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Sumario:

I. Al contar las tres firmas que se fusionan con más de doce meses dedicados a la actividad inversora (tenencia de acciones con control societario), la cual se integrará en la firma absorbente (integración horizontal), y será continuada en esta última sociedad juntamente con la actividad de producción y comercialización de vinos, el citado proceso de fusión cumple con el requisito de mantenimiento de actividades iguales o vinculadas previo a la fecha de reorganización que exigen las disposiciones previstas en el apart. III del segundo párrafo del citado art. 105 del decreto reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias (t.o. en 1997 y sus modificaciones).

II. En cuanto al requisito que establece el apart. II del citado art. 105 del Reglamento y al que también alude el primer párrafo del art. 77 de la ley del gravamen, para su cumplimiento la firma continuadora deberá seguir ejerciendo la actividad de inversión en acciones con control societario y la actividad de producción y comercialización de vinos durante, como mínimo, los dos años inmediatos posteriores a la fecha de reorganización.



Texto:

I. Las presentes actuaciones tienen su origen en la presentación efectuada por la contribuyente del epígrafe en los términos de la Res. Gral. A.F.I.P. 1.948/05, mediante la cual consulta acerca del tratamiento impositivo que corresponde otorgar en el impuesto a las ganancias al proceso de reestructuración societaria que pretende realizar y que comprende una fusión por absorción en la cual GPSA incorporará a ByVA y a SAMT.

Específicamente plantea si se cumple “... la condición de mantenimiento de la actividad en el caso de tratarse de procesos de reorganización que involucren a entidades que desarrollen actividades operativas y de tenencia de acciones con entidades que tengan sólo la actividad de ‘holding’”.

Al respecto, manifiesta que la “... actividad principal de GPSA es la producción y comercialización de vinos, por un lado, teniendo también como actividad representativa la inversión en sociedades, mientras que la actividad principal de SAMT y ByVA es sólo la inversión en sociedades”.

Asimismo, señala que: “... la sociedad absorbente (GPSA) continuará desarrollando tanto la actividad inversora como la de producción y comercialización de vinos, razón por la cual la sociedad continuadora proseguirá no sólo con algunas, sino con la totalidad de las actividades desarrolladas por las empresas antecesoras”.

A su vez, pone de manifiesto la estructura de participaciones del grupo societario conformado al 1 de abril de 2011, surgiendo de ello que T.I. (entidad española) posee el noventa coma dos mil doscientos noventa y dos por ciento (90,2292%) de GPSA; que esta última posee el noventa y cuatro coma cuatro mil novecientos ochenta y cinco por ciento (94,4985%) de ByVA, el cuarenta y cuatro coma cuarenta y cuatro por ciento (44,44%) de ByVLR S.A., el ciento por ciento (100%) de P.P. S.A., el treinta por ciento (30%) de JVA S.A., el ciento por ciento (100%) de SOUBE S.A. y el cero coma cero doscientos quince por ciento (0,0215%) de SAMT; que ByVA posee el dos coma siete mil seiscientos cuarenta y cuatro por ciento (2,7644%) de GPSA y el noventa y nueve como nueve mil setecientos ochenta y cinco por ciento (99,9785%) de SAMT; y que esta última posee el cero coma cero cincuenta y seis por ciento (0,056%) de GPSA.

Además, es dable advertir que surge de las copias presentadas de los Estados Contables de GPSA, ByVA y SAMT al 31 de agosto de 2010, que las dos primeras firmas poseen importantes inversiones en acciones con control societario, mientras que SAMT posee como única actividad las inversiones en el uno coma cuarenta y seis por ciento (1,46%) y el dos por ciento (2%) de los capitales accionarios de BVA S.A. y de BET S.A., respectivamente.

Finalmente, la rubrada expone como fundamento de su posición que existen “... antecedentes de jurisprudencia administrativa que analizaron la problemática que nos ocupa, esto es, el cumplimiento del requisito de ‘mantenimiento de la actividad’ para que la reorganización calificara como ‘libre de impuestos’, en aquellos casos en que la entidad absorbente desarrollara actividades operativas y de holding, mientras que la o las entidades absorbidas sólo desarrollaran la actividad de inversionista (holding)”, y entre ellos cita los Dicts. 54/05 y 75/08.

II. Antes de comenzar a analizar la cuestión planteada cabe advertir que este servicio asesor abordará el tema consultado desde un punto de vista teórico y de acuerdo a la información brindada por la solicitante, sin pormenorizar aspectos específicos para los cuáles no cuenta con los datos necesarios, más aún considerando que se trata de situaciones de ocurrencia potencial.

