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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estuditbd@spectos generales de la tributacién

que afecta al contrato de asociacion o cuentaamicipacion.

La principal motivacién para emprender esta taseal poco conocimiento que se tiene
de esta institucion, lo que se acentla aun maegdouaos referimos a sus aspectos

tributarios.

Si bien no contamos con datos que nos puedan diaids acerca de la real aplicacion
practica de este contrato, creemos que por susteerticas esenciales, se presenta
como una alternativa valida en tiempos en quemgare especial celeridad en la

concrecién de los negocios.

La asociacion o cuentas en participacion es unratmngue se encuentra escuetamente
regulado en el Codigo de Comercio y cuyo desaraaleptual, en el ambito de la
doctrina, ha sido igualmente escaso. Lo mismo eanrel ambito de derecho

tributario.

Para realizar una adecuada aproximacion al obgetstlidio, en el primer capitulo
abordamos el analisis de la regulacion comerciat@#@rato de participacion, su
concepto y principales caracteristicas, para luegdgs capitulos posteriores, hacernos
cargo de los aspectos tributarios que inciden tantia constitucion como en la

operatoria del mismo.

Siguiendo esta linea, en el segundo capitulo, zaralnos las principales consecuencias
tributarias que se generan producto de la celgalgl contrato de asociacion o

cuentas en participacion, en relacion con la Leingmiesto a la Renta.



En el capitulo tercero, se analizaran las prinegpabnsecuencias de la aplicacién de las
normas del Impuesto al Valor Agregado al contra&@sbciacion o cuentas en

participacion.

Es nuestro deseo, que el presente trabajo corsstitug herramienta de consulta para
quienes se vean enfrentados al estudio del detabhtario, y especialmente enfocado
en los aspectos tributarios del contrato de asidtiaccuentas en participacion,
aportando una vision esquematica de la forma casiadrmas de tributacién interna

afectan a este contrato.



CAPITULO |

ASPECTOS JURIDICOS DE LA ASOCIACION O CUENTAS EN
PARTICIPACION

En este primer capitulo se analizara desde urogevista juridico, los rasgos
principales del contrato de asociacién o cuentgsaeiicipacion a fin de poder, en los
capitulos posteriores, avocarnos a analizar loscasg tributarios mas relevantes que se

suscitan con ocasion de la celebraciéon de esteatont

Sin perjuicio de lo anterior, de considerarlo nades se iran adelantando algunos

aspectos tributarios para dar mayor claridad disasa

1. Concepto de asociacion o cuentas en participanio

Segun varios autores, la asociacion o cuentasrénipacion, cuenta en participacion o,
simplemente, participacion, es un contrato defregsmente, sin perjuicio de que su
regulacion es bastante escasa y genera una sgnieliddlemas interpretativos que son
dificiles de resolver. Como sefiala un autor, s@tt@amente cuatro articulos y, sin
embargo, la regulacion es en general, bastanteatarraunque insuficiente, si la

comparamos con la legislacién internacidnal

! Contreras, Osvaldo. “Instituciones de Derecho Goial, 2004, P4g. 305. Al parecer este autor no
considera parte de la regulacién de este conteatmrma de reenvio contenida en el Art. 511 dedi@d
de Comercio, que hace aplicable a las relacioriemass, las normas de las demés sociedades migsanti



Esta figura asociativa encuentra sus origenesritissoen la&Commeneda, la que
presuponia la suma de aportaciones y, a vecesndeigs para participar en los
beneficios que se obtuvieran de una actividad aesap pero limitando el riesgo de
pérdida de cada miembro a lo aportado o comprometk la evolucion de esta
antigua institucion originada en el comercio mar@j cuyo fundamento econémico era
conceder al capitalista la posibilidad de particien la aportacion patrimonial en el
negocio mercantil dirigido por otro, surgen la sdeid comanditaria y las cuentas en

participacion, las que, a su vez van evoluciongnaionando caminos distintos.

En laaccomandita, antecedente histérico de la sociedad en comamrdlitapitalista se

manifiesta al exterior como participe del negocresponsable frente a los acreedores.

Por su parte, en faarticipatio el capitalista permanece oculto para los terceros,
mostrandose externamente como un negocio indivitklailomerciante. Esta Ultima es
el antecedente histérico del contrato de asociaziéumentas en participacion, y conserva

los rasgos mas distintivos de la antigommenda.’

Posteriormente, la asociacidén o cuenta en partidipdue reconocida en numerosas
legislaciones positivas, por representar una fasaziativa simple que permitia a aquel
que contaba con capital, participar en los resaofiatil negocio de otro que lo requeria,

y que conocia la manera de llevar adelante elaiego

En el derecho chileno, la asociacion o cuentaseicipacion se encuentra tratada en el
parrafo 12, Titulo VII del Libro Il del Codigo dedthercio, en los articulos 507 a 511, a

continuacion de las sociedades en comandita.

El Art. 507 del Codigo de Comercio define la paptcion como un contrato por el cual

dos 0 mas comerciantes toman interés en una o sopeaaciones mercantiles,

2 Garrigues, Joaquin. “Curso de Derecho Mercarfiino 1l, 1987, Pag. 74



instantaneas o sucesivas, que debe ejecutar wltbgden su solo nombre y bajo su
crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividh sus asociados las ganancias o

pérdidas en la proporcién convenida.

De lo anterior se desprende que, en la asociacidreimtas en participacion, se
distinguen dos tipos de contratantes, el socimgestie lleva a cabo el negocio y
contrata con terceros, y el socio participe, qtoema interés en el negocio pero se

mantiene oculto.

