ahora bien, en los supuestos enunciados en la normativa anterior
siempre existe al menos una firma que se disuelve para conformar
después de la fusidén la empresa continuadora, mientras que en la
modalidad reorganizativa de transferencia de bienes entre

entidades de un mismo conjunto econdmico se produce el traspaso de
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una universalidad de hecho entre empresas gque constituyen un

conjunto econdmico y subsisten a la transferencia.”

REQUISITOS IMPOSITIVOS DE LAS VENTAS Y TRANSFERENCIAS EN

CONJUNTO ECONOMICO.
El articulo 77 de la ley de impuesto a las ganancias establece
algunos requisitos similares para los tres actos reorganizativos:
fusién, escisidédn y ventas y transferencias en conjunto econdmico,
con excepciétn de la autorizacién previa en el caso de
reorganizaciones parciales.
Sin embargo, en materia de fusiones y escisiones el reglamento
incurri® en exceso agregando aspectos no pedidos por la ley,
mientras que para las transferencias omitid condiciones exigidas
por aquellas.
El reglamento establece que para los casos contemplados en los
apartados a) y b) (supuestos de fusidn, escisibébn o divisidn)
deberdn cumplirse en lo pertinente la totalidad de los requisitos
que enumera, a saber: que las empresas se encuentren en marcha,
que continten desarrollando por un periodo no inferior a dos afios
las actividades de 1las antecesoras, que hayan desarrollado
actividades iguales o vinculadas con anterioridad a la
reorganizacién, y dque la reorganizacidén se comunique a la
Direccidén General Impositiva.
Pareceria que la norma reglamentaria limita los requisitos de
mantenimiento de la actividad de comunicacién, uUnicamente, para la
fusién vy escisidén y no para las ventas y transferencias en
conjunto, mientras que el requisito de publicidad y de inscripcidén
pareceria aplicarse a los tres supuestos.
Una interpretacidén armdénica entre las disposiciones de la Ley y
del decreto reglamentarioc no puede permitir que este ultimo ignore
a aquella estableciendo requisitos improcedentes, ni omita

condiciones expresamente contempladas.



000000000000 0000060000C0CO0CGCGECOIOOKOGIECONONECSEOSEONOGNIOINONCOCGEOONOTOIONONOINOTYTY

54

MANTENIMIENTO DE LA ACTIVIDAD DE LA ANTECESORA.
La ley de impuesto a 1las ganancias establecid que la o las
entidades continuadoras deben mantener durante un lapso no
inferior a dos afios contados desde la fecha de la reorganizacidn
la actividad de la o las empresas reestructuradas u otras
vinculadas.
El organismo recaudador reconocid, en el dictamen D.G.I. 53/94,
que en el supuesto de transferencia de conjunto econdmico previsto
en el articulo 77 inc. C) de la 1ley no deben cumplirse 1las
exigencias del articulo 109, segundo parrafo, es decir que las
empresas se encuentran en marcha vy que hayan desarrollado
actividades iguales o vinculadas, parc sostiene que la antecesora
tiene gue “haber ejecutado efectiva y fehacientemente la tarea que
la continuadoras esta obligada a perseguir y mantener”
El reglamento omitid establecer el concepto de mantenimiento de la
actividad de la antecesora para el caso dJue nos ocCupa. La
aplicacidén analdgica de 1las disposiciones reglamentarias para
fusién y escisidén permiten considerar cumplido tal requisito
cuando la empresa continuadoras desarrolla alguna de las
actividades de la o las empresas reestructuradas vy otras
vinculadas con aquellas. Al no existir una disposicidén que para
ventas y transferencias en conjunto obligue a la permanencia en la
produccién o comercializacidédn de bienes o servicios con similares
caracteristicas a los que se efectuaban con anterioridad a la
reorganizacién no se incurre en la contradiccidn reglamentaria que
se sefialo para fusidén y escisiédn.
Similares consecuencias a las consignadas para las otras figuras
reorganizativas se producen en el caso de un cambio de actividades
antes de transcurrido el lapso sefialado.
La condicién resolutoria dispuesta por la ley serd de aplicacién a
pesar que el articulo 109 del reglamento ha omitido considerar en

forma especifica los efectos para este supuesto.
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Idénticas conclusiones a las de fusidn y escisidn se dan en cuanto
al supuesto de incumplimiento de los requisitos reglamentarios o
para el caso del cambio o abandono de 1la actividad, salvo que
tuviera su origen en caso fortuito, fuerza mayor, o situaciones
similares.

