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INTRODUCCION

El presente trabajo final de graduacion define @q@ublico objetivo a las PyMEs, y
en particular, a las que se estructuran como SadesdAnonimas del tipo cerradas, con el fin
de brindar un panorama de la situacion que semeesa el caso de que decidan transferir un

paquete accionario.

Como se plantea en el titulo del trabajo, la temsicia del paguete de acciones
puede considerarse como una cesion de derechomo goa transferencia de fondo de
comercio. El trabajo se desarrolla, en su primésipae sobre cudl es la figura legal que se
deberia adoptar, ya que en lo cotidiano, no esa@xtiobservar que se utilizan figuras
juridicas que no condicen con la realidad para ievaceludir obligaciones impositivas y

laborales impuestas por ley, por ser considerassexas.

Es importante definir el “ropaje juridico” del nejyo, debiéndose atender a la
realidad de los hechos, para no incurrir en unegidaridad a la ley que tenga como

consecuencia costos y responsabilidades de mayergaura.

De la forma en que se lo encuadre juridicamente@as@ derivar el tratamiento

impositivo y laboral que reciben estas dos figuras.

El desarrollo de este trabajo se centra en lanfigmsitiva y en la laboral ya que son
importantes para toda sociedad, no soélo por lgonsabilidades que devienen en caso de
incumplimientos o inobservancias de las leyes, gjoe también constituyen un costo

considerable dentro de las estructuras de las misma
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es conocido que en muchos casos, ya sea por desoagrato o por simple animo de
evitar obligaciones impuestas por las leyes, dizaniformas no acordes con la realidad del

negocio que se celebra.

El problema principal que se plantea en el pregealb@jo es: determinar la verdadera
figura legal que le corresponde a la transferedeian paquete accionario en las sociedades
anonimas cerradas; es decir, si se configura wamesferencia de fondo de comercio o
simplemente una cesién de derechos, ya que a phetieste encuadre se derivan sus

consecuencias juridicas, impositivas y laborales.
Es a partir de este problema que se plantean:
. Hipotesis
La transferencia del paquete accionario de lasefadies Anonimas del tipo cerradas,

y en particular, para el caso de las PyMEs: ¢cordigina transferencia de fondo de

comercio con las implicancias juridicas, impos#iydaborales?

. Objetivo general

Determinar la figura legal que le corresponde a tlansferencia de un paquete

accionario en las sociedades andnimas cerradas.

. Objetivos especificos

1. Determinar la naturaleza juridica del contrato @dferencia de un paquete
accionario.

2. Establecer el tratamiento juridico aplicable a traasferencia de un fondo de
comercio.

3. Determinar la figura legal que se deberia adopsaa pna transferencia de

paguete accionario de una sociedad anénima cerrada.

4, De acuerdo a la figura que se concluya en el pBrdaterior, determinar el

tratamiento impositivo y laboral que recibe diclgaufa.
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MARCO TEORICO

Son la base fundamental y punto de apoyo del trakeg leyes y normas argentinas

especificas del caso, tales como:
» Cadigo Civil Argentino
» Cadigo de Comercio
» Ley de Sociedades Comerciales (ley n° 19.550)
» Ley de Transferencia de Fondo de Comercio (leyl.rB6l7)
* Ley de Impuestos a las Ganancias (ley n° 20.628)
* Ley de Impuesto al Valor Agregado (ley n° 23.349)
» Ley de Contrato de Trabajo (ley n® 20.744)
* Ley de Procedimiento Tributario (ley n°® 11.683)

El estudio es complementado con la lectura dedghdifia especifica del tema, el
andlisis de los dictamenes emitidos por la Dirgtcieeneral Impositiva (DGI) y por

Administracion Federal de Ingresos Publicos (ARIB) jurisprudencia para casos concretos.

A saber, los autores relevantes son: Jorge Zudigloido a que hace un exhaustivo
estudio del tratamiento legal que recibe un Forel@€dmercio, ademas de ser un autor que
es utilizado como referente por tantos otros tabaNufiez y Franzone hacen un analisis
profundo de lo que implica transferir un fondo aenercio, siendo estos autores claros y
concretos con sus conclusiones. Es importante ateapgue hace Krause Murgiando en lo
referente al tema de reorganizacion impositiva yetacion con la transferencia de fondo de

comercio.

Se aclara que para la tercera parte de este trakéoida al aspecto laboral, no es
utilizado un autor especifico y el analisis se ie®n el tratamiento que hace la Ley de

Contrato de Trabajo.
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Las premisas sobre las que se basa el trabajo son:

1. Considerar la transferencia, ya sea de pagaetésnarios o de fondos de comercio
y la cesion de derechos de manera onerosa, es decse aboca al analisis en caso de

producirse este negocio en forma gratuita o poadion.
2. Las operaciones se llevaran a cabo dentro dendss del pais.

3. En lo que hace al andlisis de la transfereneibddo de comercio, el estudio no se

profundiza en cuestiones que no son relevantedipgea a las conclusiones.

4. Ademas, el trabajo sélo determinara las impti@impositivas de los impuestos
nacionales mas importantes, como lo son el impugd&s ganancias, el impuesto al valor

agregado y la ley de procedimiento tributario.
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METODOLOGIA

El presente trabajo se estructura, en una primara,pen determinar el tratamiento
juridico, o encuadre legal, que recibe la transigee de un paquete accionario de una
Sociedad Anénima Cerrada, ya que es a partir de @sk que se van a derivar las

consecuencias impositivas y laborales.

Por consistir el trabajo en una investigacion sodrdratamiento que recibe un
negocio juridico en particular, la modalidad masvemiente a utilizar es el descriptivo-

explicativo.
Los instrumentos de investigacion utilizados fueron

. Blsqueda de bibliografia relacionada al tema, Espidetalla en el anexo

IV de este trabajo.

Se recurri6 para esta busqueda, principalmentea ailblioteca del Consejo
Profesional de Ciencias Econdmicas de Cérdobabibleoteca de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional ded@a, por considerarselas mas
especificas. Ademas se recurrio a editoriales dosmcey, Errepar y Consultora. Se utilizo la

busqueda por Abuc, de la que la Universidad Sijleparticipe.

El método de busqueda fue el de utilizar palabieases en los buscadores, y después
de encontrar autores que hacian un tratamientaciéispedel tema a tratar, buscar cuales

habian sido sus fuentes.

. Recoleccion de normativa impositiva, laboral y etaiia, como asi
también de dictamenes de DGI, resoluciones gemseralecretos reglamentarios y

jurisprudencia, incluidos en los anexos de esbajoa

. Preguntas y reuniones con especialistas, como Raben Schiaroli,

contador, Agustin Alba, abogado y Luis Jimenepresidente y socio de una Pyme.

. Inferencias personales a partir de la lectura deft@macion recolectada

detallada en los puntos anteriores.
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CAPITULO |

DESARROLLO DE CONCEPTOS BASICOS

Antes de profundizar en el analisis y desarrollbpideblema puntual que se intenta
resolver en este Trabajo Final de Graduacion, egetoente dejar en claro ciertos conceptos
e ideas que aungque parezcan abundantes, se cansidecesarios para una mejor

compresion del tema a tratar.

¢, 0ué se entiende por Sociedad Andnima?

Tal como se define el art. 1° de la L!S@da sociedad debe “organizarse” bajo un
“tipo” previsto por la ley, es decir, debe cumpbs requisitos de tipicidad, lo que implica
cefirse especificamente a una de las formas expeesa reguladas por la ley. Tan
importante es este requisito que, en caso de amuisgdnfusion de los elementos tipificantes
o la lisa y llana constitucion de una sociedad tinda caracterizacion, da lugar a la
atipicidad, causal de nulidad absoluta cuando iggnaria y a la disolucién en caso de ser

sobreviviente.

Uno de los tipos regulares que define la ley eteebociedad Andnima, tratada en la
LSC por los arts. 163° a 307°.

Estas sociedades son concebidas como estructulas glandes empresas, siendo sus
caracteres béasicos la limitacion de la responskailial capital aportado y la representacion

de éste en acciones.

Zunind establece en su obra qtéste tipo de sociedades es sin6nimo de grandes
estructuras societarias, tomada como centros deuiagqddn por paises industrializados, con
un contexto socioecondmico y politico evolucionadimnde los accionistas adquieren

! Anexo I. P4ag. 92
2 Zunino, Jorge O. “Régimen de Sociedades Comesti&2d° Edicién. Ed. Astrea. Buenos Aires, 2006).P4
193.
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calidad de inversores mas que de socios como cacidot personal, instaurandose la idea

de sociedad como “institucion” con una tecnocraespecializada.”

La contra cara de esta realidad se topa con el deida utilizacion de ésta forma
societaria como estructura de medianas y pequeigsesas 0 “sociedad andnima de
familia”, como muchas veces se las conocen, pobé&eeficios que trae aparejada, tales
como: la limitacion de la responsabilidad, librangmisibilidad de la participacién social,

etc.

Ahora bien, las Sociedades Andnimas se puederficdaisen abiertas o cerradas. Lo
gue distingue a una de la otra, a grandes rasgagelas primeras hacen oferta publica o
cotizan en mercados de valores regulados las axiem que se divide su capital. Se puede
agregar a la distincion realizada, que las cerragaseralmente, estan integradas por un

numero pequefio de “accionistas” y un capital acardea pequefia empresa.

Hechas todas estas aclaraciones, el presenteatrsdbdjasara en las PyMEs que se
estructuran como Sociedades Andnimas del tipo dder; es decir, externamente tiene la
apariencia de una Sociedad por Acciones, pero nawmeente se revela un caracter
personalista (relaciémntuito personag propio de una sociedad del tipo colectiva, por

nombrar un ejemplo.

Esta nueva modalidad de utilizacion de la estraatigruna S.A. plantea innumerables

cuestiones a tratar y una de ellas es la que namioe en el presente trabajo.

;. 0Oué es una PyME?

Basicamente, el concepto detras de la palabra “PyddEel de pequefia y mediana
empresa. En términos generales se entiende por PygMBa empresa de facturacion

moderada que no tiene demasiado personal.
La Camara Argentina de la Pequefia y Mediana Emg@aRyME) ® toma como
definicion de Pyme:

1) Los parametros establecidos por la Resolucio@4®001, de la Secretaria de la
Pequefia y Mediana Empresa del Ministerio de Ecomaiei la Nacion (SEPyYME), para

determinar que seran consideradas Micro, Pequefidedyanas Empresas, aquellas que

3 Fuente; www.pymes.org.ar

-12 -
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registren hasta el siguiente nivel maximo de valerlas ventas totales anuales, segun el

sector de actividad

Industria y
Tamafio/Sector | Agropecuario Comercio Servicios | Construccion
Mineria
Microempresa $ 270.000 $ 900.000 $1.800.00¢ $ 450.000 $ 400.000
Pequeiia empresa $ 1.800.000 $5.400.000 $10.800.000 $ 3.240.0002.5@0.000
Mediana empresal $ 10.800.000 $43.200.000 $86.400.000 $ 21.600/0(©20.000.000

Cuadro I. Niveles maximos de ventas totales anuales pogcste

Cuando una empresa registre ventas en mas de uasodesectores de actividad, se
tendra en cuenta el sector cuyas ventas hayanasidnayores durante el Ultimo afio. No seran
consideradas Micro, Pequefias y Medianas Empresasqua, reuniendo los requisitos
consignados en el cuadro precedente, se encueminéoladas por o vinculadas a empresas o
grupos econémicos que no retnan tales requisibogoiene a lo establecido por el art. 33 de la
Ley 19.550 y sus modificatorias.

2) La Comunicacion “A” 4266 emitida por el Bancon@al de la Republica
Argentina, la cual establece la nueva norma agbcalefectos de la determinacion de Micro,
Pequefia o0 Mediana Empresa. Se tendra en cuenta,dptrminar la condicién de la
empresa, el valor de ventas totales anuales, eectlilmpuesto al Valor Agregado (IVA) y

los impuestos Internos, de la siguiente manera:

Empresas en funcionamientdel importe se determina en funcién del

promedio de los udltimos tres afios contados a paeir dltimo balance inclusive o
informacion contable adecuadamente documentada.loEncasos de empresas cuya
antigiedad sea menor que la requerida para el lcakstablecido anteriormente, se
considerara el promedio proporcional de ventas lasueerificado desde su puesta en

marcha.

Nuevas empresa$e tomaran los valores proyectados por la empasael

primer afio de actividad. Dichos valores tendracaefcter de Declaracion Jurada y estaran

sujetos a verificacion al finalizar el primer ejere.

-13 -
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Cuando una empresa registre ventas en mas de wsnslsectores de actividad, se tendra en

cuenta el sector cuyas ventas hayan sido las nmglarante el Gltimo afio.

3) La Ley N° 24.467 define la relacion laboral @m PyMEs y en su articulo 83
establece que pequefia empresa es aquella qudasus condiciones siguientes: a) su
plantel no supere los cuarenta (40) trabajadot®ggngan una facturacion anual inferior a la
cantidad que para cada actividad o sector fijediaiSion Especial de Seguimiento del
articulo 104 de esta ley. Para las empresas quéeaHa de vigencia de esta ley vinieran
funcionando, el computo de trabajadores se realzalre el plantel existente al 1° de enero
de 1995.

¢, Qué es una accion?

Messineo establece quel capital de la sociedad por acciones, resultadte las
aportaciones de los socios, se divide en fraccionega, en porciones de igual monto, cada
una de las cuales se llama accion; y expresa, pamsente, la medida de la participacion de
cada socio, frente a los consocios y a la sociedgdpor consiguiente, establece una

correspondiente relacién entre socio y sociedad"

Castillo agrega que las acciones socesibles, negociables y representan una

cantidad cierta, que se valtia en moneda nacichal”

Haciendo referencia a la LSC propiamente dichamikEma establece en su articulo
207 que las acciones, ademas de reunir las cualideles titulo valor, fija los derechos

econodmicos Yy politicos del accionista y pruebaaladad de tal.

El status juridico de un accionista puede serrgsivelado que el estatuto puede
prever diversas clases de acciones con derecheemés, significando esto preferencias

patrimoniales (acciones preferidas) o preferera#hs$ipo politicas (acciones privilegiadas).

* Messineo, Francesco. "Manual de derecho civilmemial". Citado por Heriberto Simon Hocsman.
“Acciones - paguetes accionarios - cosa muebleuodmj Conflictos en particion sucesoria de paguete
accionarios. Pagina Web http://www.justiniano.cawvista_doctrina/Conflict.htm

® Castillo, Ramén S. “Curso de derecho comerciallll. Biblioteca Juridica Argentina. Buenos Airesio
1935. P4g. 208

® Anexo . P4g.92
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En cuanto a la forma de transmisién de las acci@iest. 208°1° parrafo de la LSC,
fue modificado por la ley 24.587, la cual reinstaekrégimen de nominatividad de los titulos
valores privados emitidos en el pais, quedando sle modo que los titulos pueden

representar una o mas acciones y deben ser novomatd endosablegntendiéndose como

los que se extienden a nombre de personas detelasinaonfiriendo los derechos al
adscripto a quien ostenta la tenencia efectivgwrd inscripto con su nombre en el libro de
registro de acciones, viendo restringida su trasibitidad a la mecanica que, respecto de

los requisitos y formalidades, determina la ley.

Tomando como referencia a los autores Jelonche nnMa nominatividad forzosa
de las acciones trajo aparejado multiples efectw®0o puede ser el haber puesto un limite a
un sin numero de injusticias que a diario se canetulnerando la legitima hereditaria y
facilitando la evasion fiscal. Pero en contrap@siciexiste un costo reflejado en una
disminucién de las actividades comerciales y laetativa falta de incentivo a la realizacién
de nuevos emprendimientos productivos

El principio general es la libre transmisibilidad ks acciones, sin perjuicio de que
puedan ser limitadas formalmente debido al régideenominatividad (art. 214°LSC). Se
deben juzgar nulas aquellas limitaciones que eerafpor su caracter o extension, la
prohibicion de transferir o que conlleven a la dewdn, mutacidbn o conversion del
principio general circulatorio de los titulos erestion, por lo tanto las clausulas limitativas

deben venir previstas expresamente.

Haciendo alusién al 1° parrafo del art. 293°SC, toda transmisién de acciones
deben ser notificadas por escrito a la sociedacdamio entidad que lleve el registro e

inscribirse en el libro de acciones.

Se destaca que suscripto el contrato de cesi@es@inario resulta propietario de los
titulos, aunque no accionista hasta que no se peadia pertinente inscripcion; hasta ese
momento, las obligaciones y derechos recaeran shredente. El acto de inscripcion se
convierte asi en un registro de oponibilidad esgmcintra la sociedad y los terceros.

A modo de conclusion, las acciones son titulosreal representativos del capital

social de las S.A., que determinan los derechoftiqud y econdmicos del accionista,

" Anexo |. Pag. 92

8 Jelonche, Edgar L y Marin, José Maria; “La noniindad de las acciones y su trascendencia tritaitafid.
Depalma. Buenos Aires, 1986.

° Anexo |. P4g.92

19 Anexo I. P4g.92
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sirviendo a su vez, de instrumento de prueba dmdad como tal. Son titulos negociables
y, como tales, deben estar representados de farmpugdan ser objeto de compraventa o de

otros negocios juridicos con facilidad, es deaie gon cosas muebles fungibles.

¢, Qué es un paguete accionario?

Se entiende por paquete accionarggld al conjunto de titulos representativos de
una cantidad tal de acciones que asigne titularitaldres una participacion activa o

potencial en el gobierno de la sociedad emisota”

De la definicibn se extrae que los elementos ealmscipara que un conjunto de

acciones pueda ser considerado un paquete aco@uarios siguientes:

a) La medida del porcentaje del capital que reptase en dos aspectos, en su
consideracion aislada o en su consideracion respiecta composicion de la totalidad de las

titularidades accionarias.

b) Su posibilidad de participar en forma activdewida de la sociedad, que va desde
poder ejercer el derecho a la informacion hast&nast el control total de los dérganos

societarios.

c) La existencia de un valor adicional por su coiddi de conjunto, donde la division

del mismo vaya en detrimento de su valorizacibnaamtodo.

" Roca, E. A. "Transferencia de paquetes de acc¢io®és Cita Heriberto Simon Hocsman.
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CAPITULO I

EL CONTRATO DE TRANSFERENCIA DE PAQUETES ACCIONARIO S

En la década del "90 y especialmente a partir seplavatizaciones de empresas
estatales, la economia argentina ha sido protagomds un fenomeno juridico: “la
transferencia de paquetes accionarios”. Este fendrha sido coadyuvado por la expansion
de la actividad econ6mica, lo que acentud los ndecde capitales y la atraccion del interés
de los ahorristas para canalizar sus inversiongavés de la compra de titulos valores-
acciones emitidos por sociedatfesEn este contexto, tal como expresa Garcia Tejeda,
diversos grupos econdmicos transfirieron el comjudd acciones del cual eran titulares con
la siguiente particularidad: la transmision detlados en cuestion no solo se circunscribio a
otorgarles al adquirente la propiedad de los mismpsr lo tanto el status de socio, sino que
ademas le confirieron un “plus” caracterizado megararle el control interno de la sociedad

emisora.

El control interno hace referencia al que se debardesde adentro de la sociedad, a
través de la formacion de las mayorias necesanidéasaeuniones sociales (art. 33 incs. 1°y
2°, primera parte, LS®), por oposicién al control externo que es el quavipne desde
afuera de la sociedad con motivo de obligaciones apumid en contratos celebrados con

otros sujetos del derecho.

La transferencia de un paquete accionario no serrfiere el control social. Por lo
gue corresponde distinguir entre la:

a) transferencia de paguete accionario con tontauieol societario

En este caso el adquirente compra un namero imyertke acciones cuya tenencia le
permitird participar activamente en la direccioh efge social y, por ende, en el manejo de

Su patrimonio.

12 Garcia Tejeda, Julio. “Compraventa de accionei&d6 por Boretto, M. “El contrato de transferendéa
“paquete” accionario”. Revista de Derecho Privad@oynunitario. Jurisprudencia civil y comercial.ITEd.
Rusinzal y Culzoni. 2003. P4ag. 67-68.

13 Anexo I. P4g. 93
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El tipo de control conferido puede caracterizam®a un control de tipo interno, en
virtud del cual el adquirente posee los votos reees para formar la voluntad social, es

decir, que se reune la mayoria estatutaria pacbaplas resoluciones en reuniones sociales.

En este supuesto cabe destacar el hecho de qdguetemte tome la direccion de la
sociedad y la administracion de su haciendo, ndiégmpue adquiera también la propiedad
de los bienes sociales, que contintan bajo el dordil sujeto social.

b) Aguellos que no otorgan el control social aunoweden concederlo

En este supuesto, en principio, el comprador neg&smayoria accionaria necesaria
para formar la voluntad social, ni tampoco le cenafiel control social efectivo sobre el ente

social.

Sin embargo, por el conjunto de acciones compraglaadquirente puede llegar a
ejercer una influencia dominante sobre la socigdadtrol interno minoritario), el cual se
caracteriza porque el o los socios, sin tener lag/onias estatutarias, se imponen

habitualmente en reuniones sociales.

Naturaleza juridica del contrato de transferencia @ paguete accionario

Cuando se realiza la compraventa de un paquetenacm de una empresa, es normal
gue la parte compradora necesite conocer en defadistado de situacion de la empresa a
adquirir. Para alcanzar este objetivo, se reabzque es conocido como “due diligence” o

auditoria de compra.

El due diligence permite evaluar a la empresa erclma valorar sus activos y
pasivos, conocer aspectos legales como: contyastatutos, cumplimiento de la legislacion
vigente, marcas registradas, activos intangibleserchinar los riesgos contingentes del
negocio, juicios actuales y potenciales y determimaxistencia de pasivos ocultos, reales o
potenciales. También se pueden evaluar activosgiitkes como el capital humano, el
conocimiento, la cultura de las empresas, capadddidierazgo, etc.

El producto de la realizaciéon de un Due Diligenseug informe con comentarios y

observaciones que servira como base para la negoci@del acuerdo final.
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A modo de referencia y en relacion a lo que seiders importante destacar para lo
gue se desarrollara con posterioridad, en los atm#rde compraventa de acciones es normal

gue se estipulen dentro de sus clausulas los sigsiaspectos:

. Que el precio de compra se ajustara en virtud diet ‘tiligence” contable,

impositivo, provisional y legal.

. Que en caso de detectarse pasivos ocultos, entsndgtos como: los
intencionalmente ocultados, los desconocidos, egeatites o que hayan devenido ocultos en
virtud de una actitud negligente o culposa del@majte, cuales seran las responsabilidades y

consecuencias emergentes por la aparicion de kaasi

Realizada esta breve aclaraciéon, en este aparéadeterminara cudl es el encuadre
legal del contrato de transferencia de un paquet®rario, ya que éste negocio puede
considerarse como una cesion de derecho o comooumaraventa comercial, para lo cual se

expondran las diferentes posiciones doctrinariasigprudenciales que existen al respecto.

En principio, el fallo INVERSIONES Y SERVICIOS S.&/ ESTADO NACIONAL
ARGENTINO S/ INCUMPLIMIENTO DE CONTRAT® expone que‘la cesién del
paquete de control implica una forma de cesiériadempresa, por el cual el cedente se
obliga a transferir al cesionario la titularidad den paquete de acciones suficientes para
conferir el control de una sociedad, mediante ejgae cierto precio, y/o el otorgamiento

de ciertas ventajas sociales”.

Segln lo establecido por Boréft§ Ya sea que se transfiera el paquete accionario
que detenta el control social 0 no, se efectlatuaasmision de la “posicidon contractual”,
es decir, se esta transmitiendo el “estado de Spgoe incluye un conjunto de derechos y

obligaciones respecto de la sociedad”

A su vez éste autor hace referencia a Yue principal consecuencia de este
encuadre juridico seria que, en principio, el cadegarantiza la legitimidad y la existencia
del titulo transmitido, pero no la solvencia dekqpraonio de la sociedad. (arts. 1476 y s.s.
C.C.)".

Sin embargo, en cuanto a la conclusion arribadel gr@rrafo anterior, no se estaria

considerando la posible responsabilidad del traesfe en el caso de que se detectaran

14 Academia Nacional de Derecho y Ciencias SociadeSdatdoba, Republica Argentina,
http://www.acader.unc.edu,gor Efrain Hugo Richard.

15 Boretto, Mauricio. “El contrato de transferenca‘paquete” accionario”. Revista de Derecho Privaado
Comunitario. Jurisprudencia civil y comercial. TEH. Rusinzal y Culzoni. 2003. Pag. 74y s.s.
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vicios redhibitorid®, como pueden ser los llamados “pasivos oculto$’edée social que

emite el paquete accionario.

En el fallo “Rocha Ramén y otros C/ Puente Osvdiise dispuso que si bien el
transmitente del paquete accionario no respondéapexistencia de pasivos ocultos u otras
irregularidades existentes en el patrimonio deoleieslad, se puede prever expresamente,
mediante clausulas contractuales, la responsathilatabuible a las partes en caso de

aparecer las mencionadas irregularidades.

Esta postura implicaria negar la existencia, cetamento natural del contrato, de la
garantia sobre la ausencia de pasivos ocultos gansferencia de acciones. Es decir, si no
esta expresamente pactada no debe concebirselawr@mmonsecuencia que se sigue de la

naturaleza del acto juridico, aun en el silencitadepartes.

Rocd® se perfila en la posicion de considerar a la veetan paquete de acciones en
el concepto de cesion, basado en la disciplinasienstrumentos de créditos, toda vez que lo
gue en realidad se esta queriendo adquirir esdermte decision en el rgano de gobierno de
la sociedad; es decir, que se esta buscando adquiverdadero status y no un mero titulo de

renta.

Sin embargo, Roca reconoce dli@& creacidbn de marcados bursatiles para las
acciones convirtid la cesion en compraventa, ya laseacciones tienen una trayectoria
econdmica propia, estando esta situacidon muy vatauh la situaciéon financiera en general

de la plaza de la que el mercado forma parte”.

Hasta aca se observa que las posiciones doctsnaeainclinan a considerar el
negocio de la compraventa de acciones como unéncesi derechos, la que es entendida
como el contrato por el cual una de las partesidtia cedente, se obliga a transferir a la otra,
cesionario, un derecho del que es titular, paraegte ultimo lo ejerza en nombre propio.
Ahora bien, el Codigo Civil no habla de cesion awedhos sino de cesion de creditos,

definiéndolo en su art. 1454

Para otra parte de la doctrina societarista, adapp®r Nissen y Favier Dub6isla

transferencia de acciones configura un contratoodepraventa mercantil que se rige por las

'® Art. 2164 a 2181 del C.C.

