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Corte Tuprrema de o, Justicia deo la Neaeitn

Buenos Aires, 20 de Abril de 2023

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la actora

en la causa Don Marcelino SA ¢/ Fisco Nacional - DGI s/
contencioso administrativo - varios”, para decidir sobre su
procedencia.
Considerando:
1°) Que la Administracidén Federal de Ingresos

Publicos (AFIP) denegd la solicitud de reorganizacidén efectuada
por Don Marcelino S.A. en los términos del art. 77 de la ley del
impuesto a las ganancias respecto de su fusidédn por absorcién con
la empresa Montebello S.C.A. Sostuvo que a la fecha de 1la
reorganizacién entre ambas empresas -ocurrida el 12 de abril de
2010- habian transcurrido méds de 18 meses del cese de las
actividades de la firma antecesora, Montebello S.C.A., razdn por
la cual se encontraba incumplido el requisito de “empresa en
marcha” establecido en el art. 105, ap. I) del decreto
reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias (t.o. en

1997).

Para concluir que Montebello S.C.A. no se trataba de
una empresa en marcha, la AFIP se Dbasé en 1la falta de
presentaciébn -o presentacidén sin consignar débitos y créditos
fiscales- de 1las declaraciones Jjuradas del IVA en un lapso
superior a los 18 meses de la fecha de reorganizacién y la falta
de presentacién de la declaracidén Jurada del impuesto a las
ganancias correspondiente al periodo fiscal 2009, tGltima vencida

a la fecha de la reorganizacidén (cfr. fs. 54/54 vta.).



2°) Que Don Marcelino S.A. recurrié Jjudicialmente la
denegatoria de la AFIP. Sostuvo que la empresa absorbida,
Montebello S.C.A., no habia cesado en su actividad el 30 de
junio de 2008, como habia seflalado por un error de tipeo en una
multinota presentada a la AFIP, sino que habia tenido actividad
societaria y tributaria al menos hasta el 30 de Jjunio de 2009
(cfr. fs. 69 vta./70). Sefiald que la AFIP habia inhabilitado 1la
CUIT de la antecesora por incumplimientos formales y subsanables
y no por una decisién de la empresa motivada por el cese de sus

actividades.

3°) Que el Jjuez del Juzgado Federal de Rio Cuarto
hizo lugar a la demanda promovida por Don Marcelino S.A. Sefiald
que para la AFIP resultaba dirimente, en orden a probar la
inactividad de Montebello S.C.A., que dicha empresa no hubiese
presentado las declaraciones juradas del impuesto a las
ganancias e 1IVA, en tanto que en la causa existia prueba
documental gque acreditaba actividad societaria. Al respecto,
puntualizé que las pruebas existentes en la causa hacian
presumir que Montebello S.C.A. habia tenido actividad societaria
hasta el 17 de septiembre de 2009, fecha del acta de Asamblea
General Extraordinaria en la que se aprobd el acuerdo previo de
fusién con Don Marcelino S.A. En base a ello concluyd que la
falta de presentacidédn de declaraciones juradas de impuestos no
denotaba que la empresa estuviese inactiva vya que dicho

incumplimiento podia haber obedecido a multiples razones.
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4°) Que la Cémara Federal de Apelaciones de Cbérdoba
revocd la sentencia de primera instancia y rechazdé la demanda
promovida por Don Marcelino S.A. Sostuvo que de la documental
acompafiada no se desprendia que Montebello S.C.A. hubiese
desarrollado actividad econdémica en el periodo requerido por el
art. 105, ap. 1I), del decreto reglamentario de la ley de
impuesto a las ganancias para considerarla como empresa en
marcha. Sefialdé que en los estados contables correspondientes a
los ejercicios 2009/2010 solamente se reflejaban el pago del
impuesto inmobiliario, la presentacidén de la declaracidédn jurada
del impuesto a la ganancia minima presunta (IGMP) vy gastos

generales sin especificar.

o

Destacdé que del acta n 50, labrada el 28 de
septiembre de 2007, surgia que la sociedad Montebello S.C.A.
habia cesado totalmente su actividad agricola ganadera a partir
de octubre de 2006 por haber transferido el pagquete accionario
que incluia el inmueble de su propiedad. Agregd que alli también
se advertia que se habian cancelado los pasivos comerciales vy,
luego de efectuar los ajustes correspondientes, el resultado
obtenido habia arrojado un quebranto de $ 259.751,35. Por otra
parte, puntualizdé que del acta n° 52 surgia que Montebello
S.C.A. habia arrendado el inmueble rural de su propiedad,
obteniendo wuna utilidad de $ 85.196,23 y que, al no tener
pasivos a cancelar, se habia resuelto distribuir dividendos en

efectivo por $ 65.000.