Si se tratare de una transferencia parcial donde subsisten a la
reorganizacién dos empresas o0 entes la obligacidén de mantener la
actividad deberia cumplirse en ambas entidades subsistentes. En
todos los casos la continuadoras debera mantener alguna de sus

actividades.

MANTENIMIENTO DEL CAPITAL

Una de las escasas condiciones impuestas reglamentariamente a las
transferencias y ventas en conjunto es el requisito patrimonial en
virtud del cual las empresas subsistentes de las reorganizaciones
deben mantener el capital de los accionistas de las entidades que
se reorganizan. Sin embargo, resulta inadmisible que se dedje el
establecimiento de este requisito a la norma reglamentaria
debiendo haber estado incluido en la ley dado que implica 1la
definicién misma de la figura.

El articulo 105, inciso «c¢} del reglamento define a las
transferencias y ventas en conjunto econdmico “cuando el ochenta
por ciento (80%) o mas del capital social de 1la empresa
continuadoras pertenezca al duefio, socios o accionistas de 1la
empresa que se reorganiza. Ademéas, estos deben mantener
individualmente en la nueva sociedad, al momento de 1la
transformacidén, no menos del ochenta por ciento (80%) del capital
que poseian a esa fecha en la entidad predecesora”.

Se ha criticado la terminologia utilizada por el reglamentador al
hablar de empresa continuadoras vy de empresa predecesora por
considerarse que se trataria “de un fondo de comercio que pasa

como universalidad” en cuyo caso convendria que haya una empresa
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que cesa en su actividad o que pasa a otra que le sucede en la
actividad, es decir estariamos ante una antecesora y sucesora.

La condicidén a cumplir es doble pues por un lado el capital
resultante del ente, empresa o explotacidén que subsista como
consecuencia de la reorganizacidén debe pertenecer al menos en un
(80%) ochenta por ciento a los duefios, socios accionistas de 1la
empresas antecesoras. Ademas, dichos titulares deberadn mantener en
forma individual en la entidad, empresa o explotacidn subsistente,
no menos del ochenta por ciento (80%) del capital que poseia al
momento de la reorganizacidén en la entidad o empresa antecesora.
La exigencia del mantenimiento en forma individual no existe en
materia de fusidén o de escisidn, aun mas en materia de escisidén o
divisién propiamente dicha el reglamentador se encargo de aclarar
que el requisito del ochenta por ciento (80%) se aplica
considerando en conijunto v no en forma individual el capital de
los titulares de la entidad predecesora en la entidad resultante.
Puede ocurrir que traté&ndose de la reorganizacidn de una sociedad,
explotacién 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 1la
totalidad del capital. El1 propdésito de la norma es que se
mantengan quienes fundamentalmente son los  duefios socios,
accionistas y no quienes tienen una posicidén nominal o carente de
toda significacidén practica frente al universo patrimonial que se
reorganiza.

Es técnicamente admisible utilizar la figura de las transferencias
en conjunto cuando una sociedad andénima desea ceder la totalidad
del activo y del pasivo a otra gque pertenece a los mismos
accionistas de la primera, sin perjuicio que en el camino de la
transferencia puedan desvincularse socios que poseian un escaso
porcentaje en la primera sociedad.

Similar operacidn puede realizarse si la transferencia se efectua

entre una sociedad local y la sucursal de una sociedad del



exterior cuando se pueda acreditar el conjunto econbdmico entre la
sociedad local y la casa matriz de la sucursal.

La D.G.I. reconoce la posibilidad de ingreso de nuevos capitales a
los casos de reorganizacidn sefialado que el propdsito de la ley es
prescindir de esa pequefia parte de enajenacidén, que implica el
ingreso de nuevos titulares, renunciando a 1la gravabilidad
correspondiente’.

El articulo 112 del decreto reglamentario exige que el o 1los
titulares de la o las empresas antecesoras mantengan durante un
lapso no inferior a dos afos contados desde la fecha de la
reorganizacién, un importe de participacidédn no menor al que debian

poseer a esa fecha en el capital de las entidades continuadoras.

AUTORIZACION DE LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA

Hemos anticipado que el articulo 77 de la ley 20.628 establece que
cuando por el tipo de reorganizacidn no se produzca la
transferencia total de la o las empresas reorganizadas el traslado
de los derechos u obligaciones fiscales queda supeditado a la
aprobacidén previa de la Direccidn.