Adicionalmente, el Cédigo de Comercio sefiala alglembas caracteristicas mas
importantes de este contrato. En efecto, el A8, Bestaca la calidad de contrato
consensual y donde prima fuertemente la autonoenia dluntad. En su inciso
primero, sefiala que para su formacion, la partiipa no se encuentra sometida a las
solemnidades prescritas para la constitucion dedeiedades. Mientras que Su inciso
segundo, consagra un alto nivel de autonomia gegmesa en la posibilidad de los
asociados de determinar el objeto, la forma, elésty las condiciones de la

participacion.

El Art. 509 del mismo cuerpo legal, consagra alggedos elementos mas distintivos de
este tipo contractual. Establece que la partichpaes esencialmente privada, no
constituye una persona juridica, y carece de raabial, patrimonio colectivo y

domicilio.

Por su parte, el Art. 510 establece que el gestoguta como Unico duefio del negocio
en las relaciones externas, consecuencia de ldasutdrceros sélo tienen accidn contra

7z

él.

Es importante destacar que el Codigo de Comertablese una norma de clausura

relativa a la regulaciéon de la participacién, earto sefiala que en lo que no se oponga



a la naturaleza juridica de la participacion, ptiaduce entre los participantes, los
mismos derechos y obligaciones que se producee lestsocios de las sociedades

mercantiles,

Esta norma es de dificil interpretacion pues, cemuerd, la naturaleza juridica de la

participacion no es terreno pacifico en la doctrina

En el derecho comparado, la regulacion de estéwioisin ha seguido parametros
relativamente similares. En este sentido, el Codg&@omercio Espafiol, preceptla en
su Art. 239, que podran los comerciantes interedassunos en las operaciones de los
otros, contribuyendo para ellas con la parte déalaque convinieren, y haciéndose

participes de sus resultados présperos o adverdaspeoporcién que determinén.

Por su parte el Codigo Civil Italiano en su Art42%efiala que, la participacion es un
contrato por el cual el asociante atribuye al ascuna participacion en las utilidades
de su empresa o de uno o varios negocios medentaripensacion de un determinado

aporte’

Desde un punto de vista doctrinario, son varioglgsres que intentan conceptualizar la
participacion, pero siempre con el prisma de l&élagion local. Como sefiala un autor,
es dificil dar un concepto universal del contragadociacion o cuentas en participacion
gue permita acoger las diversas caracteristicienyemtos que consagran cada una de

las legislaciones en la matefia.

Sin perjuicio de lo anterior, PUELMA sefala qu@éaticipacion es una convencion

celebrada entre dos 0 mas personas, que no tigiemetia personalidad juridica, en la

3 Art. 511 del Cédigo de Comercio.

* Art. 239 del C6digo de Comercio Espafiol.

® Art. 2449 del Cédigo Civil Italiano, citado por @zs Villegas, “Tratado de las Sociedades”. 19%%.P
474,

® Torm, Fransisco. “El Contrato de Asociacién o Gaeren Participacion”. 1989, Pag. 12.
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gue se acuerda repartir los beneficios provenialgasio o mas negocios que realizan a
su propio nombre él o los gestores, llamados astigunte tractors’, debiendo estos y

los socios ocultos o participes hacer aportestgrar posible el negocio com(n.

Para BROSETA, las cuentas en participacion fugregran un contrato de
colaboracién econdmica, frecuentemente estipuladaipo o varios sujetos que aportan
capital o bienes a otro, para participar en losltados prosperos o adversos de un acto
o actividad que ésta desarrolla enteramente arsbneg y aparentemente, por su Unica

cuentd®

ASCARELLI la define como aquel contrato en fuerehaial un comerciante o una
sociedad comercial, da a una o varias personasi@dsales una participacion en las
utilidades o en las pérdidas de una o varias ojerag, 0 también de la totalidad de su

comercio®

CONTRERAS seiiala que la participacion es un canprat el cual una persona

concede a otra, parte en las ganancias y pérdésassioperaciones mercantifés.

Como se puede apreciar, tanto las definicioneddsgamo las doctrinarias que hemos
expuesto, no varian mucho en cuanto a los rasgosaqudistintivos del contrato en

cuestion.

" Puelma, Alvaro. “Sociedades”, 2001, Tomo |, P4g.1

8 Broseta, Manuel. “Manual de Derecho Mercantil’919P4g. 407.

° Ascarelli, Tulio. “Sociedades y Asociaciones Coriales”, Pag. 391.
1% Contreras, Osvaldo. Ob. cit., Tomo |, Pag. 302
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2. Naturaleza Juridica del contrato de asociacion cuentas en participacion

La naturaleza juridica de la Asociacion o Cuentapaeticipacion ha sido un tema muy

discutido en la doctrina nacional y extranjera.

Si bien determinar la naturaleza juridica de ustéitircion tiene relevancia en cuanto a
determinar su esencia y las normas que le serlemalalps supletoriamente en caso de
silencio legal o de las partes, en la asociacidnemtas en participacion reviste
principalmente un esfuerzo metodolégico y doctrihalanterior se explica pues desde
un punto de vista préactico, las partes del contraemtan con una amplia libertad

contractual para determinar las condiciones geee| contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, el andlisis de laumaleza juridica de la asociacion o
cuentas en participacion tiene relevancia desgamunto de vista tributario para
comprender el tratamiento que el Servicio de Imselmternos (en adelante

indistintamente, el “Servicim “Sll”) ha dado a esta institucion.