Asimismo, se señala que tal tarea se realizará sin llevar a cabo verificación alguna, la cual estará a cargo del área operativa pertinente, por lo tanto esta Asesoría no se expedirá acerca de la viabilidad de los medios de prueba que pudieron haberse presentado.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe indicar que la estructura de participaciones manifestada por la consultante podría involucrar la existencia de situaciones previstas en el art. 32 y el apart. 8 del art. 94 de la Ley 19.550 y sus modificaciones, en cuanto a la concreción de casos de participaciones societarias recíprocas y reducción a uno de número de socios, respectivamente, que, de no subsanarse, provocarían la disolución de alguna de las sociedades intervinientes en la reorganización. Sobre ello procede aclarar que la verificación de estas circunstancias corresponderá a la autoridad de contralor societario correspondiente, no obstando ello para que este organismo responda la consulta vinculante realizada relativa a otra temática.

Aclarado ello, cabe recordar que el art. 77 de la Ley de Impuesto a las Ganancias (t.o. en 1997 y sus modificaciones) prevé que: “Cuando se reorganicen sociedades, fondos de comercio y en general empresas y/o explotaciones de cualquier naturaleza en los términos de este artículo, los resultados que pudieran surgir como consecuencia de la reorganización no estarán alcanzados por el impuesto de esta ley, siempre que la o las entidades continuadoras prosigan, durante un lapso no inferior a dos años desde la fecha de la reorganización, la actividad de la o las empresas reestructuradas u otra vinculada con las mismas”.

Por su parte, el segundo párrafo del art. 105 del decreto reglamentario de la ley del gravamen dispone que en los casos de fusión y escisión de empresas deberán cumplirse, entre otros, los siguientes requisitos:

“... II. Que continúen desarrollando por un período no inferior a dos años, contados a partir de la fecha de la reorganización, alguna de las actividades de la o las empresas reestructuradas u otras vinculadas con aquéllas –permanencia de la explotación dentro del mismo ramo–, de forma tal que los bienes y/o servicios que produzcan y/o comercialicen la o las empresas continuadoras posean características esencialmente similares a los que producían y/o comercializaban la o las empresas antecesoras”.

“III. Que las empresas hayan desarrollado actividades iguales o vinculadas durante los doce meses inmediatos anteriores a la fecha de la reorganización o a la de cese, si el mismo se hubiera producido dentro del término establecido en el apart. I precedente o, en ambos casos, durante el lapso de su existencia, si éste fuera menor”, aclarando además que se: “... considerará como actividad vinculada a aquella que coadyuve o complemente un proceso industrial, comercial o administrativo, o que tienda a un logro o finalidad que guarde relación con la otra actividad (integración horizontal o vertical) ... .”

Transcripta la normativa aplicable, corresponde expedirnos sobre si la inversión en acciones de empresas controladas representa una actividad susceptible de reorganizarse.

Sobre el tema cabe citar el Visto al Dict. D.A.T. 15/01, en donde al tratarse un proceso de fusión por absorción se consideró que la realización de inversiones mediante las cuales se obtiene el control de la firma en el capital de una sociedad que realiza una actividad operativa, no implica que la empresa controlante obtenga sus rentas a partir del ejercicio indirecto de la respectiva actividad operativa sino que las obtiene a partir del ejercicio de una “actividad inversora”.

Asimismo, procede destacar que la actividad inversora que desarrolla una empresa controlante respecto de su tenencia accionaria requiere una serie de costos, gastos y decisiones que involucran asumir determinados riesgos empresariales.

Sobre ello, viene al caso señalar que este servicio asesor se ha referido al tema en diversas ocasiones, interpretando que las operaciones en las que la generación de ingresos requiera costos, gastos y riesgos empresarios vinculados calificaran como “actividad” –vg. Dict. D.A.T. 30/09–. Siguiendo tal criterio, la inversión en tenencias accionarias con control societario, al requerir costos, gastos y riesgos empresariales vinculados, debe considerarse como una actividad susceptible de reorganizarse.

Además, si se considerara que las sociedades que tienen como único activo las tenencias accionarias de entidades controladas no realizan actividad alguna, tales firmas no serían susceptibles de calificarse como empresas al estar privadas de una de sus características fundamentales como lo es el desarrollo de una actividad.

En razón de lo expuesto esta Asesoría entiende que la tenencia de acciones con control societario conlleva la realización de una actividad inversora.