Asimismo analizamos gque dicha autorizacibébn previa no era de
aplicacién para el caso de fusidén y de escisidn, siendo dicho
regquisito unicamente de aplicacidén para el supuesto de las
transferencia y ventas en conjunto.

En opinién de Rubén O. Asorey la autorizacidn previa para el caso
de las transferencias parciales es necesaria tanto para el
traslado de los atributos fiscales como para gozar los distintos
beneficios que implica la no gravabilidad del fenémeno

reorganizativo.

COMUNICACION A LA DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA. RESOLUCION
GENERAL 2245.

* Caso “Ponieman Hnos. S.A.” Dictamen 221/50. Depart. De Asesoria Letrada de 1a D.G.L
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Esta condicidén vino impuesta por el articulo 77 de la ley de
impuesto a las ganancias, omitiendo el reglamento su mencidén para
los supuestos especificos de transferencias y ventas en conjunto
econdmico.

A igual que en materia de fusidn y escisidn, la R.G. 2245 prevee
las condiciones, requisitos y formalidades que se deben cumplir a
los efectos de efectuar la modificacidén prevista en la ley. El
articulo 1° de 1la citada resolucién obliga a efectuar 1la
comunicacidén dentro de los 180 dias corridos contados a partir de
la fecha de la reorganizacién, salvo que se comuniquen las razones
que impiden cumplimentar integramente 1o requerido y se comprometa
a aportarlo dentro de los quince dias siguientes a la obtencidn.
Deberad informarse el capital de la entidad predecesora, el de la
entidad continuadoras, el importe y porcentaje de la participacién
de la entidad predecesora correspondiente al duefio o cada uno de
los socios accionistas de dicha entidad y finalmente el importe y
porcentaje de 1la participacién en el capital de la entidad
continuadoras de cada uno de los duefios, socios o accionistas de
la entidad predecesora.

La comunicacién de la R.G. 2245 serd necesaria en el caso de
transferencias parciales, a pesar de que se haya obtenido 1la
autorizacidén parcial.

La restante informacidén exigida por la resolucidédn es igual a 1la

analizada para las fusiones.

PUBLICIDAD E INSCRIPCION DE LA LEY 19.550
Las disposiciones fiscales exigen como condicidén para gozar de los
beneficios 1la publicidad e inscripcidén establecidas en al ley
19.550 de sociedades comerciales, publicidad que la ley societaria
contempla uUnicamente para la fusidén y escisidn. De manera que la
publicidad de 1l1la ley 19.550 no serda de aplicacidn pero debera
tenerse en cuenta que el articulo 2° de la ley 11.867 establece

que toda transmisidn por venta o cualquier otro titulo oneroso o
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gratuito de un establecimiento comercial o industrial, bien se
trate de enajenacidén directa y privada, o en publico remate solo
podrad efectuarse validamente con relacidén a terceros, previo
anuncio durante cinco dias en el Boletin Oficial de la provincia
respectiva y en uno o mas diarios del lugar en que funcione el
establecimiento, debiendo indicarse 1la clase y ubicacidén del
negocio, nombre y domicilio del vendedor y el comprador, y en caso
que interviniesen el del rematador vy el del escribano cuya

actuacidén se realiza el acto.

REQUISITOS NO EXIGIDOS: EMPRESA EN MARCHA CON ACTIVIDADES
IGUALES O VINCULADAS.
La no exigencia del reglamento de que las empresas se encuentren
en marcha y hayan desarrollado actividades 1iguales o vinculadas
permite la utilizacidn de las figuras de las transferencias vy
ventas en conjunto econdmico para supuestos en los cuales deben
encararse procesos reorganizativos de sociedades inactivas o con

actividades no wvinculadas.

SUPUESTOS ESPECIALES DE TRANSFERECIAS EN CONJUNTO ECONOMICO

Es posible 1la reorganizacidtn de una empresa en una sociedad
comercial o civil dentro del concepto de transferencia en conjunto
econdmico en la medida que 1la transaccién se instrumente
adecuadamente a la luz de los precedentes existentes. Obviamente
que es necesario que tal transformacidén sea legalmente factible
desde el punto de vista del derecho de fondo.