Desde un punto de vista doctrinal, han sido vasidas posturas en relacion con la
naturaleza juridica de la asociacion, vinculan@otiversos contratos como al mandato,
al mutuo y la sociedad. De la misma forma, hagida voces que sostienen que,
atendidas sus caracteristicas especiales tendriaaturalezaui generis. A

continuacion se desarrollaran brevemente las pates doctrinas en torno ha este tema.

2.1. Laasociacion o cuentas en participacién coneontrato de mandato o

comision.

El mandato es un contrato en virtud del cual umagra - el mandante-, confia la

gestién de uno o mas negocios a otra -el mandatgtie se hace cargo por cuenta y

12



riesgo de la primerd. Considerando esta definicién, podemos decir gueasa de un

contrato generalmente consensual, oneroso y lalater

A pesar de las similitudes entre el mandato y etrato de participacion, son contratos
gue en esencia son muy distintos. En primer té@@a un elemento de la esencia del
mandato, el hecho que el mandatario ejecute ergmger cuenta y riesgo del
mandante. AUn cuando se trate de un mandatomiesentacion, es decir, donde el
mandatario obre a nombre propio, las consecueac@sOmicas de la gestion del
negocio se van a radicar en el patrimonio del matedaontemplando el Cadigo Civil
acciones legales orientadas a compeler al mangardaegue esto ocurra.

En la asociacion o cuentas en participacion, si bgeel gestor quien ejecuta a su
nombre y bajo su propio crédito determinado negdoibace por cuenta y riesgo
comun, ya que los resultados, positivos 0 negatieaateresan tanto a él como al

participe oculto.

Otro rasgo caracteristico del mandato es que etlatario debe ejecutar el encargo
ciiéndose estrictamente a los términos del conti@mtual es de toda ldgica, debido a
gue como sefialamos anteriormente, los efectosmmatiales del mandato se radican
definitivamente en la persona del mandante. Emfaggpacion la situacion dista mucho
de aquello, toda vez que, es el gestor quien adtrarlibremente el negocio mientras el
participe inactivo se mantiene oculto. En térmigeserales, el participe inactivo no
tiene injerencia en la gestion y operacion de &ntaien participacion, mientras que en
el caos del mandato, el mandatario es quien deliehibbrar del mandante. Incluso, si
extremamos nuestro analisis y comparamos la gaatidin con un mandato sin

representacion y general, en nada cambia los argosantes expuestos.

Y Art. 2116 del Cédigo Civil.

13



2.2. Laasociacion o cuentas en participacién coneontrato de mutuo.

Hay autores que sostienen que la naturaleza jaréiida asociacion o cuentas en
participacion se encontraria asociada a la figatamituo. El mutuo es un contrato en
gue una de las partes — el mutuante — entrdgatea — el mutuario — cierta cantidad
de cosas fungibles con cargo de restituir otrassatel mismo génerd. Como se

desprende de la definicion se trata de un conteatip unilateral y naturalmente oneroso.

Creemos que esta postura es insostenible. Deéimtnte, la asociacion o cuentas en
participacion no puede ser, bajo ninguna circurtsdaum contrato unilateral. De hecho
su propia definicion establece que es un contregbcado entre dos o mas

comerciantes, los que por el hecho de celebrayrgtato se obligan reciprocamente.

Adicionalmente, la participacion es un contrato s@eerfecciona por el consentimiento

de las partes y no se trataria de un contrato real.

Ademas difieren sustancialmente en su finalidash@eica. En el mutuo, el mutuante
le es indiferente el destino de que el mutuariald®bjeto del préstamo, mientras que el
gestor de la cuenta en participacion, esta obligadestinar el aporte efectuado por el

participe inactivo a los fines del contrato.

2.3. La asociacion o cuentas en participacion concontrato de sociedad.

Sin lugar a dudas la discusion doctrinaria mas mapte es en relacion a si la
participacion tiene la naturaleza juridica de un@esad o no.

12 Art. 2196 del Cédigo Civil.
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Hay autores que sostienen que la asociacién oasientparticipacion es una sociedad
propiamente tal. En este sentido, PUELMA sehatpgara determinar la naturaleza
juridica hay que preguntarse si es posible quéaeniza asociacion o cuentas en
participacion sin que en ella se satisfagan lereliftes elementos de la esencia de la
sociedad. Segun este autor, son elementos derlei@ske la sociedad: i) que sea una
asociacion que persiga beneficios para sus sapigsie todos los socios aporten algo
en comun y; iii) que cada socio tenga derecho méfigo social y la obligacion de

soportar las pérdidas.

Considerando lo anterior, sostiene que, no hay dudda asociacién que nace producto
de la participacion se configura con la finalidadadbtener beneficios para sus
asociados. Es también imprescindible que las pd#et el gestor como el participe
inactivo, realicen un aporte a fin de poder pgticien los beneficios del negocio.
Finalmente, de no cumplirse con el tercer requisisadecir, la contingencia de soportar
los riesgos y de obtener beneficios sociales dratmnde participacion derivaria en un

contrato distinto.

En efecto, si el gestor recibiese una remunergmdha gestion del negocio siéndole
indiferente el resultado del mismo, este se commieegn un mandatario de los participes;
por otra parte, si el gestor asegurara un benditomlo evento a los participes, el

contrato deberia ser calificado como muttio.