Sefialé que no compartia el criterio del Jjuez de
primera instancia en cuanto a que del Formulario A de la
Direccidén de Inspeccidn de Personas Juridicas -Registro Publico
de Comercio—- se podia constatar que la empresa Montebello S.C.A.
subsistia inscripta al 9 de marzo de 2010, pues tal inscripciédn
no demostraba la actividad econémica de la empresa, maxime
cuando no habia presentado las declaraciones Jjuradas del
impuesto a las ganancias y del IVA. Al respecto, enfatizdé que,
si bien la omisién de presentar las declaraciones juradas de
impuestos no denotaba que la empresa hubiese estado inactiva, la
ausencia probatoria de la actividad desarrollada no podia ser
suplida con la presentacidédn de la declaracién jurada del IGMP
correspondiente al periodo fiscal 2009. En esa linea, considerd
que no resultaba atendible la alegacidén respecto de que la fecha
de cese de actividad consignada en la multinota habia obedecido

a un error de tipeo por parte de la continuadora.

5°) Que contra esa decisién, Don Marcelino S.A.
interpuso recurso extraordinario cuya denegacidén origind la
presente queja. Seflala que la cuestidédn debatida consiste en
determinar qué se entiende por la expresidn “actividades objeto
de la empresa” empleada por el art. 105, ap. I), del decreto
reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias. Sostiene
que la existencia de actividad en cabeza de la antecesora fue
demostrada con el pago del impuesto inmobiliario, con la
presentacién de la declaracidén Jjurada del IGMP, con la

registracidn de gastos generales, con la confeccidn y
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presentacién de estados contables y la realizacidén de asambleas
y reuniones de socios. Concluye que el mencionado art. 105 del
decreto no condiciona la existencia de una empresa en marcha a
una cuestién de mucha o poca actividad, sino que simplemente
establece que la empresa antecesora debe tener actividades
objeto de la empresa. Se agravia de que la camara no aplicd el
principio de la realidad econdémica, establecido en el art. 2° de

la ley 11.683, a fin de evaluar los hechos discutidos en autos.

6°) Que el recurso extraordinario es admisible toda
vez que se halla en juego la aplicacidén e interpretacidédn de
normas de caracter federal (arts. 77 y siguientes de la ley de
impuesto a las ganancias -t.o. en 1997-, vy art. 105 de su
decreto reglamentario -t.o. en 1997-) y la decisidén definitiva
del superior tribunal de la causa ha sido contraria al derecho
que el recurrente ha sustentado en ellas (art. 14, inc. 3°, de
la ley 48). Al encontrarse en discusién el alcance que cabe
asignar a normas de derecho federal, la Corte no se encuentra
limitada en su decisidén por los argumentos de las partes o de la
cédmara, sino que le incumbe realizar una declaracidén sobre el
punto disputado (Fallos: 311:2553; 314:529; 316:27;

321:861, entre muchos otros).

Los agravios vinculados con la arbitrariedad de
sentencia se encuentran inescindiblemente ligados con los
referentes a la inteligencia de esas normas federales, por 1lo
que resulta procedente tratar en forma conjunta ambos
aspectos (Fallos: 328:1883; 330:3471, 3685, 4331, entre muchos

otros).


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84896&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84917&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84918&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84919&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84920&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84921&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84937&numeroPagina=5
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84922&numeroPagina=5

7°) Que se encuentra en discusién si Montebello
S.C.A. -empresa que fue absorbida por Don Marcelino S.A.- era
una empresa “en marcha” a la fecha de la reorganizacidédn ocurrida
el 12 de abril de 2010. Para ello es necesario determinar el
alcance del art. 105, ap. I), del decreto reglamentario de la
ley de impuesto a las ganancias en cuanto impone dicha exigencia
como uno de los requisitos para gozar de los Dbeneficios del

régimen de reorganizacidén de sociedades previsto en dicha ley.

8°) Que el art. 77, primer péarrafo, de la ley de
impuesto a las ganancias (art. 80 del texto ordenado por el
decreto 824/2019) establece que “cuando se reorganicen
sociedades, fondos de comercio y en general empresas y/o
explotaciones de cualquier naturaleza en los términos de este
articulo, los resultados que pudieran surgir como consecuencia
de la reorganizacidén no estardn alcanzados por el impuesto de
esta ley, siempre que la o las entidades continuadoras prosigan,
durante un lapso no inferior a DOS (2) afios desde la fecha de la
reorganizaciédn, la actividad de la o las empresas

reestructuradas u otra vinculada con las mismas”.