En la practica es usual tal tipo de reorganizaron, habiendo sido
dicho criterio aceptado por el organismo recaudador?, sin
perjuicio de las observaciones que se pueden haber efectuado por
incumplimiento de alguna de las normas reglamentarias. E1 fisco

acepto el criterio de la reorganizacién de una empresa unipersonal

> Dictamen 42/74 D.A.T.J. (D.G.1. 27/08/74).
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en sociedad anénima decidido dentro de un concurso preventivo, con
la correspondiente autorizacidn judicial.

El no cumplimiento de los requisitos del régimen del impuesto a
las ganancias puede originar la gravabilidad de la reorganizacién,
principalmente ganancias e IVA en razdtn de que tal transformacidén

puede llegar a configurar un aporte de capital a la nueva entidad.

SOCIEDADES QUE POR EXPIRACION DEL PLAZO CONTRACTUAL CONTINUAN
COMO SOCIEDAD DE HECHO O COMO SOCIEDADES IRREGULARES.
El tema ha sido evaluado por 1la Direccidn General Impositiva
guien, previa advertencia de gque la sociedad, en el caso en
cuestién una sociedad de responsabilidad 1limitada, no  se
encontraba en condiciones de transformarse, fusionarse o
escindirse, pues juridicamente habia dejado de existir, concluyo
que las consideraciones comerciales se veian modificadas en lo que
hace al aspecto fiscal. Se destaca en tal antecedente 1los
siguientes aspectos:
i) se trata de actos donde no se efectlan operaciones con
terceros que significarian la realizacién de un beneficio
alcanzado por el gravamen;

ii) se continlan las mismas actividades comerciales.

El organismo fiscal concluyo que, a pesar de los dispuesto en la
ley comercial, este supuesto debia tratarse fiscalmente como una
transformacién societaria no resultando exigible el recaudo de
demostracién de conjunto econémico®, agregando de nuestra parte y
de los restantes requisitos del régimen de transferencia en
conjunto econdémico.

De no encuadrar el <caso como transformacidén resultaria de
aplicacién el criterio de que la disolucidén “ipso jure” por la

expiracidén del plazo contractual implica gque las utilidades

5 Dictamen N° 13/80 del 11/07/80.
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emergentes se consideran distribuidas entre los socios atendiendo

a sus respectivas participaciones.

SOCIEDADES DE HECHO QUE SE DIVIDEN EN UNA EMPRESA UNIPERSONAL Y

EN OTRA IREGULAR, O EN DOS EMPERSAS UNIPERSONALES.
Este supuesto fue abordado por el organismo recaudador en el
citado dictamen N° 13/80, incluyéndolo dentro del régimen de
reorganizacidén 1libre de impuestos, a través de su asimilacidén
fiscal a la figura de escisidén. Dentro de tal criterio se exigid
el cumplimiento del requisito de mantenimiento del capital como si
se tratara de un supuesto de escisién divisidn, es decir que el
80% de los capitales de las nuevas entidades tomadas en conjunto
pertenezcan a los titulares de la entidad predecesora. En este
precedente administrativo se considero que no era exigible el
cumplimiento de los requisitos de publicidad e inscripcidén de la
ley 19.550, al no ser tales requisitos obligatorios para la ley
comercial respecto de sociedades irregqulares.
En opinién de Asorey, en situaciones como la planteada, deben
cumplirse también con los restantes requisitos vigentes en tal
régimen para calificar como reorganizacidn exenta, excluyendo los
aspectos exigidos por la ley 19.550
El fisco asimilo también a la figura de escisibén, con similar
exigencia en cuanto al mantenimiento del conjunto econdémico, el
supuesto de una empresa irregular o de hecho que se divididé en dos

empresas unipersonales’.

FACULTADES DEL FISCO FRENTE A LAS TRANSFERENCIAS DE FONDO DE
COMERCIO.
El articulo 18, inciso d} de la ley 11.683 establece gque responden

con sus bienes propios y solidariamente con los deudores del

" Dictamen N° 78/88 D.AL.T.T.
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tributo vy, si los hubiere, con otros responsables del mismo
gravamen, sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las
infracciones cometidas, los sucesores a titulo particular, en el
activo y pasivo de empresas o explotaciones que las leyes
tributarias consideren como una unidad econdtmica susceptible de
generar integramente el hecho imponible, con relacién a sus
propietarios o titulares, si los contribuyentes no hubiesen
cumplido 1la intimacién administrativa de pago del tributo
adeudado.