" Fallo de la CaAmara Nacional Comercial, sala C14#/88. Citado por Boretto. Pag. 75-76
8 Roca, E. A. "Transferencia de paquetes de acc¢ioBéado por Boretto. Pag. 77 y s.s.

9 Anexo I. P4g. 93

% Nissen y Favier Dubois. Contrato de empresasd@iper Boretto. Pag. 77
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disposiciones de los arts. 450 a 477 del Cédig&Cdmercio. Tratdndose de la venta de
pagquetes accionarios de control, esto es, aqugli®sonfieren la posibilidad de la formacién
de la voluntad social, la responsabilidad del cexgoor los pasivos ocultos deben
considerarse clausula implicita de todo contratcampraventa, conclusion que se funda no
sélo en las especiales caracteristicas del negocietario, sino en la natural responsabilidad
de todo vendedor por vicios redhibitorios de laacos

Tal como se aclara en el trabajo de Efrain, norreatense distingue entre venta de
cosas y de derechos, ya que en la segunda alersdtio se responde de la existencia del
derecho y no de los vicios inherentes al derecha;aenbio en la venta de la cosa no solo
debe asegurarse la entrega y disposicion de la siogatambién que es inmune de vicios

Segln Lorenzafi, el objeto del contrato no es una accién, ni undtipicidad de
ellas, sino una posicion contractual especificaajarya control sobre la sociedad y derechos
de participaciéon. Desde una perspectiva puedemswiderado objeto de compraventa toda
vez que es un conjunto de cosas muebles inmatefate 2312 del C.C.) que pueden ser
objeto de dominio (art. 209 de la LSC); desde Op#tca, las acciones son titulos valores
cuyo modo de transmision es la cesion (art.210%€)LDe esta interpretacion surge que es
una cesién-venta, es decir, una cesion onerosareelts a la que se le aplican las reglas de
compraventa, y el régimen de la Ley de Sociedadesetiales.

Por lo tanto, y tomando como referencia el fallolal€€SIN? se considera que el
negocio de la transferencia de acciones es caldipmr el art. 210 LSC como una cesion, a
la cual por imperio del art. 1435 G¥se aplican subsidiariamente las normas de la

compraventa, en el caso mercantil por imperio dela1 del Cédigo de Comeréfo

El Cddigo Civil prevé una exhaustiva regulacion dmtrato de compraventa y hace
aplicable sus preceptos a otros institutos a traeék analogia (permuta, cesion, etc.). El
Cdodigo de Comercio regula la compraventa mercajd resulta ser también el acto de
comercio por antonomasia. Hasta ahora no se hazalda la unificacion de la legislacién
civil y comercial y resulta importante distinguasl diferencias entre la compraventa civil y la

comercial por la distinta regulacion que en cadhgtiene.

2L | orenzatti. “Tratado de los Contratos”. Ob. Citar&to.

22« NVERSIONES Y SERVICIOS S.A. C/ ESTADO NACIONAL RGENTINO S/ INCUMPLIMIENTO DE
CONTRATO" resuelta por la CSINL en sentencia deti@ dgosto de 1999. fuente: Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Republigarfina, http://www.acader.unc.edy.jpor Efrain Hugo
Richard

% Anexo |. Pag. 93

% Anexo |. P4g.93
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Para el C.C. el art. 1323 del C.C. establédabra compraventa cuando una de las
partes se obligue a transferir a la otra la propéedde una cosa y ésta se obligue a recibirla
y a pagar por ella un precio cierto en din&r®el concepto que nos da el C.C. se desprende
gue para que exista como tal, ademas de los elemeastructurales de todo contrato
(consentimiento, objeto y causa), debe reunir tkveentos particulares, propios del contrato
gue son: 1) la transferencia en propiedad de la ¢@ el precio cierto en dinero.

Las normas del C.C. son aplicables a la comprawateercial, excepto en aquellas

en que el Codigo de Comercio establece normasiatgsec

Para que la compraventa se considere comerciatiespensable que quien compra lo

haga para revender y asi obtener un lucro y adguo&sontrato se refiera a bienes muebles.
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CAPITULO 1lI

EL FONDO DE COMERCIO Y SU TRANSFERENCIA

Primera aproximacion al concepto de Fondo de Comeix

Zunino en su trabajo resalta qua taracterizacion del fondo de comercio admite dos
posibilidades: encuadrarlo como realidad econénjizdeico o conceptuarlo a partir de una
formulacién puramente legal. Estos dos carrilessom independientes entre si, ya que el
instituto nacido de la prioridad econémica irrumee el derecho privado ante la necesidad

de regular uno de sus aspectos parciales, combas i transferencia®

Siguiendo a éste autor, quien en su obra hace alisianexhaustivo y detallado del
fondo de comercio, establece guastéricamente, el fondo de comercio se vinculana u
serie de elementos, integrantes de la explotaconeccial; objetos materiales, inmateriales
y/o derechos, que fueron tomando identidad de obmjal reunirse como integrantes de una
determinada explotacion y configurandose con ellepos de la consecucion de sus fines. La
presencia del conjunto se manifiesta mas palpabié@or lo menos en el ambito juridico,
con motivo de su transferencia. Asi, vemos que estgunto heterogéneo de bienes
materiales e inmateriales que, aun conservandorspi@ identidad y, en muchos casos, su

propio régimen de proteccion legal, constituyerverdad una unidad o conjunto

El factor que determina que el fondo de comerci@ sensiderado dentro de la
legislacion positiva es la posibilidad de negoaian la transferencia del conjunto de
elementos; asi, el lucro obtenido por la difereraniére el valor de un mero conjunto de
elementos y ese mismo conjunto, pero esta vez iaaghm en pos de la obtencion de
beneficios econémicos y, dentro de ello la mayonemor aptitud de cada uno para lograr
tales beneficios, convirtiendo a la compraventa fdeldo de comercio en un negocio

rentable.

% Zunino, Osvaldo. “Fondos de Comercio”. 2° Ed. Atizada. Ed. Astrea. Buenos Aires, 2000. P4g.1
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Es por lo anteriormente expuesto que surge la kackse regular legalmente estas
trasferencias, siendo a través de la ley 18@tblicada en el Boletin Oficial el 20/08/1934
y reglamentada por el Decreto 88.168/36, que seleuaste cometido. La legislacion no ha
sufrido hasta la actualidad modificaciones de mni@gunaturaleza. Anteriormente estas
transferencias de fondos de comercio estaban egmlalas normas del Libro Il, Titulo 1V,
del Cddigo de Comercio “De la compraventa comergiabupletoriamente, por las normas

de la compraventa civil.

El principal fin que tuvo la incorporacion al ddmecde la ley 11.867 fue la de
constituir un limite a innumerables abusos y adoksos cometidos por comerciantes,
evitando asi que éstos, ante una situacién ecoadarigustiosa 0 no favorable, pudiera
enajenar su activo, sustrayendo a sus acreedatasgtivantia, dado que el sucesor en el
ejercicio del comercio no respondia por las deudabjo las que asumiera de manera
vigenté’. En otras palabras, se intenta proteger a loedares del vendedor del fondo de
comercio, por lo que se establecen en su articuladoégimen de publicacion de avisos, el
derecho a solicitar medidas preventivas por logemores, inclusive por aquellos cuyos
creditos no estén vencidos, la obligacion de refgue parte del comprador o intermediario,
los fondos suficientes para cubrir los créditosodeacreedores que se presente reclamado sus
depdsitos, la declaracién de nulidad de toda eategdicipada que el comprador haga al
vendedor como sefia 0 a cuenta, que pueda perjadicaracreedores, entre otros.

En la mencionada ley no se encuentra una definexg@ficita del fondo de comercio,
objeto de la regulacion, ya que por la naturalezbadnisma soélo se regula el aspecto parcial

de la transferencia.

Asi mismo, es a través de la enumeracion de suseetos constitutivos, que se hace
en el art. 1°, donde subyace un concepto que exiado por Fernand&zcuando dice que
el fondo de comercio esufi conjunto de fuerzas productivas, derechos y<oge tanto
interior como exteriormente se presentan como wgarasmo con perfecta unidad por los
fines a que atiende, que no son otros que la olierde beneficios econémicos en el orden

comercial e industrial”.

% Anexo |. Pag. 94

2" N(fez, Eduardo J. y Franzone, Maria E. “Transtesetie Fondos de Comercio”. Ed. Errepar. BuenossAir
2002. Pag. 4

% Fernandez. “Cédigo de Comercio”. Citado por Zoni@b. Cita 25. Pag. 7
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Para Etcheverfy el fondo de comercio podria conceptualizarse cothma
estructura juridica apta para permitir la venta dea organizacién o empresa econdmica en
bloque, facilitando la labor del empresario adquite, que pretende continuar con la

explotacion sin solucion de continuidad

Esta ultima conceptualizacion es la mas acertadia &ctualidad y en lo estrictamente
juridico, ya que el fondo de comercio es una estraccreada por el legislador para regular
su transferencia ante los problemas propios der@ssica generalizada, respondiendo a una

realidad econOmica preexistente.

Partiendo de lo establecido en el parrafo antezionino justifica que el concepto en
el terreno econdémico difiere del legal, ya que mné&n en la realidad econémica el
establecimiento comercial es una organizacion ket a producir beneficios econémicos,
juridicamente el legislador tomo algunos de susietd#os creando la “estructura” apta para

ser transferidd’

Naturaleza juridica del Fondo de Comercio

Se puede afirmar que el cardcter del institutd de & universalidad, ya que el fondo
de comercio conforma un organismo Unico, es dexig unidad material, econémica y
juridica. Y como hace referencia el Doctor Alfor@atiérrez Zaldivat:“no es una simple
universalidad, sino un conjunto de cosas y derechosverdadero organismo econoémico,
con perfecta unidad, constituido por elementos test® (materiales: instalaciones,
mercaderias, maquinarias, etc.) y un elemento dioéra funcional, que seria la llave de

negocio y atracciéon sobre el publico determinardgdadclientela.”

La universalidad a la que se refiere es una “usalgtad de hecho”, entendida como
una unidad de bienes organizados independientds persona de su duefio, pero que es
reunida voluntariamente por su titular y que siraeim fin comudn. A esta conclusion llegan,

tanto los autores Nufiez y Franztheomo Fourcad€.

2 Etcheverry, Raul. “Manual de derecho comercialta@ por Zunino. Ob. Cita 25. Pag. 9

%0 Ob. Cita 25. Pag. 9-10

31 Alfonso Gutiérrez Zaldivar. “Algunos problemas quientean las Transferencias de Fondos de Comercio”
Ed. La Ley. Buenos Aires, 2000. P4ag. 1.

%2 0b. Cita 27. Pag. 9.
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La importancia que tiene la universalidad que sa en la ley 11.867 es la siguiente:

1. La transferencia del fondo de comercio implipagma facie,la de todos sus
elementos constitutivos. Esta cuestion es impatantlos casos en los que en el contrato de
transferencia no se especifiquen los elementosegtan afectados a dicha operacion; de
realizarse tal especificacion se estara a lo datipupor las partes liboremente; de no hacerse
ésta, el silencio de las partes obra a favor gedauncion de la transmisibilidad de todos sus
elementos constitutivos, estando la produccién delfa a cargo de quien sostenga lo

contrario.

2. La transferencia individual de algun o alguneda$ elementos que componen el
fondo, puede en realidad configurar la transmisiéhfondo de comercio en su conjunto y
quedar regulado por la ley 11.867. Esta transfémers conocida como “transferencia

parcial” y la misma sera analizada mas adelante.

3. Es importante puntualizar que la transferen@alats elementos del fondo de
comercio debe realizarse de acuerdo con las nopardisulares que lo rigen. El fondo de
comercio se constituye de una serie de elementdsrog¢neos que conservan su
individualidad y su propio régimen de proteccidmgale ElI que formen parte de la
organizacion, para cuya transmision existe un régimparticular constituido por la ley
11.867, no obsta a que transferidos con ella deéda de acuerdo con las reglamentaciones
gue los rigen particularmente, por ejemplo: nombdesignaciones por la ley 22.362/1981,
patentes de invencion ley 24.481/1995, etc. Pardardasmision de dominio de las
instalaciones y mercaderias debe efectuarse leitradnaterial, como lo dispone el Cédigo
Civil y el Comercial. Lo mencionado vale tanto paranes sujetos a registro (automotores,
marcas, patentes de invencion, etc.), como paragiwes exijan un procedimiento

administrativo especial (teléfonos, electricidad,)e

4. Una de las finalidades especificas de la leg€l/les la proteccion al legitimo
interés del adquirente de utilizar la universalidkd acuerdo con sus fines y en toda su
capacidad.

Por ultimo se puede decir que el fondo de comegsian bien mueble de naturaleza
incorporal, ya que si bien se trata de un conjutgobienes incorporales (derechos) y

corporales (cosas), lo que caracteriza en si aof@e comercio es el elemento dinamico o

¥ Fourcade, Maria Virginia. “Temas de Derecho PrivadParte General”. Ed Adoucatus. Buenos Aire§220
Pag. 108.
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funcional, o sea, la aptitud de llegar a sus fowao organismo econémico y tal elemento es
indudablemente de naturaleza mugble

Elementos comprendidos en la transferencia de fondale comercio

No siendo objeto de este trabajo el desarrolloxégneo de este apartado, solo se hara
un breve referencia con el fin de entender mejoataraleza juridica del fondo de comercio,

para el que debemos conocer cuales son los elesnguantegran esta universalidad.

El articulo 1° de la ley 11.887es el que hace referencia a los elementos que
componen un fondo de comercio al momento de coraiga la transferencia. Esta
enumeracion legal no es taxativa, sino meramentaogativa, siendo la misma supletoria a

la voluntad de las partes.

Debe quedar en claro que la transferencia no defskeipel sentido de totalidad y no
debe excluir a la clientela o la llave por ninguotino, ya que éstos son los elementos

incorporales caracterizantes de la existencia deegncio en marcha.

Comunmente los elementos del fondo de comerciolasifican en: dinamicos o
estéticos, y estos Ultimos a su vez, segun su alera; en materiales o corporales, e

inmateriales o incorporales.

Los elementos estéaticos pueden existir en mayoreonommedida y aun faltar por
completo, modificarse, desaparecer siendo 0 no pleeados, sin que el fondo pierda su
identidad econdmica y juridica. El elemento funaelom dindmico, mas que un elemento, es
una cualidad del fondo de comercio, constituidolparapacidad que le permite la obtencion
de recursos para el desarrollo de sus actividaghes gl otro lado, la clientela, la ubicacion,

la organizacion hacen mas atractivo al fondo deeroim.

Al momento de concretarse la transferencia del dopdeden existir contratos
pendientes 0 en curso de ejecucion. Es necesatimoes, distinguir entre los contratos
intuito personaeefectuados teniendo en cuenta la persona de attpit@s contratantes, los
cuales no se transmiten, de los contrdtagito rei, concertados en consideracion a la
explotacion del fondoque si se transmiten dado que son contratos vioimsilal fondo de

comercio.

3 Ob. Cita 33. Pag. 118
% Anexo |. Pag. 94
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Los libros de comercio no se encuentran incluidotaeesnumeracion del art. 1°, por
ser considerados de propiedad del duefio del fandaien la ley le impone la obligacién de
conservarlos por diez afios después de que hayaocesa sus funciones. Solo sera
obligacion del vendedor facilitarle al adquirents ldatos que necesite y, segun el caso,

permitirle su examen.

Existen algunos bienes que son intransferiblegull no debe interpretarse en el
sentido que no se pueden transferir, sino que dramaferencia al no integrar la pertinente
universalidad de la ley, s6lo podréa llevarse a dadjo la normativa regulatoria de cada uno
de los bienes y en la medida en que asi se pagtesaxnente en el contrato en cuestion, con
la conformidad de los terceros interesados o desttmb acreedores, en su caso.

Entre los elementos no trasferibles encontramos a:

. Los créditos y deudasDe practicarse la transferencia del fondo de

comercio, el adquirente no pasa a ser titular dectéditos y deudas, salvo que exista un

pacto expreso acordado por las partes y no haysacio de los acreedores.

Cuando se realice una transferencia, el enajetigni como obligacion presentar al
comprador un inventario de los bienes que se tepsfy un detalles con las obligaciones a
pagar, indicando titulares de los créditos, susidbos, importes y vencimientos. Debe

guedar fielmente reflejado el activo y el pasivbfdado de comercio de que se trate.

. Los bienes inmueblesSe puede pactar en la operacion que los inmuebles

sean parte de los elementos que se transfiererdesisdeben cumplimentarse los requisitos

plasmados en el Cadigo Civil, fundamentalmentesedstrituracion.

. Los contratos de trabajoEste es un capitulo a desarrollar y tratar

especificamente méas adelantes.
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[ ( / * Nombre comercial
« Ensefia comercial
» Patentes de invencion
* Marcas de fabrica
Incorporales » Dibujos y disefios industriales
< * Derecho al local
» Distinciones honorificas
< e Todos los demas derechos
Estaticos derivados de la propiedad
L industrial, comercial o artistica

Corporales * Instalaciones y maquinarias
Y * Mueblesy dtiles
\ * Mercaderias

ELEMENTOS

*« Avenimiento o Valor llave
Dinamicos

\ * Clientela

Cuadro II. Clasificacion de los elementos que componen eldatedcomercio

Diversas modalidades que implican la transferencide un fondo de comercio

1. Fusién y Escisibnios casos de fusion y escision se correspondenla®n

fendmenos de concentracion empresaria.

Ambos institutos son tratados por la LSC; la fusééntratada por el art. 82y la
escision por el art. 88 Por lo que es la misma ley 19.550 la que se gaade contemplar
los intereses de terceros mediante procedimientdasial de la ley 11.867, no siendo de

aplicacion esta Ultin4

% Anexo |. Pag. 96
37 Anexo |. P4g.96
% Ob. Cita 25. Pag. 57
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2. Transformacién de sociedadé&ste instituto es definido en el art>%de la LSC.

Como aclara Zunino, la transformacion es un candsitsuctural, que bien puede estar
motivado en necesidades organizativas de la empdesammo imperativo de ciertas
circunstancias legal®s que no modifica la responsabilidad solidariairiiada anterior de
los socios. Es decir, la sociedad sigue siendadane siendo evidente la no aplicacion de la
ley 11.867.

3. Transferencia del activo y pasivo socidlifiez y Franzorfé expresan quéal

producirse una transferencia de fondo de comemiadquirente asume el activo y el pasivo
del establecimiento: este acto juridico implica weegacion imperfecta, confiriendo a los
acreedores que no prestaron conformidad expresa,mejor situacion al obtener asi dos

deudores solidariamente responsaftes

4. Aporte a una sociedaBe conformidad con lo pautado por la LSC, todortgpde

un fondo de comercio a una sociedad debera resgizar los términos de la ley 11.867. De
asi no hacerse y al amparo de las garantia quenpestproteger la ley, dichos aportes

resultan inoponibles frente a los acreedores detapte?

5. Cesion o transferencia de partes de interédasum accionesEste es el tema

central sobre el que se basa el desarrollo deresigo, por lo tanto remitirse al capitulo 1V

de la primera parte.

6. Transferencia parcidla transferencia del establecimiento por via declementos

gue lo integran es una realidad a la que se dedstapratencion, ya que puede ser un medio
para lograr la transmision velada del fondo, confiel de eludir las obligaciones y

responsabilidades que se emanan de la ley especial.

Como establece Zunifit no hay que confundir la transferencia parcialdgondo
de comercio con la transmision aislada de algufeeentos, ya que el titular de un fondo
puede vender un bien, o un conjunto de ellos, s&esto implique la transferencia del fondo
de comercio como universalidad porque, como bieexgdicd anteriormente, el fondo de
comercio se integra con elementos que, sustancigdmeonservan su individualidad y su

propio régimen de proteccion legal.

39 Anexo |. Pag. 96

“00b. Cita 2. Pag. 134

“1 Ob. Cita 27. Pag. 25

“2 parte Il. Aspecto impositivo. Tratamiento que hiackey 11.683
3 0Ob. Cita 27. Pag. 18

* Ob. Cita 25. Pag. 71
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En una primera aproximacion, se podria decir gaddemalidades de la ley 11.867
no son de aplicacién, @ima facie a la venta aislada de alguno o algunos de losegltos

del fondo.

Lo anterior puede verse modificado cuando en rasfa venta de algun elemento,
gue por su naturaleza y caracteristica, impliquea werdadera transferencia del fondo de

comercio.

Se entiende que podria estarse frente a una transi@ de fondo de comercio cuando
el vendedor, con motivo de la enajenacion de geztementos, quede privado de los medios
para continuar con el giro normal de sus negocjqy efecto contrario, el adquirente se
encuentra en condiciones de prosegtirl&n todos los casos habra que atender a la
verdadera realidad juridica y econdmica de la ap@&nay de la intencionalidad que lleva

implicita.

Laley 11.867 v el régimen del derecho comun

La ley 11.867 constituye en un régimen especiafjymratiende a un fin especifico

por la que fue creada, por lo tanto, se aparteéd@hen del derecho comun.

Lo anterior significa que, en caso de un conflicte leyes, se debe preferir
necesariamente la norma especial. Pero esto nacanglie la ley especial derogue a la
general, simplemente, que por l6gica consecuemrcguespecialidad, deba acondicionarse la

situacion a los postulados de la ley especffica

El contrato de transferencia de fondo de comercioon relacion a las partes que

contratan®’

La transferencia es un acto complejo sujeto no a6l procedimiento especial,
regulado por la ley 11.867, destinado a resguatanterés de los acreedores y terceros en

general, sino que ademas constituye el objeto deountrato donde intervienen cedente y

> Ob. cita 25. Pag. 74
“° Ob. Cita 25. Pag. 95/96
“"Ob. Cita 25. Pag. 245 y s.s.
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cesionario, los cuales se rigen, segun el casojgsonormas relativas a la compraventa,
cesion de créditos o derechos, donacion, etc. E®gio que se debe distinguir la relacion

gue existe entre partes del contrato y la de éstaselacion a terceros.

El contrato queda firme, entre las partes, desaeoehento en que acuerdan sobre el
objeto, precio y modalidades de la operacién, e sgientiende que queda subordinado a la
autonomia de la voluntad de las partes y se péofe@l contrato con la entrega de la cosa,

en este caso, del establecimiento.

La redaccion de la ley 11.867 no es clara con otspal perfeccionamiento del
contrato, ya querima facie,pareciera que la operaciéon entre las partes noagadime
hasta que no se den por cumplidas las formas irtgsuie beneficio de acreedores y
terceros, como son la formalizacién por escritdlipacion y la inscripcion en el registro,

dispuesto por los articulos 4°, 2° y 7°, entrestr

Si bien es indudable que el acuerdo de partesexsopa toda formalidad impuesta
por la ley especial, esta autonomia de voluntadenrira limites en ciertos aspectos, como

puede ser en la fijacion del precio de la transieee

Las partes pueden convenir libremente el precio,esabargo, el art. 8° de la ley
11.867 dispone que no se puedan realizar transfasepor un precio inferior al pasivo del
establecimiento. Esto responde al objetivo de prasdanto el interés de los acreedores
como el del adquirente, debido a que es en el prdei donde se retendran las sumas
correspondientes para cubrir el pasivo. Esta ps&ieregal hace que se presuman simuladas,
iuris et de iurejas entregas a cuenta o sefas (art. 9°), sienmqurango tales entregas puedan

perjudicar a los acreedores.
Se entiende, por lo tanto, que las partes sorslitee

. pactar un precio inferior al pasivo, pero conaisentimiento de todos los
acreedores (art. 8°), hecho factible si se tienewmnta el interés de aquéllos en seguir

comerciando con el adquirente;

. y de hacer efectiva entregas de sumas de dinerogresepto de sefias o
pagos a cuenta del precio, siendo éstas no opserabies acreedores impagos, con lo que el

adquirente corre el riesgo de tener que pagar elossv

8 Anexo |. P4g.96
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Visto lo anterior, la obligacion de aplicar los gedimientos impuestos por la ley
11.867, para las partes, es de caracter optativab¥o que no aplicar la ley o hacerlo de un

modo parcial trae aparejado consecuencias, a saber:

. Si el incumplimiento es total, es decir, no se alol los correspondientes
avisos y, en consecuencia, no se inscribe debidamén transferencia es inoponible a
terceros y, entre ellos, a todo acreedor del verrgepie podra actuar sobre el fondo o sus
elementos, aun en manos ya del adquirente, quierpattA alegar en su favor las
disposiciones del art. 2412 del Codigo Civil.

. Si el incumplimiento es parcial, es decir, si séligan edictos pero la
transferencia no se inscribe el registro, el aet@ $noponible a toda persona que contrate

con el vendedor luego de la publicacién pero atéds inscripcion.

. Puede ocurrir que el acto de transferencia haya mithlicado e inscripto
de acuerdo a como dispone la ley 11.867, peroirsegurriendo en faltas como son: no
haber retenido o depositado la suma correspondéedssinteresar a algun acreedor opuesto
en término o reconocido en la nébmina (art. 3°)a&? dicho caso ni la transferencia ni la
inscripcion resultaran nulas, pero el adquirente iptermediarios seran solidariamente
responsables con el vendedor por los créditos iogpagaiz de la omision y hasta el monto

del precio de los vendido (Art. 11°).

En lo referente a las sanciones, éstas devienegtalinente de las obligaciones y
derechos resultantes de la ley 11.867 y normasivesdaaplicables al acto juridico de la

transferencia, regulados por el derecho comun.

Como se deduce del articulo 11°, cualquier omisidrasgresion a lo establecido en
la ley, hara responsables solidariamente tantorapcador, vendedor, martillero o escribano
gue las hubieran cometido, ademas de poder coassdenula la operacion.

