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EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD FISCAL EN FUSIONES Y DIVISIONES DE
SOCIEDADES
TAX NEUTRALITY PRINCIPLE IN MERGERS AND SPIN-OFF OF COMPANIES

Gonzalo Vergara Quezada”

RESUMEN: Analiza los rastros que dejaron las fusiones y divisiones de sociedades de manera
previa a la dictacion de la Ley N° 18.046, con el objetivo de determinar si la préctica, la doctrina
y la legislacion anterior influyo sobre la redaccion de la normativa vigente, que ha sido interpretada
a favor de lo que hoy podemos clasificar como neutralidad fiscal de las fusiones y divisiones, que
explican, en gran parte, el tratamiento de los llamados atributos fiscales de las compaiiias que se
someten a esas operaciones en Chile.

PALABRAS CLAVES: fusiones, divisiones, reorganizaciones, atributos fiscales.

ABSTRACT: Analyzes the traces left by mergers and spin-offs of companies prior to the enactment
of Law No. 18,046, with the aim of determining whether practice, doctrine and previous legislation
influenced the drafting of current regulations, which have been interpreted in favor of what today
we can classify as fiscal neutrality of mergers and spin-offs, which explains, in large part, the
treatment of the so-called fiscal attributes of the companies that undergo these operations in Chile.
KEYWORDS: mergers, spin-offs, reorganizations, tax attributes.

1. INTRODUCCION

Una empresa, entre el inicio y el término de su actividad', puede verse afectada por
cambios sustanciales en varios aspectos. Algunos de ellos se refieren a su tipo social, en cuyo
caso se puede hablar, principalmente desde la perspectiva del derecho comercial, de
transformaciones sociales. Cuando los cambios involucraran a otra entidad, que se crea a
partir de una existente o que es absorbida por otra diversa, ello normalmente seré considerado
COmo una reorganizacion propiamente tal.

" Abogado, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Magister en derecho con mencién en
derecho tributario, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Profesor en la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Universidad de los Andes y Universidad de Concepcion. Abogado en PwC. Correo
electronico gonzalo.vergara@pwc.com. El autor desea agradecer los comentarios recibidos de los
profesores German Campos Kennett y Cristidn Gonzélez Loépez, los que ayudaron a mejorar
considerablemente este trabajo. Recibido 10 de agosto de 2022, aceptado 28 de noviembre de 2022.
" Que no se deben confundir con su formacién y su liquidacion, que son procesos independientes,
debido a que una sociedad se puede formar sin realizar actividades por mucho tiempo y puede
terminar su giro sin disolverse como disolverse sin terminar su giro, tal como ocurre cuando una
compaifiia entra en liquidacion pero aun debe liquidar sus inventarios para pagar las deudas que tiene
con sus acreedores.
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En doctrina, ese Gltimo concepto, al igual que el término empresa, carece de un significado
univoco, y pueden comprender variadas operaciones, por ejemplo, aquellas que alteran la
propiedad de activos, como es el caso de los aportes en especie.

Muchas veces estas operaciones comprenden actos atipicos o innominados. Asi, en
nuestro derecho, las fusiones sociedades de personas constituidas en Chile como las
efectuadas por cualquier tipo de compaiia nacional con una formada en el extranjero, son
negocios innominados, debido a que no han sido reguladas por la ley nacional.

Las empresas se reorganizan por motivos muy variados pero, en general, estos cambios
son impulsados por la alta competitividad de los mercados y, en particular, estas operaciones
buscan lograr sinergias, obtener economias de escala, conseguir financiamiento, separar
riesgos, mejorar la eficiencia eliminando estructuras redundantes, complementar lineas de
negocios, ordenar las estructuras de gestion, reducir costos de cumplimiento y administracion
y, en general, radicar los activos en estructuras Optimas o, al menos, mas eficientes, entre
otros objetivos. Para facilitar estos procesos, los legisladores suelen establecer normas que
permiten a las empresas que participan en ellos no tener que realizar potenciales mayores
valores de los activos y mantener los llamados atributos fiscales asociados a los
contribuyentes involucrados?.

Consideradas como objeto de estudio en el derecho tributario, las reorganizaciones tienen
la dificultad de abordar una gran variedad de temas que requieren una atencidn particular,
entre los que podemos mencionar a las fusiones de sociedades, a otro tipo de consolidacion
de negocios (goodwill positivo y negativo), a las divisiones, a otros tipos de separacion de
activos y pasivos (como los aportes), el diferimiento de resultados, la transmision de atributos
fiscales (costo, antigiiedad, pérdida, créditos), el cambio de residencia de las sociedades e,
inclusive, al cambio de tipo social.

Adicionalmente, como a muchas de estas operaciones se les da un tratamiento fiscal que
se puede considerar mas beneficioso en comparacion con la regulacion aplicable a una
enajenacion, esta materia suele ir acompafada del estudio de normas antielusivas especiales
(como ciertas tasaciones y las reglas sobre precios de transferencia) o generales.

Todo lo anterior, ademas, puede ser visto desde la perspectiva de las normas nacionales o
de las previstas en los convenios sobre doble tributacion, lo que agrega a las dificultades
anteriores el tener que resolver el conflicto, aparente o real, de normas que se produce cuando
es aplicable un convenio para evitar la doble tributacion.

2. AMBITO DEL ESTUDIO

Dada la amplitud de materias que se pueden estudiar al revisar la normativa aplicable a
las reorganizaciones de empresas y para evitar caer en repeticiones, no ahondaremos en las
limitaciones a la facultad de tasacion en el caso de los aportes?, en las disposiciones sobre la
combinacion de negocios (goodwill positivo o negativo)?, en las restricciones al uso de las
pérdidas tributarias ante el cambio de control de las empresas®, ni en las transferencias de

2 PANAYT (2021) pp. 249-290.

> VERGARA QUEZADA (2018a) pp. 63-97 y VERGARA QUEZADA (2018b) pp. 33-62.
* VERGARA QUEZADA (2021a) pp. 11-57.

> VERGARA QUEZADA (2017) pp. 22-36.
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devoluciones de impuestos®. Tampoco profundizaremos en las normas sobre traspaso de las
utilidades acumuladas en caso de reorganizaciones ni las aplicables a los cambios de
régimen’. No abordaremos la transformacion de sociedades, a pesar de que ellas fueron el
objeto de amargas disputas doctrinales®, que llevaron a tener que modificar las leyes fiscales’
para que el Servicio de Impuestos Internos aceptara las conclusiones de la doctrina
mayoritaria!®.

Es decir, limitaremos nuestro trabajo a determinar como se desarrolld en nuestro sistema
juridico lo que hoy podemos identificar como el principio de neutralidad fiscal, el cual
implica que no se realizan resultados y, por regla general, no se ven afectados los llamados
atributos fiscales de activos y pasivos de las empresas. La materia objeto de nuestro estudio
estd marcada por el tenor literal del texto de la Ley N° 18.046, que emplea un lenguaje propio
de las transmisiones y no de las enajenaciones. Asi, encontramos en la ley expresiones como
“distribucion de su patrimonio”, “sucede en todos sus derechos y obligaciones”, “incorporan
la totalidad del patrimonio”.

Sobre el lenguaje empleado por la Ley de Sociedades Andénimas la doctrina ha destacado
que la “division de sociedades implica también la transferencia del patrimonio, dividiéndose
éste en parte en una entidad y en parte en otra” !!, agregando que la normativa “es bastante
grafica al referirse que la sociedad resultado de la fusion «sucede» a las fusionadas, como si
se tratara de la muerte de una persona juridica. Por lo demas, el efecto de la sucesion por
causa de muerte es, en este caso, equiparable”!?, Esta comparacion no es nueva vy,
precisamente, da cuenta de la teoria nacida a raiz de las fusiones de sociedades que, en estas
materias, también se impuso en Chile para las divisiones. Al respecto, Davis indicaba que
parte importante de la doctrina italiana sostenia que operaba “una verdadera sucesion entre
vivos™13,

Siguiendo el principio de la deferencia'?, el Servicio de Impuestos Internos ha aplicado la
interpretacion de la antigua Superintendencia de Valores y Seguros que, en el Oficio N°
2.048, del 14 de junio de 1989, senal6 que en division de una sociedad anonima, la
distribucion del patrimonio de la compafiia dividida corresponde necesariamente a la
asignacion de cuotas de una universalidad juridica. Por lo mismo, “en la divisién de
sociedades anonimas, no hay una enajenacion de activos de la sociedad continuadora a la

® CAMPOS KENNETT y VERGARA QUEZADA (2020) pp. 11-47.

” Que tienen una regulacion especial en la letra C del articulo 14 de la LIR, que ha sido interpretada
por el SII en la Circular N° 73, de 2020.

® VARELA VARELA (2010) pp. 129-146.

? El articulo 12 de la Ley N° 18.482, publicada el 28 de diciembre de 1985, modifico el Codigo
Tributario para descartar la absurda conclusion de la Circular 27 de 1985, que estimaba que las
transformaciones implicaban el término de giro. El SII interpret6 el cambio legal en la Circular N°
15, de 1986.

" FELIU SEGOVIA (1970) 188 pp.

! Rios LABBE (2008) p. 176.

2 {dem.

5 DAVIS (1966b) Tomo III Capitulo X p. 11.

" En materia de IVA, podemos ver que también se sigue la interpretacion de la autoridad
administrativa facultada para interpretar las normas que regulan las divisiones. Oficio SII N° 4.565,
de 1975.
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nueva sociedad resultante de la division™!®, sino que solo existe una especificacion de

derechos preexistentes, los cuales, en virtud de la decision societaria, adoptada en la forma y
por la mayoria que prescribe la ley, quedan radicados en entidades juridicas independientes.

El criterio anterior no ha variado, como se puede apreciar al leer las interpretaciones de la
Comision para el Mercado Financiero, la cual ha reiterado que “la decision societaria de
dividir la sociedad, radica la propiedad de los bienes en una entidad juridica independiente
de la sociedad dividida, sin que exista propiamente una transferencia o transmision de
bienes™!®. La doctrina mayoritaria coincide con esta posicion'’. Sin embargo, a pesar de que
la ley expresamente emplea palabras que excluyen la posibilidad de enajenacion individual
de bienes, una parte minoritaria de los autores han cuestionado la interpretacion anterior.

En algunos casos, se plantea una nueva teoria para comprender lo que hace la Ley sobre
Sociedades Andnimas como una sucesion universal parcial'®. En otros, se cuestiona la
sucesion universal, criticindose que el articulo 149 del reglamento disponga expresamente
que cada “nueva sociedad que se constituye producto de la division, se reputard haber
sucedido inmediata y exclusivamente a la sociedad dividida respecto de los bienes que se le
hubieren asignado”, poniéndose en tela de juicio que el uso del término patrimonio implique
necesariamente una universalidad®.

Como veremos al revisar la historia de estas normas, al ir regulando fusiones y divisiones
el legislador buscaba, precisamente, implementar lo que hoy se entiende como neutralidad
tributaria de estas operaciones y, dado el contexto historico en el que estas reglas se
establecieron, no existen elementos interpretativos que lleven a pensar que la distribucion del
patrimonio de una compaiiia parte de una base diferente a que el patrimonio es “antes que
nada, una universalidad, y las universalidades son —desde la formulacién del concepto por
los postglosadores— cosas formadas por una pluralidad de objetos no cohesionados
fisicamente entre si, pero unidos por una destinacion comtn™?°,

Por lo dicho, revisaremos la historia de la fusion y, parafraseando a algunos autores,?! de
su hermana menor la division, para examinar la evidencia dejada por las practicas
comerciales, las opiniones de la doctrina, las instrucciones administrativas y las discusiones
parlamentarias que prepararon el camino para la Ley N° 18.046, de manera de evaluar estos
elementos a la luz de la escueta historia de la regulacion de 1980, que se limit6 a sefalar que
fusiones, divisiones y transformaciones de sociedades andnimas se reglamentan “en base a
la actual experiencia’?2,

Pero antes de comenzar a revisar los rastros dejados por la experiencia nacional, a la que
hizo mencion el legislador de 1980, parece apropiado dar al menos un vistazo a lo que ocurre

13 SVS Oficio Ord. N° 15.443, de 20 de julio de 2015.

¢ CMF Oficio Ord. N° 16.907, del 29 de junio de 2018.

7 CABALLERO GERMAIN (2016) pp. 339-351.

'8 MARDONES OSORIO (2014) pp. 307-356.

' PUGA VIAL (2020) Tomo II pp. 946-948.

Y FIGUEROA YANEZ (2008) p. 79.

2! Debido al desarrollo temprano de la fusion, ha sido considerada la hermana mayor de las formas
de reorganizacion. PINOL AGUADE (1978) pp. 1366-1369.

*2 Historia de la Ley N° 18.046 p. 11.
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con las reorganizaciones en el derecho comparado, debido a que ello siempre es util para
evaluar el derecho vigente en nuestro pais.

3. LAS REORGANIZACIONES DE EMPRESAS EN EL DERECHO
TRIBUTARIO COMPARADO

En relacién con el concepto de reorganizacion en el derecho comparado, como lo ha
sostenido la doctrina mas autorizada, parece ser imposible elaborar una definicion precisa de
reorganizaciones, considerando que, si intentamos conceptualizar la expresion para que sea
util a nivel internacional, encontramos tal variedad de formas juridicas existentes, que
sistematizar la combinacion de operaciones que posibilitan cambiar la estructura de una tinica
organizacion o consolidan mas de una compaiia puede ser casi infinita. Por lo mismo, la
materia se debe conformar con conceptos vagos, especialmente cuando nos alejamos de las
operaciones basicas de fusiones y divisiones??.

De esta manera, si bien es posible encontrar elementos bésicos que se repiten alrededor
del mundo, al analizar los detalles del tratamiento de una misma operacion en diferentes
jurisdicciones, es posible constatar que ellas suelen diferir notoriamente y, los mismos
hechos, pueden ser calificados como una reorganizacion libre de impuestos en un pais,
mientras que en otro pueden ser considerados como una transferencia de activos tributable?*.