Agrega la norma que la responsabilidad del adquirente en cuanto la
deuda fiscal no determinada caducara:

1) A los 3 meses de efectuada 1la transferencia, si con
antelacidén de 15 dias esta hubiera sido denunciada a la
Direccién General, y

2) En cualgquier momento en gque al Direccidédn General reconozca
como suficiente la solvencia del cedente con relacibén al
tributo gque pudiera adeudarse, o en que acepte la garantia
gue este ofrezca a ese efecto”.

Por su parte el reglamento establece:

“quedan comprendido en el articulo 18, inciso d) de la ley, tanto
los sucesores particulares por titulo oneroso como por titulo
gratuito.

A los efectos de aquella disposicidén, constituye unidad econdmica
susceptible de generar integramente el hecho imponible con
relacidén s sus propletarios o titulares:

1) Toda empresa o explotacidn singular cuyos beneficios, ventas
o salarios respectivos estén gravados en forma independiente
por los impuestos sujetos al régimen de la ley antes citada:

2) La pluralidad de empresas o explotaciones que en conjunto
generen el hecho imponible sujeto a cualquiera de esos

gravamenes”,

S em



En las transferencias en conjunto econdmico por las
caracteristicas del propio conjunto econdémico cabe presumir en
principio la falta de interés de 1las partes en seqguir el
procedimiento liberatorio que otorga la norma transcripta.

Sin embargo, la situacién entre las partes es distinta cuando la
transferencia no se efectuéd dentro de la referida figura, por 1lo
cual nos parece de interés ocuparnos del tema.

La Direcciébn General Impositiva se ha pronunciado sobre esta
figura concluyendo que:

i) La oposicién de 1la ley de transferencia de fondo de
comercio no resulta excluyente de lo dispuesto en el
articulo 18, inciso d) de la ley 11.683, toda vez que a
pesar de no haberse efectuado la oposicidén, la deuda
tributaria puede ser reclamada al adquirente a través de
dicho articulo.

ii) A su vez el fisco entendid que a los efectos de considerar
que una deuda por presentacidn esponténea y facilidades
pueda ser considerada exigible y ser susceptible de
oposicidén frente a la ley 11.867, debe encontrarse
caducada, mediante decisidn firma, con lo cual las cuotas

pendientes de pago no son susceptible de oposicién®.

En sintesis, el fisco tiene la alternativa de oponerse a la
transferencia dentro de los 10 dias de publicacidén de los edictos
de la ley 11.867, o no efectuar tal oposicidén, y si medio 1la
notificacién previa, hacer solidariamente responsable a este
dentro de los tres meses.

De no haber existido notificacidén previa del Art. 18 inc. d) de la
ley 11.683 el fisco podia reclamar las deudas, aungqgue no se haya
opuesto en los términos de la ley 11.867, dentro de los plazos de

prescripcidn de los tributos y multas.

® Dictamen de la Direccién de Asesoria Legal, 30/03/94.
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LA TRANSFORMACION SOCIETARIA Y EN LA LEY DE IMPUESTO A LAS

GANANCIAS
La transformacibén societaria mediante la adopcidn por parte de una
sociedad de otra de las formas societarias prevista se origina en
miltiples causas econdmicas y juridicas.
Uno de los aspectos mas importantes del régimen de transformacidn
societaria radica en que la sociedad que se transforma no implica
la extincién de la personalidad juridica de la sociedad que se
trasforma sino simplemente la alteracidén o modificacidén de sus
formas. El «criterio de la 1inexistencia de perdida de la
personalidad juridica fue recogido por la ley 19.550 al establecer
en su articulo 74 gque “hay transformacién cuando una sociedad
adopta otro de los tipos previstos. No se disuelve la sociedad ni
se alteran sus derechos y obligaciones.”
En funcidén de tal concepto, Verdn destaca las siguientes
conclusiones:
a) Para transformar es necesaria la preexistencia de una sociedad
de determinada forma comercial que, sin extinguirse, adopta otro
tipo societario previsto en 1la ley 19.550; b} E1 cambio que
implica la transformacidén afecta solo la estructura u organizacidn
de la sociedad; c) No es necesaria la transferencia del patrimonio
social ni, por ende el cumplimiento de 1la 1ley 11.867 (de
transferencia de fondo de comercio} d} Hay simplemente una
continuidad del sujeto que se ha transformado. e) En virtud de la
transformacién, la sociedad continua su vida juridica, pero queda
sujeta el nuevo régimen propio de la nueva forma social que ha
adoptado.
En cuanto a los aspectos fiscales, la legislacién fiscal en
general no contempla un tratamiento tributario especifico de esta
figura. Asi, en materia de impuesto a las ganancias, cabe afirmar,
categbricamente, que en los supuestos de transformacidédn societaria

no le resulta de aplicacidén los requisitos del articulo 77 de la
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ley de impuesto a las ganancias, de sus normas reglamentarias, ni
de la resolucidén general 2245.