A modo de aclaracion, la transmision del establesiio no produce la novacion, es
decir, que la responsabilidad del vendedor contaruaelacion a sus acreedores impagos, a
los cuales responde ilimitadamente con todos sersebi Nada existe en la ley 11.867 que
permita suponer que la transferencia de un fondmwdercio implique novacién por cambio

de deudor. Tampoco existe novacion cuando el aslgf@irasume expresamente el pasivo.
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Solo operara la novacion por sustitucion si el aégte asume el pasivo en forma expresa y
los acreedores manifiestan también expresamentelsotad de exonerar al vendetor

9 0Ob. Cita 25. Pag. 400
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CAPITULO IV

LA CESION DE ACCIONES, EN LAS SOCIEDADES ANONIMAS
CERRADAS. Y LA TRANSFERENCIA DE FONDOS DE COMERCIO

Introduccion

Para el presente trabajo se considera que se Figwado un fraude a la ley cuando,
por la transferencia de la totalidad de accionegeauna parte suficiente que otorgue el
control interno de la sociedad, se esté transtineren realidad, el fondo de comercio de

dicha sociedad, sin apego a las formalidades exiyr&ste instituidas al respecto.

En los hechos, practicamente no se ha discutidm @uestion central lo mencionado
en el parrafo anterior, y tal como menciona Zurfinitl error originario y principal motor
gue favorece el fraude ha consistido en respora@grégunta equivocada, cual es, si cabe
aplicar la ley 11.867 a los casos de transfererd@aacciones. La respuesta llama por si al
razonamiento formal: si el establecimiento comdrajarantia directa del acreedor, no sale
del patrimonio del deudor original (la sociedadnoo persona juridica), no habria en si una
transferencia del fondo de comercio ni, aparentameacreedores perjudicadosAdemas,
en caso de existir perjuicio atribuible a la actdla@ntifuncional bajo el amparo de la forma
societaria, se tendria a mano el remedio previstepart. 54°, parrafo 3°, de la ley 19.550
para imputar directamente tal conducta a los saziosntrolantes que lo hicieron posible,

guienes responderan solidariamente e ilimitadam@antéos perjuicios ocasionados.

Consideraciones Previas

La utilizacion masiva de la forma de Sociedad An@micomo estructura juridica de
la pequefia y mediana empresa, es un tema de teraetualidad, pero ha planteado el

problema de que estas sociedades tiene un captial minimo o muchas veces inoperante,

0 Ob. Cita 25. Pag. 453
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donde la Unica garantia real que ofrecen a suedmmes es, precisamente, el fondo de
comercio que integra su patrimonio de explotacgmtendiendo esto no como un simple
conjunto de elementos o bienes que da lo mismoegtén 0 no en manos de una u otras
personas, sino como lo que es: un conjunto de elm®rganizados integrado, ademas, por
la llave de valor o clientela que representa ebcomiento o habilidad técnica o comercial,

gue subyace detras de la forma societaria y cantiigndo la principal garantia de que se

mantengan las condiciones de rentabilidad.

Una posible consecuencia de lo expuesto es queersginara por imponer
definitivamente la transferencia del establecintezimercial por medio de la cesion de los

paquetes accionarios.

Con respecto a la relacion con sus acreedorestriactura juridica de esta clase de
sociedades cerradas s6lo se muestra valida fremguellos que no cuentan con poder
suficiente para imponerse, porque los acreedordsrpso, sea por la indole de su prestaciéon
o por el monto comprometido, generalmente logrgalantia personal, solidaria e ilimitada
de socios, accionistas 0 administradores, hacieqdo aflore el caracter intrinsecamente
personalista que se pretende ocultar bajo la figarana sociedad de capital. Como se puede
ver, el beneficio de la responsabilidad limitadandfizia a los socios sélo frente a los
acreedores débiles, entre los que se encuentraiulases de los créditos motivados en la

explotacion del fondo de comercio.

Premisas basicas a considerar

Siguiendo la opinién de Brunettj la compraventa de la participacién social es,
técnicamente, una cesion onerosa de derechos,rasienie la de un fondo de comercio es,
basicamente, una compraventa de cosas, partiendoed universalidad creada por la ley
11.867.

En la posicién que toman Favier Dubois y Nissemadd estos por Zuning

establecen que el objeto de la compraventa de reio participaciones sociales corre

*1 Brunetti, Antonio. “Tratado del Derecho de lasiedades”. T. Il. Ed. Uteha, Buenos Aires, 1960..R88 y
s.s.

*2 Favier Dubois (h) y Nissen. “Negocio sobre partestas, acciones y otros titulos societarios’ad@itpor
Zunino. Ob. Cita 25. Pag. 457
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intimamente relacionado con la transferencia deldode comercio, aclarando qual
operacion no soélo comprende la transferencia dederechos del socio, pues la consistencia
del patrimonio social es elemento determinante pdaa celebracion del contrato,
entendiendo en tal sentido la plena aplicacion akeriormas de la compraventa relativas a
los vicios redhibitorios, sin que sea necesario patto expreso al respectp’a su vez,
Martorell, citado también por Zunifb establece quési lo adquirido es un paquete
accionario y con mas razon, si la sociedad es @® tcerrada” o de “familia”, la
pretension del nuevo socio al celebrar el nego@da sido Unicamente encuadrarse en la
disciplina de los titulos de crédito y efectuar wpgratoria sélo concentrada en los mismos,
sino que también fue la de ingresar en los mecarsshe poder societarios teniendo en vista
la composicion del patrimonio de la sociedad endsda hacienda mercantil o empresa

considerada en si misma”.

Posicion adoptada

Zunino, que toma posicion con respecto a este tdioa,que‘con excepcion de la
denominada “gran empresa” prevista en el art. 239ld ley 19550, no pueden caber dudas
sobre que la enajenacién total de la participacsnrcietaria o la cantidad suficiente para
dominar la voluntad social tiene por causa la addgion del fondo de comercio o empresa,

aunque el objeto formal del negocio sean las pattemterés, cuotas o accionés”

Continua este autor, remitiéndose a las opiniome8mnetti y de Mandvil;....es
materia que concierne a la determinacion de la eafis del negocio juridico: en la
compraventa de acciones ésta no se agota enukd tjtie lo instrumenta, sino que se centra
en el contenido patrimonial y negocial que reprégénEn otras palabras, deberia
interpretarse que cuando se enajenan la totalidadlal participacion social o el nUmero
suficiente para dominar la voluntad social, se esta realidad, ante una verdadera
compraventa del fondo de comercio (causa fin) regméada por una negociacién del
paquete como tal (objeto de la transaccion), lo pplica que el monto de la transaccion en
cuestion ingrese directamente al patrimonio del degtor o cedente, soslayando el

cumplimiento de la norma 11.867.

%3 Martorell. “Paquetes accionarios de mega-emprgsablematica derivada de su transferencias”. Gifzat
Zunino. Ob. Cita 25. Pag. 459
> Ob. Cita 25. Pag. 461y 462
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Finalizando con esta primera parte del trabajo, esponen brevemente las
conclusiones de la posicién adoptada:

a) La cesion del “paquete” mayoritario de acciom&se por causa la adquisicion del
fondo de comercio, aunque el objeto formal del nEgeean las acciones. Esta formulacion
fundamenta la aplicacion analégica de las normda dempraventa en aspectos tales como
la responsabilidad por vicios en la integraciorualidades del patrimonio involucrados en la

operacion.

b) Sentado que exista una transferencia de fondccateercio obrante en el
patrimonio social y que no se haya dado debido torgmto a la ley 11.867, entrafia
objetivamente un fraude a la ley, ya que esta natathimplica el apoderamiento directo del
precio por parte del socio 0 accionista, que e®rehal cedente de la participacion y real
vendedor del fondo de comercio, evitando que cumiiglao precio la funcién garantizadora

del crédito.

c) Las pautas resefladas se han mantenido par&daefias y medianas empresas
porque es en él donde se compromete en forma estaifios créditos tutelados por la ley
11.867, patentizado por el interés de aquellosedores cuya Unica garantia la constituye el
fondo de comercio que integra el patrimonio socials preceptos que se han venido
anunciando serian de aplicacion también paradasalias “grandes empresas”, en cuanto a
su dimension establecida por el art. 299° de 14 %§50, ya que la ley 11.867 no promueve
ni instituye diferencia dimensional alguna y sus@pios serian igualmente aplicables

respecto de las grandes estructuras si se dandosgos del caso.

d) Es practica habitual la cesién por acto Unictadetalidad de la participacion o del
“paquete” mayoritario, porque asi lo determinanmaptales cuestiones de seguridad de
quien adquiere un fondo de comercio por via desoa de la participacion en una sociedad,
pero nada impide que, en un caso concreto, seraterque la operatoria consiste en varias
cesiones sucesivas 0 escalonadas han tenido igualnper causa la transferencia del
establecimiento.
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ACLARACIONES PREVIAS

En lo que a este trabajo compete, se toman patesatrollo del aspecto impositivo

las siguientes premisas:

* Las transferencias de fondos de comercio seranlasleealizadas en el pais, es

decir, no se abordara el tema de transferenci&sndes de comercio al exterior.
* Laforma de transferir el fondo de comercio es osg&rpara este caso.

* Se analizara el impacto en los impuestos naciord@esayor importancia, es
decir, los tributos fiscalizados por la DGI, coms kon: Impuesto a las Ganancias, Impuesto
al Valor Agregado y lo que respecta a la Ley dec&toniento Tributario. Estos tributos
gravan distintos hechos imponibles, por lo cuahisaliza como compartimientos estancos
cada uno de ellos y como afectan a la figura joaidie la transferencia de fondo de

comercio.

* No se considera dentro de este analisis a la fys&ia escision como institutos
de transferencia de fondo de comercio. Si biersésimparten algunos conceptos similares a
los de la transferencia de fondo de comercio, ezguiotro tipo de examen y profundizacion

gue no son objeto de éste trabajo.
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CAPITULO |

IMPUESTO A LAS GANANCIAS

Introduccion

Como resulta légico en cualquier transferencia dends, inclusive las que
corresponden a transferencias de fondos de comeeeiaplican las normas del Impuesto a

las Ganancias que determinan la aplicacién delttiib los beneficios obtenidos.

La venta o enajenacién de un fondo de comercimasoperacion comercial licita y
aparentemente “inofensiva”, pero que bien podmasfiormarse en el origen de un serio

conflicto con el Organismo Recaudador.

Conceptos previos

Acerca del impuesto

El Impuesto a la Ganancia es un impuesto del tifgzid, considerado esto, como los

pagados por el sujeto pasivo que determina laslaygue éste logre trasladarlo a otro.

Es caracteristica saliente y netamente difererd@aleste tributo la de gravar los
beneficios o ingresos independientes de los capitalfuentes que lo generen. Se entiende
gue con ellos se obtiene una medida ideal de laca#gd contributiva permitiendo una
Optima aplicacion del principio de equidad en lgpdasicion. Otro rasgo definitorio del
impuesto es la nocion de renta que adopta, la guefere a beneficios netos que deben
distinguirse de los beneficios brutos o simplesragiats, lo que implica considerar

deducciones de costos y gastos en los que detaamitige para la obtencion de ingresos. Por
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otra parte, las exenciones y deducciones persqraeésomo la progresividad de las tasas,

son notas salientes que universalmente caracteaizgavamerr.

Ambito de aplicacion

Como lo dispone el articulo N° 1 de la LIG, la Artiea ha adoptado como criterio
de atribucion de la potestad tributaria la gravdéd de los ingresos mundiales de los
residentes en el pais, lo que se conoce como “Réuaial”’; alcanzando a los no residentes
en funcién a la territorialidad de la fuente qus tgenera, lo que llamamos principio de la

fuente.

El primero de estos criterios, se basa en el piocle la residencia, para las personas
fisicas, y al lugar de constitucién o radicaci@naplas personas juridicas. El principio de la
fuente tiene un fundamento netamente econémicadbasn que el pais en el que la renta se

origina tiene derecho prioritario para ejercer stegtad tributaria.

¢, Qué se considera ganancias para [a ley

La definicion legal se encuentra en el articuldefa ley en cuestion.

El apartado 1 del articulo 2° establece cuatroiséqgs: laexistenciade una ganancia,
gue la misma sea potencialmeptiddica,que su obtencion implique feermanencia de la

fuenteproductora y que la misma se encuehabilitada.

Basandonos en la teoria de la fuente o de la mothicto, se puede decir que se
limita el concepto de renta a los beneficios quanae determinadas condiciones que

posibilitan su reproduccion en virtud del mantereimid del capital fuente del cual provienen.
Las condiciones definitorias serian:

* la existencia de una fuente permanente que prodenta y que subsista luego

de obtenerla;

% Carlos Manassero. “Impuesto a las Ganancias:dgiéspectos teéricos”. Asociacién Cooperadora,
Facultad de Ciencias Econdmicas. UNC. Cérdoba, .228§. 15
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» periodicidad real o potencial en la obtencion destda; y

* habilitaciébn o explotacion de la fuente, es ddairactividad humana que haga

fluir el beneficio.

El apartado 2 establece que los sujetos empresagja@ren reunir las exigencias del
apartado 1, lo que implica gravar todo tipo de beiveque obtengan. Se hace una excepcién
de las actividades comprendidas en el articulo ét&fe las que se incluyen el ejercicio de
profesiones liberales, funciones de sindico, direde SA y otras enunciadas en el inc f) y
las de corredor, viajantes de comercio y despaebate aduana indicadas en el inc g), para
las que la gravabilidad esta condicionada a lasapadel apartado 1 si las mismas no se

complementas con una explotacion comercial.

El apartado 3 establece que se ven alcanzados |pwnpeesto los resultados
obtenidos por enajenacion de acciones, entre otrsas, cualquiera fuera el sujeto que las

obtenga, siendo tema a tratar mas adelante.

Rentas gravadas, exentas, no computables y nazaltasn

La ley de Impuesto a las Ganancias hace distinsioor respecto al tratamiento que

reciben las rentas:

e Sila renta cumple con todos los requisitos queneiauel art.2 de la ley ésta se

podra encontrar:
1. Gravadalo que constituye el objeto del impuesto.

2. Exentas Debe estar expresamente dispuesto por ley u letyas especiales. Se
las exime del pago del gravamen atendiendo a cenagidnes de tipo objetiva o subjetiva y
con determinados fines. La exencidn se caractgrzano pagar el impuesto en ninguna
etapa y los gastos relacionados con la obtenci@ntanimiento y/o conservacion de la renta

NO son deducibles.

3. Desgravacionesliberaciones, totales o parciales, o diferimientiel impuesto

gue alcanzan a sujetos y/o actividades especifmasun determinado periodo de tiempo,

con un objetivo especifico.
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4. No computablesNo pagan el impuesto en una determinada etagagatar la

doble o multiple imposicion. En este c&lose pueden deducir los gastos de mantenimiento,

conservacion y/o conservacion de la renta.
» Silarenta no cumple con los requisitos que erauelkcart. 2 de la ley:

1. No Gravadas No constituyen objeto del impuesto porque no eeldnas

condiciones de gravabilidad

2. Qué se entiende por enajenacion?

El art. 3° establece que a los fines de la leyergeende por enajenacion la venta,
permuta, cambio, expropiacion, aporte a sociedgdes general, todo acto de disposicién

por el que se transmita el dominio a titulo oneroso

Categorias

La categorizacion de las rentas consiste en elpagriento de las rentas en tipos

homogéneos segun su naturaleza o caracteristiedsagen a su formacion.

El ordenamiento establece cuatro categorias: desdas a los ingresos provenientes
de la mera posesion de bienes, sin mayor actiyidagbarte del sujeto que las recibe, salvo
simple administracion, incluyendo en una primera ¢pe son producto de los capitales
inmobiliarios y en una segunda los que tiene orgercapitales mobiliarios. Por otra parte,
en una tercera categoria se reunen las rentasqidad conjuntamente por el capital y el
trabajo de su titular y en una cuarta categoriguka proviene exclusivamente por el trabajo

personaf®

% Ob. Cita 55. Pag. 47
-44 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

Transferencia de acciones. Tratamiento en el Impuesa las Ganancias

Las ganancias obtenidas por la enajenacion o dsposde acciones se encuadran
dentro de la segunda categoria. Esta abarca l@s neroducidas por capitales o derechos no
explotados directamente por el propietario, sine@ fyieron colocados o cedidos y en los que
la actividad del inversor es nula o casi nula.rEl4b de la Ley de Ganancias se refiere a éste

tipo de rentas, siempre que no corresponda inatueh el art. 49.

Las ganancias obtenidas se imputan por el crithrito percibido, el cual establece,
segun el art. 18 inc b) 6° parrafo que “(cuando corresponda imputar las ganancias de
acuerdo con su percepcion, se consideraran perafig los gastos se consideraran
pagados, cuando se cobren o abonen en efectivosespecie y, ademas, en los casos en
gue, estando disponibles, se han acreditado emdmta del titular o, con la autorizacién o
conformidad expresa o tacita del mismo, se harvegtido, acumulado, capitalizado, puesto
en reserva o en un fondo de amortizacion o de seguralquiera sea su denominacion, o

dispuesto de ellos en otra forma. (...)".

Con lo cual en el criterio de lo percibido lo imfamte es la disponibilidad de la
ganancia por el sujeto, considerandose que la mgnha percibido mientras se pueda
disponer de ella. Es importante destacar que pagauga ganancia se considere percibida
previamente debe haberse verificado su devengamieaso contrario se transforma en un

pasivo, ejemplo, sefia anticipada, anticipos, etc.

El tratamiento impositivo de los beneficios prowmes de la compraventa, cambio,
permuta o disposicibn de acciones en el ImpuestasaGanancias ha sufrido cambios
derivados de implementaciones de leyes que deraggeriores tratamientos que recibian

este tipo de resultados.

En relacién a la transferencia de acciones debeiorarse la exencion previstas por
el inc. w) del art. 20° de la LIG para las persdifsisas y sucesiones indivisas. Esta norma,
reformada por el decreto 493/2001, dispone dpe resultados provenientes de operaciones
de compraventa, cambio, permuta, o disposicionescdmnes, titulos, bonos y demas titulos
valores, obtenidos por personas fisicas y sucesiondivisas, en tanto no resulten

comprendidas en las previsiones del inc. c) del 48°, excluidos los originados en las

-45 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

citadas operaciones, que tengan por objeto acciouesno coticen en bolsa o mercados de
valores, cuando los referidos sujetos sean resitean el pais.

Debido a recientes reformas introducidas por |&22&$56 que deroga la ley 25.414 y
del decreto 493/2001, han quedado gravadas ladransia de acciones que no cotiemn
bolsa o mercado de valores cuando sean realizada®@edades de capital o de personas o
empresas unipersonales en las condiciones del2arinc. 2 de la LIG, exista 0 no
habitualidad. Respecto de las personas fisicascgsgnes indivisas, so6lo han quedado
gravadas dichas transferencias si son habitualésset@rminos del art. 2° inc. 1 de la ley.
Ahora bien, en este tipo de operaciones, la “haliitad” resulta excepcional y so6lo se da en
casos muy raros y especificos. Es por ello que esti@s Ultimos sujetos mencionados la
situacion indica que las operaciones con acciags|as que no coticen en bolsa, quedaran

en la practica desgravadas.

La transferencia de acciones que cotiearbolsas o0 mercado de valores se encuentra
gravada cuando sean realizadas por sociedades pital ca de personas o empresas
unipersonales por imperio del art. 2° inc. 2, exito 0 no habitualidad. En este caso la

operacion no estara gravada si es realizada psomes fisicas o sucesiones indivisas.

Se puede resumir en la siguiente cronologia cliaégen estos cambios:

Personas
Fisicas y Condicién Cotizacion de Antes de la Ley Ley 25.414 Dto. | Ley 25.554 (desde
Sucesioneg las acciones | 25.414 (afio 2000) | 493/01 (afio 2001) 2002)
indivisas
ALCANZADO ALCANZADO ALCANZADO
" Cotizan Leyart.2,inc 1 Leyart.2,inc 1 Leyart.2,inc 1
g EXENTO EXENTO EXENTO
= Art. 20 inc w) Art. 20 inc w) Art. 20 inc w)
>
= ALCANZADO ALCANZADO ALCANZADO
T . Leyart.2,inc 1 ) .
No cotizan EXENTO Leyart.2,inc 1 Leyart.2,inc 1
Residentes X GRAVADO GRAVADO
. Art. 20 inc w)
en el pais
@ ALCANZADO
o Cotizan NO ALCANZADO Leyart.2inc3 | NO ALCANZADO
S Leyart.2 inc 1 EXENTO Leyart.2 inc 1
3 Art. 20 inc w)
5,
g . NO ALCANZADO ALCANZADO NO ALCANZADO
= No cotizan Levart?. inc 1 Leyart. 2inc 3 Lev art2 inc 1
yart.s, GRAVADO* yart.
NO. EXENTOS por el Dto. N° 2284/91 — Art. 78, con indagencia del &mbito de negociacién de las
residentes : e AL
en el pals acciones, bonos y demas titulos valores, y de tizac@n en bolsa o mercado de valores.

Cuadro Il. Cronologia de los cambios en los criterios adaystgubr la ley de ganancias.
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»  Criterio coincidente con el vertido por el Procunadel Tesoro de la DGI en la
Instruccion General N° 5/2004, de fecha 22-11-2004.

Es aqui uno de los problemas que se suscitan aréadel analisis. Tal como se
concluyd en la primera parte, la caracteristiceestd de las Sociedades Andnimas cerradas
es su caracter personalista interno, independi@mtamde como se manifieste hacia el
exterior. Esto nos da la pauta de que puedenarskzlas exenciones que recaen sobre las

personas fisicas y sucesiones indivisas para edudago del impuesto.

En caso de resultar gravada la enajenacion deres;ita ganancia bruta por la venta

se obtendréa aplicando la siguiente ecuacion:
GB= PT-CA
GB: ganancia bruta

PT: precio de transferencia

CA: costo de adquisicion, actualizado desde la fedbacompra hasta la de

transferencia.

A todos los fines se considerard, sin admitir paueh contrario, que las acciones
enajenadas corresponden a las adquisiciones mgsamtle su misma especie y calidad.

Las normas contables disponen que la valuacionasleatciones se deba realizar
atendiendo su valor de libros o valor de cotizacpor lo que en este rubro es muy probable
que difiera el resultado contable del impositivbidado, en su caso, efectuarse los
correspondientes ajustes cuando se prepare larBedia Jurada.

Lo anteriormente expuesto, para el caso de sugetgsesas que enajenen acciones,

so6lo sera aplicable a sujetos residentes en el pais

Debe destacarse que la admision de quebrantos itmpss derivados de las
operaciones con acciones que resulten gravadasiragada por un criterio de especialidad
respecto de los sujetos, sociedades y empresasseqgafiere el art. 49°, en sus inc a), b) y ¢)
y en su ultimo parrafo, de la LIG. Es decir, quecaso que resultaren quebrantos solo
pueden compensarse con las utilidades netas dasividel mismo tipo de operacién, segun
resulta del quinto parrafo del art. 19° de la mamaila ley. Rige similar principio para las
personas fisicas y sucesiones indivisas en los @smpcionales que resulten gravadas las

operaciones de enajenacion de acciones.
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Se debe tener en cuenta que cuando la imputacidosdgpuebrantos especificos no
pudiera efectuarse en el mismo periodo en queaEimentd o éste no pudiera compensarse
totalmente, la LIG dispone, en el art. 19 séptiraogfo, el traslado temporal del importe no
compensado, el que podra deducirse de las ganamias que, a raiz del mismo tipo de

operaciones y actividades, se obtenga en los aifiee inmediatos siguientes.

En el caso de los socios 0 Unicos duefios de lésdsales y empresas o explotaciones
unipersonales, comprendidas en los inc. b), c) gl&timo parrafo del art. 49 de la LIG, no
podran computar, a tales efectos, lo quebrantoseweiginen en la enajenacion de acciones
y que no resultaren absorbidos por utilidades quelias hubieran obtenido en el ejercicio
por la realizacion de bienes de la misma naturalezalecir, que éstos sujetos no aplican, en
relacion a los quebrantos especificos, el proceditai dispuesto en el art. 50 de la LIG
(atribucién a socios o duefios de resultados), qirgotales quebrantos se mantiene en cabeza
de la sociedad empresa hasta que puedan seridbsgobr esta con ganancias de la misma
naturaleza. Dicho procedimiento resulta razonaidia tvez que, de acuerdo a lo expuesto
precedentemente, seran los sujetos empresas quieselan susceptibles de obtener

utilidades gravadas derivadas de la venta de a=on

Transferencia de fondos de comercio. Tratamiento erel Impuesto a las

ganancias

La transferencia de un fondo de comercio esta cestpupor una totalidad de
elementos enajenables, tales como: mercaderiagshn uso, intangibles, etc., para lo cual
basta con recurrir al texto legal, a su correspantdi decreto reglamentario y a las normas

complementarias y verificar cual es el tratamieglicable a cada uno de ellos.

No obstante, las ganancias derivadas por la tnamsfia de los bienes que componen
ese fondo, realizada por sujetos empresas, sedeatana enajenacion consignada en la
tercera categoria de rentas (arts. 49 y s.s. delGa y alcanzada, por tanto, por lo
establecido en el articulo 2°, Inc. 2) de la leyclal recepta la teoria del balance o del
incremento patrimonial, en contraposicion con epdeodicidad y permanencia de la fuente

productora y de su habilitacion. Por aplicacion ael 18 inc. a) de la ley, las ganancias

" Ob. Cita 55. Pag. 201
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deberan imputarse por el principio de lo devengadie corresponder, en el momento de su
exigibilidad.
En el caso de los valores correspondientes anafa@ncia del valor llave, marcas,

patentes de invencion, regalias y bienes similasesn imputables al afio fiscal por el

sistema de lo percibido, conforme surge de los 48t$nc. h), y 18 inc. b) de la ley.

Usualmente seran ganancias del periodo fiscal enagjoperacién se concretd. Sin
embargo, por aplicacion del ultimo parrafo del mcdel art.18 y del art. 23 del DR de la ley,
en caso de que el precio que se pacto debiera raleoaa cuotas, se podran imputar las
utilidades al periodo o ejercicio fiscal en querepgu exigibilidad (devengado-exigible). Tal
posibilidad requerira, en lo que hace a la ventmdecaderias del fondo, la aplicacion de una
serie de formalidades especiales que obligan a emantla opcion de imputacion por

periodos de cinco afios.

Si el resultado de la operacién arrojara un quebras art. 19 de la LIG establece

tres niveles de compensacion de los mismos, a:saber

1. Compensacion de resultados netos obtenidos ejereicio fiscal dentro de cada

una de las categorias.

2. Compensacion de los resultados netos obtenidosl ejercicio fiscal entre las

distintas categorias.