En definitiva, PUELMA sostiene que la asociaciécuentas en participacion
constituiria una sociedad sin personalidad juridic& se traduce en un mero contrato

entre las partes e inoponible a terc&tos

3 puelma, Alvaro. Ob. cit., P4g. 181-183.
* Puelma, Alvaro. Ob. cit., Pag. 171.
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En este mismo sentido, SANDOVAL, sefala que laigp#cion reane elementos y
caracteristicas que la hacen semejante a la sdcigdiemas sostiene que la naturaleza
juridica de la asociacion o cuentas en participas@deriva de la aplicacion supletoria
de las normas de las sociedades mercantiles elé&sones entre los socios, gestores y

participes.

CONTRERAS, sefiala que la asociacion o cuentasréigipacion es una sociedad sin
solemnidades. Sin perjuicio de lo anterior, sefjakla falta de personalidad juridica
de la participacion es motivo suficiente para daadel Libro Il del Codigo de Comercio
sobre las sociedades, situacién que sélo se asstifiy en dia por razones historicas y

de funcion econémicX.

BLANCHE también reconoce en la participaciéon, uoeiedad propiamente tal.
Argumenta que en nuestro derecho, la personalidédiga no es un requisito esencial
de la sociedad, como si lo es la persecucion defices para sus socios, el aporte y la
participacion en las ganancias o la contribucitasgeérdidas. En definitiva, este autor
sostiene que, la asociacion o cuentas en partidipas una sociedad sin personalidad
juridica, cuyas relaciones internas se regularesoipamente y en silencio de las partes,

por las normas de las sociedades comerciales ntiéesah

Al igual que otros autores, BLANCHE sostiene quaéeestro ordenamiento juridico
estarian reconocidas las sociedades sin persoth@liddica, basandose principalmente
en lo sefialado en el Art. 19 N° 15 de la Constituctolitica de la Republitay el

inciso 2° del Art. 1.983 del Cédigo CifAl

!5 Contreras, Osvaldo. Ob. cit., Tomo I. P4g. 302

'8 Blanche, Bartolomé. “Régimen Tributario AplicalleContrato de Asociacién o Cuentas en
Participacion”. 2001, Pag. 15-17

El Art. 19 N° 15 de la Constitucién Politica deRepublica de Chile, consagra el derecho de lidetéa
asociacion.

8 E| Art. 1983 inciso segundo del Cédigo Civil reoom una especie de sociedad entre el arrendadlor y e
colono aparcero.
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Existiria ademas una razén histdrica contenidadvistoria del Cédigo de Comercio,
que al referirse a la institucién en estudio, se@apecificamente que se trataria de una

“sociedad accidental” o sociedad “de cuentas eticgacion”

BROSETA sefiala que la asociacion o cuentas ercipation es un contrato de
colaboracioén o cooperacion empresaria entre gggiarticipe, y que si bien se
aproxima a la sociedad no podria identificarseadtan Sefala que este tipo de contrato
no es una sociedad pues a su juicio, y en reladana legislacién espafola, faltarian
dos elementos esenciales para que se pueda canfigwaber, patrimonio propio y
personalidad juridica. Este autor va mas alléstisoe que el contrato de participacion,
careceria de naturaleza asociativa, pues si biellaaxistiria una comunidad de fines
entre el gestor y el participe inactivo, cual eiepbér y repartir beneficios o soportar las
pérdidas, carece de dos requisitos esenciales diglaas asociativas: un patrimonio
comun y una organizacion colectiva que, como taltegrada por derechos y

obligaciones de base colectiva se manifieste exteente a tercerds.

Por su parte, VILLEGAS considera que la asociaciéuentas en participacion es un
“contrato mercantil de intercambio”. Sefala quéfarencia de la sociedad, donde los
socios persiguen una finalidad complementaria glistinta, la participacion es un
contrato de intercambio, debido a que las partesqueen finalidades distintas. Por una
parte el gestor procura la mayor eficiencia demspresa a través de la incorporacion de
los medios que proporciona el participe, mientrgs épte procura una mayor
rentabilidad que una inversion comudn. Segun est#,anD se trata de poner algo en
comun con la mira de repatrtir los beneficios queltteprovengan, sino mas bien, de
“comprometer una determinada prestacion para gemptesario pueda utilizarlo en
uno o0 mas negocios, obligandose a rendir cuentigidir con el asociado los

beneficios o pérdidas resultantés”

!9 Broseta, Manuel. Ob. cit, P4g. 409-410
“Villegas, Carlos. “Tratado de las Sociedades” 519%g. 476-477
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BAEZA es de la idea que, en nuestro derecho, licfacion no puede constituir una
sociedad por el hecho de carecer de personalidiaica Fundamenta su posicidén en
gue nuestro ordenamiento juridico no existirianestades sin personalidad juridica. En
efecto, sefiala que se ha llegado al extremo dgastpersonalidad juridica a contratos

que adolecen de algtn vicio de nuliddd.

2.4.  Nuestra Opinion

Consideramos que la discusién acerca de la natarplddica de la asociacion o cuenta
en participacion debe centrarse en dilucidar sisga o0 no de una sociedad. Por esta
razon descartamos la posibilidad de que la asdciaccuenta en participacion
responda, en cuanto a su naturaleza juridica,ntato de mandato o de mutuo. En este
punto nos remitimos a los puntos 2.2 y 2.3 detesbajo.

Del analisis de las posiciones expuestas por Eigiths autores, nos inclinamos por
pensar que la pregunta acerca de si la contratégtedio, tiene o no, la naturaleza
juridica de una sociedad, debe ser resuelta endesasion a la caracterizacién que cada

autor hace del contrato de sociedad en torno also®ntos esenciales.