En el dictamen 66/2001 la Direccidén de Asesoria Técnica dictamino
sobre la transformacidédn de una sociedad de responsabilidad
limitada en una sociedad de hecho o una sociedad colectiva. En
este sentido, el organismo resalto que:”...en el caso de la
transformacién no se disuelve o extingue parcial o totalmente la
sociedad que se transforma sino que ésta continida existiendo bajo
otra forma societaria, sin que se produzca una pérdida de su
personalidad juridica. Lo expuesto nos Ileva a concluir qgue la
simple transformacién en alguno de los tipos societarios
contemplados en la Ley N° 19.550 -como ocurre en el caso que nos
ocupa-, sSe encuentra excluida del marco legal previsto en el
articulo 77 de la 1ley de rito, no siendo necesario dar
cumplimiento a los requisitos dispuestos en el mismo. No
contradice al criterio expuesto el hecho que la persona juridica
gque cambia su forma societaria, deje de ser una scociedad regular
para convertirse en una sociedad de hecho... En virtud de las
consideraciones vertidas, este servicio asesor conforma la opinidn
del drea preopinante, en el sentido que la transformacidn
societaria no encuadra dentro del concepto de reorganizacidn de
empresas, regulado por los articulos 77 y 78 de 1la ley del

gravamen.”

La no sujecidén al régimen libera a la figura del cumplimiento de
los citados requisitos, no originandose imposicidén en el gravamen
en razén de que las modificaciones que se producen son de indole
juridica y tienen por finalidad una adecuacidn Juridica, que
escapa del ambito de imposicidn.

Lo precedente no libera de cumplir con lo requisitos exigidos por
la ley societaria en la materia, pues si la operacidn carece de
tales requisitos no le resultara de aplicacidén el tratamiento

fiscal de la transformacioén.
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Como hemos expresado el propio organismo de recaudacidédn avala esta
tesis, haciéndola extensiva a situaciones donde se incorporan
nuevos socios y se produce un aumento de capital social. Similar
conclusidn se aplica en caso en que se modifique el objeto social,
siempre dque, segun advierte 1la D.G.I., gquedan “incbélumes 1los
elementos béasicos sustanciales del ente, por el cual el objeto no
podria ser sustituido”.

Los cambios del tipo societario y el momento en el cual se efectué
la transformacién pueden originar la aplicacidn de normas fiscales
diferentes en funcidén del nuevo tipo societario y por la aparicién
de ejercicios irregulares.

No existe una norma equivalente a la resolucidén 2245 para
comunicar a la D.G.I., salvo la resolucién N° 3922 sobre
modificacién de la situacidn de los contribuyentes.

Se ha entendido que en el I.V.A. el sujeto tributario sigue siendo
el mismo, pero que en el impuesto a las ganancias el cambio de
tipo societario implica el nacimiento de un sujeto tributario
distinto.

Debe reconocerse que la diferencia en el tratamiento tributario de
los distintos tipos sociales requiere la fijacidtn de un momento a
partir del cual se aplicara las nuevas normas pero con la
advertencia de gque en la interpretacién de los problemas fiscales
que puede originar la transformacidén no debe olvidarse gue la
personalidad de la sociedad trasformada se conserva son disoclucidén

de continuidad en la nueva sociedad.