3. Compensacion con ganancias gravadas que segabteam los cinco afios
inmediatos siguientes del que se produjo el quédr&m caso de que hubiera transcurrido el
plazo y existiera todavia un remanente del quebrahimismo se pierde, no pudiendo ser

deducidos en ejercicios siguientes.

En cuanto a los puntos 1 y 2 anteriores y de aouetd establecido por el art. 31 del
DR de la LIG, las personas fisicas o sucesiondsigad para determinar el gravamen deben
compensar, en primer lugar, los resultados positivmegativos generados dentro de cada
categoria. Luego, en caso de que alguna/s detkxgocts arrojara/n quebrantos, la suma de
los mismos sera compensado con los resultadosvosside las restante categorias, en el
siguiente orden: 1) segunda categoria, 2) primatagoria, 3) tercera categoria y 4) cuarta

categoria, sucesivamente.

Cuando el quebranto impositivo sufrido en un afdraslada hacia delante para
deducirse de las ganancias netas impositivas qobteagan en el/los afio/s siguiente/s, la

- 49 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

compensacion, en el caso de las personas fismasegiones indivisas, se efectlia respetando
el orden establecido en el parrafo anterior.

Transferencia del fondo de comercio como supuest@ dReorganizacion

En lineas generales, los resultados obtenidos gmoitransferencias de fondos de
comercio estan gravados por el Impuesto a las G@awanSin embargo, la ley de este
gravamen ha disefiado el instituto de la “reorgamnizé, por el cual, si cumplen al pie de la
letra sus requerimientos, los resultados produgaoda transferencia del fondo de comercio
no estarian alcanzados por este tributo.

A esta gran ventaja se suma otra. Los derecho$igaoiones fiscales de los antiguos
titulares se trasladan a los nuevos, siempre y dmusse cumplan con determinadas

condiciones.

El instituto de la reorganizacion es sumamente ¢ejmple llevarlo a la practica

puesto que requiere conocer como liquidaban elbgnan las empresas predecesoras.

Este instituto se encuentra regulado por los do$cr7 y 78 de la LIG, en su DR por
los articulos 105 a 108 y en la RG 2245 de DGI.

Podemos decir que reorganizar es la accion y efiectmlver a organizar o, organizar
una cosa de manera distinta y de forma que resodte eficaz. La reorganizacion de

empresas consiste en modificar las estructurasesauales, sea formalmente o de foido

La empresa reorganizada es aquella que sufre madidnes, es decir, es la
predecesora. En cambio, el ente continuador eaesan para nuestro andlisis, éste seria el
gue recibe la transferencia del fondo de comeasdanto que la sociedad que se reorganiza

seria aquella que lo vende.

Se considera como fecha de reorganizacion, en alasferencia de fondos de

comercio, la de publicacion en el Boletin Ofictal,como exige la Ley 11.867.

A continuacion analizaremos las normas legaleswégeaplicables al caso:

8 Ob. Cita 55. Pag. 449-450
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El art. 77 de la LIG establece en su primer pargaie:

“Cuando se reorganicen sociedades, fondos de comgren general empresas y/o
explotaciones de cualquier naturaleza en los téoside este articulo, los resultados que
pudieran surgir como consecuencia de la reorgan@amo estaran alcanzados por el
impuesto de esta ley, siempre que la o las entgladatinuadoras prosigan, durante un
lapso no inferior a DOS (2) afios desde la fechéadeorganizacion, la actividad de la o las

empresas reestructuradas u otra vinculada con lssnas”.

Observamos que la primera consecuencia que surigereerganizacion, tal como se
hizo referencia anteriormente, es que lo resultadessurgieren no estaran alcanzados por el
impuesto. Otra consecuencia, no explicitada parté&tulo pero implicita en el régimen legal,
es que asi como los resultados no estan alcanzaudpsco podran dar origen a quebrantos

impositivos compensables con operaciones posteriore

El articulo continla estableciendo las ventajamsadue se accedera en caso de

configurarse la reorganizacion:

“En tales casos, los derechos y obligaciones fiscalablecidas en el articulo
siguiente, correspondientes a los sujetos que ggyaaizan, seran trasladados a la o las

entidades continuadoras”.

Las condiciones a las que hay que sujetarse pat®seficiarios de esta exenciéon es
el que se establece en el primer parrafo, es decmantenimiento de la actividad por un

plazo no menos a dos afos. A su vez, el art. @blese que:

“El cambio de actividad antes de transcurrido ep$® sefialado tendra efecto de
condicion resolutoria. La reorganizacion deberd semunicada a la DGI en los plazos y

condiciones que la misma establezca.

En el caso de incumplirse los requisitos establesigpor esta ley o su decreto
reglamentario para que la reorganizacion tenga &fectos impositivos previstos, deberan
presentarse o rectificarse las declaraciones jusadaspectivas aplicando las disposiciones
legales que hubieran correspondido si la operacg@nhubiera realizado al margen del
presente régimen e ingresarse el impuesto con aastualizacion que establece la Ley N°

11.683, sin perjuicio de los intereses y demasswoas que correspondan.
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Cuando por el tipo de reorganizacion no se proddadaansferencia total de la o las
empresas reorganizadas, excepto en el caso deidGscE traslado de los derechos y

obligaciones fiscales quedara supeditado a la apoddn previa de la DGI”.

En este ultimo péarrafo se establece que en cago@se produzca una transferencia
parcial de algunos elementos que componen el fdadmmercio, queda a juicio del Fisco la
consideracion o no de encuadrarse dentro del ctmdeg‘reorganizacion”.

A las condiciones anteriores se suman las sigente

“Para que la reorganizacion tenga los efectos impess previstos en este articulo,
el o los titulares de la o las empresas antecesdefseran mantener durante un lapso no
inferior a dos (2) afios contados desde la fechaladeeorganizacion, un importe de
participacion no menor al que debian poseer a eshd en el capital de la o las empresas

continuadoras, de acuerdo a lo que, para cada castablezca la reglamentacion.

El requisito previsto en el parrafo anterior no detle aplicacién cuando la o las
empresas continuadoras coticen sus acciones en aoh@sc autorregulados bursatiles,
debiendo mantener esa cotizacion por un lapso fesior a dos (2) afios contados desde la

fecha de la reorganizacion.

los quebrantos impositivos acumulados no prescsipio las franquicias
impositivas pendientes de utilizacion, originadaset acogimiento a regimenes especiales
de promocién, a que se refieren, respectivamengjrcisos 1) y 5) del articulo 78 sélo
seran trasladables a la o las empresas continuasloraiando los titulares de la o las
empresas antecesoras acrediten haber mantenidatutan lapso no inferior a dos (2) afios
anteriores a la fecha de la reorganizacién o, encago, desde su constitucion si dicha
circunstancia abarcare un periodo menor, por lo o®erl ochenta por ciento (80%) de su
participacion en el capital de esas empresas, ércepando éstas Ultimas coticen sus

acciones en mercados autorregulados bursatiles”.

Pero que considera la ley como reorganizacionoeque a transferencia fondo de

comercio se refiere:

c) las ventas y transferencias de una entidadtea que, a pesar de ser

juridicamente independientes, constituyan un misamjunto econémico.

En los casos de otras ventas y transferencias, endrasladaran los derechos y
obligaciones fiscales establecidos en el articuiguisnte, y cuando el precio de
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transferencia asignado sea superior al corrienteptaza de los bienes respectivos, el valor a
considerar impositivamente sera dicho precio deglalebiendo dispensarse al excedente el

tratamiento que da esta ley al rubro llave”.

A su vez, el art. 105 del DR inc. c) considera edpecto que existe conjunto
econdémico:“cuando el ochenta por ciento (80%) o mas del cp#iocial de la entidad
continuadora pertenezca al duefio, socios, 0 acsfaside la empresa que se reorganiza.
Ademas, éstos deberan mantener individualmenta emédva sociedad, al momento de la
transformacion, no menos del 80% del capital queepgn a esa fecha en la entidad

predecesora’.

A si mismo, la RG 2245 establece con respecto dréssferencias en conjunto

econdmicos, que debe informarse:

“...9) En los casos de ventas y transferencias (fiamnsacion) de una entidad a otra

gue, siendo juridicamente independiente, constituyamismo conjunto econémico:
1. Capital de la entidad predecesora.
2. Capital de la entidad continuadora al momentdadgansformacion.

3. Importe y porcentaje de la participacion en apital de la entidad predecesora,
inmediatamente antes de la transformacion, corradpmnte al duefio o a cada uno de los

sSocios 0 accionistas de dicha entidad.

4. Importe y porcentaje de la participacion en apital de la entidad continuadora,
al momento de la transformacion, correspondientel@fio o a cada uno de los socios o

accionistas de la entidad predecesora.

Es decir, que en general, lo que tiende a inditacoacepto que define como
reorganizacion la ley es que cualquier fenomentradesferencia patrimonial vinculado a la
actividad empresaria o0 econdémica, que cumpla olaméen con los requisitos antes
mencionados, puede llegar a obtener los benefwiosejor aun el tratamiento tributario
previsto para las reorganizaciones, sin perjuigaqde deban analizarse sus caracteristicas

para determinar su procedericia

En cuanto a la transferencia y venta en materi&cal@unto economico” se plantea

una cuestion a revisar, derivada de distintas jwrss adoptadas.

% Krause Murgiando, Gustavo. “Régimen impositivdatereorganizaciones empresariales”. Ed. Lexis
Nexis. Buenos Aires, 2005. Pag. 62
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La posicién que tomada por el Fisco Nacional, eesale su Direccion de Asesoria
Técnica, en el dictamen 23/2085en el cual dispone que de haber existido dinemnira
contraprestacion que no sea la de titulos repratberg del patrimonio que se traspasa no
debera otorgarse a una transferencia de fondordercm entre dos entidades de un mismo
conjunto los beneficios previstos por el articufode la ley de Impuesto a las Ganancias. En
otras palabras, el fisco entiende que si la venttarsferencia de fondo de comercio entre
compafias integrantes de un mismo conjunto ecomonaice efectia mediante el aporte o la
contribucion del fondo, contra la emision de ace®a cuotas, la reorganizacion descripta no
califica como una operacion libre de impuestosoy,lp tanto, debera estar sujeta al régimen

general de tributacién en cada uno de los gravasnesreespondientes.

Con respecto a este tema, Caveggia y Cdlisaii su articulo opinan que, segun lo
gue establece el Fiscos€ advierte que una retribucion distinta de titulepresentativos de
patrimonio enajenado en razén de la transferenci attivos y pasivos (universalidad
juridica o de hecho) que se efectie entre entidadesgrantes del mismo conjunto
econdémico haria que el esquema patrimonial de im@ra diste de aquel que se generaria
en el caso de que se diera la mentada transferesiciaretribucion alguna. Esta dltima
modalidad se corresponderia con una reorganizatipita en la que se puede aplicar sin
restricciones el principio de neutralidad, ya quensta de un traslado de bienes y deudas
(que deberia constituir una universalidad de hecti@)una estructura de negocios a otra
perteneciente a los mismos titulares sin que hagdanen el patrimonio de la empresa
receptora. De esta forma, no se verian afectadsgdsultados ni los atributos impositivos
acaecidos hasta la operacién de transferencia ercagljunto econémico y tampoco se
generarian resultados entre las partes involucradads alla de la transferencia patrimonial

aludida.”

Ahora bien, nadie duda de que una transferend@ificde ingresos o gastos entre
miembros de un mismo conjunto econdmico deba smaligada por el fisco con todas las
armas a su disposicion. Y siguiendo nuevamentpitdadn vertida en el articulo de Caveggia
y Consoli “suponer que el modo de cancelacién de una traesiga de un fondo de
comercio dentro de un conjunto economico puedeallegy arrojar una modificacion

patrimonial o un resultado distinto de un aporteistario de dicho fondo de comercio es lo

€9 Anexo Il. P4g.97

®1 Escriben Sergio G. Caveggia y A. Gustavo Consbhls‘transferencias y las ventas en materia de
conjunto econdmico”. De ambito Web del 14/2/2006
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gue no llega a comprenderse. En otras palabragrégia Ley del Impuesto a las Ganancias
establece en su articulo 77 que cuando se reorgarsociedades, fondos de comercio y en
general empresas y/o explotaciones..., los resoftaplie pudieran surgir como consecuencia
de la reorganizacion no estaran alcanzados pongluesto de esta ley.... En consecuencia,
cualquier exceso o defecto sobre el valor fiscdlfdedo de comercio transferido no sera
computable para ninguna de las dos partes integvités en la operacion. Si la propia ley
del impuesto ya tiene una disposiciOn expresa fgaitar que una reorganizacion pueda
generar eventuales ventajas derivadas de la asignate diferentes valores a los activos y
pasivos de un fondo de comercio, no se entiend® danfiorma de cancelacion que, en
definitiva, acuerden las partes pueda generar raslads distintos.”

Estos dos autores concluyen estableciendo‘gleaporte de un fondo de comercio
contra la emision de acciones no genera un resalewbnomico distinto al de una venta de
fondo de comercio contra un pagaré o efectivo.i@ialaporte o venta se efectuaran a un
valor distinto del valor fiscal del fondo, la pr@pley del impuesto ya dispone de mecanismos
para neutralizar cualquier eventual resultado qeepsidiera generar, aun en el supuesto de
entrega de acciones. En sintesis, no encontramamkerasen los argumentos del Fisco
Nacional al intentar sustentar su posicion en estgamen. Adicionalmente, si el legislador
hubiera pretendido restringir la aplicacion del editio de las reorganizaciones de este tipo,
se habria referido al concepto de aporte y no adosceptos de ventas y transferencias
claramente vertidos en el articulo 77 inciso c)lad.ey del Impuesto a las Ganancias. En
consecuencia, el modo de cancelacion de la traests o venta del fondo de comercio no

deberia restringir la neutralidad fiscal que debeyalecer en dicha operacion.”

Otro dictamen interesante a la hora de evaluar sosfigura 0 no una reorganizacion
a partir de la transferencia de acciones es el0B0f2 donde existia un intercambio de
acciones, y se interpreté que no existia reorgaidimadebido a que, como la empresa
antecesora transmitia el paquete accionario deriinciadora (y un pasivo originado en la
compra del mismo) recibiendo acciones de una neevigion, la transmision de la deuda
implicaba la reduccion de patrimonio de la empreszeptora y la misma no constituia

reorganizacion de sociedades.

Ademas el mismo dictamen establecio:

%2 Anexo Il. Pag. 99
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a) Se considera aplicable el criterio expuestol &iatamen 82/98 (DAT), en el cual
se sostuvo qué.. aun en el supuesto de entidades que confotmasonjunto econémico, la
mera transferencia de acciones en caracter de aparbtras sociedades, no configura una
venta de fondo de comercio y por lo tanto no aaiftomo una reorganizacion de empresas
a la que se refiere el articulo 77 de la Ley deplmsto a las Ganancias, dado que no se
produce por ese mecanismo una variacion en la estra de los sujetos empresa de que se
trata, sino solo de un cambio en la titularidad @es tenencias accionarias dentro del
conjunto econémico".En esa oportunidad, aludientdoégimen del articulo 77, se sefald
gue el mismo "... esta dispuesto para los casagierexista esa transferencia de patrimonio
-entendida como una universalidad juridica-, y masimple modificacién de los titulares
del mismo, a través de la venta de las accionegjugano se produce una variacion en la

estructura de los sujetos empresas de que se trata”

b) No se esta ante una reorganizacion societaaadouse trate de un rescate de
acciones. Esta conclusion se deduce de consideeatagtransmision del pasivo no puede

tener otra consecuencia que una reduccion dehpatro neto de la sociedad receptora.

c) El aporte de acciones en el cual la empresariaora recibia acciones emitidas
por la propia entidad adquirente, neg6 la posikiidle enmarcar la operatoria dentro del
inciso c) del articulo 77 de la ley del gravameaguementando quéno existe una empresa

continuadora, sino que es el mismo ente que nofic@diu estructura patrimonial”.

Ahora bien, una vez establecido que el institutoedeganizacion es aplicable, el art.
78 de la ley y considerando lo dispuesto por ell®6 del DR, los beneficios a los que se

tienen acceso son los siguientes:
1) Los quebrantos impositivos no prescriptos, adadus.
2) Los saldos pendientes de imputacion originadagestes por inflacion positivos.

3) Los saldos de franquicias impositivas o dedumsoespeciales no utilizadas en
virtud de limitaciones al monto computable en gaeidodo fiscal y que fueran trasladables a

ejercicios futuros.
4) Los cargos diferidos que no hubiesen sido deldsci

5) Las franquicias impositivas pendientes de @dian a que hubieran tenido derecho

la o las empresas antecesoras, en virtud del amrgimma regimenes especiales de
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promocion, en tanto se mantengan en la o las nuewgsesas las condiciones béasicas
tenidas en cuenta para conceder el beneficio.

A estos efectos debera expedirse el organismo tlea@pn designado en la
disposicion respectiva.

6) La valuacion impositiva de los bienes de usocatabio e inmateriales, cualquiera
sea el valor asignado a los fines de la transfeaenc

7) Los reintegros al balance impositivo como counseacia de la venta de bienes o
disminucién de existencias, cuando se ha hechodasfvanquicias o se ha practicado el
revallo impositivo de bienes por las entidadescastaras, en los casos en que asi lo prevean
las respectivas leyes.

8) Los sistemas de amortizacion de bienes de usuoateriales.
9) Los métodos de imputacion de utilidades y gaatasgio fiscal.

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

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

Si el traslado de los sistemas a que se refieseapartados 8), 9) y 11) del presente
articulo produjera la utilizacion de criterios otodbs diferentes para similares situaciones
en la nueva empresa, ésta debera optar en el pejeeicio fiscal por uno u otro de los
seguidos por las empresas antecesoras, salvo qefiesan a casos respecto de los cuales

puedan aplicarse, en una misma empresa o explotaatamientos diferentes.

Para utilizar criterios 0 métodos distintos a lesla o las empresas antecesoras, la
nueva empresa debera solicitar autorizacion pr@ava DGI, siempre que las disposiciones

legales o reglamentarias lo exijan.

Limites al traslado

a) Cuando no exista transferencia total de la o lgzresas reorganizadas el traslado

de derechos y obligaciones fiscales queda supeditdal aprobacion previa de la AFIP.

b) Los atributos se trasladan en proporcion al pamimtrasferido (art. 106 del DR)
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c) Comunicar a la AFIP en el primer ejercicio, la dpcidel criterio elegido
respecto de los sistemas de amortizacion, métoddmplutacion de utilidades y gastos y

sistemas de imputacion de previsiones cuando games.

d) Solicitar autorizacion previa a la AFIP para utlizlos diferentes criterios o

métodos a los de la o las antecesoras.

Restriccion al traslado de determinados derechos

a) Quebrantos impositivos acumulados no prescriptos.

b) Franquicias impositivas pendientes de utilizacidnigiomadas en regimenes
especiales de promocion.

Requisitos legales en las reorganizaciones

El otorgamiento de los efectos legales propios de deorganizaciones esta

condicionado al cumplimiento de requisitos de dimerimportancias y alcance.

1) Notificacion de la reorganizacién a la AFIP.

Este requisito debe ser cumplido por cualquier tipaeorganizacion que pretenda la
aplicacion de las normas de los arts. 77 y 78 dd@a salvo en los casos en que por no
transferir la totalidad del fondo de comercio, squiera la aprobaciéon previa de la DGI,
requisito éste que subsume al de la mera notiioadtn los supuestos de transferencias en
conjuntos economicos, la obligacion de comunicaretarganizacion a la DGI surge de la

propia ley.

La comunicaciéon contemplada en la ley y tambiénekrDR tiene por objeto
posibilitar la adecuada fiscalizacion y el conttel cumplimiento de los requisitos pertinente
a fin de verificar la procedencia de la neutralidagositiva y demas efectos resultantes del

régimen previsto en los arts. 77 y 78 de la ley.
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La comunicacion a la AFIP debe realizarse dentioptizo de 180 dias corridos
contados a partir de la fecha de la reorganizacidmforme se dispone por el art. 1 de la RG
2245.

En el supuesto que en el plazo indicado no fuestbf@reunir la totalidad de los
datos que, de conformidad a lo que se estableetaticulo 2° de la RE, debe contener la
citada comunicacion, deberd aportarse a esta recla informacion disponible y
comunicar las razones que impiden cumplimentagratmente lo requerido. Asimismo, el
dato o datos faltantes deberan ser aportados démtias quince (15) dias siguientes al de su

obtencion.

2) Cumplimiento de los requisitos de publicidad e fipgion previstos por la
ley 19.550.

Este es un requisito previsto por la via reglantenta que se destina mas a los

institutos de fusion y escision en si.

La ley 11.867, en la que trata la venta y transfdee de fondos de comercio

(conjunto econémico):

* Un dia en el diario de publicaciones legales quesspondan a la sede social y

sSus sucursales.

« Sj se trata de transferencia de establecimientowales o industriales debe
publicarse durante cinco dias en el BO de la Cldpétderal o provincias respectivas y en uno
de los diarios donde funciona el establecimiento.

3) Mantenimiento de la actividad.

La o las entidades continuadoras deben proseguitacactividad, u otra vinculada
con la misma, de la o las empresas reestructucaste un lapso no inferior a 2 afios

contados desde la fecha de reorganizacion.

8 Anexo Il. P4g. 104
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Este requerimiento se vincula razonablemente cofiniidad “...de impedir la
transferencia del goce de los beneficios imposstiyoe tuvieren empresas que han cesado en
Sus operaciones a otras que nada tiene que vesusoactividades, lo que daria lugar a la
disposicion de los atributos impositivos propiosudesnte cuya actividad ha cesado y que, en

general, la legislacién comparada considera nolattable...®”.

También se puede
considerar que este requisito se relaciona comitgrcia implicita de la legislacion de que
la reorganizacion debe tener un propdésito empedsarcomercial, o también se relacione

con la finalidad de obtener mejores condicioneprdduccion y eficiencia.

4) Mantenimiento de determinado grado de participagbmomento de la

reorganizacion.

Requisitos generales (ley): el o los titularesale las antecesoras deben, mantener:
durante un lapso no menor a dos afos (contadodgiad®la reorganizacion) un importe de
participacion no menor al que debian poseer en lasocontinuadoras (a la fecha de
reorganizacion). Requisitos no aplicables cuandboceo en mercados autorregulados

bursétiles y en la medida que mantengan esa cigtizpor el término de dos afos.

Requisitos particulares respecto de las ventasawsferencias de entidades que
constituyen un mismo conjunto economico: los tiedadel 80% de la continuadora deben
ser duefios, socios u accionistas de la que seargpeg Los duefios, socios 0 accionistas de
la que se reorganiza deben mantener en la conoraiaddividualmente y al momento de la

reorganizacion, el 80% del capital que tenian gniddecesora.

En el dictamen 10/2005 (DA) de fecha 24/2/2005, boletin oficial AFIP 96, Ised
el caso de una reorganizacion empresaria (fusid@lporcion) que habia sido precedida por
otra (transferencia de fondo de comercio en coajenbndémico) con un afio de anticipacion,
y durante el plazo previo de dos afios habia ewistldun cambio no significativo en la
tenencia de las participaciones sociales de lagagl®s reorganizadas, pero manteniendo
globalmente el conjunto el conjunto econdmico. Badén de que dentro del conjunto

econdémico se mantuvo la participacion prevista learte 77, ultimo parrafo, de la ley, se

% Reig, Enrique. “Impuesto a las ganancias”. Ed.daduenos Aires, 1996. P4g. 823y S.S.
% Anexo Il. P4g.106
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considerd que esas transferencias y cambios empghkcno afectaban al otorgamiento del

régimen de reorganizaciones empresarias y a sefi¢ien para la operacion.

Resolucion de la reorganizacion por cambio o abamdle la actividad

Ya sea en el caso de incumplirse los requisitagicos por la Ley o su DR, en cuanto
a la presentacion o rectificacion de DDJJ corredjgores, o por el cambio o abandono de la
actividad por la o las empresas continuadoras atgesanscurrido el lapso de dos afios

contados a partir de la fecha de la reorganizaeiddra el efecto de condicion resolutoria.

En el caso puntual de la venta o transferenciasaimiento general, es que: no se
trasladen derechos y obligaciones, y cuando el transferencia sea mayor al precio
corriente en plazo de los bienes: el valor impasii considerar sea igual al precio en plaza

y la diferencia se correspondera al valor llavegmmrtizable).

En este caso la AFIP puede otorgar, a pedido aefibayente, plazos especiales para

el ingreso del impuesto:
* No superior a 5 afos
* Con o sin fianza
* Intereses y actualizaciones Ley 11.683
* Teniendo en cuanta la forma y tiempo convenidoa phacobro del crédito

* En tanto se cumplimenten los requisitos de pulaitid inscripcion previstos en

la Ley 11.867.

A modo de conclusion:

Aquellas transferencias de fondos de comercio queumplan con lo requisitos

legales oportunamente enumerados, deberan ateradisigaiente tratamiento:

1- No existirAn ni derechos ni obligaciones a trasladalas empresas

continuadoras.

2- Adeudaran a la Direccidn el impuesto a las ganangenerado por la

Transferencia de Fondo de Comercio.
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3- Si el precio de la transferencia resulta ser sapesl de plaza, se

procedera asi:

a- Valor de plaza de los bienes del fondo: base inipendel impuesto a las

ganancias

b- Excedente del valor de plaza: tratamiento rubreellaningin bien podra

amortizarse.

Facilidades para el pago del impuesto

La reglamentacion de la ley del Impuesto a la Geiaaoontiene una disposicion
relativa a las facilidades de pago o los plazos pueden otorgarse para el pago del

impuesto, en caso de transferencia de fondos dercargue resulten gravadas.

El art. 109 del DR estableceerf los casos de ventas y transferencias de foneos d
comercio a que se refiere el Ultimo parrafo del&ftde la ley, la AFIP, entidad autarquica
en el ambito del Ministerio de Economia y Obraseyvigios Publicos, podra otorgar a
pedido del contribuyente plazos especiales paragekeso del impuesto que no excederan de
cinco afios con mas los intereses y actualizacipnegistas en la ley 11.683, considerando
la forma y tiempo convenidos para el cobro del déeéd_as disposiciones de este articulo
seran de aplicacion en tanto se cumplimenten, deegponder, los requisitos de publicidad

e inscripcidn previstos en la ley 11.867".