En cuanto a la exigencia de la permanencia en la actividad de la firma antecesora el Dr. Rubén O. Asorey interpretó que: “... denota una adherencia al criterio denominado de identidad de objeto, exigiendo similitud en las actividades de las empresas antecesoras y sucesoras, posiblemente con la finalidad de evitar procesos de reorganización que sólo tengan por finalidad beneficios fiscales” (“Reorganizaciones Empresariales”, Ed. La Ley, Buenos Aires, mayo de 1996, pág. 49).

En el mismo sentido, en el Dict. D.A.T. 42/08 se señaló que: “... el tratamiento fiscal dispensado a la operatoria persigue proteger las reorganizaciones destinadas a la obtención de mejores condiciones de producción y eficiencia. De esa manera, requiere el cumplimiento, como condición resolutoria, de la continuación de la actividad que se venía desarrollando ...”.

Así se entiende, en el citado dictamen que: “... la identidad de objeto amerita que la o las empresas continuadoras deban seguir manteniendo actividades que generen tanto ingresos como costos y gastos cuyo origen esté dado por operaciones análogas o equivalentes a las que venían efectuando la o las empresas antecesoras, es decir que no exista la intención de realizar un cambio estructural que resienta esencialmente dicha identidad”.

En lo atinente a la limitación de actividad igual o vinculada es dable remitirnos al tratamiento del tema que el Dr. Rubén Asorey realiza, en cuanto a que: “La integración horizontal tiende a la concentración de dos o más empresas que producen productos iguales o similares, y que tienen necesidad de adecuar su dimensión, normalmente por un problema de costos. La integración vertical tiende a garantizar al ente productor de adecuados canales de insumos o de una mejor forma de colocación de su producción” (Rubén Asorey, op. cit., pág. 51).

Además, en el Dict. D.A.T. 71/07 se manifestó, en cuanto a la restricción de actividad vinculada, que para su implementación “... privó el carácter de complementariedad o que pertenezcan a un mismo proceso económico, ello con el fin de evitar que la reorganización se efectúe a los fines de obtener ventajas tributarias cuando la actividad de una de las empresas intervinientes ya no resulte viable”.

Llegado a este punto, cabe remitirse también a las expresiones del Dict. D.A.T. 75/08, donde se adujo que: “... surge que en los casos de fusión como el presente en donde se produce una centralización de operaciones para que se considere cumplido el requisito de mantenimiento de actividad posterior deberían continuarse las actividades de las empresas antecesoras, pues de la discontinuidad de alguna podría inferirse que la reestructuración se realiza sólo con el objeto de lograr los beneficios que surjan del traslado de los atributos impositivos de la actividad que cesa”.

En el caso en trato esta Asesoría juzga que existe identidad de objeto cuando la actividad de tenencia de acciones con control societario es ejercida por todas y cada una de las sociedades antecesoras, que se someterán a un proceso de integración horizontal a partir del cual tal actividad, después de la reorganización, será desarrollada por la empresa continuadora junto con las actividades operativas que venía desarrollando. En razón de ello, entiende que las firmas involucradas en tal proceso cumplirían con el requisito del apart. III del segundo párrafo del art. 105 del decreto reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

Lo expuesto implica que, al contar las tres firmas que se fusionan, como se declara, con más de doce meses dedicados a la actividad inversora (tenencia de acciones con control societario), la cual se integrará en la firma absorbente (integración horizontal), y será continuada en esta última sociedad juntamente con la actividad de producción y comercialización de vinos, el citado proceso de fusión cumpliría con el requisito de mantenimiento de actividades iguales o vinculadas previo a la fecha de reorganización que exigen las disposiciones previstas en el apart. III del segundo párrafo del citado art. 105 del decreto reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias (t.o. en 1997 y sus modificaciones).

En cuanto al requisito que establece el apart. II del citado art. 105 del reglamento y al que también alude el primer párrafo del art. 77 de la ley del gravamen, para su cumplimiento la firma continuadora deberá seguir ejerciendo la actividad de inversión en acciones con control societario y la actividad de producción y comercialización de vinos durante, como mínimo, los dos años inmediatos posteriores a la fecha de reorganización.

Por último, cabe agregar a las salvedades ya realizadas respecto del alcance del presente análisis, que la viabilidad de la reorganización planteada también depende de lo que resuelva oportunamente la Inspección General de Justicia en el ejercicio de sus facultades de control de legalidad y poder de policía, concretadas en la fijación del correcto encuadramiento de las sociedades constituidas bajo el marco normativo de la Ley 19.550 y sus modificaciones, y dentro de las pautas reglamentarias establecidas por la misma.

Ver consulta vinculante relacionada 70/11 (SD.G.T.L.I.).