De esta forma, para aquellos que los elementosiaeteEsde la sociedad son obtener
beneficios para los socios, realizar un aporteoemin y, tener derecho a los beneficios
0 soportar las pérdidas, la asociacion o cuenfaditipacion seria perfectamente
subsumible en el tipo societario. Estos autoresnéd sostienen que las razones de
texto legal son categéricas, en cuanto a que tecipacion se encuentra tratada dentro
del Libro Il del Cédigo de Comercio, que reguladasiedades mercantiles.

1 Baeza, Gonzalo. “Derecho Comercial del Comerciai&98, Pag. 751 Tomo I
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Adicionalmente, estos autores reconocen en nuegtemamiento juridico, la existencia
de sociedades sin personalidad juridica, lo quesreé su tesis en el sentido de
reconocer en el contrato de asociacion o cuentpamigipacion, una verdadera

sociedad pero carente de personalidad.

Por su parte, aquellos autores que consideraraqueguiraleza juridica de la
participacion no coincide con el de una sociedadhasan principalmente en el hecho

que, la personalidad juridica, seria también umetdo de la esencia de la institucion.

Esta corriente considera que en nuestra legislamd®e encontrarian reconocidas las

sociedades sin personalidad juridica.

Tanto en la legislacién nacional como en la congerano de los elementos que se
repite en la regulacion de la asociacion o cuemfaagticipacion es que ésta, careceria
de personalidad juridica. Por esta razén, alguntmses, consideran que se trataria de
un contrato de intercambio, de colaboracion ecooénu bien de un contrato sui

generis.

Es importante sefialar que nuestros Tribunales steciduhan sefialado que asociacion o

cuentas en participacion tienen el caracter deedadide hecho.

En efecto, la Corte de Apelaciones ha sosteniddlguesociacion o cuentas en
participacion tiene un caracter esencialmente gawasu formacion no requiere de
solemnidad alguna, pudiendo acreditarse su exist@oc cualquier medio legal. En
realidad puede decirse que es una sociedad de bedhajue so6lo aparece el gestor

frente a terceros??

2 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia die (@nio de 1990. “Revista de Derecho y
Jurisprudencia”, Vol. LXXXVII, Tomo |, segunda partseccion segunda, Pag. 129.
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Lamentablemente, el fallo no abunda en mayoresvagtos para fundamentar su

postura.

A nuestro juicio, la asociacion o cuentas en padon debe considerarse como un
contrato cuya naturaleza juridica es particulao yunede ser subsumida en el concepto
de sociedad.

La circunstancia que la asociacion o cuenta encpgation se encuentre regulada
dentro del libro de las sociedades comercialedebe principalmente a razones
histéricas.

Como se sefial6 anteriormente, la participaciénipnavdel antiguo contrato maritimo
llamadocommenda, del cual deriva también la sociedad en comanditta union en el
origen de ambas instituciones ha hecho que se ngarnguntas a lo largo del tiempo, a
pesar de que la asociacion o cuentas en partidipac seria una sociedad propiamente

tal, como lo es la sociedad en comandita.

Adicionalmente, los términos en gque se encuenttactado el actual Art. 348 de Cdédigo
de Comercio, recientemente modificado por la Lejt@20° sobre Mercado de Capitales
II, dan claros indicios de que el legislador ncsquincorporar a la participacion como

una sociedad. Este articulo sefala:

“ Las disposiciones de este Titulo regulan treg@sg de sociedad:
1.2 Sociedad Colectiva;

2.2 Sociedad por acciones, y

3.2 Sociedad en comandita.

Regula también la asociacion o cuentas en participd

% Ley N° 20.190 que introduce adecuaciones tribasagiinstitucionales para fomento de la induseia d
capital de riesgo y continua proceso de moderrdnadel mercado de capitales. Publicada el 05 die Jun
de 2007.
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Esta reciente modificacién hace patente la intend#l legislador de separar las aguas
por las que discurren las sociedades y la asociacguentas en participacion.

Si comparamos la actual redaccion de este artémuida antigua, queda suficientemente
claro que, el legislador ha tomado la decisionaeansiderar a la participacion como
un tipo de sociedad. La antigua redaccion datwddiera del siguiente tenor:

“La ley reconoce tres especies de sociedades:
1.2 Sociedad Colectiva;

2.2 Sociedad Anonima;

3.2 Sociedad en comandita.

Reconoc® también la asociacion o cuentas en participacion.”

A la luz de esta redaccion se podia sostener qupeguicio de no estar la asociacion o
cuenta en participacion incluida en la numeraciéinAdt. 348, la ley le otorgaba el

reconocimiento como sociedad, por sefialarlo expreste en la parte final del articulo.

Sin embargo, nos parece que, con la introduccida dedificacion antes resefiada,
queda claro que el legislador ha optado por coresidela asociacion como un contrato
distinto e independiente de la sociedad, sin paegujue por sus similitudes, le haga
aplicable algunas reglas de las sociedades mdesarin efecto, “regular” consiste en
determinar las normas a que debe someterse algoierg mas no, el reconocimiento

de una determinada naturaleza juridica.

En relacion a los argumentos que sostienen quersapalidad juridica y el patrimonio
propio no serian elementos de la esencia del ¢ordeasociedad, consideramos que son

elementos que no se pueden obviar del analisis.

24 El subrayado es nuestro.
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El Art. 2.053 del Codigo Civil establece:

“La sociedad o compafiia es un contrato en que dagsgersonas estipulan poner algo

en comun con la mira a repartir entre si los bermefique de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica, distintepslsocios individualmente

considerados.”