Lo anterior es reconocido por la legislacion nacional y, el articulo 64 del Codigo
Tributario, después de exigir que tras fusiones y divisiones de sociedades se mantenga algin
tipo de control de los atributos fiscales de activos y pasivos, establece los requisitos que se
deben cumplir para limitar la facultad de tasacion en “otros procesos de reorganizacion de
grupos empresariales”, dejando abierta la puerta a diversas posibilidades que, segin veremos,
como la fusion por aporte de todo el activo y el pasivo de una sociedad, estan contempladas
en nuestra legislacion, a pesar de no ser utilizadas.

Una forma didactica de comenzar a abordar las reglas sobre reorganizaciones en el
derecho tributario comparado es observando sus efectos. Asi, es posible indicar que este tipo
de normas son aquellas que, en procesos que se consideran una reorganizacion, que
normalmente involucran alteraciones en la propiedad de las empresas, disponen tanto los
requisitos que deben ser cumplidos para poder diferir la realizacion de posibles mayores
valores de activos cuyo dominio se radica en otro contribuyente, como las exigencias que
requieren ser satisfechas para transmitir los atributos fiscales de activos y pasivos a otra
entidad.

En relacion con los términos empleados para describir los procesos que abordamos en esta
investigacion, es posible indicar que la palabra reorganizacion ha sido tradicionalmente
empleada en el derecho norteamericano tanto para referirse al proceso mediante el cual una
empresa busca llegar a un acuerdo con sus acreedores para poder rehabilitarse y dejar atras
su estado de cesacion de pagos como para dar cuenta de la regulacion tributaria de fusiones,
consolidaciones, alteraciones en la estructura del capital, adquisiciones de acciones o activos
y, en general, de cambios en la forma de organizacion y en el domicilio de las entidades®.

3 JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS (2013) pp. 1-7.
24 CANELLOS (2005) pp. 30-41.
3 BITTKER (1959) p. 357.
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Hoy, nuestra legislacion utiliza la poco afortunada y, como ha sefalado la doctrina, nada
castiza?® palabra reemprendimiento para dar cuenta de la rehabilitacion de la empresa
insolvente.

Es curioso notar que, al igual que en Chile, las normas que en Estados Unidos se aplican
a las reorganizaciones empresariales se originaron en instrucciones administrativas, que
fueron emitidas debido a la ausencia de leyes que dispusieran cudles eran los efectos
tributarios de fusiones, canjes de acciones y todo otro tipo de actos que podemos clasificar
dentro del relativamente difuso concepto de reorganizacion empresarial®’.

Sin embargo, a diferencia de lo que aun ocurre en nuestro pais, en Estados Unidos pronto
se implementaron detalladas regulaciones positivas que han vuelto extremadamente
complejas las reorganizaciones®®, las que han sido calificadas como un campo minado®.
Dichas normas se vuelven atin més complejas cuando aplican regimenes diferentes a las
compaiiias que se someten a estos procesos, como ocurre en el derecho norteamericano® y
aun pasa en Chile®!.

Se ha destacado que la correcta interpretacion de las normas norteamericanas, como se
puede apreciar tan solo al leer las instrucciones de la autoridad administrativa de ese pais,
exige considerar la historia de su establecimiento. Ignorando la historia, se puede llegar a
toda clase de conclusiones erradas, dado que estas reglas solo son comprendidas
correctamente entendiendo el contexto historico en el que fueron dictadas®’. Esto es
importante para nosotros, porque es una muestra de la utilidad del método previsto en el
Codigo Civil, que exige considerar la historia demostrable del establecimiento de las reglas
para efectos de una correcta aplicacion de ellas, y explica por qué dedicamos tiempo a
examinar la evidencia dejada por la practica, la doctrina y el legislador en esta materia.

En el derecho norteamericano, la llamada doctrina del no reconocimiento de las utilidades
o pérdidas que se producirian con ocasion de una reorganizacion, que esta tras la normativa
implementada por el congreso de ese pais, obedece a que las empresas no son entidades
estaticas, por lo que ellas requieren modificaciones para ir afrontando los cambios y dichas
alteraciones serian entorpecidas o impedidas si no existiera un régimen de neutralidad
fiscal**. Como veremos al revisar el desarrollo practico, doctrinal y legislativo de nuestro
pais, el clamor por ese mismo tratamiento es el fundamento de la redaccion de las normas de
la Ley N° 18.046.

En Europa, la multiplicidad de regulaciones societarias fue vista como un impedimento
para la libertad de movilidad. Por lo mismo, el proyecto de una societas europea se

20 PUGA VIAL (2014) p. 106.

7 POSIN (1985) pp. 1340-1347.

2826 U.S. Tax Code § 368.

2 Anénimo (1981) p. 511.

3 MCMAHON y SIMMONS (2014) pp. 231-309.

3! Tradicionalmente, las reglas aplicables a las sociedades de personas eran diferentes a las que regian
a las de capital y, por ejemplo, las reglas sobre gastos rechazados o las sobre retiros en exceso
dependian del tipo de sociedad. Circular N° 37, de 1995 y VERGARA QUEZADA (2019) pp. 95-151.
Hoy, ambos tipos de compafiias deben elegir el régimen tributario que deseen aplicar conforme a lo
dispuesto en el articulo 14 de la LIR.

321RS Rev. Rul. 2000-5 y POSIN (1985) p. 1340.

33 HOLZMAN (1946) p. 708.
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revitaliz6>* a finales de la década de 1960%, lo que llevo a que a principios de este siglo se
acordaran, junto con la sociedad europea, ciertos criterios minimos de uniformidad que
permitieran, entre otras cosas, el cambio de domicilio de las sociedades®®. Esto implico la
armonizacion de reglas civiles, comerciales y tributarias.

Es interesante notar que la regulacion europea también describe estas operaciones
recurriendo al concepto de patrimonio. Asi, a modo de ejemplo, al regular los efectos de la
escision, el articulo 151 Directiva (UE) 2017/1132, dispone que se produce ipso iure “la
transmision, tanto entre la sociedad escindida y las sociedades beneficiarias como con
respecto a terceros, de la totalidad del patrimonio activo y pasivo de la sociedad escindida a
las sociedades beneficiarias”.

Luego, siendo los impuestos una de las grandes limitantes de la movilidad de las empresas,
en la Directiva EU 2009/133 se estableci6 que las “fusiones, escisiones, escisiones parciales,
aportes de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros
pueden ser necesarios para crear en la Comunidad condiciones analogas a las de un mercado
interior, y para garantizar asi el buen funcionamiento de dicho mercado. Dichas operaciones
no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares
derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros. Por consiguiente, es
importante establecer para dichas operaciones unas normas fiscales neutras respecto de la
competencia, con el fin de permitir que las empresas se adapten a las exigencias del mercado
interior, aumenten su productividad y refuercen su posicion de competitividad en el plano
internacional”.

Esta regulacion tendra un impacto muy relevante de las normativas nacionales. En un
primer ejemplo, en el derecho francés se establecia un sistema de acuerdo anticipado con la
autoridad que permitia a las compafiias acogerse “a un sistema especial aplicable a las
fusiones y otras reestructuraciones que, en un aspecto, es muy similar a la normativa de
nuestras fusiones, porque permite que los bienes de las compaiiia que desaparece mantengan
registrado en la sociedad absorbente el mismo costo que antes tenian o, alternativamente, se
puedan registrar a su valor de mercado, realizando la respectiva utilidad, pero se diferencia
de nuestra legislacion porque la legislacion francesa acepta que pérdidas sufridas por la
sociedad absorbida sean transferidas a la sociedad absorbente, sin limitacién de tiempo, lo
que permite, entre otras cosas, compensar las eventuales utilidades que ocasione la fusion™?’.

Debido a que la obtencion del beneficio mencionado en el parrafo anterior, que implicaba
diferir la realizacion de las plusvalias, era sometido a un procedimiento de aprobacion
administrativa previo, en el cual el contribuyente debia acreditar que se cumplian tres
requisitos, a saber, i) que la operacion en cuestion estaba justificada por un motivo
econdémico, ii) que no tenia como objetivo principal o como uno de sus objetivos principales
el fraude o la evasion fiscal y iii) que la mecénica de la operacion permitia garantizar el

** Los origenes del proyecto han sido rastreados por la doctrina hasta la década de 1920. SCHMIDT
(2010) p. 1.

35 Directiva del Consejo N° 68/151/EEC, del 9 de marzo de 1968.

3¢ Reglamento (CE) N° 2.157/2001, Estatuto de la Sociedad Anénima Europea y Directiva
2001/86/CE que complementa el Estatuto de la Sociedad Andénima Europea en lo que respecta a la
participacion de los empleados.

37 VERGARA QUEZADA (2017) p. 25.
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gravamen futuro de las plusvalias que se hubiera diferido a efectos fiscales®®, mientras que
“en el caso de una operacion de fusion interna, el diferimiento se admite sin que el
contribuyente esté sujeto a tal procedimiento”*°, por lo que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea resolvié que esta regulacion violaba la Directiva EU 2009/133.

Esto llevo a la modificacion del articulo 210 C del Codigo General de Impuestos francés*?,
para eliminar la exigencia de aprobacion previa, que se oponia a los principios del derecho
europeo. Adicionalmente, se implement6 en el articulo 210-0 A del referido codigo una
norma antielusiva que sigue, hasta cierto punto, la légica de la llamada prueba del propodsito
principal*!, la cual se aplica ex post facto, tras un procedimiento contradictorio.

En cumplimiento de las directivas mencionadas otros paises, como es el caso de Espafia,
dictaron normas que establecen un régimen de neutralidad tributaria bastante amplio para
fusiones y divisiones, que busca satisfacer los principios de neutralidad fiscal que posibilitan
el buen desarrollo de los negocios*?.

En materia de divisiones, es interesante notar que, tras los cambios de las normas que han
adecuado esta reglamentacion, la doctrina ahora entiende que en escisiones y segregaciones
ocurre un traspaso en bloque del patrimonio por lo que “también existe una sucesion
universal”* respecto de los bienes asignados a las sociedades que nacen de una division. Por
lo mismo, se ha explicado que las “reestructuraciones, que conllevan la transmision en
bloque, por sucesion universal, de todo o parte del patrimonio societario a favor de otra u
otras sociedades, constituyen auténticas operaciones accionariales en las que la
contraprestacion recibida a cambio de los bloques patrimoniales transmitidos consiste en
acciones o participaciones percibidas directamente por los socios, y no por la sociedad
transmitente™*4,

Volviendo a nuestro lado del mundo, no ha sido inusual que las legislaciones de los paises
en desarrollo descuiden u olviden completamente el establecimiento de normas que resuelvan
los diversos problemas que surgen al reorganizar las empresas, por lo que los efectos de ellas
deben ser establecidos a partir de reglas generales, sean fiscales o de derecho comun. En la
mayoria de los paises que tienen reglas especiales, ellas permiten que no se reconozcan
resultados tributables como consecuencia de las reorganizaciones®.

El caso chileno, como veremos luego con mayor detalle, la neutralidad impositiva se logra
mediante una combinacion de normas fiscales y de derecho supletorio que ha sido dictado
buscando conseguir la neutralidad tributaria de fusiones y divisiones recurriendo a una serie

3% Tribunal Europeo de Justicia, Euro Park Service v Minister of Finance and Public Accounts de 8
de marzo de 2017, asunto C-14/16, ¢ 32.

3% Tribunal Europeo de Justicia, Euro Park Service v Minister of Finance and Public Accounts de 8
de marzo de 2017, asunto C-14/16, resolutivo 2.

40 Ley N° 2017-1775, del 28 de diciembre de 2017 - art. 23 (V).

* VERGARA QUEZADA (2020) pp. 28-65.

42 Articulos 17 al 20 y 76 a 89 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Publicado en: «BOE» num. 288, de 28/11/2014.

# ASTORGA MORANO (2010) p. 140.

* REBOLLO RODRIGUEZ (2018) p. 442.

3 VANISTENDAEL (1998) pp. 895-813.
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de conceptos que, como se ha destacado, parecen describir una sucesion por causa de
muerte*S.

Otro ejemplo de integracion del derecho comun lo encontramos en el caso de Peru, donde
los vacios de reglas tributarias son llenados por normas no fiscales, lo que ha llevado a la
autoridad tributaria a concluir que el “el mayor valor nominal originado en el canje de
acciones por motivo de una fusion por absorcion no constituye un resultado gravado™’.

4. LAS REORGANIZACIONES EN EL DERECHO CHILENO ANTES DE LA
LEY N° 18.046 SOBRE SOCIEDADES ANONIMAS

Ahora nos corresponde comenzar a analizar los antecedentes historicos de las
reorganizaciones en nuestro pais antes de la modificacion de 1980. Al respecto, es posible
indicar que, si bien el Codigo Civil vino a remozar el contrato de compafiia®®, el fenomeno
que estudiamos giro en torno a las sociedades anonimas, las cuales existian antes* de que se
dictara la Ley del 8 de noviembre de 1854, y proliferaron a partir de dicha primera normativa
general, que luego sera incorporada al Codigo de Comercio en 1865. A pesar de varias
modificaciones a dicho codigo y de estar consciente la doctrina local de que las fusiones
habian sido previstas en otras latitudes®’, nuestro legislador no se intereso en hacerse cargo
de los aspectos esenciales de ellas sino hasta la década de 1980.

Es interesante notar que la ley chilena contemplaba las fusiones de personas juridicas de
derecho privado desde mediados de la década de 1920, cuando se establecié que una de las
causales de disolucién de las sociedades cooperativas era la “fusion o incorporacion a otra
sociedad cooperativa™!, consistiendo la incorporacion como “tomar en comin un nombre
distinto del usado por cada una de ellas y adoptar estatutos distintos de los suyos,
constituyendo una nueva entidad juridica™?, mientras que la fusion era “tomar el nombre de
una de ellas y adoptar sus estatutos, integrandose en su personalidad juridica™.