Como se aprecia, se trata simplemente de la pidsithilde solicitar plazos para el
pago del impuesto, si se justifica en razén deoten& de pago, en caso de transferencias
gravadas. Es requisito para solicitarlas el cumplo de las formalidades de la ley 11.867.

Cesion de paquetes accionarios frente a transferens de fondos de comercio

Desde un punto de vista impositivo, y en espeada elacion al Impuesto a la
Ganancia, a veces no ha resultado indiferente phraisco la forma adoptada por la

transmision de los bienes sociales.
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Anteriormente, los resultados consecuencia de m#@@aje@cciones 0 paquetes
accionarios, se encontraba exento para persoies disucesiones indivisas. Por este motivo
solia recurrirse a la enajenacion de la totalidadad acciones por parte de los titulares por
ser una via mucho mas rentable que la transferdetifmndo de comercio en cuestion. En la
actualidad todavia se recurre a estas formas dgnac#n, pero hoy en dia existen
limitantes como son: el art. 20 inc w), visto aitienente, y el criterio de la realidad
econdémica plasmado en la Ley de Procedimiento Hailmy por el cual el Organismo
Recaudador podria interpretar que lo verdaderanerd@gnado no consistia en la totalidad

de acciones, sino en el propio fondo de comerdiguie se trate.

El alcance limitado de la exencion de la ganadeivada de las transferencias de
acciones contenido en el art. 20° inc. w), da l@gpensar que con la presente legislacion el
tipo de cuestiones como las referidas no se répefoor carecer de interés fiscal, cuando se
trate de operaciones realizadas por los contridegandicados en el art. 69° de la LIG o las
demas sociedades, empresas 0 explotaciones umpkssopor la aplicacion del ya citado
inc. 2 del art. 2°. En efecto, las ventas acciasague realizan las empresas ubicadas en la
tercera categoria se encuentran gravadas vy, panto, no se preveé un interés sustancial del
Fisco para pretender gravar, en este caso, transfarde bienes en lugar de transferencia de

accione®,

Sin embargo, tal como hace referencia Krause Muodgf’, las posibles lecturas
fiscales que intentan interpretar que las ventgsadeeteas accionarios que coticen en bolsa,
en determinados supuestos, puedan llegar a constitla realidad econdmica transferencias
de fondos de comercio, gravados por el impuestdag®or interés del Fisco en considerar la
operacion gravada cuando aparentempatk esta. Algunas de las operaciones que na esta

gravadas pero que pueden dar lugar a duda son:

a) Las ventas se realicen por las personas fisicasesi®nes indivisas duefios del

paqguete accionario que coticen en mercados deegatobolsas.

b) Las acciones no coticen en bolsa, pero no exisabitlmlidad” de esas

operaciones por parte de los sujetos antes menltsrpe actien como vendedoras.

No estando, entonces, gravada la operacion de dehtpaquete accionario cuyas

acciones coticen en bolsa, por tratarse los vemdsdde personas fisicas y sucesiones

 Ob. Cita 59. Pag. 8
7 0Ob. Cita 59. Pag. 9
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indivisas y la operacion estuviera fuera del obggbimpuesto por el art. 2° inc. 1, o por no
existir habitualidad para acciones que no coticeaxentas por el art. 20° inc w), el Fisco
podrian adn intentar, para considerarlas gravadgamentos sobre la base del art. 2° de la

LPT, el que sustenta la primacia de la realidadspbre las formas usadas.
Si se analiza los antecedentes jurisprudencialespécto:

* Fallo del TFN, “Vignes, Alberto Juan”, en cual agtor habia aportado un campo
a una SA y recibido como contraprestacion las aesale ésta por dicho aporte; las acciones
gue habia recibido constituian el 98% del capitdlten acciones. A los pocos meses de
realizado el aporte, vende el paquete de accionesearibio. El Fisco, por aplicacion del
principio de realidad economica, consider6 que l® encubria la venta del paquete
accionario era en realidad, la venta del inmuellleesolverse esto se tomé en consideracion
el poco tiempo transcurrido entre las dos operasignla falta de pruebas de la actora para

desvirtuar las conclusiones del fisco.

« Otro fallo de interés que deja entre ver lo cotiflc que resulta el tema y la
importancia en cuanto a la relacion Fisco-contrédmig, maxime, en general, por los montos
monetarios en juego, resultante de tales operagi@seel de “Piazza”, en éste intervinieron
dos salas diferentes del Tribunal Fiscal, porqaesticios de la SRL apelaron separadamente.
El caso en cuestion trataba de una SRL que trangir patrimonio a una SA. Ambas
sociedades pertenecian a los mismos socios. Mseaimba en tramite de constitucion la
SA, los futuros duefios de las acciones de éstaprs@rometieron a transferir el paquete
accionario a una tercera firma establecida enaltalbligandose los vendedores a hacerse
cargo del pasivo de la SA, cuyas acciones se gdasf de manera que los compradores
guedaran libres de él. Existia, ademas, una diexese precios entre la transferencia del
fondo de comercio entre la SRL y la SA, y los deieados para la venta de las acciones de
la SA.

De acuerdo a quien tomo el caso las interpretasi@odre el mismo fueron las

siguientes:

1) La DGI entendio que, por aplicacion del princip®ld realidad econdmica, y
habida cuenta de los compromisos de liberaciémsi@dsivos a los adquirentes del paquete
accionario, lo que en realidad se habia realizagauea transferencia de fondo de comercio

de la SRL a la sociedad extranjera, y que el \vakaner en cuenta a los efectos del impuesto
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a las ganancias era el precio pagado por la tnemfi@ del paquete de acciones y no el de la
transferencia de fondo de comercio de la SRL a SA.

2) En “Piazza, Alfredo y otros”, fallo del 2710/68,dala que intervino revoco la
resolucién de la DGI utilizando los argumentos de:da transferencia de fondo de comercio
y la transferencia de acciones son negocios jusddiferentes, en el primer caso, si se
extinguia la sociedad transmitente se producia amdrieno de unificacién juridica y
econdmica, en cambio, en el segundo se produ@msate un caso de dominio o control de
una sociedad sobre la otra. Consideré que no smbalel principio impuesto por el art. 2°
de la LPT.

3) En “Piazza, Atilio y otros”, del 26/4/67, la salanfirmé en este caso la
resolucién de la DGI, considerando ésta que: Existetransferencia de fondo de comercio
encubierta bajo una ostensible venta de paquetienacm, que la transformacion de la
sociedad de responsabilidad limitada en sociedédissa fue hecha con el Unico propdsito
de encubrir, mediante la venta en bloque de lasmes, la transferencia del activo depurado

de la primera, eludiendo de esa forma el pagoeliésto a las ganancias.
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IMPUESTO A LA GANANCIA MINIMA PRESUNTA

No hay muchas consideraciones al respecto de egiaesto, pero a modo de
complementar el estudio realizado se puede deeiregulta de interés lo dispuesto en el art.
3 del DR 1533/1998, expresando:

“Cuando como consecuencia de reorganizaciones paesisel art. 77 de la ley del
impuesto a las ganancias, t.0. 1997, y sus modibces, se produzca en el mismo periodo
fiscal, el cierre del ejercicio de la o de las elaiiles que se reorganizan y el de su o sus
continuadoras, todos los sujetos deberan tributagravamen correspondiente sobre los
activos resultantes al cierre de sus respectivododes fiscales. No obstante, la o las
entidades continuadoras podran computar como cpédit impuesto el monto del gravamen
determinado por la o las entidades que se reorgamizn la parte o proporcion
correspondiente al activo imponible transferidoaa una de ellas. Este computo no podra

generar, en ningun caso, saldos a favor de la etgglades continuadoras.”

La solucidon prevista por el DR para el caso degauraciones es diferente a la
solucion general establecida para el supuesto atecaile ejercicios irregulares, en que el
impuesto se determina en proporcion a su perioduaeion.

El Impuesto a la Ganancia Minima Presunta efect&rdaenabonado por la entidad
predecesora en una reorganizacion puede ser dtligar la o las entidades continuadoras
como crédito para el pago del impuesto a las gamsnen las condiciones y bajo los
requisitos fijados por el art. 13 de la ley 25.063,os supuestos en que los créditos fiscales

son transmisibles, en las reorganizaciones, allédagles continuadoras.
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CAPITULO I

IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Consideraciones previas

El Impuesto al Valor Agregado es un tributo solosedonsumos, plurifasico, de base
financiera, en principio no acumulativo y que ircieh la etapa final del circuito econémico,
calculado en funcion de la diferencia entre el wéliel crédito fiscal. Este gravamen se
caracteriza por adoptar el principio de "pais detide", consistente en gravar las

importaciones y eximir las exportaciones.

Lo anteriormente expuesto es una simple mencidlasiearacteristicas béasicas del

mencionado impuesto a fin de recordar su funcioeatui

En lineas generales, este impuesto alcanza a raasfdrencia a titulo oneroso que
importe la transmision del dominio de cosas mueldeslecir, que la transferencia de fondo
de comercio esta gravada por el Impuesto al Valgnegado, con el siguiente alcance: se
debe abonar el impuesto sobre la transferenciaetes$ de cambio, bienes de uso y otras
cosas muebles relacionadas con la actividad, segtme, entre otras, de los siguientes

articulos:

Art. 1°: “Establécele en todo el territorio de la Nacion uampiuiesto que se aplicara

sobre:

a) Las ventas de cosas muebles situadas o colocadasl territorio del pais
efectuadas por los sujetos indicados en los incapd), e) y f) del articulo 4, con las

previsiones sefialadas en el tercer parrafo de datticulo. (...)”
Art. 4°:“Son sujetos pasivos del impuesto quienes:
a) hagan habitualidad en la venta de cosas mueble,

b) realicen en nombre propio, pero por cuenta dedms, ventas o compras; (...)

-67 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

Adquirido el caracter de sujeto pasivo del impuestdos casos del inciso a), b), d),
e) y f), seran objeto del gravamen todas las vedt&agosas muebles relacionadas con la
actividad determinante de su condicion como tah peescindencia del caracter que éstas
revisten para la actividad y de la proporcion deafectacion a las operaciones gravadas
cuando se realicen simultaneamente con otras egepntano gravadas, incluidas las
instalaciones que siendo susceptibles de tenevithehlidad propia se hayan transformado

en inmuebles por accesion al momento de su enaf@nac

Transferencia de fondo de comercio. Tratamiento erel Impuesto al Valor
Agregado

El art. 2° establece que:

“No se consideraran ventas las transferencias qgieeslicen como consecuencia de
reorganizaciones de sociedades a fondos de comgmingeneral empresas y explotaciones
de cualquier naturaleza comprendidas en el articdlb de la ley de Impuesto a las
Ganancias, texto ordenado en 1986 y sus modifio@sioEn estos supuestos, los saldos de
impuestos existentes en las empresas reorganizaéi@®) computables en la o las entidades

continuadoras.”

Por “saldos de impuestos existentes” se entiendeguoprende a los créditos fiscales
no aplicados al momento de la transferencia, asioca los créditos que se derivan de

ingresos directos como retenciones y percepcibnes

En la ley de IVA también se contempla la figuraaci® por el Impuesto a las
Ganancias de “reorganizacion”. En cuanto a la pa@o en que deben transmitirse dichos
creditos a las empresas continuadoras, en casorns&erarse la transferencia de fondo de
comercio como una reorganizacion, el dictamen 28%%e ha pronunciado en el sentido de
gue no corresponde su traslado en proporcion galoses de los bienes transferidos sino en
funcidn de la actividad o linea de producto queokiging.

Esta opinion se basa principalmente en dos fundasein primer lugar, si se
transfiere una actividad exenta y otra gravadaloggo que los saldos o créditos del

impuesto se transfieran a la empresa continuadegarecibe la actividad gravada, ya que

8 Ob. Cita 59. Pag. 264
% Anexo Il. P4g.108
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resultaria improcedente su transmision a quierbedla actividad exenta. En segundo lugar,
es logico que los créditos se transmitan a quienebidido la actividad de produccion de
bienes que origind los créditos fiscales, y querga@glicarlos en el futuro, y no a quien ha

recibido una actividad y bienes que no han dadyeora dichos crédit6s

El dictamen 20/2003 trat6 el caso de una sociedad de hecho compuesteog
socios, con participacion del 50% cada uno, y fdavde la participacion de uno de ellos a un
tercero. La operacion, se estim0, no se encuadraodde l0 que considera el art. 77 de la
LIG como “ventas en conjunto econdmico”, dado g docios de sociedades de hecho
tendrian con posterioridad a la operacion un 508@ aano, menos a lo que prevé el DR
(80%) y, ademas, el socio adquirente de la paadgm no tendria antes de la venta
participacion alguna en el capital de la sociedaddedora que permita sostener la idea de
conjunto economico. Por lo tanto la venta de laéigpacion se haya gravada por el IVA, con
el alcance que se prevé por el art. 1 de estd segonsecuencia es que el IVA incidiria en el
50% del valor de los bienes muebles de la socieped se consideran incluidos en la

participacion referida.

Se concluye, que la transmision del dominio dendsemuebles generados por las

transferencias de fondos de comercio cuenta cotral@snientos legales, a saber:

1- No se hayan gravadas cuando caen en la figurar@ernganizacion. Ademas los

saldos de IVA del antiguo duefio del fondo de coineseran computables por el comprador.

2- En el caso de que no se configure la figura degegizacion o la transferencia
del fondo de comercio no se encuadre en los bépefcevistos por los arts. 77 y 78 de la
LIG, la operacion esta gravada respecto de aquelowes cuya transferencia se encuentre
alcanzada por el impuesto al valor agregado. Evsasdsos la empresa adquirente podra
computar como crédito fiscal al impuesto incluiaioet precio de la transaccion, respecto de

los bienes muebles involucrados.

Venta financiada

Constituye una practica comun en este tipo de ojeras, efectuar cancelaciones

mediante una serie de pagos escalonados a logcpenrintereses.

2 Ob. Cita 59. Pag. 264
L Anexo Il. Pag. 112
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Si la venta del fondo de comercio se haya alcanzamoel IVA, los intereses
también, por imperio del punto 2 del art. 10 diejade IVA.

En cuanto que los intereses correspondiente alagueinsferencias de fondos de
comercio no alcanzadas por el IVA requieren unaicenacion especial. El art. 10 del DR

de la ley de IVA grava los intereses aun cuandugargan de operaciones no gravadas.

Transferencia de acciones. Tratamiento en el Impugsal Valor Agregado

Tal como dispone el art. 3 inc €), en su punton2l), se encuentra gravada, siempre
gue se realice sin relacion de dependencia y o thioeroso, la cesiéon temporal del uso y

goce de cosas muebles, excluidas las referidasi@as o titulos valores.

La exclusion referida en el parrafo anterior comgeea las acciones, titulos publicos
y demas titulos valores, con prescindencia de guassoperaciones realizadas los mismos

constituyan o no bienes fungibles (art. 12, 1°gfarrde la ley IVA).

Asimismo, la referida exclusion también sera decapion a las cauciones que se
realicen con los bienes indicados en el parraferemt con la intervencion de entidades
financieras regidas por la ley 21.526 o mercaddsriaagulados bursétiles, que revisten la
calidad de tomadores o colocadores en dichas apeeac(art. 12, 2° parrafo, de la ley IVA).
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CAPITULO 1lI

LEY DE PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO 11.683

Conceptos previos

a) ¢ Qué es la relacion juridico-tributarid&ta integrada por los correlativos derechos

y obligaciones emergentes del ejercicio del podeutario, que alcanzan al titular de este,
por una parte, y a los contribuyentes y tercerosppra’. Se caracteriza por ser una relacién
de derecho de caracter personal y obligacional, aipsgca deberes y derechos tanto del
Estado hacia los particulares, como de éstos helcistadd® Esta relacion va a estar

integrada por: la obligacion tributaria, como eletoeprincipal y, luego, como accesoria, una
serie de potestades administrativas cuyo ejergoioel poder publico pueden generar el
nacimiento de deberes sin contenido patrimoniahrga de los contribuyentes o de otras

personas.

b) ¢, Qué es una Obligacién Tributarid&x el vinculo juridico en virtud del cual un
sujeto (deudor), debe dar a otro sujeto que aggraitando el poder tributario (acreedor),
sumas de dinero o cantidades de cosas determipadésy’* Esta obligacién exige como
requisito fundamental para su nacimiento que séicuez la realidad factica del hecho o los
hechos definidos abstractamente por la ley comauesips de la obligacidii. Este
presupuesto de hecho no es otra cosa que el corft@dho imponible”, que se caracteriza
por su naturaleza de hecho juridico al que la iegula el nacimiento de la obligacién, de tal
manera que la obligacion nace de la ley al verdieal hecho imponible, pues la ley por si

sola no puede generar la obligacion sin que egisteealidad el hecho imponible, y a su vez,

2 Giuliani Fonrouge, Carlos. “Derecho Tributario’oMI, 2° edicién. Ed. Desalma, Buenos Aires, 1984.
Pag. 348.

3 Jarach, Dino. “Curso Superior de Derecho Tribatagd. Liceo Profesional Cima, Buenos Aires,
1969, pag. 157.

" Ob. Cita 72. Pag. 352.

> Ob. Cita 73. Pag. 174/5.
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el hecho imponible no crea por si solo la obligac&ino que lo hace por intermedio de la

definicion legal’®

c) ¢Quiénes son Sujetos Pasi¥&s aquel que deberé realizar las prestaciorsesa f

del sujeto activo de la relacidn juridico-tribugaren otras palabras, es aquel sobre el que
recae la obligacién de pagar la deuda tributaria gurge por configurarse un hecho
imponible definido en la ley y cumplir con los dedse formales requeridos para la gestion

eficaz del tributo.

Hay que distinguir entre sujetos pasivos del tobutomo aquella persona
sometida al poder tributario del Estado, y el supsivo de la obligacion tributaria, como la
persona que debe cumplir con la prestacion fidkege no siendo posible que en todos los
casos coincidan ambos conceptos. Si bien, genertdired sujeto del tributo (contribuyente),
es el sujeto de la obligacion, deudor directo de, € ordenamiento fiscal coloca, en algunos
casos, en la exigencia de satisfacer la prestagiparsonas distintas al contribuyente y que,
por esas circunstancias, se suman a éste o actiialelamente a él o también pueden

sustituirlo integramenté

En el capitulo I, del titulo I, de la Ley de Pedimiento Tributario, se regula el
aspecto subijetivo del hecho imponible, en cuaia &l sujeto pasivo de la relacion juridica
tributaria.

Dentro del &mbito nacional, la ley 11.683 distingos tipos de responsabilidades:
* Por deuda propia
* Por deuda ajena

El articulo 5° define a los primeros como los ddudigs a pagar el tributo al Fisco en la
forma y oportunidad debida, personalmente o poriandd sus representantes, es decir,
abarca dicho articulo a los contribuyentes y arésponsable$estrictu sensit, que son
aguellos responsables solidarios, subsidiarios gtitatos que deberan cumplir las
obligaciones legalmente impuestas a los contribuggen

Son contribuyentes en tanto se verifique a su otspal hecho imponible que les

atribuyen las respectivas leyes tributarias.

® Ob. Cita 73. Pag. 178.
" Ob. Cita 72. Pag. 364
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Luque® afirma que en la creacién de la obligacion tridatdsélo concurre la
voluntad del Estado, manifestada por medio de Ya $n que se requiera que el sujeto
pasivo sea capaz en el sentido de la ley civilcdpacidad que el derecho tributario exige, o
mas bien el derecho tributario constitucional, e® ¢l sujeto tenga capacidad tributaria o
contributiva, capacidad gque se relaciona con suaiton econdmica financiera y no con la

aptitud legal para adquirir derechos y contraer igfalciones.”

Los responsables por deuda ajena se detallanatiallo 6° y 7°, estableciendo que
estan obligados al pago del tributo al Fisco canrkcursos que administran, perciben o
disponen, como responsables del cumplimiento dkelala tributaria de sus representados,
mandantes, etc., en la forma y oportunidad quen rgara aquellos o que se fijen

especialmente, bajo pena de sanciones.

Esta segunda categoria de sujetos pasivos coras@otos responsables, donde se
engloban a todas aquellas personas que, sin seibogentes, se encuentran obligadas al

cumplimiento de la prestacion tributaria.

Jarack®, establece consecuencias derivadas de la relagign existe entre el

contribuyente y los responsables:

1. “mientras no hace falta una norma positiva para detear el deudor principal,
porque el criterio de atribucion a él del hecho onjble se desprende de la naturaleza
misma del hecho imponible, los otros sujetos, atremio, son tales porque la ley tributaria

explicitamente lo determina”;

2. “cuando la ley explicitamente indica todos los sogeobligados al pago del
tributo, el deudor principal, el contribuyente, distingue de los otros obligados porque a él
y no a los otros corresponde la causa del tributp”;

3. “sblo el criterio de atribucion del hecho imponiblal contribuyente es
necesariamente un criterio economico; para los stabligados el criterio de atribucion

debe resultar explicitamente de la ley y puedalsarualquier naturaleZa

Se caracteriza la prestacion debida por el resptmsdentificandola totalmente con
la debida por el contribuyente. Esto se sefiala caminlad e identidad de la prestaciodel

responsable, con respecto a la del contribuyensggnjfica, por ejemplo, que la prestacion

8 Luque, Juan Carlos. “La Obligacién Tributaria”,.Exesalma. Bs. As., 1989. Citado por G6mez y
Folco. “Procedimiento tributario”, 4° edicion. Hda Ley. Buenos Aires, 2006. Pag. 67.
9 Ob. Cita 73. Pag. 154-155.
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debida por el responsable no podra superar nundabi@a por el contribuyente, o que, el
pago por el contribuyente exonera de toda respdiusabal responsable, entre otf4s.

Damarcd' sefiala querévisten en realidad la calidad de deudores y dpomsables,
siendo los primero por cuanto aunque no le seatasigcialmente, son deudores formales
del tributo y lo segundo, porque si la responsahidi implica la sujecion de un patrimonio al
cumplimiento de la obligacion, ellos son tan resgaiies como los contribuyentes.”

A modo de ejemplo, los responsables por deudagimrian las S.A., quienes estan
obligadas al pago del impuesto. Pero en realidadgjtas lo abonan sus representantes, es

decir, los responsables por deuda ajena.

Podemos decir que los distintos supuestos de reapitidad establecidos en la ley
procedimental surgen para asegurar el cumplimidatta obligacion tributaria en aquellos
casos en que la misma pueda resultar no cumplidaelpcontribuyente. Es decir, que la
necesidad de la Administracion Tributaria de garxantel cobro del tributo puede
considerarse como el cimiento de la responsabilidlagttaria.

Deuda impositiva de quien transmite el fondo de coeancio. Responsabilidad del

adquirente

Los efectos, en cuanto a la situacion de las dengassitivas de quien transfiere y la
responsabilidad del adquirente de una empresa&ayguge esta transferencia este beneficiada
0 no con las exenciones dispuesta por los arts; 78° de la ley de impuesto a las ganancias,
se encuentran regulados actualmente por el art@ulde la LPT, que se refiere a los
responsables en forma personal y solidaria cordéaglores, y en especial el inciso d),
relativo a los sucesores a titulo particular enaelivo y pasivo de una empresa o
explotaciones que las leyes tributarias consideoemo unidad economica y en el art. 21° del
DR 1397/1979 de la LPT.

Establece este articulo, que estos responsablgsndEn con sus bienes propios y

solidariamente con los deudores del tributo y,osi hubiere, con otros responsables del

8 Martin, José Maria. “Derecho Tributario Argentin&t. Cima, Buenos Aires, 1980, Pags. 263-264.
81 Citado por Gémez y Folco. “Procedimiento tribig3r4° edicién. Ed. La Ley. Buenos Aires, 2006.
Pag. 75
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mismo gravamen, sin perjuicio de las sancionesespandientes a las infracciones

cometidas.

La solidaridad a la que se refiere el legisladopsmuce”...cuando la ley crea, al
lado del contribuyente, otro responsable a quierswgeto activo de la relacion tributaria
puede exigirle el pago de la obligacion fiscal, acumando respecto de éste no se haya
verificado el hecho imponibleegun lo expresado por calificada docffina

Como ya he mencionado anteriormente, los respasalal diferencia de los
contribuyentes, deben estar expresameetimidos en la ley, por lo tanto, la responsahdid

solidaria no se presume.

De esta forma, Martinez define a este tipo de resgimlidad como‘la que tiene
lugar, cuando la ley, de modo expreso, agrega @desona del contribuyente un nuevo
responsable, quedando el sujeto activo facultad@ migir la totalidad de la prestacion
tributaria a ambos conjuntamente o a cualquiera ell®s, conforme los principios del
derecho comun. Este tipo de responsabilidad revistedoble caracter: es represivo y
condicional, porque nace a raiz de una violaciérudedeber fiscal impuesto al responsable

y s6lo desde el momento en que tiene lugar esacidol de la ley™®?

El Tribunal fiscal* ha opinada que en materia de responsabilidadasialigxiste una
obligacion principal y otra u otras accesorias lsgliarias, de tal modo que el acreedor, en
este caso el Fisco Nacional, inicamente puede hatsr sus derechos siguiendo un orden
preestablecido y no una obligacion Unica a cargdidersos deudores, cuyo cumplimiento

pueda el acreedor exigir indistintamente a cuatgqude ellos.

El Tribunal fiscal® ha sostenido que, mientras la causa determinani abligacién
fiscal del contribuyente del impuesto es habersiicado a su respecto el hecho imponible
previsto por ley, la causa determinante de la abi@n personal del responsable por deuda
ajena es el no haber cumplido con sus deberesefranta ley fiscal, siendo una
responsabilidad que se le impone como consecudrcima accion u omision, de su parte,

gue importe incumplimiento de cualquiera de susedEbimpositivos, que debié cumplir

82 Gonzélez de Rechter, Beatriz S. Boletin de la fsi@n Argentina de Estudios Fiscales - nov./97 -
péags. 27 y S.S. Citado por revista doctrina tribatde Errepar , tomo XXI, noviembre/00.

% Martinez, Francisco. “Estudios de Derecho fisdall. Contabilidad Moderna. Buenos Aires, 1973.
Pag. 160y S.S.

8 TFN, sala A “BARRENECHEA IGNACIO JOSE MARIA S/ RERSO DE APELACION IMP AL
IVA” 16-6-98. citado por Gmez y Folco. Ob. Cita6l®4ag. 80.