El art. 105 del decreto reglamentario de la ley de
impuesto a las ganancias (art. 172 del texto ordenado por el
decreto 862/2019) establece que “[e]n los casos contemplados en
los incisos a) [fusidén de empresas] y b) [escisidn o divisidn de
empresas] (..) deberdan cumplirse, en lo pertinente, la totalidad

de los requisitos que se enumeran a continuacion:
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I) Que a la fecha de la reorganizacidén, las empresas
que se reorganizan se encuentren en marcha: se entenderd que tal
condicidén se cumple, cuando se encuentren desarrollando 1las
actividades objeto de la empresa o, cuando habiendo cesado
éstas, el cese se hubiera producido dentro de los DIECIOCHO (18)

meses anteriores a la fecha de la reorganizaciodn.

II) Que continden desarrollando por un periodo no
inferior a DOS (2) anos, contados a partir de la fecha de la
reorganizacidén, alguna de las actividades de la o las empresas
reestructuradas u otras vinculadas con aquéllas —permanencia de
la explotacion dentro del mismo ramo—, de forma tal que 1los
bienes y/o servicios que produzcan y/o comercialicen la o 1las
empresas continuadoras posean caracteristicas esencialmente
similares a 1los que producian y/o comercializaban la o las

empresas antecesoras.

ITITI) Que las empresas hayan desarrollado actividades
iguales o vinculadas durante los DOCE (12) meses 1inmediatos
anteriores a la fecha de la reorganizacidon o a la de cese, si
éste se hubiera producido dentro del término establecido en el
apartado I) precedente o, en ambos casos, durante el lapso de su

exlistencia, si éste fuera menor.

Se considerard como actividad vinculada a aquella que
coadyuve o complemente un proceso 1industrial, comercial o

administrativo, o que tienda a un logro o finalidad que guarde



relacién con la otra actividad (integracidén horizontal vy/o

vertical)..”.

9°) Que el art. 77 de la ley de impuesto a las
ganancias no contempla el requisito establecido en el art. 105,
ap. I), de su decreto reglamentario -cuya constitucionalidad no

a la fecha de la

A\Y

se encuentra en discusién- de que
reorganizacidén, las empresas que se reorganizan se encuentren en
marcha”. El1 primer parrafo del art. 77 de la ley requiere que
“la o las entidades continuadoras prosigan, durante un lapso no
inferior a DOS (2) arfos desde la fecha de la reorganizacidén, la
actividad de la o las empresas reestructuradas u otra vinculada
con las mismas” a los efectos de que los resultados que pudieran
surgir como consecuencia de la reorganizacidén no se encuentren
alcanzados por el impuesto. El requisito de empresa en marcha
establecido en el reglamento puede inferirse de la exigencia de
continuidad de la actividad, establecida en el primer péarrafo
del art. 77 de ley, puesto gque Unicamente es susceptible de ser
“proseguida” una actividad que no fue interrumpida. Sin embargo,
en ausencia de una definicidén expresa en el apartado I) sobre
qué debe entender por “actividades objeto de la empresa” dque
califiquen la situacidén de una empresa en marcha, el alcance de
aquella expresidédn no puede determinarse en funcidén de otro

apartado del mencionado art. 105 del decreto reglamentario.
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10) Que el mencionado requisito legal de que las
empresas continuadoras prosigan las actividades de las empresas
antecesoras se encuentra reglamentado en el apartado II) del
art. 105 del decreto. Concretamente, dicho apartado requiere que

“los bienes y/o servicios que produzcan y/o comercialicen la o

las empresas continuadoras posean caracteristicas esencialmente
similares a 1los que producian y/o comercializaban la o las
empresas antecesoras” (el subrayado pertenece al Tribunal). Esta
norma establece un requisito relacionado con la “permanencia de
la explotacidén dentro del mismo ramo” que alude inequivocamente
a la continuacidén de las actividades econdmicas de produccidén y
comercializacién de bienes y servicios desarrolladas por la o
las empresas antecesoras, o de alguna “actividad vinculada” a
ellas, entendiendo por esta ultima a la que “coadyuve o

complemente un proceso industrial, comercial o administrativo, o

que tienda a un logro o finalidad que guarde relacidén con la
otra actividad (integracidén horizontal y/o vertical)” (cfr. art.
105, ap. 1III, segundo parrafo, el subrayado pertenece al
Tribunal). Todo ello reafirma el sentido de que las actividades
a las que se refiere el requisito establecido por el apartado
IT) —-asi como por el apartado III)- son actividades econdémicas

generadoras de ingresos.