Si bien las expresiones transcritas no seran usadas en la materia que estudiamos, ellas dan
cuenta del temprano interés del legislador por describir el fendmeno de manera diversa a una

4 Rios LABBE (2008) p. 176.

4T SUNAT Informe N° 145-2009-SUNAT/2B0000.

*8 Uno de los estudios mas interesantes respecto de lo que ocurria en nuestro pais antes de que se
dictaran las normas republicanas sobre sociedades fue publicado por el recordado profesor Gonzalo
Piwonka Figueroa. PIWONKA FIGUEROA (2008).

* Por ejemplo, la Ley del 8 de julio de 1852, que aprueba los estatutos de la Sociedad del Ferro-Carril
entre Santiago i Valparaiso que, segliin la doctrina, seria la primera ley patria sobre este tipo de
compafiias. ANDRADES RIVAS (2011) pp. 401-444.

%% Cruchaga Tocornal transcribe la Ley de 28 de enero de 1856, que determina las reglas para el
establecimiento de sociedades anonimas de crédito en Espafia, la cual contemplaba la fusion de
sociedades, de manera que el medio nacional estaba consciente del tratamiento legal del fendémeno
en el extranjero. CRUCHAGA (1882) p. 59.

>! Decreto Ley N° 700, del Ministerio del Trabajo, de 1925, publicado el 10 de noviembre de 1925,
articulo 48.

52 Decreto Ley N° 700, de 1925, articulo 49 inc. primero.

53 Decreto Ley N° 700, de 1925, articulo 49 inc. segundo.
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transferencia de bienes y asuncion de deudas, por lo que se habla de integracion de la
personalidad juridica.

Mas tarde, al comenzar la década de 1930, la legislacion sobre sociedades andnimas -sin
normar las fusiones- se referird a ellas de manera expresa. Asi, en el articulo 95 del DFL N°
251, de 1931, se reconocia que las sociedades anonimas se fusionaban en una norma que
hacia inaplicables ciertas limitaciones en el “caso de transferencia de los bienes y derechos
que las actuales sociedades anonimas hagan a otras sociedades existentes o a las que se
organicen con el objeto de fusionar o de reunir en una sola sociedad negocios similares”. Es
decir, las fusiones de sociedades siguieron siendo actos innominados, reconocidos
expresamente por el legislador. Esto tltimo ocurria también con el gravamen que se aplicaba
a las escrituras de fusion de sociedades con el impuesto de timbres y estampillas®.

Mucho tiempo después, comenzando la década de 1970, en la modificacion al reglamento
de sociedades anonimas se establecid que los “estatutos sociales deberan disponer que sélo
en junta general extraordinaria de accionistas celebradas ante notario, puede tratarse de la
reforma de estatutos, de la disolucion anticipada de la sociedad y de la venta o enajenacion
de su activo y pasivo, de la fusion con otra sociedad o la division de la sociedad™>.

En este contexto de reconocimiento legal, pero sin regulacion, examinaremos las
evidencias dejadas por la practica comercial que implementd tempranamente las fusiones,
que son las primeras formas de reorganizacién de las que podemos encontrar huellas en
nuestro pais. Como podremos apreciar, en ese periodo tanto la doctrina como la
jurisprudencia se dirigen hacia la neutralidad de estas operaciones, lo que sera recogido por
el legislador.

4.1. Las fusiones en la practica nacional previa a la Ley N° 18.046

La fusion de sociedades es una practica antigua en Chile, como es posible al apreciar que,
a inicios de la década de 1870, les era sugerido a los accionistas de la Compaiia Chilena de
Depésitos y Consignaciones una fusion con otra sociedad semejante como una posibilidad
para alcanzar lo que hoy podemos entender como una economia de escala adecuada’®.

En otros ejemplos concretos, que surgen de registros y publicaciones oficiales, podemos
citar los estatutos reformados de la Compaiiia del Ferrocarril de Carrizal y Cerro Blanco, que
en su articulo primero indicaba que fue acordada “por los accionistas de la Compania del
Ferrocarril de Carrizal y por los accionistas de la Compaiia del Ferrocarril de Cerro Blanco
la fusiéon de ambas sociedades andnimas, [las que] continuardn las operaciones con la
denominacion de «Compaiiia del Ferrocarril de Carrizal y Cerro Blanco»™.

% Ley N° 5.154, publicada el 10 de abril de 1933, en su articulo 7 que modifica la ley respectiva. Lo
propio hicieron el DFL N° 371, de 1953, articulo 7 N° 170 y DFL N° 249, de 1960, articulo 3.

> Decreto Supremo N° 1.995, de Hacienda, de 1970, publicado el 17 de septiembre de 1970.

>® GONZALEZ (1872) p. 20.

>7 Diario Oficial del 22 de setiembre de 1880. Hemos actualizado la ortografia para no dificultar la
lectura.
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En otro caso, los accionistas de Beneficiadora de Santa Rosa y los de Beneficiadora de
Iquique acordaron que la “fusion se verificara el primero de julio venidero™3, es decir,
sometieron a un plazo la operacion. Es interesante notar que el informe del fiscal de la Corte
Suprema sefalaba al respecto que “otras innovaciones que son de detalles, en parte exigidas
por el cambio que ha sufrido la sociedad mediante la fusion, no ofrecen observacion alguna
bajo el punto de vista legal, y consultan la conveniente direccion de los negocios comunes™?,
lo que da cuenta de que las fusiones de sociedades eran negocios validados por nuestros mas
destacados juristas.

Un tercer ejemplo indica que quienes fueron “encargados por las juntas generales de
ambas compaiias para suscribir la escritura definitiva de la fusion de ellas, declaran por la
presente que aceptan y ratifican en todas sus partes dicha fusion, en conformidad a la escritura
de fusion de 4 de junio de 1910 y que, en consecuencia, hacen entrega a la Compafiia Minera
de San José de Oruro y Alantafia de los bienes muebles e inmuebles que a cada una
pertenecen y que quedan enumerados”®.

A lo dicho, es posible agregar que en muchas escrituras otorgadas a partir de las ultimas
dos décadas del siglo XIX fue comun establecer cldusulas que acordaban condiciones,
quorum y el érgano encargado de decidir la fusion de la sociedad, que dada la importancia
de la decision seria evidentemente la junta de accionistas®!.

Veamos ahora como se fueron abordando los distintos tipos de fusiones en la doctrina y
la jurisprudencia administrativa.

4.2. La hoy llamada fusion propia en la doctrina nacional previa a la Ley N° 18.046

En relacion con la fusion de dos compaiiias que se disuelven para formar una tercera, se
indico que si bien “en realidad la fusion de dos sociedades se hace por lo general mediante
la adquisicion del activo y del pasivo de una por otra, hay veces que ella se verifica mediante
la disolucion anticipada de ambas y la formacion de una nueva entidad por la reunion de los
bienes y capitales de ambas. Este sistema es mas engorroso y lento por lo que casi no se da
en la practica. Por lo demads, las reglas a que deben someterse ambos procedimientos son
idénticas™¢2,

>% Tercera junta general de accionistas de la Sociedad Beneficiadora de Santa Rosa, publicado en el
Diario Oficial el 18 de agosto de 1893.

59 Extracto del informe del fiscal de la Corte Suprema de Justicia, José S. Vial Recabarren, del 3 de
agosto de 1893, publicado en el Diario Oficial el 18 de agosto de 1893.

59 Sociedad anénima denominada San José de Oruro y Alantafia, publicado en el Diario Oficial el 30
de junio de 1911.

%! Banco Comercial de Chile, publicada en el Diario Oficial el 11 de mayo de 1894; Gran Compafiia
Minera Arturo Prat, publicada en el Diario Oficial el 17 de noviembre de 1882; Compafiia Esmeralda
de Atacama, publicada en el Diario Oficial el 25 de noviembre de 1882; Compaiiia Minera de
Cachinal, publicada en el Diario Oficial el 12 de diciembre de 1882; Compaifiia Salitrera Colorado
Limitada, publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero de 1892; Compaiiia Trasportes Unidos,
publicada en el Diario Oficial el 29 de diciembre de 1900; Compaiiia Cloruradora de Cobre, publicada
en el Diario Oficial el 13 de abril de 1901, entre otras.

62 VARGAS SALINAS (1923) pp. 351-352.
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Enfrentando esos problemas, la doctrina comenzo a sistematizar los conceptos basicos de
las fusiones, manteniendo la distincion entre la fusion de dos sociedades que se disuelven y
forman una tercera, y la fusion de una sociedad que subsiste con otra que se disuelve. Asi, se
entendié que las fusiones implicaban una forma especialisima de disolucion en la cual, en
rigor, no habia liquidacion. Es decir, se aportaba todo el activo y el pasivo de la empresa
absorbida (lo que luego serd claramente diferenciado de la que hoy entendemos como una
fusion propia), que se disolvia sin proceder a la liquidacion, lo que implicaba tener que
facultar a los liquidadores para suscribir las nuevas acciones y repartirlas, de manera que la
junta o el estatuto debia acordar esta posibilidad que implicaba no recibir dinero, sino
acciones®,

Los autores afirmaban que, al ser la asamblea extraordinaria un érgano soberano de la
sociedad, ella, cumpliendo con el quérum respectivo, podia tomar una serie de decisiones
respecto de la compaiiia, entre las que se encontraba votar “la fusion de la sociedad con otra
empresa”®. También reconocian que las fusiones de compaiiias podian ser de diferentes
tipos, indicAndose que no interesa “que estas sociedades sean anénimas, como que una sea
de esta indole y la otra colectiva o en comandita”®.

Lo interesante es que se comienzan a diferenciar las instituciones de la fusion y del aporte,
de manera que comenzaron a concluir que si la fusién no implicaba la reunion completa de
ambas personas juridicas -debido a que se excluia parte del activo o del pasivo- “no habria
fusion, sino aporte de una sociedad a otra”®®. A partir de este punto comienza a tomar forma
en sus aspectos esenciales la transmision patrimonial, que es fundamental para comprender
la naturaleza distintiva de las fusiones.

De esta manera, la doctrina resaltaba que “los aportes que hagan los socios no consisten
en dinero efectivo sino que en derechos que a ellos les corresponde en las sociedades que se
fusionan. Entonces, a cambio de estos aportes, los socios reciben un determinado nimero de
acciones™®’. Asi, se concluye que hay un “aporte en globo de su activo y pasivo a la sociedad
absorbente”®®, 1o que continta la consolidacion de la institucion de la transmision de bienes
como resultado de la reunion de patrimonios.

Luego, recogiendo aspectos relevantes de una disputa que habia surgido afios antes a raiz
de las sociedades de personas®, la doctrina hizo notar que era tan especial esta forma de
liquidacion de las sociedades andnimas que, en rigor, ella no ocurria’. Es decir, al fusionarse
las sociedades, no era realmente necesario efectuar los actos propios de una liquidacion,
debido a que la sociedad continuadora se hacia cargo de todos los pasivos y duefia de todos
los activos de la que se disolvia.

Sin perjuicio de ello, muchos autores trataban de cuadrar el circulo indicando que, lo que
hoy claramente clasificamos como el canje de acciones, era para la legislacion de entonces

63 PALMA ROGERS (1935) pp. 163-163.

4 HERRERA REYES (1935) pp. 1158-1159.

5 HERRERA REYES (1936) p. 1365.

% fdem.

7 PALMA ROGERS (1935) p. 162.

68 PALMA ROGERS (1935) p. 163.

% TORO MANRIQUEZ (1935) pp. 260-261 y BALMACEDA LAZCANO (1943) pp. 402-403.
" NORERO MEZA (1964) p. 23
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un proceso de liquidacion. A pesar de ello, estos autores reconocian que los “aportes que
hagan los socios no consisten en dinero efectivo, sino derechos que a ellos les corresponden
en las sociedades que se fusionan”’!. Es decir, en el fondo comprendian que bienes, derechos
y obligaciones no eran el objeto del acuerdo de las juntas de accionistas, sino que ellos,
clasificados como activos y pasivos, lo que daba cuenta de su valoracion contable, vistos
como una universalidad.

De esta manera, se produce una evolucion evidente de esta institucion, tal como lo
podemos apreciar al constatar que la doctrina luego afirmaba con confianza que la fusion era
una “operacion por la cual el patrimonio y el grupo de asociados de dos o més sociedades
preexistentes se unen para formar una sola compafiia®’?, lo que muestra la madurez de la
institucion.

Paralelamente, en materia tributaria las cortes concluian que los resultados de los negocios
de una sociedad absorbida, tras el cumplimiento de las formalidades respectivas, se debian
radicar en la sociedad absorbente, que continuaba con ellos, lo que va comentando la ausencia
de solucion de continuidad, como se suele decir hoy. Se reflejo el concepto de neutralidad
fiscal de las fusiones al resolver las implicancias tributarias de ellas, y se dictamin6 que la
fusion de compafiias no daba paso a una distribucion de los fondos acumulados en la sociedad
disuelta a los accionistas que recibian los titulos de la sociedad absorbente’.

Luego, como podemos ver en una de las pocas monografias dedicadas a la fusion durante
este periodo, se resumia la postura imperante en nuestro pais concluyendo que la fusion
“opera por una transmision universal de los bienes de la anexada a la compaiiia anexante, es
decir, existiria una especie de relacion causante heredero”’. Como podemos apreciar, la
doctrina fue preparando el camino que llevo al legislador de 1980 a emplear un lenguaje que,
no por accidente, da cuenta de transmisiones y continuidad.

Es interesante destacar que, en este punto, la doctrina nacional llegé al mismo estado en
el que se encontraba el derecho comparado, donde se resaltaba que tras analizar tanto las
legislaciones vigentes en esa época como las decisiones de los tribunales era posible concluir
que el fenomeno de la fusidn supone la transmision patrimonial, debido a que sin
“transmision de uno o varios patrimonios, no puede haber fusion, aunque se produzca un
fendmeno econdmico analogo™’>.