% TFN sala D “WERTHEIN, JULIO S/ RECURSOS DE APELATN- IMPUESTO A LAS
GANANCIAS” 27-2-2001.
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como responsable de deuda ajena. Pero no bastaag@encumplimiento: es menester que
éste le sea imputable, a titulo de dolo o a titldoculpa. Si no se configura esto ultimo

tampoco hay responsabilidad.

Esta responsabilidad reconoce como eximente, tab@e detalla en el inc a) in fine,
la circunstancia de que se logre demostrar debidree la AFIP que sus representantes,
mandantes, etc. los han colocado en la imposibilda cumplir correcta y oportunamente

con sus deberes fiscales.

A modo de resumen, para efectivizar la responsiaailisolidaria, es menester que

concurran los siguientes requisitos esenciales:
» Existencia de una deuda tributaria;

* Intimacion administrativa al contribuyente deudor;

Falta de regulacion dentro del plazo fijado parel 17 de la ley 11.683;

Elemento subjetivos (la culpa).

Resulta evidente que los sujetos mencionados etieulo 8° de la ley, poseen
interés juridico para pretender que la declaradénsu responsabilidad personal sea a
consecuencia de un procedimiento administrativeetsup ciertas formas y garantias
fundamentales para su derethdor esto, el Organismo Recaudador, en su DictdD@in
N° 11/86, por el que se ratifica el Dictamen DGI 382, a fin de garantizar en forma
adecuada el eludido derecho de defensa, ha sastgné en los casos en que se pretenda
hacer efectiva la responsabilidad solidaria, debswbBstanciarse el procedimiento de
determinacioén de oficio reglado en el articulo A°dunque el crédito reclamado no requiera

de tales recaudos para tornarse exigible al carykitte.

Esto llevado al ambito de la ley 11.867, signifopae los responsables por deuda
propia son los antiguos duefios del fondo, en tau® los nuevos, se levantan como
responsables por deuda ajena.

Dentro del citado art. 8°, se prestara especiacaie al inc. d). Este inciso se refiere
a los sucesores a titulo particular en el actipasivo de empresas o explotaciones que las

leyes tributarias consideran como unidad econdsusaeptibles de generar integramente el

8 Folco, Carlos Maria y Gémez Teresa. “Procedimidmibutario”, Ley 11.683. 4° edicién actualizada
y ampliada. Ed. La Ley. Buenos Aires. 2006. Pag. 82
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hecho imponible, con relacion a sus propietarioditwlares, si con respecto a los
contribuyentes se hubieran verificado los siguefaetores:

* Incumplimiento del pago de los impuestos por paetéos anteriores propietarios

* Incumplimiento, por parte de estos mismos sujews, las intimaciones

administrativas de pago de los tributos adeudados.

En el segundo parrafo de este inciso d), se es&bles supuestos de caducidad de la
responsabilidad de los sucesores a titulo particdan respecto so6lo a la deuda no
determinadapues para la deuda ya determinada, la responsabiidrdura hasta que no se
cumplan los plazos para su prescripcion. A taltefse dispone que:

« A los 3 meses de efectuada la transferencia, siact@lacion de 15 dias ésta

hubiera sido denunciada a la AFIP.

* En cualquier momento en que la AFIP reconozca csuffioiente la solvencia del
cedente con relacion al tributo que pudiera adesedar en que acepte la garantia que éste

ofrezca a ese efecto.
Se recuerda que los términos de dias se compgatids habiles administrativos.

Por su parte, articulo 21 del decreto reglamentdeita LPT, especifica que quedan
comprendidos en el art.8°, inc. d), de la ley, daamtlos sucesores particulares por titulo

oneroso como por titulo gratuito.

En este sentido, establece ademas, que constitinjdad econdmica susceptible de
generar integramente el hecho imponible, con @tae sus propietarios o titulares, las

siguientes situaciones:

1. Toda empresa o explotacion singular cuyos beosfiventas o salarios respectivos

estén gravados en forma independiente por los istpsisujetos al régimen de la ley 11.683.

2. La pluralidad de empresas o explotaciones queosjunto generen el hecho

imponible sujeto a cualquiera de esos gravamenes.

De acuerdo con Giuliani Fonrouge, el art. 8° ing. di¢ la LPT, modifica
implicitamente a la ley 11.867, ya que si los vitgentes en la operacion no cumplen con
las normas citadas de la ley 11.683, el fisco poperseguir al sucesor por deudas de quien
transfirid la empresa aunque no hubiera realizad@posiciones a la operacién en el modo y

plazos indicados por la ley de transferencia dddsrde comercio.
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Antes de finalizar, corresponde recordar que el &rttratado en este apartado del
capitulo, contempla la situacion de las deudas @iipas de quien transfirio y la
responsabilidad del adquirente por ellas. Pero mestma no es aplicable respecto de las
supuestas responsabilidades por sanciones, espectalmultas, que pudieren ser aplicables

a quien transfirio la empresa.

En definitiva, al producirse la transferencia defamdo de comercio “desaparece” un
contribuyente (cedente) y aparece uno nuevo (casmnpudiendo el primero tener deudas

con el Fisco, las cuales el legislador intentogayet a traves del dictado de normas ya vistas.

Caso practico

Refrigeracion Adrogué (sociedad de hecho) traresfisu fondo de comercio,
constituido por mercaderias, instalaciones y deatdisos de su comercio dedicado a la
refrigeracion comercial, al sefior Néstor Costa.dEmontrato que avala la operacién, la
sociedad de hecho, representada por sus socidsyade® adeudar impuestos ni cargas

sociales al Organismo Recaudador.

* Se pregunta: ¢existe una responsabilidad persosaidaria del adquirente, sefior
Néstor Costa, por los impuestos no prescriptos yngmesados por Refrigeracion Agrogué
(sociedad de hecho)?

* Solucidn propuestasegun lo establecido por el articulo 8°, incispdd la ley
procedimental, asumen responsabilidad los sucesotieslo particular en el activo y en el
pasivo de empresas que las leyes tributarias amasidcomo una unidad econdmica,
susceptible de generar integramente el hecho imlggoréon relaciébn a sus propietarios o
titulares, si los contribuyentes no hubiesen cudaplkton la intimacidon administrativa de
pago del tributo adeudado. De todos modos, est@msabilidad del adquirente caducara si
se da alguno de los supuestos establecidos ensaiarinciso del mencionado articulo. O
sea: 1) a los tres meses de efectuada la transi@reip con antelacion de 15 dias, ésta
hubiera sido denunciada a la Administracion Fedeaealngresos Publicos; 2) en cualquier
momento en que la Administracion Federal de Ingrdaablicos reconozca la solvencia del

cedente, 0 en que acepte la garantia que ésteafiezse efecto.

-78 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

En consecuencia, el sefior Néstor Costa adquienesponsabilidad personal y
solidaria por las deudas tributarias no prescripiasRefrigeracion Adrogué si no utilizé

ninguno de los mecanismos legales para que caduguwsponsabilidad.

-79 -



TERCERA PARTE

ASPECTO LABORAL



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

Introduccion

El presente tema a tratar es uno de los mas camspjefelicados al momento de
producirse la transferencia de un fondo de comgyeiaue cualquier omisién u error en lo

gue a materia laboral se refiere, puede ocasimraecuencias econdmicas de envergadura.

Los contratos de trabajo tienen la particularidadyqde si bien son un elemento del
fondo de comercio, primero, no son un elementac@eropiedad y, segundo, la misma ley
11.867 no lo trata como elemento a ser transferideriva el tratamiento de la transferencia
de los mismo a la ley de contrato de trabajo 20.744

Antes de continuar con el desarrollo de la traesfeia de los contratos de trabajo, se

aclara que el tratamiento, tanto para la cesiénatechos como para la transferencia de
fondo de comercio, es el mismo.

Tratamiento en la Ley de Contratos de Trabajo 20.74

Es el articulo 228 el que establece los efectos, para los contratosatbajo, que
produce la transferencia del establecimiento, yie®siguientes:

- transferencias de las relaciones laborales al esltigidel establecimiento y,

- transferencias de las deudas: pasaran al adquitedies las obligaciones
emergentes del contrato de trabajo que el transtaiteviera con el trabajador al tiempo de
la transferencia, y aun aquellas que se origenncotivo de la misma. Es decir, que se
incluyen no solo las deudas devengadas en ladalaebajador y cedente, sino que también
las no vencidas o pendientes, a las cuales latlmga a los empleados una proteccion,

basandose en la responsabilidad solidaria quaripsesas tienen para con éstos. Un ejemplo
de esto son los aguinaldos.

Un elemento de suma importancia es la conservat@da antigiedad adquirida por

el trabajador con el anterior titular, siempre gstviere vigente el contrato al tiempo de la

87 Anexo IlI. Pag. 117
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transferencia, pues si el contrato se hubiera guxiilo con anterioridad, por mas que el
trabajador reingrese al establecimiento ya en mdebadquirente no habra de computar la

antigiiedad adquirida con el vendedor. Esto estdaég por el articulo 18 de la LET

Se entiende, entonces, que el contrato de tralmage rextingue en caso de cesion de
derecho o la transferencia del fondo de comeramgue se recoge el “principio institucional
o despersonalizacion” de la empresa, dandose gdamalc elemento objetivo sobre el
subjetivd®, en aras a la continuidad del trabajador en ldoeaqion de la cual se trate y al
mantenimiento de la pertinente relacion laboralerds, el adquirente del establecimiento

no ingresa como nuevo empleador sino como contoruaducesor.

Responsabilidad solidaria

La transferencia del establecimiento implica n@ $aélde los derechos y obligaciones
nacidas de la relacion laboral, sino la de todagléaudas originadas en dicha relacion y que

el transmitente mantenia con su personal al tiesheda cesion.

Cuando al momento de la transferencia subsistegazines laborales pendientes
operard la solidaridad por parte de quien reciliealasferencia, la cual no puede limitarse a
los contratos de trabajo existentes a la época dmhsmision, ya que de acuerdo con el
articulo 228 de la LCT la responsabilidad alcaniatatalidad de las obligaciones generadas

en la relacion de trabajo o con motivo de ellatdgorara el cedente como para el cesionario.

La “solidaridad” es uno de los principios fundanades del régimen laboral. La
misma se plantea en el articulo 228 con respelas ‘@bligaciones emergentes del contrato

de trabajo existentes a la época de la transmysigfure afectaren a aquél”.

La claridad del texto legal impide la interpretace favor de la pura subsidiaridad o
en el sentido de la divisibilidad, ya que el traday puede demandar por las deudas

pendientes de pago a ambas partes, indistintapgrtela totalidad?

Es conveniente aclarar, que el concepto de dewims Bs que recae la mencionada
solidaridad, no solo abarca a las que se genepanola relacion laboral entre transmitente y

trabajador, sino también la mantenida por el veadedon los organismos o entidades

8 Anexo IlI. Pag. 117
8 Ob. Cita 25.P4ag. 216
% Ob. Cita 25. Pag. 219
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sociales, sindicales o de prevision. No quedanuidas las deudas posteriores a la
transmision, ya que seran de responsabilidad exalwdel adquirente, salvo en caso de

fraude laboraf*

La ley 11.867 prevé un régimen especial de pubbcamposicion y embargo para
que el titular del crédito contra el establecimieaéa satisfecho como requisito previo al
perfeccionamiento de la transferencia con respeetitos; solamente el incumplimiento o el
cumplimiento irregular de este procedimiento trparejada la responsabilidad solidaria de
cedente y cesionario. Por otra parte, si bien eealor posee una serie de derechos, tiene
también obligaciones, como la de demostrar la@xisa del crédito y oponerse en los plazos
legales. En tal sentido el trabajador no puedeas#nilado sin mas a un mero acreedor,
pudiendo oponerse de acuerdo con las prescripcimés ley 11.867, ésta es una facultad,

no una obligacion.
Se agregan algunos pronunciamientos jurisprudexscsabre el tema como:

« El caso BAGLIERI, O. DOMINGO c/FRANCISCO NEMEC Y & SRL Y
OTRO™ establece que el adquirente de un establecimiestoresponsable por las
obligaciones del transmitente derivadas de lascimlas laborales extinguidas con

anterioridad a la transmision.

« ALANIS, JUAN CARLOS c/ FRENOS VARDA SA Y OTRO% plantea el
tema de las "obligaciones existentes a la époda d@nsmision” y establece que son las
devengadas anterior o contemporaneamente a lderamsia, pero no aquellas que, aunque
tengan su fundamento en el contrato transferidajesengaron con posterioridad, pues el
unico deudor de éstas sera el adquirente, salvosquacreditara que el transmitente ha

realizado maniobras fraudulentas.

e ASTUDILLO, ADRIANA JUANA c/ LYS SA establece que sina sociedad
cambia de forma juridica de una SRL pasa a unas®Ague exista un acto material de

transferencia de establecimiento, el trabajadanisgonservando su antigiied4d.

L Ob. Cita 25. Pag. 220

92 Citado por Nufiez, Eduardo J. y Franzone, Ma. El@baCita 27. Pag. 52
93 Citado por Nufiez, Eduardo J. y Franzone, Ma. El@baCita 27. Pag. 52
94 Citado por Nufiez, Eduardo J. y Franzone, Ma. El@haCita 27. Pag. 52
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Despido indirecto por parte del trabajador

Al producirse la transferencia, el adquirente asltaseobligaciones laborales con los
trabajadores, no pudiendo modificarse unilateratmetausula alguna, por ejemplo, en lo
gue hace a la liquidacibn de haberes que teniaabbjador antes de producirse la

transferencia. Esto se encuentra regulado potielilar 226 de LCY.

El contrato de trabajo se resolvera cuando unasi@artes denuncie inobservancia
por parte de la otra de las obligaciones resukami¢eéste que configuren injuria, por ejemplo
por cambio injustificado de anteriores condicioalorales, que por su gravedad no
consientan la prosecucion de la relacion .Tal e&ion debe ser realizada por los jueces de
manera muy prudente, teniendo en cuenta el cardetdas relaciones que resultan del

contrato de trabajo y de las circunstancias petesme cada caso .

La denuncia que realice el trabajador, fundadausta jcausa, le dara derecho a las
indemnizaciones previstas en los articulos 232,y2335 de la Ley 20.744, deben haberse
celebrado los contratos hasta 02/10/1998, inclusiguellos que se celebren con
posterioridad a la fecha mencionada se regiranepségimen indemnizatorio de la Ley
25.013, articulos 8 de la LCT.

Cabe entonces aclarar que no debe entendersedaidit de despido indirecto como
un abuso por parte del trabajador por hacerse darreela indemnizacion estatuida en la
norma; lo que el legislador previéo con motivo dérémsferencia fue la reparacion del dafio
gue pudiere causar ésta, siempre que exista efewivte un hecho grave que perjudique al
dependiente y que pueda probarse, ya que la nagrsfdrencia del establecimiento no puede
interpretarse como equivalente de un despido, stifiza la indemnizacion, es decir, que el
contrato de trabajo no emtuitu personaeon respecto al empleador, por lo que el cambio

del mismo no implica necesariamente despfdo.

Si la transferencia llegara a pactarse “libre desgwal”, los dependientes tendran

derecho al pago de las indemnizaciones por despido.

% Anexo IlI. Pag. 117
% Ob. Cita 25. Pag. 222
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Derechos del trabajador

Se debe tener en cuenta que la transferencia de fismicomercio no puede disminuir
los derechos de los trabajadores, de conformidackkprincipio delius variandi” previsto
con los articulos 66 y 68 de la LCT y el cambio elebsponder a las exigencias de la
organizacion del trabajo de la empresa y no delsacaperjuicio material o moral al

trabajador.

Obligaciones previsonales

Con relacion a las obligaciones previsionales, isatels y de obras sociales, el
transmitente debe obtener el certificado de lilreda previsional segun lo dispuesto por el
articulo 12 de la ley 14.449. Es un requisito ipdissable para poder inscribir la

transferencia de un fondo de comercio en el Regiatblico de Comercio.

En consecuencia, los empleadores, previa inscripd® la transferencia, deberan
obtener la constancia de que no adeudan obligacioeyisionales en concepto de aportes
y/o contribuciones, o que habiéndose acogido analgaoratoria, se encuentran al dia en el

cumplimiento de ésta.

Excepciones

En otro orden, la ley 24.522 se constituye en ingnde excepcion a estos principios
en cuanto regula en forma particular los efectosadguiebra sobre el contrato de trabajo.
Asi, en efecto, la continuacion de la explotacion yn tercero produce en este régimen la
extincion del contrato de trabajo (art.198), porclal el adquirente de la empresa cuya
explotacion haya continuado no es considerado suckes fallido ni del concurso respecto
de todos los contratos laborales existentes aclzafde la transferencia (art.199), quedando
liberado de las deudas y obligaciones originadoslaemelacion laboral anterior; tales

acreencias deberan ser verificadas o pagadas eronelurso, con los privilegios y
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preferencias que en cada caso corresponda. Rxpleesto, no rige la solidaridad del art.
228 de la LCT, y en caso de continuar la relacabotal con el adquirente, el trabajador

pierde su antigiiedad y todos los derechos consesuarella.

Otra excepcion es la transferencia a favor deldéstpie instituye en art. 230 de la
LCT, especificando que en este caso (no a la iayangatizaciones) no rige lo dispuesto por
los arts. 225 a 229 de la LCT. De este modo, lattonoacion” de la relacion laboral
habiendo mediado transferencia a favor del Estatgdidgara una nueva relacion laboral

perdiendo el trabajador la antigiedad y sin apilicadel régimen de solidaridad.
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CONCLUSIONES

Para concluir, se debe determinar si la hipéteses gp plate6 al principio de este

trabajo se puede responder. Se recuerda que le$ipés la siguiente:

La transferencia del paquete accionario de lasefadies Anonimas del tipo cerradas,
y en particular, para el caso de las PyMEs: ¢cordigina transferencia de fondo de

comercio con las implicancias juridicas, impos#iydaborales?

En primer término, la base de todo el cuestionatmiea centra en el tipo societario

utilizado por las PyMEs que se encuadran como 8adas Anonimas del tipo cerradas.

La estructura mencionada es elegida por las PyMiEgup ofrece ciertos beneficios
gue la hacen mas atractivas que el resto. Unoslenfs importantes es la limitacién de la
responsabilidad de los accionistas al capital agortLa otra cara de esta ventaja es que solo
es valida contra acreedores “débiles”, como se meO@n la segunda parte del trabajo, ya
gue los acreedores poderosos, como por ejemplstati& tienen mas recursos para obtener
el cobro de sus deudas, persiguiendo las gargmid®nales de los accionistas 0 socios.

Establecido esto, se descartan los ultimos pagarlle la conclusion final.

Otra cuestion a tener en cuenta, es que el caj@tédds PyMEs es la Unica garantia
con que cuentan los acreedores para el cobro der&disos ante una eventualidad que se
pueda presentar; pero este capital que poseenlopgeneral, es un capital acorde a la

pequefia empresa, es decir, un capital social minimachas veces inoperante.

Lo establecido anteriormente agudiza el plantequiesi con la transferencia de un
paquete de acciones, en este tipo de sociedadestasen verdad transfiriendo el fondo de

comercio que integra el patrimonio de explotacion.

Se entiende que el fondo de comercio es un confimEementos organizado que no
debe perder el sentido de totalidad y no debe Exalla clientela o la llave por ninguan
motivo, ya que éstos son los elementos incorpoicdeacterizantes de la existencia de un

negocio en marcha, que es lo transmitido por ®ikdransferencia de acciones.

Con todo lo expuesto, se llega a la conclusion ae lg enajenacion total de un

paquete accionario o la cantidad suficiente parainiar la voluntad social tienen por causa

- 88 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

la adquisicion del fondo de comercio o empresagaeml objeto formal del negocio sean las

acciones.

Esto prueba la hipotesis planteada en su momeunénlando definida la figura legal

gue_deberiaplicarse.

La transferencia de un fondo de comercio estd adchn por los impuestos
analizados, como son, el Impuesto a las Gananciat Iynpuesto al Valor Agregado,

debiendo tenerse presente estos costos al momengaldzar la operacion.

La figura de la transferencia de un fondo de coinepoede llegar a considerarse
como reorganizacion y, por lo tanto, quedar desgtavimpositivamente, si es que se

cumplen los requisitos previstos por la ley.

Laboralmente, independientemente de si se tratandetransferencia de fondo de
comercio o de una cesion de derechos, no hay dderen el tratamiento, por o que no es

relevante para las conclusiones.

Es muy comdn que las empresas quieran pagar menpestos debido a que los
consideran excesivos, utilizando para ello figujaddicas inadecuadas o planteando

excensiones impositivas para lograrlo.

Pero hay que prestar atencion al art. 2° de 1d1e§83 en el que se establece que el
Fisco puede revisar la operacion y oponerse sirmugoe el “ropaje juridico” no condice con
el verdadero negocio, y si esto es asi, los castpssitivos y las responsabilidades que
devienen de ello pueden ser de mayor envergad@alqde haber optado por pagar segun

corresponde.

A modo de sugerencia para cualquier PyME que estégalizar una operacion de
este tipo es que se preste mucha atencion a Est@dsticas propias del negocio que se va a
realizar, y se planteen todas las ventajas y dégasnde adoptar uno u otro tipo de figura
juridica, con las consecuencias impositivas y kEegglue puede traer aparejado no adoptar la

forma correcta de encuadrarlo.
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ACCIONES
RepreseVv l
» FONDO DE COMERCIO >

Integrado

1- Se acotan algunas contingencias para los
compradores. Como por ejemplo: la posibilidad d
adquirir un establecimiento industrial limitanda lo
pasivos a asumir por el comprador, atento a que Bi
se sigue el procedimiento, los acreedores del fondo
de comercio no podran accionar contra los activo
transferidos al comprador.

2- Cambio de titularidad oponible a terceros.

VENTAJAS

\

1- Solidaridad impositiva

2- Costo impositivo mas elevado, ya que hay que
pagar el impuesto que corresponda segun el bien
se transfiere. Salvo que se encuadre como
reorganizacion.

3- Los tramites que se imponen por la ley 11.86¥7
engorrosos, por lo tanto no es rapido.

y

Son por las desventajas que plantea esta operacion
gue se usa la venta de acciones para transferir e
realidad un fondo de comercio

/

9U® DESVENTAJAS

CUADRO RESUMEN

La enajenacion total de la participacion societaria
cantidad suficiente para determinar la voluntadasoc
implica la transferencia del

CONTRATO DE TFC

Quedando configurada la transferencia
de fondo de comercio

-

Objeto

TRANSFERENCIA

v

Debe cumplir lo
establecido por la ley
11.867

N
&

o < Objeto
Este negocio tiene l

Transferencia de elementos estaticos y
dinamicos y dentro de los primeros los
materiales y los inmateriales

\

1. Rapidez y celeridad en el tramite

2. Economia, en cuanto a la venta impositiva para
personas fisicas

3. Procedimiento no reglamentado (libre

VENTAJAS procedimiento a seguir)

A4

1. Exigir méas profundidad en el andlisis de la ap&n
2. Menor seguridad en cuanto a los pasivos ocglies
pueden llegar a surgir

DESVENTAJA
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ANEXO |

“Aspectos generales y conceptuales. Tratamiento jigico y societario”

Art. 1 de La LSC“Habréa sociedad comercial, cuando dos o mas passen forma

organizada, conforme a uno de los tipos previstesta ley, se obliguen a realizar aportes
para aplicarlos a la produccién e intercambio dends o servicios participando de los

beneficios o soportando las pérdidas”.

Art. 207 de La LSC“Las acciones seran siempre de igual valor, esgutes en

moneda argentina. El estatuto puede prever divetasss con derechos diferentes; dentro de

cada clase conferiran los mismos derechos. Esoa#adisposicion en contrario”.

Art. 208 de La LSC*“Los titulos pueden representar una o mas acsignser al

portador o nominativos; en este ultimo caso, erfnlesa no”.

Art. 214 de La LSC*“La transmision de las acciones es libre. Eltegtgouede limitar

la transmisibilidad de las acciones nominativassoriturales, sin que pueda importar la
prohibicién de su transferencia.

La limitacion deberd constar en el titulo o en iascripciones en cuenta, sus

comprobantes y estados respectivos”.

Art. 215 de La LSC*La transmision de las acciones nominativas ciesales y de

los derechos reales que las graven debe notifiparsescrito a la sociedad emisora o entidad
gue lleve el registro e inscribirse en el libro wewta pertinente. Surte efecto contra la

sociedad y los terceros desde su inscripcion.

En el caso de acciones escriturales, la socied&beno entidad que lleve el registro
cursara aviso al titular de la cuenta en que seitefeun débito por transmision de acciones,
dentro de los diez (10) dias de haberse inscrgnt@l domicilio que se haya constituido; en
las sociedades sujetas al régimen de la ofertaicayidb autoridad de contralor podra

reglamentar otros medios de informacion a los socio

Las acciones endosables se transmiten por una aadeterrumpida de endosos y
para el ejercicio de sus derechos el endosatdiaitaa el registro.”

-92-



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

Art. 33 de La LSC “Se consideran sociedades controladas aquellaguenotra

sociedad, en forma directa o por intermedio desmdedad a su vez controlada:

1) Posea participacion, por cualquier titulo, quergue los votos necesarios para

formar la voluntad social en las reuniones socialasambleas ordinarias;

2) Ejerza una influencia dominante como consecaedeiacciones, cuotas o partes

de interés poseidas, o por los especiales vineniegentes entre las sociedades.”

Art. 1434 del C.CHabra cesion de crédito cuando una de las padesbigue a

transferir a la otra parte el derecho que le compentra su deudor, entregandole el titulo del

crédito, si existiese”.

Art. 1435 del C.C!Si el derecho creditorio fuese cedido por_un gresm dinero, o

rematadp o dado en paga adjudicado en virtud de ejecucion de una serdgefa cesion

sera juzgada por las disposiciones sobre el conttatcompra y ventaque no fuesen

modificadas en este titulo”

Art. 450 del Cdadigo .de Comercitl.a compra-venta mercantil es un contrato por el

cual una persona, sea 0 no propietaria o poseeldola cosa objeto de la convencion, se
obliga a entregarla o a hacerla adquirir en praued otra persona, que se obliga por su

parte, a pagar un precio convenido, y la compra parenderla o alquilar su uso”.