Si bien existen situaciones especiales en quasiéguras sociales no tienen
personalidad juridica, la regla general en cuat&s sociedades se encuentra contenida
en este articulo. Sin duda que, el hecho de qutasdades tengan personalidad
juridica se explica en un interés general, cuat@sferirle a la sociedad la calidad de
sujeto de derecho a fin de que pueda contraerluesgcobligaciones, en forma
independiente de sus socios.

Como sefala VILLEGAS, la personalidad juridica derte a la sociedad en gentro

de imputacién de derechos, obligaciones y respditsates?”

En este sentido, las sociedades son sujetos dehdepues es la propia ley la que les
otorga personalidad juridica. Situacion diametealte opuesta a la participacion que

por mandato expreso, no constituye persona jufftica

AUn si considerasemos que la personalidad juritiicas un elemento de la esencia del
contrato de sociedad, no se explicaria la difeeegae el legislador hace en relacion con
las sociedades comerciales — todas con persondliddita — v la participacion, que
carece de ella.

En cuanto al patrimonio, la conclusion sigue lamadogica del razonamiento anterior.

% vVillegas, Carlos. Ob. cit, PAag. 44.
% Art. 509 del Cédigo de Comercio.
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El Art. 2055 del Cdodigo Civil sefiala:

“No hay sociedad, si cada uno de los socios no ptzuga cosa en comun, ya consiste
en dinero o efectos, ya en una industria, senadiabajo apreciable en dinero.
Tampoco hay sociedad sin la participacion en loefigios.

No se entiende por beneficio el puramente moragpreciable en dinero.”

La sociedad supone la obligacién de cada socimdermlguna cosa en comun, toda
vez que no hay sociedad sin patrimonio que se f@onéos aportes. Segun algunos
autores, el fondo comudn es un elemento de la edatecia sociedad, y se encuentra
afectado a las obligaciones contraidas por elkueralidad de sujeto de derecho, con
independencia del patrimonio individual de cadacsoEste patrimonio responde por

los compromisos adquiridos por la sociedad coretesc

Nuevamente, en cuanto a la participacion, el Cédeg@omercio establece norma

expresa indicando que esta carece de patrimonjpgio

Desde el punto de vista del aporte, en la sociezlahcio realiza una disposicion
patrimonial a favor del ente social, el que a suleancorpora a su patrimonio. El
aporte en este caso puede ser a titulo de propcedbdusufructo, pero es comun es que

este aporte constituya un titulo traslaticio de ohoon

En el caso de la participacion, el aporte, puedéeaeho a cualquier titulo. Si se hace a
titulo de dominio este ingresa al patrimonio delis@estor. Si por el contrario, se cede
el uso o usufructo, el aporte se mantiene en ghpatio del socio participe. Esta

diferencia tiene consecuencias tributarias, lassgugnalizaran mas adelante.

27 bid.
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En definitiva, y por las razones expuestas, consides que la asociacién o cuentas en
participacion es una institucion con naturalezadjoa propia, y que si bien, tiene un
fuerte componente asociativo, no puede equiparansgy naturaleza juridica, a la

sociedad’.

Corrobora esta afirmacion, la modificacién introdacpor la Ley 20.190, que cambia la
redaccion del Art. 348 del Cddigo de Comercio, égsplo cualquier duda que pudiese

existir, al menos, desde un punto de vista positivo

3. Caracteres del contrato de asociacion o cuentas participacion.

Definido el contrato y analizadas las distintastdioas referentes a la naturaleza juridica
de la asociacion o cuenta en participacion, creeraossario analizar cuales son, a

nuestro juicio los caracteres principales queitiif este contrato.

En primer lugar, se trata de un contrato consenpuakto que como establece el
Cadigo Civil, se perfecciona por la sola concurremie voluntades, es decir, cuando se
forma el consentimienfd La naturaleza consensual de este contrato quiedamente
demostrada en su propia normativa. En efecto, el588 del Cédigo de Comercio
establece que la participacion no esta sujeta éorsiacion a las solemnidades
prescritas para la constitucion de sociedades.dsstoerjuicio de las solemnidades que

puedan establecer las partes amparadas en elpwidei autonomia de la voluntad.

8 En este sentido: Baeza, Gonzalo. Ob. cit, P&)“Fdte contrato lo encontramos regulado en ebyfdrr
12 del Titulo VII del Libro 1l del Cédigo de Coméucy definitivamente, no constituye bajo ningin
respecto o circunstancia una sociedad, aun cuamdabe duda que estamos frente a un contrato de
caracter asociativo, mas bien constituye una fatenransito entre la sociedad, que es una persona
juridica, y la vinculacién meramente contractualesta entidad.”

29 Art. 1443 del Cédigo Civil.
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En atencion a lo anterior, tanto la formacion, ificacion, disolucién y liquidacién de
la asociacién o cuenta en participacion puedegvsebpor cualquier medfb

Es un contrato mercantil, sin perjuicio que pandepde la doctrina, y en relacion con el
principio de autonomia de la voluntad, seria péafeente posible que este tipo de
contratos tuviese naturaleza civil, ya sea porlgsi@artes no tienen la calidad de

comerciantes, o bien por que su objeto es la ca@hr de operaciones no mercanfites

Se trata de un contrato pluripersonal. Esta eslasiicacion doctrinaria que deriva del
concepto de contrato bilateral.

Un contrato es bilateral cuando las partes canitas se obligan reciprocamente. La
realidad comercial, muchas veces, impone la neagsgjde concurran mas de dos partes
a la celebracion de un determinado acto. El Af. & Cddigo de Comercio, establece
que la participacion es un contrato en que se lanados o0 mas comerciantes, por lo

que es perfectamente posible que se obliguen oeciprente, mas de dos comerciantes.