Como veremos mas adelante, todo esto serd muy relevante para poder contextualizar la
declaracion establecida en la Ley N° 18.046, donde se hizo presente que las divisiones,
transformaciones y fusiones se “reglamentan, en base a la actual experiencia, las instituciones
de la division, fusion y transformacion de sociedad anonimas, hasta ahora no legislada™®. En
contraste, cuando se alteraron las normas o practicas existentes, eso se hizo presente y, por
ejemplo, se indico que “cabe mencionar aquellas en que se observan variaciones sustanciales
entre la legislacion antigua y la nueva™’’.

"I VARELA VARELA (1959) Tomo II p. 106.

2 OLAVARRIA A. (1970) p. 429.

P DAVIS (1963) pp. 170-171.

" NORERO MEZA (1964) p. 48.

> DE SOLA CANIZARES (1963) Tomo III p. 91.
’® Historia de la Ley N° 18.046 p. 11.

" Historia de la Ley N° 18.046 p. 52.
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Asi, no es de extraiar que la ley consagrara que no procede la liquidacion cuando ha
operado algun tipo de fusioén y que esta institucion, en esencia, “consiste en la reunion de dos
o mas sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual
se incorpora la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados”, siguiendo la
tradicion juridica nacional e internacional que concluia que uno de los elementos definitorios
de las fusiones es la reunioén de patrimonios.

4.3. El aporte de todo el activo y el pasivo en la doctrina previa a la Ley N° 18.046

Como dijimos, debido a que las fusiones se venian acordado desde hace décadas, la
doctrina las comenz6 a analizar y, sobre este tipo de fusion, se explicaba que cuando una
sociedad vendia todo su activo y su pasivo a otra, operaba la causal de disolucion regulada
en el articulo 5 del reglamento vigente en aquella época, lo que era “en realidad una fusion
de dos sociedades, la absorcion de una por la otra que desaparece™’®.

Debido a que las sociedades anénimas partian “por un periodo embrionario, durante el
cual solo pueden ejecutarse aquellos actos preparatorios indispensables para obtener la
plenitud de su existencia juridica™’®, los organizadores podian partir en paralelo el negocio
bajo la forma de una sociedad de responsabilidad limitada. Luego, tan pronto cumplian todos
los tramites burocraticos exigidos por la legislacion de la época, podian aportar todo el activo
y pasivo de la sociedad de responsabilidad limitada que estaba operando a la sociedad
anonima. Esto era visto como una transformacion por la autoridad, pero la doctrina sostenia
que, en rigor, también era una fusion®’.

La antigua Superintendencia de Sociedades Anoénimas, llamada a resolver
administrativamente estos asuntos, entendia que el monto del aporte correspondia al valor
que arrojara el balance de la sociedad de responsabilidad limitada y se debian identificar en
un inventario todos los activos y pasivos aportados®!. De esta manera, parte del texto
incorporado al inciso segundo del articulo 69 del Codigo Tributario, que se refiere al aporte
del activo y del pasivo a una sociedad, en rigor, se refiere a una practica comercial que cayo
en desuso tras la Ley N° 18.046, a pesar de haber sido contemplada en el inciso segundo del
articulo 99.

Por su parte, el articulo 96 de la Ley N° 5.169, sobre Impuesto a la Renta, establecia la
responsabilidad del adquirente en la venta, cesion o traspaso de un negocio o industria
respecto de los impuestos adeudados por su antecesor. Esta norma de responsabilidad se
explicaba debido a que, en ciertas ocasiones, la venta de todos los activos de una sociedad
anonima tenia como efecto la disolucion de esta. Dicha regla fue traspasada al Codigo
Tributario®?, que aun la contiene en su articulo 71, pero hoy se refiere a un caso en extremo
hipotético, debido a que el cese de las actividades se daria por condiciones establecidas en el

8 VARGAS SALINAS (1923) p. 323.

" DAVIS (1966a) Tomo I p. 315.

0 NORERO MEZA (1964) pp. 43-44.

81 CASTRO OSSANDON (1967) pp. 219-220.

82 UGAS CANELO (1965) pp. 142-144 y Fabricas Reunidas de Botones S.A. con Impuestos Internos,
Corte Suprema, 11 de mayo de 1950, RDJ 1950, pp. 183 y ss.
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pacto y no por motivos previstos en la ley, como ocurria con las antiguas sociedades
anonimas.

La doctrina considerd que detallar todos los activos y los pasivos en el balance permitia
satisfacer la exigencia del articulo 2056 del Codigo Civil, que prohibe pactar sociedades a
titulo universal®>. En parte, esto explicaria por qué la Superintendencia de Sociedades
Anodnimas reiter6 esta exigencia al final de la década de 1960, demandando que se le
entregara el detalle de los activos y pasivos de las sociedades involucradas en estos actos
complejos®?,

Como comentamos en otra oportunidad®®, si bien, del analisis de las normas de los codigos
Civil y de Comercio, aplicables en la especie, se concluia que incluso si no se acordaba que
la sociedad continuadora asumiera las deudas contraidas por la sociedad absorbida, los
acreedores de la sociedad disuelta podrian, en el peor de los escenarios, demandar a los socios
o0 accionistas que habian tomado la decision a prorrata de sus participaciones, quienes podrian
a su vez repetir en contra de la sociedad absorbente®®, la Superintendencia de Sociedades
Anoénimas, probablemente para evitar discusiones, exigia que expresamente la sociedad
absorbente se hiciera cargo del pasivo de la absorbida. Por ello, cuando se redact6 el Codigo
Tributario se mantuvo en la ley la practica de comprometer expresamente la responsabilidad
de la sociedad subsistente respecto de las deudas de la absorbida®’.

En relacion con el aporte de todo el activo y el pasivo de una compaiiia a otra, recibiendo
a cambio acciones, la jurisprudencia administrativa de la antigua Superintendencia de
Sociedades Andnimas resolvid que constituye un acto de aporte, que es inherente al concepto
mismo de sociedad, ya que representa la forma en que la compaiiia entera su capital. En
cuanto a la calificacion que corresponde al acto de distribucion de esas acciones entre los
accionistas de la sociedad aportante, ello constituye un acto de adjudicacion, ya que se estan
asignando acciones en la liquidacién de la sociedad aportante a sus socios en proporcion de
esta®®,

La misma autoridad concluia que, si una sociedad anénima, en virtud de expresa facultad
de sus estatutos, aporta el activo y pasivo a otra empresa y recibe acciones de ésta en parte
de pago, puede conservar estas en cartera, sin proceder a liquidarse, siempre que pueda seguir
cumpliendo con su giro social, como seria el caso de una sociedad de inversiones. Por el
contrario, si el objeto social no podia seguir desarrollandose debido a haberse enajenado los
bienes necesarios para ello, debia la sociedad proceder a su disolucion y vender las acciones
recibidas para pagar a los accionistas con su producido su interés en el capital social, a menos
que todos consientan en adjudicarse dichas acciones®.

3 NORERO MEZA (1964) p. 43.

8 FERNANDEZ VILLAMAYOR (1970) pp. 237-243.

% VERGARA QUEZADA (2014) pp. 118-123.

% NORERO MEZA (1964) pp. 49-52.

7 NORERO MEZA (1964) p. 46-47.

8 Of. SSA N°2.871, de 3 de junio de 1960. INFANTE VARGAS (1967) p. 325.

% Of. SSA N° 6.145, de 27 de noviembre de 1958. INFANTE VARGAS (1967) p. 325.
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4.3.1. La hoy llamada fusion impropia bajo la antigua legislacion previa a la Ley N°
18.046

En la reunién de todas las acciones en una sola mano —ayer como hoy-"? se produce la
disolucion de la sociedad por el solo ministerio de la ley. En este caso, no existia una
liquidacién efectiva de la sociedad, ni una distribucion propiamente tal de fondos
acumulados, por cuanto el adquirente de todas las acciones se apropia de los bienes y se hace
cargo del pasivo social, en pago de valores por ¢l desembolsados para enterar el precio de las
acciones adquiridas. Es por esto que se concluyd que el beneficio o utilidad que podia
estimarse, que podria ocurrir a favor del adquirente, no correspondia necesariamente a los
fondos acumulados, sino que a la diferencia que resulte si el valor contabilizado de los bienes
del activo es superior al precio global de adquisicion de todas las acciones®!.

A lo anterior se agregaba que, si antes de reunirse todas las acciones en una sola mano los
fondos acumulados han sido capitalizados, elevando el valor nominal de las acciones o
entregando acciones liberadas, no hay cuestion por la adquisicion posterior de todas las
acciones a su valor nominal o a un precio superior, pues no se crea respecto del adquirente el
problema de que pueda considerarse que estd recibiendo un beneficio al producirse la
liquidacién forzosa de la sociedad. Si existen fondos no capitalizados y el adquirente ha
pagado por las acciones una suma igual o superior a la cantidad que resulta del valor nominal
de todas las acciones, mas el valor de los fondos acumulados, no es posible considerar que al
apropiarse del activo y pasivo estd logrando un beneficio igual al valor de dichos fondos que
ha sido incluido en el precio de las acciones adquiridas®. En efecto, el precio pagado por las
acciones o derechos de sociedades incluye el valor patrimonial de la entidad que se disuelve
e incluso puede superarlo, por ejemplo, al existir bienes o derechos no registrados en la
contabilidad, como intangibles creados, o plusvalias atin no reconocidas.

Como se puede apreciar al leer el parrafo anterior, la antigua Superintendencia de
Sociedades Anonimas consideraba que podia producirse un mayor o menor valor de
inversion, también llamado goodwill positivo o negativo, en lo que después fue calificado
como una fusidén impropia.

4.4.  Divisiones en la practica nacional previa a la Ley N° 18.046

Al igual que en el caso anterior, las divisiones anteceden a la legislacion que las regul6.
Sin embargo, en la practica, las encontramos con facilidad recién a partir de fines de la década
de 1960, lo que no parece ser algo accidental, debido a que en diciembre de 1968 se dict6 la
ley que resolvia el problema que habia dificultado su ocurrencia: el desconocimiento respecto
de su tratamiento fiscal que, como se resaltd, era el Unico aspecto “que ha causado
preocupacion en Chile sobre esta operacion a la que no hacen ninguna menciéon nuestros
textos, aunque ocurra en la practica™?.

% Hoy existe un plazo para la disolucion, que se cuenta desde el registro de la ultima transferencia
que permite evitar que la disolucion ocurra de manera accidental.

1 Of. SSA N° 144, de 13 de enero de 1959. INFANTE VARGAS (1967) pp. 422-423.

92 Of. SSA N° 144, de 13 de enero de 1959. INFANTE VARGAS (1967) pp. 422-423.

% OLAVARRIA A. (1970) p. 432.
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Si bien la regulacion de 1968 fue propiamente tributaria, ella es fundamental para
comprender la naturaleza juridica de la division en nuestro pais, debido a que esta ley
“reconocia el hecho de que no existe una utilidad, sino una division del objeto social”**. Es
decir, la iniciativa legal partia de la base de que la neutralidad tributaria era el resultado de la
naturaleza misma de la division, por lo que la ley venia a aclarar ese punto.

Es importante hacer notar que antes del surgimiento de esta institucion, la expresion
division de una sociedad se emplea en el contexto de la liquidacion de esta y de la distribucion
de sus bienes, de manera similar a la division del haber coman®>. Por lo mismo, era usual que
en el derecho comparado se hablaba de la “forma en que deben hacerse la liquidacion y
division de los haberes sociales™®.

Pasando a los casos, un primer ejemplo de division lo podemos encontrar en la
modificacién de la compaiiia Carburo y Metalurgia S.A., cuyo extracto da cuenta de la
correspondiente autorizacion que sefiala que como “consecuencia de la reforma de estatutos
mencionada y atendida la division de la sociedad anénima que contiene, autorizase la
existencia y apruébanse los estatutos de la sociedad andénima denominada «Promotora
Industrial Andina S.A.C.», nacida de la division. Los estatutos constan de la ya mencionada
escritura publica de fecha 20 de noviembre de 1969, otorgada ante el notario de Valparaiso
don Carlos Calderon Cousifio™”.

Un segundo ejemplo da cuenta de que en la junta general extraordinaria de accionistas del
22 de diciembre de 1969 se “acordd la division de la sociedad andénima denominada
«Empresas Industriales EI Melon S. A.». Como consecuencia de dicha division, se
reformaron los estatutos de la mencionada sociedad y se constituy6 la sociedad andénima
«Fabrica de Cemento El Melon S. A.»”. Tras eso sefiala que, en consecuencia, “las acciones
en que se divide el capital nominal de la sociedad «Féabrica de Cemento EI Melon S. A.»
seran entregadas a los accionistas de la sociedad que se dividi6 en la proporcion de una accion
antigua por una de la nueva sociedad, a prorrata de las que posean los accionistas a la fecha
del cierre del registro respectivo. Conjuntamente con la entrega de estas acciones se
procederd a canjear las acciones de la sociedad «Empresas Industriales E1 Melon S. A.» como
resultado de la reduccion del valor nominal de ellas. El canje de las acciones se efectuara
dentro del plazo de 90 dias, contados desde la legalizacion del decreto que apruebe la presente
division™3.

En un tercer ejemplo, se indica que como “consecuencia de la division de la sociedad
«Empresas Ralco Sociedad Andnimay, las acciones en que se divide el capital nominal de
las sociedades «Ralco, Sociedad Andnima Industrial de Maderas» , «Comercial M. C. M.
Maderas y Materiales de Construccion Sociedad Andénima» y «Empresa de Construccion e
Ingenieria Santa Fe Sociedad Andénimay, seran entregadas a los accionistas de la sociedad

% Historia de la Ley N° 17.073 p. 259.

%% Estatutos de las siguientes compafiias: Sociedad Industrial i Ganadera de Magallanes, publicado el
5 de junio de 1915; B. Recarey y Compaiiia, Limitada, publicado en el Diario Oficial el 2 de mayo
de 1925; Aguayo y Compaiiia Limitada, publicado en el Diario Oficial el 1 de julio de 1926; Saleh
Hermanos y Compaiiia, publicado en el Diario Oficial el 13 de abril de 1946.