11) Que, a diferencia del requisito establecido en el
apartado II) del art. 105 del decreto reglamentario, el
requisito previsto en el apartado I) no contiene indicacidén

alguna respecto de que el desarrollo de las “actividades objeto



de la empresa” a la que hace mencidén conlleve la exigencia de
que la antecesora se encuentre realizando necesariamente
actividades de ©produccién y comercializacidédn de Dbienes vy
servicios generadoras de ingresos. Al referirse el apartado I) a
las actividades objeto de la empresa sin otra calificacidédn u
otra condicién de que tales actividades se desarrollen dentro
del plazo de 18 meses anteriores a la fecha de la
reorganizacién, dicho requisito reglamentario se limita a exigir
que la empresa antecesora no se encuentre inactiva o dque, al
menos, el cese de actividad haya ocurrido dentro de un plazo
cercano a la reorganizacién de modo que pueda ser sucedida por

otra empresa.

Respecto de esto ultimo, cabe tener en consideracidn
que el apartado I) del art. 105 permite tener por cumplido el
requisito de empresa “en marcha” aun respecto de una empresa que
habiendo cesado por completo en sus actividades, dicho cese se
hubiera producido dentro de los 18 meses anteriores a la fecha
de la reorganizacién. Por lo tanto, si una empresa que cesd por
completo en sus actividades -incluidas aquellas de produccidn y
comercializacidén a las que se refiere el apartado II)- cumple
con el requisito de empresa en marcha segun la reglamentacidn,
forzoso resulta concluir que -con mayor razdn—- la misma solucidn
le corresponde a otra gque mantuvo algun tipo de actividad dentro
de los 18 meses anteriores a la fecha de la reorganizaciédn,
aunque dicha actividad no haya generado ingresos. El1 hecho de

que las actividades desarrolladas por la empresa antecesora no
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generen ingresos -—-hecho en el que se basé la AFIP, en funcidn de
las declaraciones juradas de impuestos presentadas o de su falta
de presentacién- no impide considerar que se trata de una
empresa en marcha, pues tal razonamiento conduciria al
sinsentido de considerar gue una empresa en etapa preparatoria o
previa a la explotacidén comercial tampoco es una empresa en

marcha.

12) Que si bien 1la camara reconoce que Montebello
S.C.A. tuvo actividad con posterioridad al 30 de junio de 2008 -
celebré asambleas, presentd la declaracidén Jurada del IGMP
correspondiente al ©periodo fiscal 2009, pagd el impuesto
inmobiliario, presentd estados contables y realizd gastos que no
estaban identificados—- a su entender dichas actividades no son
“actividades objeto de la empresa” porque “no se desprende que
haya habido actividad econdmica en el periodo requerido por la
norma para considerarla como ‘empresa en marcha’.” (fs. 170/170

vta.) .

Al interpretar el requisito de empresa en marcha de
la manera en que lo hizo, la camara privdé de autonomia a la
condicién de realizar T“actividades objeto de la empresa”
establecida en el apartado I) del art. 105 para reemplazarla por
la condicién de realizar las “actividades econdmicas” de
produccién y comercializacidén de bienes y servicios a las que se
refiere el apartado II) de dicho articulo. De esta manera, al
establecer el alcance del requisito de empresa en marcha en

funcién de otro requisito contemplado por la misma norma, la



camara desatendié al hecho de que se tratan de dos requisitos
diferentes cuya razdén de ser estriba Jjustamente en imponer

distintas condiciones.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se hace lugar
a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto la sentencia apelada. Con costas. Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda,
dicte un nuevo fallo con arreglo a lo aqui expresado. Agréguese
la queja a los autos principales y reintégrese el depdsito

obrante a fs. 2. Notifiquese y remitanse.

vo-//-
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-//-TO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON HORACIO ROSATTI

Considerando:

Que la cuestidén traida a conocimiento de este
Tribunal resulta sustancialmente andloga a la resuelta en la
causa “Loma Negra”, Fallos: 340:1644, voto del Jjuez Rosatti,
a cuyos términos cabe remitir, en lo pertinente, por razones

de economia procesal.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se hace lugar
a la queja, se declara formalmente procedente el recurso
extraordinario y se revoca la sentencia apelada con los alcances
expuestos. Con costas (art. 68 Cdbdigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién). Vuelvan los autos al tribunal de origen para que,
por quien corresponda, dicte un nuevo pronunciamiento. Agréguese
la queja a los autos principales y reintégrese el depdsito.

Notifiquese y devuélvase.

Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando

Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7830161&idCita=84938&numeroPagina=13

Recurso de queja interpuesto por Don Marcelino S.A., representada por su
Presidente, José Maria Barrotto, con el patrocinio letrado del Dr. Sergio R.
Saleme.

Tribunal de origen: Céamara Federal de Apelaciones de Cérdoba.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Federal de Rio Cuarto.