La participacidén es un contrato de caracter oneyasmmutativo. Es oneroso pues cede
en beneficio de todas las partes que lo celebras,cpnmutativo, toda vez que, sin
perjuicio del alea natural que llevan envueltaolaeraciones comerciales, las

prestaciones a que las partes se obligan, se noran equivalentes.

Finalmente, es importante destacar que el Art.ds0€odigo de Comercio establece
que la participacion es esencialmente privadaongtituye personalidad juridica, y

carece de razon social, patrimonio colectivo y adlii

30 Art. 509 del Codigo de Comercio.
%1 puelma, Alvaro. Ob. cit, Pag. 184.
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4. Sujetos del contrato de asociacion o cuentas articipacion.

El Art. 507 del Codigo de Comercio establece guestaciacion o cuentas en

participacion es un contrato por el cual dos o cadserciantesoman interés en una o

muchas operaciones mercantiles, instantaneas sigageque debe ejecutar uno de
ellos en su solo nombre y bajo su crédito pers@nedrgo de rendir cuenta y dividir con

sus asociados las ganancias o pérdidas en la prapa@onvenida.

Como adelantamos brevemente, en el contrato déaagwoto cuentas en participacion

se distinguen claramente dos contratantes, el g@sitor y el socio participe.

No es discutido que tanto gestor como participel@ueser persona natural o juridica, y
gue los contratantes pueden ser dos 0 mas. Emergtdo, sostenemos que puede
existir pluralidad de gestores y de participespsiruicio de las limitaciones que en

virtud del contrato puedan establecer las partes.

Sin embargo, el texto legal, introduce un elemenim analisis ha sido objeto de arduas
discusiones doctrinarias y vacilaciones jurispreibdas.

No cabe duda que el contrato en cuestion debeskdrado por dos 0 mas personas, y
gue estas pueden ser personas naturales o jurisiicasnbargo, el legislador establece
un requisito extra, cual es, que estas persongarnda calidad de comerciantes.

Hay autores que sostienen que sin perjuicio denigéalcion establecida en el propio
texto legal, no existiria inconveniente para que esntrato fuese celebrado por
personas no comerciantes. Sustentan sus afirnescamlos principios de autonomia de

la voluntad y la libertad contractual que forman@ae nuestro sistema juridico, los que
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permitirian a los particulares establecer el gudtenormativo de sus derechos y
obligaciones, teniendo como limite la moral, elesrghtiblico y las buenas costumbies.

En la vereda doctrinal contraria hay quienes sostie@ue el Codigo de Comercio es
suficientemente claro en sus términos al sefiaktaparticipaciéon es un contrato por
el cual dos o méas “comerciantes” toman interésrencumuchas operaciones

comerciales®

En el derecho espafiol se da una situacion simii@apknteada en el derecho chileno.
En efecto, el Art. 239 del Cddigo de Comercio EspaBtablece que “podran los
comerciantes interesarse los unos en las operacii®s otros, contribuyendo para
ello con la parte del capital que convinieren, gi@adose participes de sus resultados

présperos o adversos en la proporcién que detenfhine

Segun GARRIGUES, de la definicion transcrita sedpudesprender que se trata de un
acto de comercio eminentemente subjetivo, comalsifaeran los comerciantes los que
pueden interesarse en las operaciones de un camiercbin embargo, el autor sefala
gue, “en realidad, quienes aportan un capital detexdo al negocio de un comerciante
para participar en sus resultados suelen no segrctantes, sino al contrario, personas
ajenas a la actividad mercantil, en la que no guiantervenir, prefiriendo la comoda

postura de quien no pone a contribucién su esfusizo su dinero tan sold*,

BROSETA, sostiene que sin perjuicio de la redacdinrt. 239 del Cddigo de
Comercio Espafiol, no seria necesario que ambtess@an comerciantes, bastando a

su juicio, que sélo tenga tal calidad el socio @esincluso va mas alla, sefialando que

32 En este sentido, Puelma, Alvaro. Ob. cit, Pag-18®
¥ Blanche, Bartolomé. Ob. cit, Pag. 20
% Garrigues, Joaquin. Ob. cit, TOMO IV, Pag. 59
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pueden carecer ambos socios de tal calidad, pmp&een el caso que el contrato de
participacion estipule la realizacién de un actjetko de comercid.

En nuestra opinidn, no es posible sostener enmudstecho, que las partes contratantes
en la asociacion o cuentas en participacion se@opas no comerciantes. Fuerza esta
conclusion el texto expreso del Art. 507 que sefakes un contrato que se celebra

entre_comerciantes

Por su parte, la jurisprudencia de nuestros trilsnaa sido vacilante.

En un primer momento, se sostuvo que la asociacrentas en participacion era un
contrato mercantil que debia ser celebrado pomnegsiéuviesen la calidad de

comerciantes.

En este sentido, conociendo de un recurso de éasagila forma, la Corte Suprema
confirma el criterio sustentado por la Corte delApenes en virtud del cual rechaza la
demanda que solicitaba el reconocimiento de urrantle asociacion o cuentas en
participacion. En efecto sefiala que “la asociaoiénentas en participacion, es un
contrato mercantil, por el cual dos 0 mas cometegatoman interés en una o mas
operaciones mercantiles; que el demandado ha négaddtencia de este contrato, y
gue no aparece de autos que éste sea comercianqte, sea mercantil la operaciéon que
dice objeto de dicho contrato, y en virtud a estassideraciones niega lugar a aquella

peticion.®

% Broseta, Manuel. Ob. cit, P4g. 408. Adicionalmeatautor cita una sentencia del 30 de septienre
1941, donde se exige, a su juicio equivocadamguoeambas partes sean comerciantes. En sentencia de
08 de julio de 1987, se acoge la posibilidad qeestizios de la asociacion o cuentas en participamé

sean comerciantes.