SOCIEDAD COMERCIAL QUE SE TRANSFORMA EN SOCIEDAD CIVIL
Le son aplicables a este supuesto similares consideraciones a las

del parrafo precedente.
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SOCIEDADES DE HECHO QUE SE REGULARIZAN Y LEGALIZAN EN

SOCIEDADES COMERCIALES O CIVILES.
En virtud de una consulta sobre si 1la transformacién de un
condominio indiviso titular de una explotacidén agropecuaria en una
sociedad regida por la Ley N° 19.550 encuadra dentro de alguno de
los supuestos contemplados por el articulo 77 de 1la Ley de
Impuesto a las Ganancias, el organismo recaudador emitid el
Dictamen N° 2/2006 (de 1la Direccién de Asesoria Técnica). El
consultante aclaro que, ante el fallecimientoc de la titular de la
explotacidén, los bienes muebles afectados a la misma gquedaron
comprendidos en la masa hereditaria, hasta que se declaro
validamente el testamento, reconociéndose judicialmente el derecho
de 1los herederos sobre dichos bienes, situacidén en que se
encuentra actualmente, por lo tanto, el conjunto de bienes muebles
pertenecientes a la explotacidén agropecuaria integra un condominio
indiviso del cual son titulares los herederos.
En el mencionado dictamen, el organismo recaudador establecid:
“...a partir de 1la fecha de la declaratoria de herederos 1la
explotacidén agropecuaria continuo su actividad como sociedad
irregular o de hecho, siendo sus integrantes los conddminos del
condominio indiviso, la cual luego manifiesta se reqularizara
mediante la adopcidén de uno de los tipos societarios previstos en
la Ley N° 19.550.
Al respecto, Ricardo A Nissen opina que »...teniendo en cuenta el
procedimiento de regularizaciédn, resulta dificil evitar la
asimilacién de este remedio legal a la transformacién, en especial
tratédndose de sociedades irregqulares...” agregando que “Es
indudable que el legislador se adhiridé a la teoria de la identidad
en esta materia: la sociedad regularizada es la misma que aquella
no constituida regularmente, es por ello que la ley ha previsto
que la voluntad regqularizadota de los socios no disuelve el ente
irregular, pues la sociedad, ya adaptada a uno de 1los tipos

previstos legalmente, continua con la actividad de aquella, pro
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sin afectar a terceros” (Ricardo A. Nissen, “Ley de Sociedades
Comerciales, Comentada, anotada y acordada, Abaco, Pags. 235 y
236).

De esta forma, y como primera conclusidén, podemos afirmar que la
situacidén planteada, consistente en una regularizacidén societaria
encuadrada en el articulo 22 de 1la Ley N° 19.550, resulta
asimilable en términos juridicos al proceso de transformacién
societario legislado pro el articulo 74 del mismo cuerpo legal.
Ahora bien, para arribar a las consecuencia tributaria que 1le
caben a la hipdtesis bajo consideracidn, corresponde traer a
colacién el Dictamen N° 66/2001 (D.A.T.) en el que este servicio
asesor, al analizar un caso de transformacidn societaria en los
términos de los articulos 74 y 77 de la Ley N° 19.550, interpreto
que “...el concepto de transformacidédn difiere sustancialmente de
la figura de reorganizacidn de empresas requlado por los articulos
77 y 78 de la ley del gravamen, dado que mientras que en el primer
caso estamos en presencia de la misma entidad que altera su forma
o “ropaje juridico”, en el segundo se trata de sujetos juridicos
distintos que intervienen en el proceso reorganizativo”,
concluyendo que “...la simple transformacidén en algunos de la
tipos societarios contemplados en la Ley N° 19.550 —-como ocurre en
el caso que nos ocupa-, se encuentra excluida del marco legal
previsto en el articulo 77 de la Ley de rito...”.

De las consideraciones vertidas, este Departamento entiende que si
bien el proceso de regularizacidén societaria, no resulta idéntico
al instituto de la transformacién, no puede soslayarse la
similitud entre ambos, circunstancia que autoriza a aplicar al
caso en debate las conclusiones emanadas del Dictamen N° 66/2001

(D.A.T.).



CONCLUSION

A lo largo del desarrollo realizado sobre el tema en el que se
basa este trabajo se han establecido las principales diferencias
que surgen de las conceptualizaciones que hace la Ley de
Sociedades Comerciales y la Ley del Impuesto a Las Ganancias a las
figuras reorganizativas, en funcidén de que la perscnalidad
juridica reconocida a las sociedades comerciales no siempre
coincide con la personalidad fiscal, debido a la autonomia del
derecho tributario, siendo este principio receptado en forma

amplia al sancionarse la Ley de Impuesto a las Ganancias.