Art. 451 del Cdodigo .de Comerci8dlo se considera mercantil la compra-venta de

cosas muebles, para revenderlas por mayor o mbigor,sea en la misma forma que se
compraron o en otra diferente, o para alquilar sy aomprendiéndose la moneda metalica,

titulos de fondos publicos, acciones de compafnfeggles de crédito comerciales.”
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Ley 11.867

TRANSFERENCIA DE FONDO DE COMERCIO

ARTICULO 1. - Declarase elementos constitutivos de un estahikgto comercial

o fondo de comercio, a los efectos de su transmigad cualquier titulo: las instalaciones,
existencias en mercaderias, nombre y ensefia caméacclientela, el derecho al local, las
patentes de invencidon, las marcas de fabrica, Ibgjad y modelos industriales, las
distinciones honorificas y todos los demas deredeosados de la propiedad comercial e

industrial o artistica.

ARTICULO 2.- Toda transmision por venta o cualquier otro timheroso o gratuito

de un establecimiento comercial o industrial, [sernrate de enajenacion directa y privada, o
en publico remate, sélo podra efectuarse validaenem relacion a terceros, previo anuncio
durante cinco dias en el Boletin Oficial de la @dgdtederal o provincia respectiva y en uno
0 mas diarios o periédicos del lugar en que fureigirestablecimiento, debiendo indicarse la
clase y ubicacion del negocio, nombre y domicikkb wendedor y del comprador, y en caso

gue interviniesen, el del rematador y el del eseribcon cuya actuacion se realizara el acto.

ARTICULO 3. - El enajenante entregara en todos los casos slifie adquirente

una nota firmada, enunciativa de los créditos aaéos] con nombres y domicilios de los

acreedores, monto de los créditos y fechas de mertios si las hay, créditos por los que se
podréa solicitar de inmediato las medidas autorigguta el articulo 4, a pesar de los plazos a
gue puedan estar subordinados, salvo el caso denfarmidad de los acreedores en la

negociacion.

ARTICULO 4.- El documento de transmision soélo podra firmargespdés de

transcurridos diez dias desde la ultima publicacidimasta ese momento, los acreedores
afectados por la transferencia, podran notificaogaosicion al comprador en el domicilio
denunciado en la publicacion, o al rematador oilemwo que intervengan en el acto
reclamando la retencion del importe de sus resmecttréditos y el depdsito, en cuenta

especial en el Banco correspondiente, de las snewsarias para el pago.

Este derecho podréa ser ejercitado tanto por losedores reconocidos en la nota a
gue se refiere el articulo anterior, como por lwdétidos en ella que presentaren los titulos de
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sus créditos o acreditaren la existencia de elbosapientos hechos en los libros llevados con
arreglo a las prescripciones del Codigo de Comefeasado el término sefialado por el
articulo 5, sin efectuarse embargo, las sumas dagas podran ser retiradas por el

depositante.

ARTICULO 5. - El comprador, rematador o escribano deberanwefeesa retencion

y el depdsito y mantenerla por el término de veitiées a fin de que los presuntos acreedores

puedan obtener el embargo judicial.

ARTICULO 6. - En los casos en que el crédito del oponente foeeationable, el

anterior propietario podra pedir al juez que sautrice para recibir el precio del adquirente,
ofreciendo caucién bastante para responder a esesccréditos.

ARTICULO 7. - Transcurrido el plazo que sefiala el articularpsediar oposicion,

o cumpliéndose, si se hubiera producido, la disp@sidel articulo 5, podra otorgarse
validamente el documento de venta, el que, pardupio efecto con relacién a terceros,
debera extenderse por escrito e inscribirse deafdraliez dias en el Registro Publico de

Comercio 0 en un registro especial creado al efecto

ARTICULO 8 .- No podra efectuarse ninguna enajenacion de tablesimiento

comercial o industrial por un precio inferior al ts créditos constitutivos del pasivo
confesado por el vendedor, mas el importe de léditos no confesados por el vendedor,
pero cuyos titulares hubieran hecho la oposicidareaada por el articulo 4, salvo el caso de

conformidad de la totalidad de los acreedores.

Estos créditos deben proceder de mercaderiassigfgrctos suministrados al negocio

o de los gastos generales del mismo.

ARTICULO 9. - A los efectos determinados en el articulo anteise presumen

simuladas juris et de jure las entregas que apamegfectuadas a cuenta o como sefia que
hubiere hecho el comprador al vendedor y en tantmto ellas puedan perjudicar a los

acreedores

ARTICULO 10.- En los casos en gue la enajenaciéon se realiae ladiorma de

ventas en block o fraccionadas de las existenelaggemate publico, el martillero debera
levantar previamente inventario y el remate endan& establecida por el articulo 2,
ajustandose a las obligaciones sefaladas en lgsilast4 y 5 en el caso de notificarsele

oposicion.
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En caso de que el producto del remate no alcanogbar la suma a retener, el
rematador depositara en el Banco destinado a rdoibidepdsitos judiciales, en cuenta
especial, el producto total de la subasta, preg@uccion de la comision y gastos, que no

podran exceder del 15% de ese producto.

Si habiendo oposicion, el rematador hiciera pagentoegas al vendedor, quedara
obligado solidariamente con éste respecto de leedores, hasta el importe de las sumas

gue hubiera aplicado a tales objetos.

ARTICULO 11 .- Las omisiones o transgresiones a lo establemdesta ley, haran

responsables solidariamente al comprador, vendatatijllero o escribano que las hubieran
cometido, por el importe de los créditos que resulimpagos, como consecuencia de

aguéllas y hasta el monto del precio de lo vendido.

ARTICULO 12 .- El Registro Publico de Comercio o el especia ge organice,

llevard los libros correspondientes para la insghip de las transmisiones de
establecimientos comerciales e industriales, caliran ese efecto los derechos que

determinen las leyes de impuestos.

ARTICULO 13. - Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Art. 82 de la LSC:*hay fusiébn cuando dos o mas sociedades se d&uedin

liquidarse, para construir una nueva; o cuandoyanaxistente incorpora a otras u otras que,

sin liquidarse, son disueltas”.

Art. 88 de la LSC*hay escision cuando: una sociedad sin disolveestina parte de
su patrimonio para fusionarse con sociedades exested para participar con ellas en la
creacion de una nueva sociedad; o una sociedalissilverse destina parte de su patrimonio
para constituir una o varias sociedades nuevasasaciedad se disuelve sin liquidarse para

constituir con la totalidad de su patrimonio nuesasiedades”.

Art. 74 de la LSC‘hay transformacién cuando una sociedad adoptad®ros tipos

previsto. No se disuelve la sociedad ni se alteusnderechos y obligaciones”.
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ANEXO Il

Aspecto Impositivo

DICTAMEN N° 23/2005

Sumario

De haber existido dinero u otra contraprestaciore qu sea la de titulos
representativos del patrimonio que se traspasaeberd otorgarse a una transferencia de
fondo de comercio entre dos entidades de un mismpto los beneficios previstos por el

articulo 77 de la ley de Impuesto a las Ganantiasgn 1997 y sus modificaciones).
Texto

l. ...En dicho acto administrativo la mencionada Biién Nacional advierte que "...
para que se verifique desde el punto de vista mhtera transferencia o venta que califique
como reorganizacion empresaria en el marco deludoti77, inciso c), es menester, por un
lado, que se trate de la transferencia de una rgaivead juridica o de hecho indentificable
con lo que técnicamente se define como fondo deemma) y, por otro, que la operacion se
efectle entre integrantes de un conjunto econodeamnformidad a las pautas que respecto

de tal figura consagra la reglamentacion aludida".

Al respecto, dicha Direccién Nacional recuerda ¢uda jurisprudencia sostuvo
reiteradamente que la circunstancia de haberseadbaomo contraprestacion una suma de
dinero, constituye fundamento suficiente que dess@anla configuracion de una
reorganizacion societaria, toda vez que, el térnmadncluye a la mera compra que una
sociedad haga de los activos de otra entidad siaasferencia se efectda por dinero o se
paga por medio de documentos, ya que la caraataride la reorganizacion es que la

contraprestacion que se da por la operacion se@mnas o titulos de la sociedad

lll. En cuanto al tema que originalmente expuslar&ubdireccion General de ... se
recuerda lo manifestado por la Direccion de Asesbegal en la Act. N° ... -fundamentada
en el Dictamen N° 62/2002 (D.A.L.)- en cuanto a @laequisito de inscripcion de la

reorganizacion ante la autoridad de contralor cdempe resulta ineludible no obstante que
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las partes cuenten con la autorizacion del Banacatr@lede la Republica Argentina para
realizar la operacion sin cumplir las formalidadiesla Ley de Transferencia de Fondos de

Comercio.

Ademas, en la citada Actuacion se sefialéo que ds..réquisitos de publicidad e
inscripcion prescritos en el articulo 105 del DaziReglamentario de la ley del gravamen y
en el punto d) del articulo 2° de la Resolucion éanN° 2.245 (DGI) constituyen
condiciones "sine qua non" a los efectos de queenrganizacion societaria realizada en los
términos del articulo 77, inciso c) de la ley delvamen -transferencia de fondo de comercio
entre entidades pertenecientes a un conjunto edoodmoce del tratamiento impositivo
previsto en la ley del tributo, esto es, el traspides derechos y obligaciones de una entidad a

otra".

Por otra parte y en lo concerniente a la mentaésticun de la compatibilidad del
pago por el patrimonio transferido con el procesaaibrganizacion libre de impuestos que se
pretende llevar a cabo, es dable sefalar quersigbiarticulo 5° de la Ley de Procedimiento
Tributario N° 11.683 (t.o. en 1998 y sus modificags) no excluye como posible
contribuyente al conjunto econdémico, se remitesaléges de cada gravamen para que se
regulen las formas, medidas y condiciones en quelebe cumplir con la obligacién
tributaria, manteniendo tales normas la independejucidico tributaria de los entes que
componen el citado conjunto; por lo tanto cadadiintegrante del grupo debera realizar sus

propias liquidaciones impositivas -Dictamen N° 5(I9A.T. y J.)-.

Lo consignado significa que no se debieran asigndorma arbitraria los ingresos y
gastos de cada integrante -sujeto tributario- degt grupo, ademas esto podria generar una
tributaciéon global distinta no so6lo desde el putidovista financiero (ingresar un importe con
posteridad al periodo correspondiente) sino tambigrsentido de los importes totales de
gravamen, por ejemplo en el impuesto a las gamanaalimitacion del traslado de
guebrantos por cinco afios haria que una reasigndeiGesultados a otro sujeto del grupo
pueda interrumpir la prescripcion de las aludidasliolas en cabeza de otro integrante. No se
debe obviar tampoco las posibles consecuencias sbbamado impuesto de igualacion que

estatuye el articulo agregado a continuacion digludo 69 de la ley del gravamen.

Siguiendo este razonamiento, se advierte que ummdbuaon distinta a titulos
representativos de patrimonio enajenado en razdia timnsferencia de activos y pasivos
(universalidad juridica o de hecho) que se efeettiee entidades integrantes del mismo
conjunto econdmico haria que el esquema patrimal@idh primera diste de aquél que se
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generaria en el caso de que se diera la mentausfeir@ncia sin retribucién alguna. Esta
ultima modalidad se corresponderia con una reargeidin tipica en la que se puede aplicar
sin restricciones el principio de neutralidad y& gonsta de un traslado de bienes y deudas
(que debiera constituir una universalidad de hec®)una estructura de negocios a otra
perteneciente a los mismos titulares sin que haghanen el patrimonio de la empresa
receptora. De esta forma no se verian afectadogemdtados y atributos impositivos
acaecidos hasta la operacion de transferenciaeh ey conjunto econdmico y tampoco se
generarian resultados entre las partes involucradasalla de la transferencia patrimonial

aludida.

En tal entendimiento este servicio asesor opinaancidencia con la Direccién
Nacional de Impuestos que de haber existido dinestya contraprestacion que no sea la de
titulos representativos del patrimonio que se frars no debera otorgarse a la
reorganizacion planteada las prerrogativas pressta el articulo 77 de la ley del Impuesto
a las Ganancias (t.0. en 1997 y sus modificaciones)

Por dltimo, y en atencion a que el proceso inicipdo el area operativa con la
denegatoria de la reorganizacion en los términdsndeso c) del articulo 77 de la ley del
gravamen y el recurso de apelacién interpuestdapentidad, hacen referencia a la falta de
inscripcion en el organismo de contralor y no adatraprestacion en dinero a que alude la
Direccion Nacional ..., se propone la devoluciénlaieactuados a la Direccion de ... a los
efectos que la misma evalle la suficiencia o ndodeargumentos expuestos en el acto

administrativo en cuestion y sobre los pasos piotamtales a seguir en defecto.

Dictamen N° 30/2000

Sumario

El valor de las acciones transferidos sera el cdstadquisicion de las mismas, no

pudiendo computarse valor llave alguno.
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Texto

Vienen las presentes actuaciones de la Regidonfin gue este servicio asesor
intervenga conforme lo dispuesto por la ResoluG@meral N° 49, en relacion a la consulta

efectuada con caracter vinculante por la firma "TSTA.

La consultante solicita a este Organismo Fiscal eméta opinion respecto a las
normas legales y reglamentarias que deben aplicaré®s consecuencias impositivas
resultantes de la transferencia total de activopagivos procedentes de dos empresas

pertenecientes a su mismo grupo econémico.

La rubrada es una sociedad anonima dedicada adaquion y comercializacion de
productos higiénicos descartables, cuyo paqueierar® pertenece en un 99,9 % (noventa
Yy nueve con nueve por ciento) a la empresa "Z.&.)Suya actividad consiste en la

inversion en el capital de la primera.

A su vez, "Z.Z." S.A. tiene como accionistas adagpresas "G.G." S.A. y "C.C.", -
ambas poseedoras del 50 por ciento del capitdh. (H$ma, residente en el exterior, también
es propietaria del 99,99 % (noventa y nueve corem@vy nueve por ciento) de las acciones
emitidas por "G.G." S.A., compafiia argentina deatlicanicamente a la inversion en el
paquete accionario de "Z.Z." S.A.

Cabe mencionar que "G.G." S.A. adquirié su pardicin a un accionista anterior de
"Z.Z." S.A., siendo el precio de compra de las eefipas acciones superior a su valuacion
contable, razon por la cual registro la diferermyano valor llave dentro del rubro bienes

intangibles.

Asimismo, la contribuyente afirma que, dado queC:Cobtuvo el control directo o
indirecto de todas las empresas argentinas enulaparticipa, ahora procura simplificar la

estructura corporativa del negocio.

Como primer paso para lograr tal fin, "G.G." S.Acibira el 50 % de las acciones de
"Z.Z." S.A. como aporte de capital efectuado porcasa matriz, convirtiéendose en unico

titular de todo el paquete accionario.

A continuacion, se ha previsto que tanto "G.G.".ScAmo "Z.Z." S.A., transfieran a
la rubrada la totalidad de sus activos y pasiva§y la figura normada en el articulo 77,
inciso c) de la Ley del Impuesto a las Ganancias 1897).
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Dentro del marco precedentemente expuesto, la itangu solicita se interprete el
alcance del requisito legal de mantenimiento dectevidad y si cabe transferir a la empresa

continuadora el valor llave registrado en los estambntables de "G.G." S.A.

Il. El articulo 77 de la Ley del Impuesto a las &atias prescribe que "Se entiende

por reorganizacion:....

c) las ventas y transferencias de una entidadaaqoie, a pesar de ser juridicamente

independientes, constituyan un mismo conjunto eTic'.

A su vez, el Decreto Reglamentario, articulo 1G8atldece que "debe entenderse
por:...c) conjunto econdmico: cuando el 80 % (otdg@or ciento) o mas del capital social de
la entidad continuadora pertenezca al duefio, sawiescionistas de la empresa que se
reorganiza. Ademas, éstos deberan mantener individunte en la nueva sociedad al
momento de la transformacién, no menos del 80 %efutl@ por ciento) del capital que

poseian a esa fecha en la entidad predecesora".

En el caso bajo estudio, la empresa residente extelior es titular, en forma directa
o indirecta, de la totalidad de los paquetes aetios de las restantes empresas involucradas,
con lo cual se considera configurada la existedeiaonjunto econémico. No obstante, cabe
aclarar que es opinion de la doctrina que no tdamgransferencias de bienes efectuadas
dentro de un conjunto econdmico encuadran dentroindeso c) del articulo 77, sino

solamente aquellas que se efectiian sobre una salidad juridica.

En tal sentido, el Dictamen N° 45/79 (DATyJ), egareque "... es obvio que al
hablarse de venta y transferencia no se estaeradini la norma a cualquier operacion entre
las partes, sino de aquellas que hacen a un confletbienes que conformen lo que se

entiende en la ciencia econémica como reorganigatgéempresas”.

Agrega que el aludido inciso "... no puede referasotra cosa que a las ventas de
fondos de comercio, puesto que de querer margieda dmposicion toda venta entre las
partes, pudo haberlo consignado entre las exerxigne hacen a la tercera categoria sin
recurrir a una mecanica tan complicada como Iandiirla en este acapite para acordarles

por similitud un tratamiento previsto para deterdias situaciones particulares”.

En funcion de lo expuesto y a efectos de analeza&ukstion corresponde: en primer
lugar determinar si el aporte efectuado por la caatriz a la empresa tenedora argentina
constituye una transferencia encuadrada dentrogibdneficios del articulo 77 de la ley, y
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en segundo término, dilucidar si las transferendeactivos y pasivos realizadas en favor de

la rubrada encuadran dentro de dicho dispositigalle

Respecto del primer punto a tratar, se considelieabje el criterio expuesto en el
Dictamen 82/98 (DAT), en el cual se sostuvo quealin en el supuesto de entidades que
conforman un conjunto econémico, la mera transtgaetle acciones en caracter de aporte a
otras sociedades, no configura una venta de foredoodhercio y por lo tanto no califica
como una reorganizacion de empresas a la queiseeref articulo 77 de la Ley del Impuesto
a las Ganancias, dado que no se produce por es@israo una variacion en la estructura de
los sujetos empresa de que se trata, sino sélo @arabio en la titularidad de las tenencias

accionarias dentro del conjunto econémico".

En esa oportunidad, aludiendo al régimen del dai¢id, se sefialé que el mismo "...
esta dispuesto para los casos en que exista eséetencia de patrimonio -entendida como
una universalidad juridica-, y no una simple madi¢ion de los titulares del mismo, a través
de la venta de las acciones, ya que no se produceariacion en la estructura de los sujetos

empresas de que se trata”.

En el mismo sentido se ha expedido la jurispruderdli dictaminar que la simple
transferencia de bienes aislados no se encuenparada por los beneficios prescriptos en el
inciso c) del articulo 77 (S.A. La Nacion - T.F.Sala D, 22/04/86).

En virtud de lo expuesto, se puede inferir que noagxle incluir dentro de la figura de
reorganizacion de sociedades al mentado aportepatie. En consecuencia, esta operacion
estara alcanzada por el impuesto a las ganan@agug de acuerdo a lo previsto por el
articulo 3° de la ley del gravamen, el aporte &slacles queda incluido dentro del concepto

de enajenacion.

No obstante ello, cabe recordar que el articulalél8ecreto N° 2284/91 exime del
gravamen "... a los resultados provenientes deaojeres de compraventa, cambio, permuta
o disposicion de acciones ... obtenidos por pessfisicas, juridicas o sucesiones indivisas

beneficiarios del exterior...".

En lo referente a las transferencias de activoasyps realizados en favor de "T.T."
S.A., existira reorganizacion de sociedades, coijfimab, siempre que se verifique la
transmision de una universalidad juridica, estouasconjunto de bienes, derechos y

obligaciones que poseen identidad patrimonial.
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A fin de dilucidar dicha cuestién, se deben estudis movimientos patrimoniales de
las empresas involucradas. En este sentido, sevabgee "G.G." S.A. transfiere a su
controlada las acciones emitidas por esta ultirehpasivo que posee, recibiendo a cambio
titulos de igual tenor que los primeros. De estélanta realidad econdmica nos indica que
no se produce cambio alguno en la situacion pati@ahode ambos entes, salvo la

transferencia de la referida deuda.

En virtud de ello, podemos afirmar que no estambs ana reorganizacion societaria,
sino que, por el contrario, se trata de un resgatacciones. Esta conclusion se deduce de
considerar que la transmisién del pasivo no puedertotra consecuencia que una reducciéon

del patrimonio neto de la sociedad receptora.

Igual temperamento corresponde seguir frente atrdasferencia de activos y
pasivos" efectuada por "P.P." S.A. a "T.T." S.Aeyistiendo similares caracteristicas
econdémicas. Ello, toda vez que el resultado Ultilada operatoria implementada consiste en
la transmisién a la empresa del rubro del pasiterdado inicialmente por la holding local,
con la consiguiente reduccion de capital y sin geeverifique ningun otro cambio en la

situacion patrimonial de los entes participantes.

La tesitura expuesta es coincidente con lo expeoesacel mencionado Dictamen N°
82/98 (DAT), el que, al referirse a un aporte deiaaes en el cual la empresa transmisora
recibia acciones emitidas por la propia entidadizegte, negé la posibilidad de enmarcar la
operatoria dentro del inciso c) del articulo 77al&ey del gravamen, argumentando que "no
existe una empresa continuadora, sino que es ehangnte que no modifica su estructura

patrimonial.

En virtud de lo expuesto, podemos concluir querlaatadas transferencias de activos
y pasivos no se encuentran amparadas por los besefimpositivos previstos en el
dispositivo legal considerado, correspondienddoaities el tratamiento dispensado por la

normativa al rescate de acciones.

Con respecto a la segunda duda planteada, rekdtivalor asignado a las acciones
adquiridas inicialmente por "G.G." S.A. al accidaisnterior, este Organismo se expidio
sobre el tema a través del Dictamen 42/74 (D.AJ)y donde se manifestd que "dichos

valores no pueden ser otros que los pertinentes eféctos tributarios ...".

Agregando oportunamente que "adoptar otro crited@mas de ser extemporaneo al

ambito legal en que se opera y considera el aciigo propiamente dicho, daria lugar a la
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posibilidad que se verifiquen las maniobras elsigae prudentemente previene y sefiala
como antagonicos al espiritu de la exposicion dévomdel Decreto-Ley N° 18.527/69...".

En virtud de lo precedentemente expresado, se dieieeminar cual es el valor que
corresponde asignar a las acciones transferidagalEsentido, la Ley del Impuesto a las
Ganancias dispone, en su articulo 61, que "cuam@majenen acciones ... la ganancia bruta
se determinaré deduciendo del precio de transfierehcosto de adquisicion actualizado ...".

Del texto transcripto, surge que no procede compdmo valor llave la diferencia
entre el valor de compra de las acciones y su \y@trmonial proporcional, integrando la

totalidad del monto pagado el costo de adquisid@tas acciones.

RESOLUCION GENERAL DGI N° 2245/1980

Articulo 1° - En los casos de reorganizacion deeslades, fondos de comercio,
empresas 0 explotaciones contemplados en el artitlde la Ley de Impuesto a las
Ganancias, texto ordenado en 1977 y sus modifioasida comunicacion a que se refiere el
inciso d) del articulo 90 del decreto reglamental& gravamen debera realizarse a esta
Direccion dentro de los ciento ochenta (180) dasdos contados a partir de la fecha de la

reorganizacion.

En el supuesto que en el plazo indicado no fuestbf@reunir la totalidad de los
datos que, de conformidad a lo que se establead articulo 2° de esta resolucion, debe
contener la citada comunicacion, debera aportaestaaDireccion la informacion disponible
y comunicar las razones que impiden cumplimentagialmente lo requerido. Asimismo, el
dato o datos faltantes deberan ser aportados démtias quince (15) dias siguientes al de su

obtencion.

Art. 2° - La comunicacion aludida debera efectugpse las entidades continuadoras,
mediante nota simple ante la dependencia de ega@n{dmo en que se encuentran inscriptas

y debera contener como minimo, los siguientes datos

a) Denominacion, domicilio, actividad y nimero dsdripcion en el Impuesto a las

Ganancias de la empresa continuadora.

b) Denominacion, domicilio, actividad y numero dsdripcion en el Impuesto a las

Ganancias de la o las empresas antecesoras.
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c) Fecha de reorganizacion. Corresponde consitied® comienzo por parte de la o
las empresas continuadoras, de la actividad o idatles que desarrollaban la o las

antecesoras.

d) Constancias de haber cumplimentado los regsigl® publicidad e inscripcion
establecidos por el Cddigo de Comercio o, en elssto que esta Ultima no hubiera sido
otorgada, la de iniciacién de los tramites respestante las autoridades competentes.

g) En los casos de ventas y transferencias (tranafodn) de una entidad a otra que,

siendo juridicamente independiente, constituyamismo conjunto econdémico:
1. Capital de la entidad predecesora.
2. Capital de la entidad continuadora al momentka densformacion.

3. Importe y porcentaje de la participacion en agital de la entidad predecesora,
inmediatamente antes de la transformacion, correbpote al duefio o a cada uno de los

sS0cios 0 accionistas de dicha entidad.

4. Importe y porcentaje de la participacion enagital de la entidad continuadora, al
momento de la transformacion, correspondiente afiduo a cada uno de los socios o

accionistas de la entidad predecesora.

h) Fecha hasta la cual las empresas que se rexaigadman estado desarrollando las
actividades objeto de las mismas o, en caso dersdel@moducido el cese de ellas,
oportunidad en que tal hecho hubiere tenido lugar.

i) Detalle de concepto e importe de los derechobligaciones fiscales que la o las

antecesoras trasladan a la o las continuadoras, $egispuesto por el articulo71 de la ley.

J) Apellido y nombre, domicilio y nimero de insaipn en el Impuesto a las
Ganancias de los titulares en el capital de lasaaldecesoras y de la o las continuadoras a

gue se refieren los precedentes incisos e), f) y g)

A los efectos previstos en los incisos e), f) yggcedentes, deberd entenderse por
momento de "fusion”, de "incorporacion”, de "eswiso division" y de "transformacién” de

empresas, la fecha de la respectiva reorganizacion.

Art. 3° - A los fines previstos por el articulo 921 Decreto Reglamentario, texto
ordenado en 1979, de la Ley de Impuesto a las @amsartuando dentro de los dos (2) afios

contados a partir de la fecha de la reorganizaleidmnlas empresas continuadoras hubieran
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cambiado o abandonado la actividad que desarrollaha o sus antecesoras, deberan
proceder, dentro de los noventa (90) dias corrittoproducido dicho cambio o abandono, a
rectificar las declaraciones juradas que hubienasemtado oportunamente, modificando
aguellos aspectos en los que hubiese tenido imdalehrégimen de que se trata, e ingresar

el impuesto resultante con mas los intereses akxagion que correspondan.