% ECHECOPAR GARCIA (1955) p. 142.

97 Diario Oficial del 26 de enero de 1970.

% Diario Oficial del 3 de agosto de 1970.
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que se divide en las proporciones” que sefiala, para luego precisar que el “canje de las
acciones antiguas por las nuevas acciones debera hacerse dentro del plazo de treinta dias,
contados desde la fecha del cierre del registro de accionistas que el directorio decrete para
estos efectos™”.

Como es posible apreciar de los parrafos transcritos, la division nace en la practica con
los elementos esenciales con los que hoy la conocemos.

4.4.1. Divisiones en la doctrina nacional previa a la Ley N° 18.046

Por ser las divisiones una practica bastante posterior, la doctrina se ocupd de ellas de
manera igualmente tardia!®’. Asi, en 1970 se escribia que en “los ultimos tiempos ha
aparecido esta nueva alteracion en virtud de la cual un grupo de accionistas y un cuerpo
comun de bienes se dividen para formar dos o mas grupos de accionistas y de bienes
respectivamente”!®!. A esto, se agregd que, en otras latitudes, se habia establecido
expresamente la neutralidad fiscal de las divisiones para facilitarlas!®2.

El desconocimiento respecto del tratamiento fiscal de las divisiones provocd temor -que
era justificado- como se pudo ver en el criterio que volvia inviables las divisiones!'®?, que
concluia que las divisiones no quedaban comprendidas dentro de la excepcion del art. 17 N°
7 de la Ley sobre Impuesto a la Renta de esa época, por lo que la administracion fiscal estimo
que los accionistas debian tributar por las acciones que recibian.

La conclusion anterior era tan formalista como absurda!®, lo que apresur6 la presentacion
del proyecto!®® que dara paso a la Ley N° 17.073, donde expresamente se impondra la
posicion contraria a la de la administracion fiscal. De esta manera, la Ley N° 17.073 incorpor6
en los articulos 45 y 60 de la Ley sobre Impuesto a la Renta un texto que rezaba “en caso de
division de sociedades anonimas, de la distribucion de acciones recibidas de otras sociedades
anonimas constituidas con parte del patrimonio de las primeras™!%, lo que tenia como efecto
reconocer la neutralidad fiscal de las fusiones respecto del accionista!?’.

Sobre el particular, el ministro de Hacienda de la época explicé al Congreso que dicha
norma se incluia “para eximir del pago de impuesto a la renta, en el caso de division de
sociedades andnimas, a la distribucion de acciones recibidas de otras sociedades anonimas

% Diario Oficial de 12 de mayo de 1971.

190 Por ejemplo, en el extenso tratado de Arturo Davis sobre las sociedades anénimas, no existen
acapites dedicados a las divisiones. Davis (1966b).

%" OLAVARRIA A. (1970) p. 431.

12 OLAVARRIA A. (1970) p. 432.

103 Suplemento 6(15)-11, de 13 de agosto de 1966. Es relevante en lo que analizamos revisar la
discusion de la normativa tributaria que, en la practica, permitié que las divisiones se implementaran
y llevo a la modificacion del reglamento para agregar las divisiones entre los actos que solamente
podia decidir la junta general extraordinaria de accionistas.

14 Luego se concluira exactamente lo opuesto, aplicando el mismo razonamiento del Ministerio de
Hacienda. Oficio SII N° 4.565, de 1975 y de manera similar en la Circular SII N° 124, de 1975.

195 Mensaje del Ejecutivo presentado el 3 de septiembre de 1968, en la Sesion 30 de la Legislatura
306.

1% Ley N° 17.073, publicada el 31 de diciembre de 1968.

197 PIEDRABUENA RICHARD (1970) pp. 31-32.

52



El principio de neutralidad fiscal en fusiones y divisiones de sociedades
Gonzalo Vergara Quezada

constituidas con parte del patrimonio de la primera, para el desempefie de una o mas de las
actividades de su giro”!%. Tras ello, el ministro de Hacienda “manifestd que la indicacion
reconocia el hecho de que no existe una utilidad, sino una division del objeto social”!?. Este
mismo razonamiento sera posteriormente adoptado por el Servicio de Impuestos Internos''°,
por lo que su importancia no puede ser obviada, por lo menos a riesgo de no comprender esta
regulacion.

Luego, en la parte que es relevante hoy'!!, se explico al Congreso que el “accionista de la
sociedad que se divide pasa a tener acciones de la o las nuevas empresas, que corresponden
exactamente al mismo capital, en valor y porcentaje, que tenia en la sociedad que se divide.
Ocurre, en este caso, que antes de la division el accionista tenia un titulo representativo del
patrimonio de una sociedad y después de la division pasa a tener diversos titulos de los
patrimonios de las sociedades que se han constituido, la suma de los cuales es igual al
patrimonio primitivo. No hay, por tanto, ninguna modificacion pecuniaria en la situacion del
accionista, sino que tan solo una separacion legal de su titulo de acciones™!!2.

Tras eso se explicaba que, “si bien la ley no considera renta la devolucion de capital que
se hace a un accionista al momento de la liquidacion de una sociedad, no da lugar a aplicar
este mismo criterio en el caso de division, en circunstancias que, como ha quedado explicado,
el accionista no recibe renta alguna, sino que su titulo de capital pasa a expresarse en tantos
nuevos titulos, de valor en conjunto igual al primitivo, cuantas nuevas sociedades hayan
surgido de la division acordada™!!3.

Es necesario hacer presente que, durante la discusion, como suele ocurrir hasta nuestros
dias, un parlamentario, confundiendo la division con la fusion, aprovech¢ el foro para atacar
a una compafiia que se habia fusionado con otra, haciendo referencia a la irretroactividad de
esta nueva regulacion, a pesar de que la normativa discutida no era aplicable a ese caso!!'“.

Dicho todo lo anterior, es evidente que el legislador comprendia que estdbamos ante
separaciones patrimoniales, como surge de la clara explicacion del oficio del Ejecutivo,
donde se sefiala que “antes de la division el accionista tenia un titulo representativo del
patrimonio de una sociedad y después de la division pasa a tener diversos titulos de los
patrimonios de las sociedades que se han constituido, la suma de los cuales es igual al
patrimonio primitivo”.

Es necesario destacar que, precisamente, a raiz de la discusion de esta normativa tributaria
se llevo a cabo la modificacion del reglamento correspondiente para agregar a las divisiones
entre la lista de actos que solamente podia decidir la junta general extraordinaria de

1% Historia de la Ley N° 17.073, p. 259.

19 {dem.

10 Oficio SIT N° 1.873, de 1989.

"1 Los giros multiples dejaron de ser un problema.

12 Oficio del Ejecutivo a Camara de Origen, de 18 de diciembre de 1968. Historia de la Ley N°
17.073 p. 485. En el mismo sentido Oficio de Camara Origen a Camara Revisora, Historia de la Ley
N° 17.073 p. 607.

'3 {dem.

14 Historia de la Ley N° 17.073 pp. 637-638 y 702.

53



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion. Vol. 12 [agosto-diciembre 2022]

accionistas'!®, lo que es una muestra de la interaccion entre la reglamentacion fiscal y la
normativa especial.

La importancia de lo dicho no puede ser exagerada, debido a que, como explicé la
doctrina, la antigua Superintendencia de Sociedades Anonimas buscaba interpretar estas
reglas en armonia con la nueva doctrina del Servicio de Impuestos Internos, por lo mismo,
se concluia que “la division debe descansar sobre la ficcion, al igual que el caso de la
transformacion de empresas, que las sociedades divididas son las continuadoras legales de la
empresa previamente existente y que se somete a division”!!®,

Todo lo dicho coincide plenamente con la doctrina que se desarrollo en torno a la fusion,
que era considerada una reunion de patrimonios en la que no existia enajenacion, sino una
transmision patrimonial.

Lo dicho no se altera por el hecho de que para poder implementar esta separacion
patrimonial se deban seleccionar los bienes y derechos (activos) y obligaciones (pasivos),
junto con fijar el monto del capital que sera transmitido a la nueva sociedad, debido a que no
se puede confundir el hecho de que el patrimonio antes y después de la division es una
universalidad juridica, con la posibilidad de identificar los componentes del mismo, mas si
consideramos que la contabilidad obliga a tener una idea, mas o menos clara, de los elementos
que lo componen.

Asi las cosas, nada indica que el legislador de 1980 quisiera alterar el estado de las cosas,
incluso cuando se emple6 el mismo lenguaje que da cuenta de distribuciones patrimoniales
y no de transferencia de bienes, derechos y asuncion de pasivos.

5. LAS REORGANIZACIONES TRAS LA LEY N° 18.046

Ciertas conclusiones sobre fusiones y divisiones podrian no requerir una ley. Asi, por
ejemplo, parece obvio que la sociedad que se divide debe disminuir su capital, mientras que
la sociedad que absorbe a otra en una fusion debe aumentarlo.

Otras conclusiones, en cambio, no tienen una respuesta evidente a falta de una normativa,
por ejemplo, como se distribuyen las llamadas cuentas patrimoniales, las utilidades
acumuladas y otras reservas contables en las empresas cuando ellas se dividen.

Antes de explicar las interpretaciones administrativas que se pronuncian sobre los diversos
atributos fiscales después de una reorganizacion, parece necesario explicar cémo la
administracién fiscal ha recurrido al concepto de patrimonio financiero para intentar
restringir la division de sociedades con capital propio negativo, tras lo cual vamos a intentar
establecer la normativa aplicable a fusiones y divisiones.

5.1.  El concepto de patrimonio financiero y capital propio

El concepto de patrimonio al que nos hemos referido hasta ahora es propiamente juridico,
debido a que da cuenta de la reunion o division de una universalidad igualmente juridica.

'3 Decreto Supremo N° 1.995, de Hacienda, del 17 de septiembre de 1970.
16 PIEDRABUENA RICHARD (1970) p. 40.
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Esto es muy relevante, debido a que la misma palabra, pero seguida del adjetivo financiero!!’,
fue empleada por instrucciones administrativas para otros efectos relacionados con
mediciones!!8.

Recurriendo al concepto de patrimonio financiero, el Servicio de Impuestos Internos
sostuvo que una sociedad con un capital propio tributario negativo tenia una “imposibilidad
juridica”'?® para dividirse porque, si al inicio de la compaifiia existian mas pasivos que
activos, no se estaria poniendo algo en comun. Esto pareceria ser un intento por prevenir el
traspaso de un resultado negativo a una nueva sociedad mediante la asignacion de un monto
mayor de obligaciones que de bienes y derechos.

Una primera critica al argumento de la administracion tributaria es que con ¢l resucita y
se atribuye facultades que estuvieron previstas en normas derogadas, que facultaban a la
antigua Superintendencia de Sociedades Andnimas para exigir -incluso en las
transformaciones de sociedades- que se explicaran las razones del mal estado de los negocios
y se comprometieran recursos para recuperar a la compafiia que deseaba hacer un aporte o
transformarse'?°.

Una segunda critica surge al tener en cuenta que el patrimonio es una universalidad, por
lo que no es relevante para su existencia que esté compuesto por obligaciones cuyo valor
superan el de derechos y bienes. Es decir, una sociedad con patrimonio financiero negativo
sigue teniendo patrimonio, porque el concepto es un atributo de la personalidad de la
compafiia.

Un tercer problema que podemos detectar es que, para llegar a la conclusion de que una
sociedad con capital propio negativo no se podia dividir, el Servicio de Impuestos Internos'?!
recurri6 a una acepcion especifica del término patrimonio, que se aparta del sentido que tiene
el término al ser utilizado por la ley en el contexto de las reorganizaciones. Asi, recurrié a un
concepto que tiene un adjetivo: financiero.

Si bien el Codigo Civil permite recurrir a definiciones técnicas, para que eso se pueda
hacer, una exigencia minima que impone la logica es que exista una coincidencia con la
expresion utilizada por el legislador, de manera que tortura el texto interpretado agregar el
adjetivo financiero a la palabra patrimonio empleada en la regulacion comentada. Ademas,
como hemos examinado al revisar la historia de fusiones y divisiones, nadie entendia que el
concepto de patrimonio, empleado en el contexto analizado, correspondia al concepto de
patrimonio financiero.

Adicionalmente, la instruccion administrativa empleada, que es posterior a la ley de
1980'22, coincide con el llamado capital propio que, en palabras muy simples, es la diferencia

"7 Los adjetivos que dan cuenta de conceptos de patrimonio empleados en materia contable ocasionan
todo otro tipo de problemas. PELLEGRINI RIPAMONTI y TORO AGUIRRE (2015) pp. 456-467. Ello es
especialmente cierto cuando la ley se interpreta sin considerar que ellos, por un lado, no dan cuenta
necesariamente de la acepcion empleada por el legislador en un momento dado y, por otro lado, no
tienen presente de que los conceptos contables buscan dar cuenta de informacion para usos bastante
variados.

18 Circular SVS N° 239, de 1982.

19 Oficio SII N° 3.382, de 1998.

120 CASTRO OSSANDON y GUZMAN VALENZUELA (1979) p. 158.

121 Oficio SII N° 3.980, de 1999.

122 Circular SVS N° 239, de 1982.
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aritmética entre los valores de activos y pasivos de una empresa, y dicho concepto hasta hace
muy poco tiempo solo era relevante para efectos laborales'?’. De esta manera, en las
instrucciones administrativas anteriores a la ley de 1980, el concepto de patrimonio
financiero no fue empleado para efectos de describir las reorganizaciones'?*, por lo que la
administracion fiscal parece intentar modificar el pasado empleando instrucciones y leyes
posteriores al establecimiento de estas reglas.

En vista de lo dicho, y sin perjuicio de las normas vigentes que regulan la distribucion de
las llamadas cuentas patrimoniales en fusiones y divisiones, la via mediante la cual la
administracion fiscal reduce el concepto de patrimonio -carente de adjetivos- previsto en la
ley, al contemplado en una instruccidon administrativa de patrimonio financiero, para poder
llegar a la conclusion de que una sociedad con capital propio negativo no se puede dividir,
es un camino demasiado tortuoso como para que el resultado de esa interpretacion sea creible.