Conforme a lo analizado se ©puede 1llegar a las siguientes

conclusiones:

1) La institucién de la fusién en la ley fiscal tiene
caracteristicas propias que la diferencian del concepto de fusidn
del derecho comercial, previsto en la ley 19.550 de sociedades
comerciales. Por ello las sociedades regidas por la ley 19.550
deben cumplir con 1lo recaudos de la ley comercial para encuadrar
en el proceso de fusidén y si pretenden obtener los beneficios
fiscales deben también cumplimentar los requisitos fiscales.
Igualmente se deberadn observar las exigencias de las regulaciones
especificas de cada sociedad.

Aquellas sociedades o personas que no encuadren en la ley 19.550
solo deberan satisfacer la legislacidén especifica y supletoria que
le resulte aplicable, a 1igqual que los aspectos tributarios

pertinentes.

2)Al1 igual que en materia de fusidén, las sociedades regidas por la
ley 19.550 que quieran reorganizarse a través de uno de 1los

supuestos de escisién o divisidén deberan cumplir con 1la
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disposicidén de dicha ley, pero para obtener los beneficios
fiscales deberan también acreditar el cumplimiento de 1las
condiciones dadas por la ley de impuesto a las ganancias y su
reglamento. De 1lo contrario, tendriamos un caso donde se ha
configurado la escisidén o divisidn societaria, pero no fiscal, con
la correspondiente gravabilidad y perdida del traslado de 1los

atributos fiscales entre los entes que se reorganizan.

3) En caso de tratarse del caso de una escisidén o divisidén de una
empresa o explotacidén, que no este regida por la ley 18.550 solo
debe cumplir los requisitos fiscales a los efectos de encuadrar
como tal y poder reorganizarse en los correspondientes beneficios
que dan las leyes tributarias. En este supuesto deberé& evaluarse
el encuadre desde el punto de vista juridico o contractual al cual

quedara sometida tal reorganizacidn.

Se debe seflalar que ante determinadas circunstancias que se
presentan, y no con poca frecuencia, puede NO 1llegar a
configurarse reorganizacidn societaria desde el punto de vista de
la Ley de Sociedades Comerciales, pero, y teniendo en cuenta los
hechos que hacen a la realidad econdmica, si puede configurarse
reorganizacidén societaria desde el punto de vista del impuesto a
las ganancias -evitando de esta manera la incidencia del impuesto

a la renta sobre el contribuyente-, y viceversa.
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Por ultimo, y en virtud de exigir el decreto reglamentario de
la ley de impuesto a las ganancias requisitos o condiciones que
no se encuentran ni en la letra ni el espiritu de la ley, como

por ejemplo:

- En el caso de fusién, el requisito del mantenimiento del
capital de los accionistas de las entidades antecesoras en la
nueva entidad, que a 1la fecha de 1la reorganizacidén las
empresas que se reorganizan se encuentren en marcha y que
las empresas hayan desarrollado actividades iguales o
vinculadas durante los 12 meses inmediatos anteriores a la
fecha de la reorganizacién o a la del cese, si el mismo se
hubiera producido dentro de los 18 meses anteriores a tal
fecha.

- En materia de escisidén, y al igual que en el caso de fusidn,
la norma reglamentaria establece el requisito del
mantenimiento del capital de los accionistas de las entidades
antecesoras en la o las entidades sobrevivientes, que las
empresas se encuentren en marcha en el momento de 1la
reorganizacién y que las empresas hayan desarrollado
actividades iguales o vinculadas durante los 12 meses
inmediatos anteriores a la fecha de la reorganizacidén o a la
del cese, si el mismo se hubiera producido dentro de los 18
meses anteriores a tal fecha.

- Otro requisito establecido por el reglamento en el caso de
escisibébn es el de deduccidén de capital de la sociedad
escindente. Conforme 1las disposiciones de 1la Ley 19.550
después de la reforma introducida por la ley 22.903) Puede no
operar la reducciétn del capital cuando la escisién
patrimonial se cubre con ganancias o0 reservas libres (que no
integran el capital.

- En el <caso de transferencias y ventas en conjunto el

requisito patrimonial por el cual las empresas subsistentes
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de las reorganizaciones deben mantener el capital de los

accionistas de las entidades que se reorganizan.

Creemos necesaria una urgente reforma legislativa en la Ley de
Impuesto a las Ganancias de manera que incluya en la misma
tales requisitos, debiendo en algunos casos aclarar 1los
conceptos o definiciones y en otros adecuarlos a 1los

establecidos por la Ley 19.550.

. FoooemIA 26 .
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