A su vez, la falta de mantenimiento del importda@articipacion durante el lapso
establecido por el articulo 93 del decreto regldaren citado dara lugar, dentro de los
noventa (90) dias corridos de producida esa citaoom, a las mismas consecuencias

previstas en el parrafo anterior.

Art. 4° - Cuando la reorganizacion, el cambio oralmao de la actividad o la falta de
mantenimiento de la inversion, hubieran tenido lugan anterioridad a la fecha de
publicacion de la presente resolucion en el Bol€tiigial, los plazos establecidos por los

articulos 1° y 3° se extenderan hasta el 30 dersbtie de 1980.

Art. 5° disposiciones de la presente resolucioredieb ser cumplimentadas por las
entidades reorganizadas que hubieran cerradomempejercicio comercial a partir del 1° de

agosto de 1 974, inclusive.

Aquellas entidades reorganizadas no comprendidak esituacién prevista en el
parrafo anterior, que hubieran cerrado su primerciio comercial a partir del 1° de enero
de 1970, inclusive, cumplimentaran Unicamente $puksto por el articulo 3°, con respecto a

los periodos fiscales no prescriptos y dentro @egindicado en el articulo precedente.

Dictamen N° 10/2005

Sumario

l. Atento que las participaciones accionarias @®wen Servicios T.T. S.A. son
mantenidas durante dos afios anteriores a la rapag&n por los mismos titulares y que la
variacion accionaria del 5% producida en Hoteles. e Argentina S.A. dentro de los dos
afos previos a la transferencia del fondo de camee produjo a favor de Servicios T.T.
S.A., también empresa del grupo, manteniendo "YA. el 95% de participacion al no
producirse ni compras ni transferencias a tercajesos al grupo, se concluye que la
transferencia de fondo de comercio planteada engubehtro de los requisitos establecidos
en el dltimo péarrafo del articulo 77 de la ley thduto y en el articulo 105 de la norma
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reglamentaria, motivo por el cual resultard adnesé traslado del quebranto impositivo de
Hoteles Y.Y. de Argentina S.A. a Servicios T.T. S.A

Il. En lo atinente a la segunda etapa de la redgeidn, es decir la fusion por
absorcion llevada a cabo entre Servicios T.T. Saksorbente) y Hoteles A.A. S.A.
(absorbida), en caso de darse las condicionesmiafiteis y efectuarse la reestructuracion
proyectada el 31/12/2005, corresponde destacarlajurisma también cumplira con el
requisito de mantenimiento previo dispuesto pant@ho parrafo del citado articulo 77 de la
ley del tributo. Ello no obstante, producirse uramsferencia previa dentro de los dos afios
anteriores del 5% del paquete accionario de "YSYA. a Servicios T.T. S.A. por las mismas

razones ya expuestas para la transferencia deb fidedomercio.
Texto

l. Vienen las presentes actuaciones de la Subdire€eneral de..., con motivo de la
presentacion efectuada por la responsable delaépign los términos de la Resolucion
General N° 858 (AFIP), y mediante la cual conssitbps procesos de reorganizacion que a
continuacion se detallan cumplen con los requidi®garticipacion previa previstos en el

ultimo parrafo del articulo 77 de la ley de Impoesias Ganancias.

Concretamente plantea la realizacion de dos re@@Eaones sucesivas llevadas a
cabo por las empresas argentinas Servicios T.T..-8nAadelante "T.T." S.A.-, Hoteles Y.Y.
de Argentina S.A. -en adelante "Y.Y." ARG. SA.- pteles A.A. S.A. -en adelante "A.A."
S.A.-, pertenecientes al grupo economico lideraalolg sociedad francesa "Y.Y." S.A. -en
adelante "Y.Y."-.

Al respecto, informa que la primera reorganizagérproducira el 31/12/2004, en la
cual "Y.Y." ARG. S.A. le transferira el fondo demgercio -activos y pasivos- de la actividad
hotelera a "T.T." S.A., de acuerdo con el procedirtu establecido en la Ley de
Transferencia de Fondo de Comercio N° 11.687, abimamie lo cual "Y.Y." ARG. S.A.

recibird acciones emitidas por "T.T." S.A..

En tanto que la segunda reorganizacion se llevatdba con fecha 31/12/2005 vy
consistira en una fusion por absorcion en dond€."5.A. (absorbente) absorbera a "A.A."
S.A. (absorbida) en los términos del articulo 1@b Decreto Reglamentario de la ley de

Impuesto a las Ganancias.

Aclara que la sociedad francesa "Y.Y."- lider delpp econdmico- se dedica a la

actividad hotelera y de servicios a empresas ypguesu parte "T.T." S.A. realiza servicios
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empresariales, mientras que "Y.Y." ARG. S.A. alaiggque "A.A." S.A. se dedica a la
actividad hotelera.

Asimismo informa que al 31/12/2004, tanto "Y.Y." BRS.A. como "A.A." S.A.
tendran como accionista mayoritario a la sociedadckesa "Y.Y." con el 95% del capital

accionarioy a "T.T." S.A. con el 5% restante.

DICTAMEN N° 71/1998

I- Vienen las presentes actuaciones de la Divisi@talizacion Externa ... de la
Direccion de ...., con la finalidad de consultafdema de distribucion de saldos a favor de
IVA del articulo 24 de la ley del tributo por larfia A.A... S.A., que se escindi6 transfiriendo

su patrimonio a las firmas continuadoras:
- A.A. ARGENTINA S.A. (V.V. ARGENTINA S.A.) 45,90 %
- F.F. C.C. ARGENTINA S.A. (nueva entidad) 10 %,
- F.F. ARGENTINA S.A. (escision-fusion) 44,10 %.

La firma distribuy6 el saldo a favor de IVA emergee la declaracion jurada de
diciembre de 1995, anterior a la fecha de la reorgaion (01-01-1996), de acuerdo con los

siguientes porcentajes:
- Saldos primer parrafo del articulo 24 de la leltdbuto:
- V.V. ARGENTINA S.A. 65,69 % - F.F. ARGENTINA S.A4,31 % 100,00 %
- Saldos segundo parrafo del articulo 24 de lal&dyributo:
- V.V. ARGENTINA S.A. 44,68 % - F.F.. ARGENTINA S./A5,32 % 100,00 %

La inspeccion actuante entiende que la firma dalorno distribuyd los saldos a favor
en el I.V.A. generados por aplicacion de los pasgafrimero y segundo del articulo 24 de la
ley del tributo, de forma correcta, ya que no speta la proporcionalidad con respecto al
valor de los bienes transferidos, prevista entétdo 110 del decreto reglamentario de la ley
de impuesto a las ganancias, dejando, a su vemaae las empresas continuadoras sin

traslacion de saldo a favor alguno.

Asimismo, cabe dejar constancia que la remitentexpresa en su informe cuales

fueron las pautas a que se atuvo la empresa psiidbuir los saldos de que se trata,
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estimandose pertinente destacar que el tratamikhtaspecto consultado no implica dar por

sentada la procedencia de la reorganizacion.

lI- El articulo 77 de la ley de impuesto a las ganias preve que los resultados que
puedan surgir como consecuencia de la reorganizac® estaran alcanzados por el

impuesto, siempre que se cumplan los requisitopraVistos.

La norma persigue no gravar procesos de reorgaoiEs: empresariales con el
propésito de mejorar rentabilidad, competitividadfigiencia, considerando ademas que no
hay transferencia de riqueza, pues el capital, ntayj@amente, permanece en las mismas

manos.

Entre los requisitos a cumplimentar mencionadogrémer término, el articulo 77
requiere que las empresas que se reorganizan gmadigante un lapso no inferior a dos afos
contados desde la fecha de la reorganizaciontiladed de la o las empresas reestructuradas

u otra vinculada con las mismas.

En efecto, el articulo 109, punto 2, del decreglamentario exige "que continden
desarrollando por un periodo no inferior a dosaf)s, contados a partir de la fecha de la
reorganizacion, alguna de las actividades de lasoempresas reestructuradas u otras
vinculadas con aquéllas -permanencia de la expéotatentro del mismo ramo-, de forma tal
gue los bienes y/o servicios que produzcan y/o ccalgeen la o las empresas continuadoras
posean caracteristicas esencialmente similares quie producian y/o comercializaban la o

las empresas antecesoras".

La disposicion mencionada también prevé que losctkes y obligaciones fiscales
establecidos en el articulo 70, correspondientdgsasujetos que se reorganizan, seran
trasladados a la o las entidades continuadoras.

El articulo 109, inciso b), del decreto reglameantate la ley de impuesto a las

ganancias contempla que la reorganizacion seraegeote cuando el valor de la
participacion correspondiente a los titulares dsoleiedad escindida o dividida en el capital
de la sociedad existente 0 en el que se formeegrar con ella una nueva sociedad, no sea
inferior a aquél que represente por lo menos eemehpor ciento (80%) del patrimonio
destinado a tal fin o, en el caso de la creaciénrdenueva sociedad o del fraccionamiento
en nuevas empresas, siempre que por lo menosehtacgpbor ciento (80%) de capital de la o
las nuevas entidades, consideradas en su conpertenezcan a los titulares de la entidad

predecesora”.
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El articulo 110, inciso c), del mismo texto reglamaeio prevé que en el caso de
escision o division de empresas, los derechos igaiibnes impositivos se trasladaran en

funcion de los valores de los bienes transferidos.

La normativa apuntada establece cudles son lascommes a cumplimentar para que
el proceso de reorganizacion sea considerado camyaybce del tratamiento liberatorio en el

impuesto a las ganancias.

Por su parte, la ley del impuesto al valor agregadasu articulo 2°, inciso a), -texto
vigente desde la sancion de la ley N° 20.631- copka que no se consideran ventas las
transferencias que se realicen como consecuenceoganizaciones de sociedades o fondos
de comercio y en general empresas 0 explotaciames@quier naturaleza comprendidas en
el articulo 77 de la ley de impuesto a las gananfia. 1986 y modificaciones). En estos
supuestos, los saldos de impuestos existentes nergresas reorganizadas, seran

computables en la o las entidades continuadoras.

De esa manera, surge que la ley de IVA adopta igui@rio que el impuesto a las
ganancias, en el sentido de no considerar gravadasansferencias que se efectien con
motivos de reorganizaciones, siempre que cumplan requisitos precedentemente
referenciados, para ser consideradas como talesné&kignifica que los saldos a favor en el
l.V.A. necesariamente se deban trasladar a losstg® en proporcidén a los valores de los
bienes transmitidos, pues en nuestra opinion,largasencia de normas expresas respecto de
esta materia, corresponde examinar las disposgicmetempladas en la ley de ese gravamen

relativas a los principios que rigen el computaisilitos fiscales y saldos a favor.

En ese sentido, cabe tener presente que el sédoradel primer parrafo del articulo
24 de la ley del tributo surge de un exceso deitodiscales sobre débitos, habiéndose
manifestado en otras actuaciones que éstos, easciecasiones, pueden provenir de los
bienes en existencia que al no haber sido enajenamiogeneraron deébitos fiscales para

absorber los créditos fiscales recaidos en lagcésps adquisiciones.

Ahora bien, la transmision efectuada en la esciséfjuiere que se trate de una
universalidad de hecho y no de un mero parcelamigatpatrimonio -dictamen N° 18/86-,

debiendo la continuadora proseguir con la activitiath antecesora.

En este aspecto, se estima que los saldos a favonet parrafo" transferidos,
deberian guardar relacion con las mercaderiadératess o con la actividad a desarrollar por

la sucesora, en este Ultimo caso en proporcios mémmos que ésta recepte.
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Ello es asi teniendo en cuenta que el articuloeliadey del IVA establece que los
créditos fiscales computables son aquéllos que iseulen con operaciones gravadas,
cualquiera fuese la etapa de aplicacion, por lomarece razonable que los saldos a favor

técnicos se transfieran acompafiando a los bieada actividad que los generaron.

En consecuencia, en una reorganizacion, el safdoaa técnico trasladable no tiene
necesariamente relacién con la proporcion de dap#sladado, sino con los insumos

transmitidos afectados a la produccion de biensgagios en la continuadora.

Acerca del criterio preinserto cabe apuntar quedenkas condiciones que hacen a la
procedencia de la reorganizacion, es la continugdacparte de la sucesora, de la actividad o
alguna vinculada a ésta, que desarrollaba la astegehecho que, en principio, parece
indicar que en los procesos que tratamos existeuanto a la actividad, una identidad o
similitud entre el objeto de la reorganizada y eldliienes la suceden, lo cual justifica la

traslacion de derechos, entre ellos el saldo a t&emico.

En el caso planteado, la consulta elevada no ecentetalles respecto de la actividad
o linea de produccion que origina la acreencia tqgtemos, razon por la cual cabe dejar
asentado que en la medida en que dichos salde®mask hubieran originado en la actividad
automotriz, su traslacion en funcion a los actigog permiten ejecutarla o a los bienes
afectados a cada una de las citadas lineas degwoew mereceria reparos, habida cuenta
gue desde el punto de vista econdmico resultaddgitender que esos saldos deben "seguir"
a la operatoria que los produjo, pues supuestani@nigrestaciones que realice la sucesora
estan vinculadas a las transacciones que originararrédito de la antecesora, las que

deberian producir débitos fiscales para absorberlo.

Adoptar en forma definitiva y terminante el critede la proporcionalidad sostenido
por el area operativa, para el caso de una firmaaaizada que se divide en funcion de que
desarrolla una actividad gravada y otra exentaldrVéA. y cuenta con saldos técnicos,
obviamente provenientes de la primera actividaghificaria atribuir a ésta ultima un costo
ajeno a la misma, como asimismo que aquélla qudtaesnponible se vea privada, en

cabeza de la sucesora, de créditos fiscales queztenecian naturalmente.

Adviértase asimismo, que si una empresa se rea@atvidiendose y una de las
continuadoras prosigue con una de las actividadegeplizaba la reorganizada, consistente
en la exportacion de bienes, si existieran salddsvar provenientes de ese tipo de
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operaciones efectuadas por la antecesora, reégitaIque estos los recepte la sucesora en
esa operatoria.

Respecto de los saldos por ingresos directos adgs en retenciones o percepciones
practicadas a la reorganizada, se aprecia quetrsisiacion a las continuadoras considero la
actividad o linea de produccion adjudicadas a lesnas, no existirian fundamentos para

impugnar una atribucién realizada bajo esas pautas.

Ello, porque la actividad o linea de produccion geeescinde y oportunamente
soporta el pago a cuenta, deberia ser, en prindgpaue tenga la posibilidad de afectarlo a la

cancelacién de las futuras operaciones que rdalicentinuadora.

La proporcionalidad seria aplicable cuando huhieediado solicitud de devolucion,

dado que en tal supuesto cabria tratar a la suroaestion como si fuera dinero en efectivo.

En sintesis, en las reorganizaciones, la asignat@@aldos a favor de I.V.A. deberia
practicarse considerando como pauta basica ladadiw linea de producto que los origind y
gue se trasladan a la continuadora.

No obstante el criterio precedente, se aprecialgde lo novedoso del tema y la falta
de regulaciones especificas, las pautas a seglar tesnsferencia de saldos a favor que nos

ocupa deberia ser objeto de tratamiento reglanientar

DICTAMEN N° 20/2003

I- Los titulares del asunto se dirigen a este Oggao con el objeto de consultar si se
encuentra alcanzada por el Impuesto al Valor Aglegia transferencia del fondo de
comercio que se realizaria con el objeto de q&.dEnrique ... venda su participacion en la
sociedad de hecho que ellos conforman.

Aclaran que ambos participan en un 50% en la sadiesh cuestion y que la venta

precitada originaria la publicacion de edictos més requisitos.

Entienden que la situacion planteada encuadra segeindo parrafo del inciso a) del
articulo 2° de la Ley de Impuesto al Valor Agreggdpe establece que "... no se consideran
ventas las transferencias que se realicen comacoescia de reorganizacion o fondos de
comercio...". Asimismo, citan el Dictamen N° 53(8/A.L.), sefialando que si bien es claro
en sus conceptos, no especifica si la transacdamgada es considerada venta ya que a los
efectos de la baja se solicitan los comprobante®at de bienes de cambio y bienes de uso.
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Por otra parte agrega que "Si la firma en cuesimseria una Sociedad de Hecho y
fuera por ej. una S.R.L.", la venta de la participa social se haria mediante un contrato de
cesion de cuotas partes, el cual no esta gravadel popuesto al valor agregado y el criterio
deberia ser el mismo tratandose de una sociedaddi®, ya que el hecho imponible es el
mismo y no deberia cambiar segun el ropaje legalgce vistiéramos la sociedad, ya que la
realidad econémica es la misma, de no serlo estasiaompiendo el principio de equidad
gue debe tener todo impuesto y desdibujando ladiga Fondo de Comercio y es mas a que

se referiria la Ley N° 23.349 en su articulo 2) tansferencia de fondos...

lI- Sobre el particular, el Impuesto al Valor Agaelp alcanza a los hechos
enunciados en los incisos a), b), c¢) y d) del atid® de la Ley, entre los cuales se encuentra
la venta de cosas muebles situadas o colocadakterri®rio del pais efectuada por los

sujetos indicados en los incisos a), b), d), )def articulo 4° de la misma Ley.

El articulo 2° de la Ley del Impuesto al Valor Agmedo define como "venta" a "toda
transferencia a titulo oneroso, entre personas xitencia visible o ideal, sucesiones
indivisas o entidades o entidades de cualquiedéndae importe la transmisién del dominio
de cosa mueble (venta, permuta, dacién en pagadiadgion por disolucion de sociedades,
aportes sociales, ventas u subastas judicialealgwer otro acto que conduzca al mismo fin,

excepto expropiacion),...".

Por otra parte, el segundo parrafo del precitadicudo expresa que "No se
consideraran ventas las transferencias que seeeaomo consecuencia de reorganizaciones
de sociedades o fondos de comercio y en generalesagpy explotaciones de cualquier
naturaleza comprendidas en el articulo 77 de ladedympuesto a las Ganancias (t.0. 1997 y
sus modificaciones). En estos supuestos, los sdelasipuestos existentes en las empresas

reorganizadas, seran computables en la o las dad@ntinuadoras.”

Por lo expuesto, resulta claro que las transfeasnai que se refiere este segundo
parrafo son las que surgen como consecuencia deolganizacion enunciada por el
Impuesto a las Ganancias, siendo primordial anadiza operacion que motiva esta consulta

se trata de una reorganizacion en los términoprdeltado articulo.

Para ello, cabria en primer lugar traer a colatwdmterpretado por la Direccion de
Asesoria Legal en el Dictamen N° 53/97 en el cea@rslizo el caso del retiro de un socio de
una sociedad de hecho compuesta por dos sociosngdgporaciéon de otro en su lugar,

concluyendo que:"... a) El retiro de un socio dea wociedad de hecho, conduce a su
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liquidacién y disolucion, siendo necesaria la iE@6én de esta Ultima en el Registro Publico
de Comercio (articulo 98 de la Ley N° 19.550). lo) dtbstante, cabe tener en cuenta que es
posible continuar con el giro social de la antesimeiedad, constituyendo una nueva sociedad
gue podra ser tanto regular como irregular, peempre distinta de la anterior. c) Por lo
tanto, atento la formacién de una nueva sociedaderd dar de baja la clave Unica de
identificacion tributaria correspondiente a la aiotey solicitar el alta respecto a la sociedad
conformada con posterioridad. d) El articulo 94aleey de Sociedades Comerciales citada
por el consultante, que contempla las causalesistdudion, sélo es de aplicacion a las

sociedades comerciales constituidas regularmente.”

Las precitadas conclusiones se fundaron en eubrt®i, de la Seccion IV de la Ley
N° 19.550, el cual dice: "Las sociedades de hedmoun objeto comercial ... que no se

constituyan regularmente quedan sujetas a lassigpoes de esta seccion”.

Ademas cita el articulo 22, el cual prevé la disidin de la sociedad a pedido de
cualquiera de los socios, mediante notificaciéradéédnte a todos los consocios pudiendo ser
evitada si "la mayoria de éstos resuelve reguldaizdentro del décimo dia y, con
cumplimiento de las formalidades correspondientdpa, se solicite su inscripcion dentro

de los sesenta (60) dias, computandose ambos plezds la ultima modificacion".

Sentado ello interpreta que "Lo que el régimenetadb argentino pretende, es que
estos tipos de entes se trasladen hacia un tipetadc regular, o se produzca la disolucién

del mismo."

Agrega, en tal sentido, que "La aceptacion delaetluntario de uno de los socios, y
la voluntad de continuar con la empresa sociaty eélfactible si los consocios, en el mismo
acto, aceptan el retiro de uno de los socios ggkso de otro; resolviendo, igualmente en el
mismo acto, la regularizacién, mediante la adopciéruno de los tipos societarios, en el

tiempo y con los requisitos legales previstos."

De lo expuesto en el citado dictamen resulta relevi expresado en el sentido en
gue "Ante el retiro de uno de ellos, la sociedadegularmente constituida no se resuelve
parcialmente, sino que necesariamente debe emtdgyueédacion e inscribirse su disolucion
en el Registro Publico de Comercio, a fin de swefectos hacia terceros, conforme a lo

previsto por el articulo 98 de la Ley N° 19.550."
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Ello asi, la venta de la participacion a que séemfi los consultantes seria la
consecuencia de la disolucion de la sociedad goforoan los mismos y de su respectiva
liquidacion.

Aclarado este punto y atento a lo dispuesto efl ph&rafo de la Ley del Impuesto al
Valor Agregado, cabe ahora analizar si entre lopusstos considerados como
“"reorganizacion” por la Ley del Impuesto a las Garas se incluye la transaccién por la cual
una sociedad de hecho conformada por dos socia®\senfondo de comercio, con el objeto
de liquidarse y disolverse para crear una nuevie@aos de la incorporacion de un nuevo

socio.

A tal fin, corresponde referirse a lo expresadoladrey del Impuesto a las Ganancias
en su articulo 77 por el cual define dicho concemtmo: "a) la fusion de empresas
preexistentes a través de una tercera que se forpw absorcion de una de ellas; b) la
escision o division de una empresa en otra u guascontinden en conjunto las operaciones
de la primera; c) las ventas y transferencias de emtidad a otra que, a pesar de ser

juridicamente independientes, constituyan un misampunto econémico."

Del texto transcripto surge que la ley contemplan@ouno de los supuestos de
reorganizacion la venta de una "entidad" a otra, quaque resulten econdmicamente

independientes pertenezcan al mismo conjunto ecieoom

Resulta oportuno destacar que esta Asesoria emsds/@ronunciamientos admitié
gue la reorganizacion de una empresa irregularsqudivide en una empresa unipersonal y
en otra irregular -Dictamen N° 19/85 (D.A.T. y d.gl cambio de una empresa unipersonal
gue se convierte en una sociedad constituida eguaarmente -Dictamen N° 4/02 (D.A.T.)-
puede considerarse, si cumpliera con los requisitveespondientes, como transferencia

entre empresas de un mismo conjunto econémico.

Admitida la figura de reorganizacion cabe ahordizanasi en el caso planteado se
encuentra configurado "el conjunto econdmico" esirdsi se cumplen los requisitos
exigidos. Para ello, cabe recordar que el incisgethrticulo 105 de la reglamentacion aclara
gue se entiende que se esta en tal supuesto idaeh 80% (ochenta por ciento) o mas del
capital social de la entidad continuadora pertesrezal duefio, socio 0 accionistas de la

empresa que se reorganiza".

El precepto reglamentario demanda como condicida [z existencia de conjunto

econdmico una identidad de los socios o acciongsttes y después de la reorganizacion, por
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lo cual en el caso planteado donde la participaciéhsocio que conformara la nueva
sociedad no alcanza el 80% requerido, la ventanooaglra como una reorganizacion libre de

impuestos por lo cual quedara alcanzada por el éstpwal Valor Agregado.

Asimismo, la situacién planteada implicara la stlat de baja como contribuyente de
la sociedad que en definitiva se disuelve en logité®s de la Resolucion General N° 3.655
(D.G.1.) con posterioridad a la liquidacién delwamen producto de la venta del fondo de

comercio.

- 116 -



La transferencia del paquete accionario de las Sardades Andnimas Cerradas: ¢,cesion de
derechos o transferencia de fondo de comercio?
Andlisis aplicado a Pymes

ANEXO Il

Aspecto Laboral

Art. 225 de La LCT "En caso de transferencia por cualquier tituld de

establecimiento, pasaran al sucesor o adquiremtasttas obligaciones emergentes del
contrato de trabajo que el transmitente tuvieraetdrabajador al tiempo de la transferencia,
aun aquellas que se origen con motivo de la migtheontrato de trabajo continuara con el
sucesor o adquirente y el trabajador conservaaatigiiedad adquirida con el transmitente y

los derechos que de ellas se deriven”.

Art. 18 de La LCT "Cuando se concedan derechos al trabajador enéfure su

antigiiedad, se considerara tiempo de servicioegtighmente trabajado desde el comienzo
de la vinculacion, el que corresponda a los suossitontratos a plazo que hubieren
celebrado las partes y el tiempo de servicio amteduando el trabajador, cesado en el

trabajo por cualquier causa, reingrese a la 6rdeéelenismo empleador”.

Art. 226 de La LCT"El trabajador podra considerar extinguido el catttrde trabajo

si, con motivo de la transferencia del estableaitoie se le infiriese un perjuicio que,
apreciado con el criterio del articulo 242, justife el acto de denuncia. A tal objeto se
ponderaran especialmente los casos en que, par dezia transferencia, se cambia el objeto
de la explotacion, se alteraran las funcionesgoca empleo, o si mediare una separacion
entre diversas secciones, dependencias o sucudealaempresa, de modo que se derive de
ello disminucién de la responsabilidad patrimodellempleador”.

Art. 242 de La LCT"“Una de las partes podra hacer denuncia del atmntte trabajo

en caso de inobservancia por parte de la otrasdehigaciones resultantes del mismo que
configuren injuria y que, por su gravedad, no cemtsi la prosecucién de la relacién. La
valoracion debera ser hecha prudencialmente pojukxses, teniendo en consideracion el
caracter de las relaciones que resulta de un ¢ondia trabajo, segun lo dispuesto en la

presente ley, y las modalidades y circunstanciesopales en cada caso”.
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