6. (CUAL ES EL DERECHO COMUN DE FUSIONES Y DIVISIONES PARA
EFECTOS TRIBUTARIOS?

La doctrina ha sostenido que las reglas sobre las fusiones previstas en la Ley N° 18.046,
solamente aplican al tipo de organizacion que regula esa normativa!'?’. Ademas,
subsidiariamente, dichas reglas son expresamente llamadas a integrar los vacios de las
normas sobre sociedades por acciones!'?¢. En contraste, la doctrina concluye que las normas
sobre transformaciones y divisiones de la mencionada ley, salvo por ciertas reglas que
solamente se refieren a las sociedades andnimas, tendrian una aplicacion general'?’.

Es decir, la Ley N° 18.046 limitaria su dmbito en materia de fusiones a sociedades
anonimas, mientras tendria aplicacion supletoria en para transformaciones y divisiones. Sin
perjuicio de ello, como vimos, desde hace mucho la ley fiscal reconoce la realidad, en la que,
ayer como hoy!?%, se fusionan toda clase de sociedades.

Ahora, incluso si asumimos que la supletoriedad de la Ley N° 18.046 se limita a las
divisiones y transformaciones de sociedades de personas, la ausencia de leyes supletorias en
materia de fusiones de sociedades de personas no es un escollo para que ellas ocurran, tal
como, en su momento, el vacio en la legislacion de las sociedades anénimas no impidié que
esas compaifiias se fusionaran y dividieran, debido a que en nuestro sistema juridico, en esto,
prima la autonomia de la voluntad.

Dicho lo anterior, es necesario tener en cuenta un antecedente normativo adicional. En
nuestro sistema la integracion de los vacios de las leyes fiscales tiene una norma especial,
debido a que el “Cddigo Tributario alterd algunas reglas generales del Codigo Civil, en

123 AGUILERA C, ROJAS LARRANAGA y VALDES BRIONES (1969) p. 199.

124 CASTRO OSSANDON y GUZMAN VALENZUELA (1979).

125 PUELMA ACCORSI (1988) pp. 165-170 y PUELMA ACCORSI (2011) Tomo I pp. 200-201.

126 Conforme a lo dispuesto en el articulo 424 del Cédigo de Comercio.

127 PUELMA ACCORSI (1988) pp. 165-170 y PUELMA ACCORSI (2011) Tomo I pp. 219-221. A pesar
de ello, inicialmente el SII crey6 que las sociedades de personas no eran divisibles, error que pronto
corrigié. BORQUEZ PINCHEIRA (2002) p. 66.

128 Oficio SII N°2.389, de 1997.

56



El principio de neutralidad fiscal en fusiones y divisiones de sociedades
Gonzalo Vergara Quezada

particular las normas sobre integracion de los vacios de la normativa fiscal, ampliando el
concepto de derecho comun para incluir leyes generales y especiales”!?’.

Lo antes indicado obedece a que “el recurso a otras leyes permite una aplicacion objetiva
de los impuestos, debido a que la administracion busca las reglas que llenan los vacios de la
ley fiscal entre las normas positivas, lo que descarta el recurso a definiciones extra legales,
normalmente basadas sobre argumentaciones que solamente reflejan los sentimientos
personales de justicia de quien las emite”!3°,

Por lo mismo, existen argumentos de texto para recurrir a la Ley de Sociedades Andnimas
como derecho comun en lo que sea aplicable a las sociedades de personas, a pesar de posibles
limitaciones debido al &mbito previsto en esa regulacion. Asi las cosas, no obedece solo a un
buen criterio lo que, en su momento, resalto el profesor Juan Manuel Baraona, al sefialar que
“en principio, las consecuencias tributarias de la fusiéon deberian ser similares para las
sociedades anonimas y para las otras formas empresariales, tengan o no el caracter de
sociedades™ 3!,

Actualmente, las normas del articulo 14 letra C de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que
regula el tratamiento de las reorganizaciones empresariales para fines de registros y
asignacion de capital propio tributario, tratan de la misma forma a fusiones y divisiones de
todo tipo de sociedades, por lo que no existen argumentos para hacer diferencias sustanciales
entre fusiones y divisiones de diferentes tipos de sociedades.

Dicho todo esto, de todas formas, ciertas reglas no deberian tener aplicacion universal, lo
que no es facil de establecer. Por ejemplo, la administracion fiscal suele pedir en la préctica,
junto con los balances que, conforme a las reglas fiscales se deben preparar al momento de
una division o una fusién de cualquier sociedad, los antecedentes que justifiquen la
valorizacion de los activos y pasivos de las sociedades de personas!32, lo que implica tener
que acompafiar informes periciales en casos no previstos en la Ley sobre Sociedades
Anodnimas.

Entonces, si bien la integracion de la Ley de Sociedades Andnimas respecto de las
reorganizaciones de otras formas asociativas es evidentemente limitada y muchos de los
aspectos practicos no comprendidos en la Ley sobre Sociedades Andnimas han sido resueltos
por su reglamento —como que los balances usados no requieren estar auditados si existe
unanimidad en la decision— no es posible sostener, por ejemplo, que las normas sobre
auditoria se extienden mas all4 del &mbito de dicha ley, considerando que ni siquiera ellas se
aplican a todas las sociedades andnimas.

Algunos aspectos tributarios han sido resueltos conforme a la logica que revisamos al
estudiar como la historia legislativa de estas instituciones corrigié rapidamente el rumbo
equivocado que pudo tomar la administracion fiscal.

129 VERGARA QUEZADA (2021b) p. 49.

130 fdem.

31 BARAONA SAINZ (2001) p. 58.

132 Oficio N° 1.013, de 2015. Es necesario hacer presente que la valorizacion de los bienes no puede
ser solicitada conforme a la regla del articulo 60 del Codigo Tributario que autoriza a los directores
regionales a solicitar estados de situacion, debido a que ellos son documentos contables que se limitan
a dar cuenta de activos, pasivos y capital de una empresa, es decir, ellos no son informes periciales
de valorizacion.
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El ejemplo mas evidente de lo anterior es que, para efectos del IVA, el Servicio de
Impuestos Internos no ha tratado como enajenaciones a las divisiones, incluso antes de que
se dictara la Ley N° 18.046, porque “juridicamente no existe transferencia de bienes
corporales muebles si cada una de las sociedades producto de la division conserva, tanto una
o mas de las actividades propias del giro de la dividida como también parte del patrimonio
de la sociedad que se divide, actividades y patrimonios que, en conjunto, deben ser idénticos
al de la persona juridica dividida. La no existencia de transferencia alguna de bienes se
refuerza si se tiene presente que en la division de sociedades andnimas esta identidad se
extiende también a los accionistas como a los derechos de los mismos en la sociedad dividida
como en las que surjan de la antedicha division™!33,

Luego, tras dictarse la Ley N° 18.046, se termind por consagrar la doctrina de la
distribucion de patrimonio, que no implica una transferencia sino una transmision. Sin
embargo, como fue resaltado en su momento por la doctrina'**, no es tan evidente que el SIT
considere que fusiones y divisiones son totalmente neutras fiscalmente, como podremos ver
al examinar lo que ocurre con los diversos atributos fiscales en los siguientes acépites.

7. LOS ATRIBUTOS FISCALES FRENTE A LAS REORGANIZACIONES EN
LA LEY VIGENTE

En el derecho comparado, cuando una unidad afecta a impuestos, como lo suelen ser las
sociedades, sufre alteraciones consideradas relevantes por el respectivo sistema juridico, lo
que normalmente ocurre en las disoluciones, fusiones, divisiones y transformaciones de
sociedades, los atributos fiscales de la entidad, igualmente, pueden tener algun tipo de
alteracion, o estos atributos pueden verse afectados por alguna restriccion causada por ese
cambio!*.

Dicho eso, veremos el tratamiento que la jurisprudencia administrativa chilena les ha dado
a los atributos fiscales de las empresas. Pero para poder comprender de mejor forma la
materia analizada, es necesario partir explicando como se determinan los costos de bienes y
derechos en materia tributaria.

8. CONTROL DE LOS COSTOS TRIBUTARIOS

Actualmente los valores registrados en la contabilidad, por regla general, no coinciden
con los costos tributarios, debido a que las normas aplicables son diferentes. Esto ocurre
debido a que las reglas que sirven para determinar los momentos en los que se reconoce un
resultado, se reajustan los valores, se deprecian y amortizan los activos, son disimiles en la
Ley sobre Impuesto a la Renta y en las normas utilizadas para preparar la contabilidad.

Asi, para efectos tributarios, las empresas sujetas al régimen general!*® deben aplicar
normas sobre reajuste de bienes, derechos y obligaciones. En cambio, si la contabilidad se
prepara siguiendo las reglas IFRS, mientras no se llegue a un proceso hiperinflacionario, las

133 Oficio SII N° 4.565, de 1975 y de manera similar en la Circular SII N° 124, de 1975.
134 FUENSALIDA MERINO (2002) pp. 573-558.

35 AULT y ARNOLD (2010) p. 393.

136 Actualmente es la letra A del articulo 14 de la LIR.
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partidas no monetarias no se reajustan. En relacion con las reglas sobre depreciacion, en
materia tributaria ellas proceden solamente, por regla general'?’, respecto de ciertos bienes
del activo fijo y la depreciacion corresponde a una cuota anual que se aplica con
independencia del uso efectivo de los bienes!*8, en cambio, para efectos contables muchos
bienes se deprecian segun por hora de uso. Ademas, en materia fiscal no existen reglas
generales para amortizar derechos'>®, como sl existen en materia contable. Para efectos
contables financieros, algunos activos pueden ser valorizados a su valor justo, en oposicion
al criterio de costo historico que predomina en materia tributaria de impuesto a la renta.

Todo lo antes dicho implica que los costos tributarios, que cambian al 31 de diciembre de
cada afo, seran diferentes de los valores registrados en los libros contables. A pesar de ello,
el SII sigue utilizando la expresion valor de libros como si fuera sinonimo de costo tributario.

Por ello, cuando ocurre una enajenacion, el costo que se deduce conforme al articulo 30
de la LIR en el caso de que ocurra una enajenacion, es el determinado al 31 de diciembre del
afio anterior, debido a que la LIR no dispone una fecha distinta para depreciar (si procede) y
reajustar el valor de adquisicion!*’, Conforme al inciso final del art. 41, la regla para quienes
no determinan su resultado segun balance, que efectuan ventas ocasionales afectas a la
primera categoria, es ajustar por IPC “entre el ultimo dia del mes que antecede al de la
adquisicion del bien y el ultimo dia del mes anterior al de la enajenacion”. Adicionalmente,
existe toda otra serie de disposiciones en la LIR que, en rigor, repiten la regla del parrafo
anterior'*!, dando paso a concursos aparentes de normas que se resuelven por especialidad.

En el caso de las empresas que se acogen a los regimenes especiales de las pequefias y
medianas empresas, se aplican las normas de la llamada depreciacion instantanea que, en la
practica, implica que se deduce todo el costo como si fuera un gasto y, para efectos de
mantener el control del activo en los registros fiscales, estos bienes se dejan asentados en un
peso, lo que implica la existencia de diferencias ain mayores entre los registros contables y
los registros tributarios llamados a administrar estas diferencias. Estas diferencias de
valorizacion se reconocen en la contabilidad financiera en los llamados impuestos diferidos,
que pueden ser activos o pasivos.

Por lo dicho en el parrafo anterior, el Servicio de Impuestos Internos ha interpretado que,
en estos casos “para los efectos previstos en la LIR y en el articulo 64 del Codigo Tributario,
el valor de los activos provenientes de la sociedad absorbida, que debe considerarse en la
sociedad absorbente, debe corresponder al costo tributario que aquellos tenian en la sociedad
absorbida a la fecha de la fusion, sin perjuicio de los ajustes que se deban realizar al valor de

37 El articulo 10 de la Ley N° 19.227 permite a las editoriales, distribuidores, libreros y otros
vendedores de libros amortizar existencias.

138 No se deprecian los terrenos y no existen reglas sobre amortizacion de derechos, sin perjuicio de
ciertos casos en los que se considerd que lo pagado por la creacion de un programa computacional
debe ser tratado como un gasto de organizacion y puesta en marcha. Oficio SII N° 190, de 2014 y
Oficio SII N° 2.656, de 2020.

139 La Ley N° 21.256 establecio reglas especiales para ello.

10 Oficio SII N° 74, de 1995.

14! Especialmente en el art. 17 de la LIR.
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los mencionados activos, por aplicacion de los articulos 15, inciso segundo, y 31, N° 9,
parrafo tercero, de la LIR, si correspondiere™!#,

Entonces, si bien el SII aun habla de “el valor de libros”'** para referirse al costo tributario,
esa expresion se limita a dar cuenta de la época en la que la mayoria de las contabilidades de
las empresas en Chile se preparaban siguiendo las reglas tributarias!**. En efecto, la expresion
valor libros daba cuenta de que se registraba en los libros de contabilidad dichos valores.
Con el advenimiento de las normas internacionales de contabilidad financiera (NIIF), los
valores no se registran como tales en la contabilidad, sino que ellos se controlan en algunos
casos con registros auxiliares (inventarios, deudores por cobrar, registros de activos fijos),
mientras que en otros casos ello se hace fuera de la contabilidad, en ajustes al capital propio
tributario y a la renta liquida imponible anual.

Por esos motivos, el SII reconoce que, si “activos y pasivos se traspasan a valores
financieros distintos a los tributarios, la sociedad fusionante o absorbente debera llevar un
adecuado registro de los valores tributarios, con el fin de que ésta tltima sociedad pueda dar
cumplimiento a las obligaciones respectivas establecidas en la Ley de la Renta en relacion a
tales activos y pasivos”!4>. En otras palabras, debido a que los registros contables ya no se
hacen a valores tributarios, es necesario llevar diversos controles separados para efectos de
determinar los resultados afectos a impuestos.

2143

9. LA CONVERSION DEL EMPRESARIO INDIVIDUAL: UN APORTE DE
TODOS LOS ACTIVOS Y PASIVOS QUE NO ES UNA FUSION

Un caso curioso es el del empresario individual, que simplemente es una persona natural
que ha asignado a una contabilidad determinados bienes y capital, respecto de los cuales mide
el resultado afecto a impuestos!*. La consecuencia de ello, es que, si bien no crea un
patrimonio distinto, debido a que estamos ante una institucion tributaria completamente
auténoma, la persona natural es contribuyente de la primera categoria respecto de los
resultados del negocio, y contribuyente del impuesto global complementario en relacion con
lo que retire del mismo.

Es importante nuevamente resaltar que nos referimos al concepto juridico de patrimonio,
que implica, como lo hemos explicado, una universalidad juridica, pero también tiene como
consecuencia que los bienes y derechos de un patrimonio responden de las obligaciones
asociadas al mismo y, en este caso, los acreedores personales y de la empresa individual se
pueden dirigir en contra de los bienes asignados a esta ultima o a los bienes personales sin
que exista regla que altere el llamado derecho general de prenda. Por lo mismo, si bien para

142 Oficio SII N° 1.638, de 2022.

143 Oficio SII N° 1.901, de 2018.

144 Hoy, debido al mayor costo que tiene preparar una contabilidad segun las NIIF que, a modo de
ejemplo, requieren solventar los informes de valorizacion de activos, aiin existen contabilidades que
se preparan segun las normas fiscales.

145 Oficio SII N° 407, de 2008.

146 La Ley N° 21.420 dejo en el texto del art. 2 N° 10 la Ley sobre Impuesto a la Renta los elementos
esenciales de la institucion que, hasta ese momento, correspondian a interpretaciones del SII de las
escasas normas que se refieren al empresario individual.
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efectos contables se puede determinar un patrimonio financiero y para efectos tributarios un
capital propio, ello no implica la alteracion de las reglas patrimoniales que rigen la
adquisicion y disposicion de bienes.

El empresario individual puede estar obligado por el tipo de actividad que realiza a llevar
contabilidad o puede optar por llevarla en el caso de que no esté compelido a determinar su
resultado mediante contabilidad completa.

La conversion del empresario individual en una sociedad es un acto no regulado por el
derecho comun, por lo que consistira en aporte de bienes a una persona juridica y la asuncion
de las deudas de la empresa individual por parte de esta Gltima. Si bien, conceptualmente,
podemos asimilar la conversion al aporte de todo el activo y el pasivo del que habla la Ley
N° 18.046, en rigor, la empresa individual no crea un patrimonio separado, por lo que falta
un elemento para poder concluir que ocurre una fusion.

La ley permite que la empresa individual no dé el aviso de término de giro si la sociedad
que recibe el aporte se hace solidariamente responsable de los tributos adeudados por la
empresa individual. Pero es importante notar que se produce el término del giro del
empresario individual.

Dicho lo anterior, la conversion plantea un grave problema para el empresario, a saber,
que los bienes tendran un costo tributario que puede ser menor que el valor corriente en plaza
de ellos, y el Servicio de Impuestos Internos ha interpretado recientemente que la diferencia
entre el “valor libro”!#7 y el valor asignado en la escritura de aporte produce un resultado
para el aportante, que se afecta con el impuesto de primera categoria conforme al articulo 20
N° 5 de la LIR y con los impuestos finales segun los articulos 65, 69 y 72 de la LIR!43.

Adicionalmente, como la empresa individual no sobrevive al proceso de conversion, por
lo que no se configuran los supuestos de hecho del articulo 64 del Codigo Tributario que
restringirian la facultad de tasar del SII en la medida que sea la empresa individual la que
haga el aporte!*®, lo que hace inviable las conversiones en aquellos casos en los que la
diferencia entre el costo tributario y el valor corriente en plaza es muy alta.

10. FUSION DE SOCIEDADES

Siempre es recomendable solicitar al cliente que se identifiquen todas las cuentas del
balance en las que se registren créditos que se podrian compensar como resultado de la fusion
y el detalle de cualquier participacion cruzada que tengan las sociedades que se van a
fusionar!>°,

Las fusiones pueden producir la modificacion de los atributos fiscales de los bienes no
solamente en aquellos casos en los que resulta un goodwill positivo o negativo. Es decir,

47 En rigor, cuando el SII habla de valor libro, se refiere al costo tributario, debido a que la
contabilidad podra seguir reglas diferentes para establecer el costo de los bienes y derechos
registrados.

18 Oficio SII N°2.437, de 2021.

149 Oficio SII N° 632, de 2022.

130 Oficio SII N° 365, de 2018.
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conforme a las posiciones del Servicio de Impuestos Internos, los bienes de la sociedad
absorbida pueden mantener su costo!>!, pero se modifica el modo y fecha de adquisicion'>2.

Por lo mismo, el SII sostiene que, si se depreciaban aceleradamente, cambia su régimen
de depreciacion al régimen normal'>3, Al respecto, el SII indicé que “aun cuando el bien no
sea utilizado por el contribuyente que tuvo derecho al beneficio, la sociedad absorbente que
ingresa a su patrimonio los referidos bienes no podra depreciarlos de forma acelerada, pues
para ella no tendra la calidad de «nuevoy, en los términos sefialados en el analisis™!>4.

La interpretacion anterior se contradice abiertamente con la que se hizo del mismo
término !>, pero en referencia a los vehiculos motorizados, donde se dijo que “nuevo es aquel
que aun no ha sido adquirido para ser empleado en su destino natural, permaneciendo bajo el
dominio del fabricante armador, distribuidor, subdistribuidor, concesionario, importador o
comerciante del ramo”, tras esto, se concluy6 que “la circunstancia de haberse efectuado mas
de una transferencia de un vehiculo motorizado, no determina la pérdida de su condiciéon de
nuevo, si, como se sefiald, no obstante haberse verificado a su respecto dos o mas ventas, ha
permanecido bajo el dominio del fabricante armador, distribuidor, subdistribuidor,
concesionario, importador o comerciante del ramo, y no ha sido destinado por estos
adquirentes a su uso natural”!®,

De una forma similar, se ha concluido si la sociedad que era duefia de acciones se fusiona
con otra, las acciones son adquiridas por la absorbente en la fecha de la fusién'>’. Esto es
muy relevante en los casos en los que la fecha de adquisicion es un elemento para la
procedencia de un beneficio tributario, como es el caso de las acciones anteriores a 1984158,

La sociedad que se disuelve puede adeudar impuestos, los que debe declarar al SII y
presentar el balance de fusion. La sociedad absorbente, para que proceda el término de giro
simplificado, debe declarar que se hace responsable del pago de esos impuestos!™’.

También, al momento de la fusion la sociedad que desaparece podria tener derecho a
alguna devolucion de impuestos que puede ser percibida por la absorbente, que es su
causahabiente!®’. El procedimiento para pedir esta devolucion cambiara seglin el plazo en
que se ejerza el derecho.

Igual que ocurre con la division, los créditos fiscales del IVA!®! y la pérdida tributaria no
pueden ser traspasados a la sociedad absorbente. De la misma forma, se pierden otros

1 Oficio SII N° 2.414, de 2008.

132 Oficio SII N° 4.966, de 2006.

133 Oficio SII N° 6.348, de 2003.

134 Oficio SII N° 663, de 2022.

153 La interpretacion es anterior a la modificacion efectuada al reglamento del IVA (D.S. N° 55, de
1977), por el D.S. N° 682, de 2017, del Ministerio de Hacienda, publicado el 8 de febrero de 2018,
en la que se define al concepto de vehiculo nuevo.

136 Oficio SII N° 952, de 2005.

157 Oficio SII N° 4.966, de 2006.

158 Sobre la enajenacion o cesion de acciones adquiridas con anterioridad al 31 de enero de 1984 ver
la letra g) de la Circular SII N° 44, de 2017.

139 Oficio SII N° 1.350, de 1996.

10 Oficio SII N° 1.046, de 2011.

1! Oficio SII N° 778, de 2019.
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beneficios tributarios obtenidos por la sociedad disuelta'®?. Si la empresa que es absorbida
obtuvo una devolucion conforme a las normas del art. 27 bis del D. L. N° 825, de 1974, la
empresa absorbente “debera restituir el crédito fiscal IVA que la sociedad disuelta no hubiese
restituido previamente a la fusion™!%3,

En el caso de las sociedades cuyos titulos se benefician con lo dispuesto en el articulo 107
de la LIR, se ha interpretado que “las acciones de primera emision distribuidas por una
sociedad andnima abierta con presencia bursatil con motivo de su aumento de capital, en el
canje de las acciones de la sociedad andnima cerrada absorbida, pueden acogerse a lo
dispuesto en el articulo 107 de la LIR, pues satisfacen el requisito establecido en su N°1),
letra b), literal iii); siempre que se cumplan los demads requisitos legales; y por lo tanto se
podréan sujetar a la liberacion de impuestos que ella establece”!64,

Pero en ese caso, conforme a lo “dispuesto en la letra c¢), del referido N°1, del articulo
107, y por tanto, no constituye renta, sdlo el mayor valor que se produzca en la enajenacion
por sobre el valor superior entre el de su colocacion, (entendiéndose por valor de colocacion
en este caso el valor en bolsa de la accion de canje, del dia en que se produzca dicho canje),
o el valor libro que la accion de la sociedad absorbida tuviera el dia antes de su colocacion
en bolsa. Por lo tanto, quedara afecto a los impuestos de la LIR, en la forma dispuesta en su
articulo 17, el mayor valor que resulte de comparar el valor de adquisicion inicial, esto es, el
valor de adquisicion de las acciones de la sociedad absorbida, debidamente reajustado, con
el valor sefialado precedentemente, esto es, el valor superior que exista entre el de colocacion
o el valor libro que las acciones de la sociedad absorbida tenian el dia antes de la
colocacion”!®, En el caso de una fusion impropia, el SII sostiene que el modo de adquirir los
bienes de la sociedad que se disolvio es la ley!'%°.

Es interesante notar que, a raiz del tratamiento tributario del goodwill registrado como un
gasto de organizacion y puesta en marcha, lo que podria ser aplicable al resto de los llamados
gastos diferidos o gastos anticipados que, para efectos de la correccidn monetaria se tratan
como si fueran un activo, el Servicio de Impuestos Internos interpretdé que los mismos deben
ser deducidos completamente al momento del término de giro, debido a que “no existe norma
que permita traspasar un gasto de esta naturaleza a la empresa absorbente™!¢7,

11. EFECTOS DE LA FUSION PARA LOS DUENOS DE LAS SOCIEDADES

Para la sociedad duefia de la sociedad absorbida, las acciones o derechos recibidos en
canje tienen como fecha de adquisicion la misma que tenian las acciones o derechos de la
sociedad que desaparecio!S®,

162 Sin perjuicio que, en algunos casos, ciertos beneficios se puedan perfeccionar tras la fusion,
radicandose en el patrimonio de la sociedad absorbente. Oficio N° 2.294, de 2015.

163 Oficio SII N° 2.619, de 2021.

164 Oficio SII N°1.076, de 2017.

195 Oficio SII N°1.076, de 2017.

196 Oficios SII N° 3.465, de 2005; N° 1.083, de 2000 y Circular SII N° 2, de 1998.

17 Oficio SII N° 3.234, de 2015.

18 Oficio SII N° 856, de 2008.
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El costo tributario de las nuevas acciones o derechos también sera el mismo que tenian las
acciones o derechos de la sociedad que desaparece, con independencia de la relacion de canje
que los 6rganos respectivos de las compaiiias acuerden al efecto!'®. Es decir, de la cantidad
de acciones que se distribuyen a los accionistas que se incorporan en la fusion.

Usualmente, se prepara un informe pericial que explica la relacion de canje, incluso en las
fusiones de sociedades de personas, debido a que el Servicio de Impuestos Internos en la
practica lo exige para comprender los criterios empleados, sin que en rigor esté clara la
facultad que invoca ni los efectos tributarios si no coincide con ellos!”.

12. DIVISION DE SOCIEDADES

La divisién implica una disminucion de capital de la sociedad, lo que ha planteado el
problema de si se refiere al capital estatutario o al llamado capital propio.

Como adelantamos, el SII ha estimado que la sociedad que se divide debe tener un
patrimonio financiero positivo para ello, pudiendo tener un capital propio tributario negativo,
pero ello implica que la sociedad que nace no recibe parte alguna de los resultados
acumulados de la sociedad que se divide, “salvo la diferencia de depreciacion entre la
depreciacion acelerada y la normal consignada en el registro DDAN, la cual se asignard a la
sociedad donde se radiquen los activos que originaron tal diferencia”!7!. A su vez, concluye
el SII que en la division en las circunstancias descritas “el capital propio tributario de la
sociedad continuadora podria hacerse mas negativo. Sin embargo, tal operacién no puede
alterar el resultado tributario que ésta tenia antes del proceso de division™!72,

Segun la jurisprudencia del SII, las fusiones son, por regla general, neutras, y no producen
efectos tributarios ni alteran los atributos fiscales de los bienes asignados a la sociedad que
nace. Es decir, los bienes asignados a la sociedad que nace, en general, mantienen sus
atributos fiscales, en particular, su costo!'’3, modo y fecha de adquisicion!’, régimen de
depreciacion!’>.

El SII interpretd que, al momento de la division, la sociedad que se divide se encuentra
obligada a confeccionar un balance de division. Para efectos de la distribucion de las cuentas,
los resultados tributarios provisorios no pasan a integrar los llamados registros empresariales,
debido a que atin no se debe pagar el impuesto respectivo!’®.

Asi, se debe preparar una renta liquida imponible provisoria y aplicar el articulo 41 de la
LIR, sobre correccion monetaria a los activos y pasivos de la sociedad que se va a dividir.
Sin embargo, los bienes se traspasan a la nueva sociedad a su valor reajustado entre el 31 de

19 Oficio SII N° 407, de 2008.

170 Ha recurrido al artificio de fundar este tipo de peticiones en la facultad de exigir estados de
situacion, y estos informes no tienen esa calidad.

71 Oficio SII N° 2.386, de 2018.

172 Oficio SII N° 2.386, de 2018.

173 Oficio SII N° 3.654, de 1995.

174 Oficio SII N° 2.730, de 2008.

175 Oficio SII N° 677, de 1997.

176 Oficio SII N° 692, de 2010.
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diciembre del afio anterior al de la division, por lo que la sociedad que los recibe debe
reajustarlos al final del periodo correspondiente!”’.

En relacion con la distribucion de las utilidades acumuladas en las empresas divididas, se
deben utilizar como base la proporcion en que se haya asignado en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 14 de la LIR, es decir, se asigna en la proporcion que le corresponde
en el capital propio tributario determinado a la fecha de la division, el cual puede ser distinto
al porcentaje de asignacion del patrimonio contable!”8.

A diferencia de lo que ocurre con el crédito por el impuesto de primera categoria y el
crédito por los impuestos pagados en el extranjero!”, a la sociedad que nace de la division
no le pueden ser asignada parte alguna de los créditos fiscales del IVA!'8, Tampoco se puede
transferir a ella parte de la pérdida tributaria sufrida por la sociedad que se divide!®! u otros
beneficios tributarios!®2,

Respecto de “los pagos provisionales mensuales (PPM) que la sociedad que se divide ha
enterado en arcas fiscales entre el 1° de enero de ano de la division y la fecha en que
materialmente ocurra ésta y que tengan su origen directo en los ingresos que forman parte
del resultado provisorio asignado a la o las nuevas sociedades que nacen como consecuencia
de una division, no puede ser traspasado a las nuevas sociedades que nacen producto de la
division, toda vez que los PPM estan destinados por ley al cumplimiento de las obligaciones
tributarias que afectan a las empresa que lo genera”!®3,

Siempre es necesario tener en cuenta que, como las divisiones implican una disminucion
de capital, en ellas, como las distribuciones de dividendos y retiros, la empresa original debe
reversar la parte del gasto por correccion monetaria del capital en la proporcion que pasoé a
otra compaiiia!®*. Por eso, la compaifiia que disminuye su capital, paga un dividendo o
distribuye utilidades debe reconocer un ingreso afecto al impuesto de primera categoria por
correccion monetaria, lo que se manifiesta en un agregado en la determinacion de la renta
liquida imponible equivalente al reajuste de la disminucién de capital, dividendo o retiro
correspondiente!®?,

77 1dem.

178 Oficio SII N° 2.230, de 2017. Actualmente el art. 14 de la LIR establece que las divisiones se
pueden hacer sobre la base del capital propio tributario o sobre la base de valores financieros pero,
en este ultimo caso, se debe pedir una autorizacion previa al SII. En caso de ejecutarlo sin dicha
autorizacion, posteriormente se debe enviar toda la informacion al SII para que revise y emita su
resolucion.

17 Inicialmente, el SII sefialo que el FUT compuesto por utilidades del exterior y sus créditos no
podian asignarse en division junto con la inversion en el exterior que pasaba a una nueva entidad.
Luego cambi6 ese criterio. Oficio N° 2.805, de 2018. Contrastar con la opinioén bajo la regulacion
anterior. Oficio SII N° 365, de 2018 y Oficio SII N° 283, de 2013.

180 Oficio SII N° 2.236, de 2004.

B Oficio SIT N° 692, de 2010; Oficio SIT N° 1.270, de 1982; Oficio SIT N° 4.697, de 1980; Circular
SII N° 109, de 1977.

182 Oficio SII N° 3.126, de 2007.

' Oficio SII N° 1.481, de 2022.

'8¢ Por aplicacién del articulo 41 N° 1 de la LIR en su parte final.

'85 E] reajuste se hace por el IPC del periodo comprendido entre el ultimo dia del mes anterior al
retiro, dividendo o disminucion de capital y el Gltimo dia del mes anterior al del balance.
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Por su parte, la empresa que recibe el capital, dividendo o retiro!®® no tiene por ello un
ingreso afecto al impuesto de primera categoria. Luego, desde el punto de vista del reajuste,
lo que se somete a las normas del articulo 41 son los bienes o derechos recibidos en la division
o adquiridos con el dividendo o retiro. Es decir, si lo recibido se mantiene en efectivo, se
producird un efecto negativo porque el dinero tiende a perder su poder adquisitivo, en
cambio, a otros bienes se aplicaran las reglas del articulo 41, actualizando su valor.

13. REGISTROS EMPRESARIALES EN LAS DIVISIONES

En la division de una sociedad, se acuerda asignar algunos bienes, derechos y pasivos de
la compaiiia existente a la que nace. Con esos datos conocidos, se determina la proporcion
del capital propio y de los llamados registros empresariales de la sociedad continuadora que
se asignaran a la nueva sociedad. El procedimiento aplicable en la especie esta regulado en
el art. 14 letra C de la LIR'®7, que también regula esa materia para las demas reorganizaciones
de empresas.

En el caso de una division, es necesario establecer -a la fecha en la que ésta ocurre- cudles
son los saldos de los registros empresariales, aplicando las reglas que procederian en el cierre
normal de un ejercicio!®®, aplicando al efecto las normas sobre reajuste. También se
determina una renta liquida imponible a la fecha de la division. Si el resultado provisorio es
una pérdida, ella no se puede asignar en parte alguna a la sociedad que nace.

Es importante tener en cuenta que todo esto no implica que se deba tributar, debido a que
el resultado es provisorio y las mencionadas operaciones se efectian solamente para
distribuir los saldos de los registros empresariales y el monto del capital.

Asi las cosas, tras la confeccion de esos registros, se deben distribuir los saldos entre la
continuadora y la sociedad que nace de la division. En el caso de la diferencia entre la
depreciacion acelerada y la deprecacion normal, que da paso a uno de esos registros, el saldo
respectivo debe seguir a los bienes cuya depreciacion ocasionaron la diferencia controlada
por el correspondiente registro.

Para efectos de esta distribucion, se establece el valor tributario de los bienes, derechos y
obligaciones que seran asignados a la sociedad que nace, y se establece la proporcion que
ellos representan del capital efectivamente'® aportado, considerando por tal el monto usado
al confeccionar el registro de rentas afectas a impuestos. La norma dispone que los
contribuyentes pueden solicitar al SII distribuir estos registros conforme al patrimonio
financiero, pero con autorizacidon previa del SII, o si esta no se autoriza previamente a la
division, se deberd entregar los antecedentes al SII para que emita la resolucion respectiva,

186 Si el dividendo o el retiro estaba registrado entre los ingresos ordinarios, él se debe deducir de la
renta liquida imponible.

187 Circular SII N° 73, de 2020, p. 74 y ss.

'8 Por regla general, los ejercicios comienzan el 1° de enero o el dia del inicio de actividades, si éste
es posterior a esa fecha. De manera similar, terminan el 31 de diciembre o el dia del término de giro,
si éste es anterior a ese dia.

'8 La ley utiliza esa expresion, prestandose para discusiones respecto a si se refiere al capital pagado,
o si da cuenta de otro concepto.
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lo que da oportunidad para una revision en detalle de la division y criterio de patrimonio
financiero en la distribucion de fondos y capital.

14. RESPECTO DE LOS DUENOS DE LA SOCIEDAD DIVIDIDA

Para los dueios, las acciones de la sociedad que nace de la division de otra SA tienen la
misma fecha de adquisicion que la sociedad que se dividio!®®.

Cuando se trata de las acciones liberadas de pago, también llamadas acciones crias, ellas
tenian como fecha de adquisicion aquella en la que fueron emitidas!!, y el costo de las
acciones madres se distribuia proporcionalmente entre las acciones originales y las acciones
crias.

La Ley N° 21.210, cambi0 el tratamiento de estas acciones crias, al establecer que las
“acciones totalmente liberadas a que refiere el parrafo anterior, no tendran valor de
adquisicion en su futura enajenacion y el mayor valor obtenido en la misma no se beneficiara
del ingreso no renta contemplado en el articulo 107”.

Continta la norma sefalando que, tratdndose “de acciones parcialmente liberadas o de
acciones que aumentaron su valor nominal, no formara parte del valor de adquisicion de las
mismas aquella parte liberada o aquella en que aumento6 su valor nominal, respectivamente,
no siendo procedente en dicha parte el beneficio del ingreso no renta contemplado en el
articulo 107 respecto del mayor valor obtenido en su enajenacion™!?2,

Cuando existen divisiones “heterogéneas”, y de una limitada nace una SA o de una SA
nace una limitada, la fecha de adquisicion cambia y pasa a ser aquella en la que se perfecciona
el nuevo tipo social'®3.

Sobre el costo de los derechos sociales o acciones de las sociedades que se dividen, no
existe una regla expresa, pero el SII concluye que el capital aportado a la sociedad dividida
se debe asignar en la misma relacion anterior y, como consecuencia de ello, el SII afirma que
“el costo de las acciones o derechos sociales debera distribuirse en los mismos términos al
ser representativo del capital aportado™!®4.

Es importante notar que, si bien el SII exige una renta liquida provisoria de division, en la
que se aplican las reglas sobre correcciéon monetaria, debido a que no se tributa en ese
momento, la sociedad que nace de la division debe aplicar nuevamente las reglas sobre
correccion monetaria al término del periodo respectivo seglin las reglas generales'®>.

15. REGISTRO DE INVERSIONES EN EL EXTRANJERO Y LA
DECLARACION JURADA PARA EL MISMO EFECTO

La normativa vigente obliga a informar las inversiones empleando el registro de
inversiones extranjeras el mismo afo en el que ellas se efectuan. Sin embargo, esa obligacion

1% Oficios SIT N° 65, de 2022; N° 833, de 2008; N° 3.157, de 1994; N° 1.873, de 1989.
1 Oficios SIT N° 802, de 2003; N° 35, de 2000; N° 2.036, de 1999.

192 Art. 17 N° 5 letra b) de la LIR.

193 Oficio SII N° 3.422, de 2016.

194 Oficio SII N° 2.230, de 2017.

193 Oficio SII N° 692, de 2010.
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puede ser suplida mediante la presentacion, el afio siguiente, de la declaracion jurada sobre
inversiones extranjeras, que se hace durante el mes de junio del afio siguiente a la
inversion'®%, debiendo volver a ser presentada cada afio.

El SII interpret6 que si “‘como consecuencia de la enajenacion de la inversion, fusion,
absorcion o por otra causa, se produzca el cambio del titular de una inversion ya inscrita en
el RIE, cabe expresar que el nuevo titular no tendra derecho al crédito mientras no regularice
la titularidad de dicha inversion. Una vez regularizado el registro, el nuevo titular de la
inversion podra invocar el crédito respecto de los impuestos soportados en el extranjero que
correspondan a las rentas percibidas o devengadas durante el afio comercial en que se efectud
la regularizacion sefialada, siempre que se cumplan los demas requisitos legales™!®7.

Esta opinion fue expresada antes por el SII al sefalar que “la finalidad del RIE no solo es
informar las inversiones efectuadas desde Chile al extranjero, sino también aquellas que no
necesariamente envuelven una remesa de fondos desde Chile, como ocurre por ejemplo
cuando por cualquier causa ocurre un cambio en la titularidad de la inversion (materia tratada
en la letra (c.6), del N°2, del capitulo IIIL.- de la Circular N° 25, de 2008), en que el nuevo
propietario debe regularizar el RIE a fin de poder utilizar el beneficio de uso del crédito por
impuesto soportado en el extranjero, no existiendo en estos casos una remesa de fondos desde
Chile al exterior”!%8.

Por ello, es recomendable revisar que el registro de inversiones en el extranjero esté al dia
antes de la fusion o division, para que se pueda hacer la modificacion posterior evitando que
discordancias entre los montos.

16. CONCLUSIONES

A modo de conclusion, es posible indicar que lo que hoy identificamos como la version
nacional del principio de neutralidad fiscal de fusiones y divisiones no corresponde a una
interpretacion antojadiza de la autoridad administrativa, fruto de una mera interpretacion
formalista de la Ley sobre Sociedades anonimas. Ello, debido a que la interpretacion oficial
vigente es el resultado del desarrollo historico de la préctica, la doctrina, la jurisprudencia y
la legislacion nacionales, que buscaron facilitar la reorganizacion de los negocios mediante
estas operaciones, que habrian sido imposibles sin que surgiera la doctrina que supone la
reunidn o separacion de patrimonios.

Esta doctrina inicialmente surge con las fusiones, que fueron las primeras en aparecer,
tanto en la practica comercial nacional como extranjera. Luego, una vez que la institucion de
la fusion se encontraba madura, la misma l6gica que permitio que las fusiones fueran neutras
fiscalmente se termind imponiendo por via legal a las divisiones de sociedades, que pudieron
prosperar, precisamente, gracias a un cambio legal que busco de manera deliberada que ellas
no tuvieran efectos tributarios.

Por lo mismo, cuando se dicto la Ley N° 18.046, el lenguaje empleado por sus redactores
da cuenta de la experiencia previa que hemos estudiado en este trabajo, la que revelaba que,
para que las sociedades se pudieran reorganizar, era indispensable que estuviéramos frente a

19 Resol. Ex. N° 120, de 2016.
97 Circular SIT N° 48, de 2016.
198 Oficio SIT N° 2.335, de 2016.
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regimenes legales que permitieran transmisiones patrimoniales, por lo que en fusiones y
divisiones se termind por descartar el tratamiento que seria propio en el caso de enajenaciones
de bienes.

En ese mismo contexto, la ley tributaria ha mantenido la referida tradicion de facilitar las
reorganizaciones de empresas aplicando lo que hoy puede ser identificado como la version
nacional del principio de neutralidad fiscal de las fusiones y divisiones, que se ha desarrollado
de manera similar en las diversas legislaciones extranjeras.
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