% Corte Suprema, 28 de diciembre de 1912, Revis@edecho y Jurisprudencia, Tomo XI, Seccién 12,
pag. 127 y ss.
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Posteriormente, la jurisprudencia establece que lparalidez de la participacion
bastaria que el gestor tuviese la calidad de coamtec A continuacién reproducimos
los considerandos 7°, 8°y 9°, de la sentencigadacion en el fondo de 19 de octubre
de 1964’, pues en ella se expresan claramente los argusneotdos cuales, el fallo,

considera que bastaria que el socio gestor fueserc@nte.

“7° Que si bien el articulo 507 del Cédigo de Carieeexpresa que la asociacion o
cuentas en participacion es un contrato que sa patte dos 0 mas comerciantes para
tomar interés en una 0 mas operaciones mercargfiggeciso establecer que si,
efectivamente, la calidad de comerciante es unsigesencial para su validez, o si
representa un contrato de esta naturaleza ageeaegcelebra entre dos personas, una

sola de las cuales es comerciante;

8° Que, desde luego, cabe advertir que, como &blkeste el articulo 509 del Cédigo de
Comercio, la participacion &sencialmente privada, no constituye una persona juridica,
y carece de razon social, patrimonio colectivo mubdio; y esto se complementa con lo
gue preceptua el articulo 510 del mismo Codigowtea) gestor es reputado Unico
duefio del negocio en las relaciones externas quizipe la participacion —sean
instantaneas o sucesivas — deben ser ejecutadas@de ellos, en su solo nombre y

bajo su crédito personal;

9° Que es por lo que queda expresado que la agbt@cuentas en participacion tiene
un caracter oculto o secreto como lo sostienedérida de los tratadistas y lo reconoce
el recurrente. En efecto, en las relaciones easemsto es frente a quienquiera que sea
— distinto de los pactantes —, s6lo aparece ebgastuando en su propio nombre, bajo
su crédito personal, y todo el que con él contratan él se vincula juridicamente por

un acto de su voluntad o por disposicion de laitgra si ese gestor ejecuta su propio

37 Corte Suprema, 19 de octubre de 1964, Revistaedecho y Jurisprudencia, Tomo LXI, Seccién 12,
Pag. 314
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negocio o realiza operaciones en virtud de un parttado de asociacion convenido con
una o mas personas. Nadie tiene por que sabey astiwiados al gestor son
comerciantes, o si son profesionales o agriculigresr ello esos terceros, sean quienes
sean, no podrian, en caso alguno, oponer al dadi@mcha de que su pacto privado no
reune los requisitos legales. Asi, pues, tratandesgue se pacta una asociacion de
cuentas en participacion para realizar negociasadicter mercantil, basta que sea
comerciante el gestor, Unico que contrata conttescg Unico que aparece responsable
frente a otras personas, comerciantes o no, diagisnes bancarias privadas o

estatales o frente a reparticiones municipalesnurastrativas del Estado;”

Se desprende de este fallo que, sin perjuicio defialado, expresamente, en el Codigo
de Comercio en cuanto a que la asociacion o cuentparticipacion es un contrato en
gue dos 0 mas comerciantes toman en interés emileaelas operaciones mercantiles,
el caracter esencialmente privado y oculto de kEmaj y el hecho que el gestor sea
reputado Unico duefio del negocio en sus relaciextesnas, haria imposible que un
tercero se opusiese a la validez del contrato aegtando que una de las partes no tiene
el caracter de comerciante. Por lo tanto, soltabiasque el requisito de ser comerciante

fuese satisfecho por el socio gestor.

Finalmente, una sentencia del afio 1988, reconatatimaleza de asociacidon o cuenta

en participacion, a un contrato en que las paxesenen la calidad de comerciantes.

Conociendo de un recurso de casacion en el foaddolte Suprema revoca la sentencia
de apelacidén que confirmaba la sentencia de primstancia que, a su vez, negaba el
caracter de asociacion o cuentas en participacioncntrato celebrado entre un grupo

de médicos y una clinita

% Corte Suprema, 19 de octubre de 1988, Fallos @s| M° 359, Pag. 354.
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Sin perjuicio de lo anterior, es importante destgce este ultimo fallo fue acordado
con el voto en contra de los abogados integra@és| Chellew Caceres y Juan
Colombo Campbell, quienes sostienen que la as@ciaccuenta en participacion sélo
puede ser celebrada por quienes tengan la caleladrderciantes. Los argumentos del

voto en contra son los siguientes:

“7°) Que en conformidad con lo dispuesto en etalti 507 antes citado del Codigo de
Comercio, para que exista asociacion o participaegdnecesario que concurran, al
menos, los siguientes elementos: que las partésgatames sean comerciantes, que
tomen interés en una 0 mas operaciones mercaytjes se dividan entre los asociados

las ganancias o pérdida en la proporcion convenida;

8°) Que el mérito de autos no permite concluir s esos elementos concurren en el
contrato que rola a fojas 14, por cuanto los sexviprestados por los médicos dentro
del mismo no son de naturaleza mercantil y elloaizarlos, lo han hecho en el
ejercicio de su profesion, resultando imposible gpieello adquieran la calidad de
comerciantes. Por otra parte, el contrato no coatéstipulacion alguna referente a las
pérdidas o ganancias que pudieren eventualmenteig@ree en la actividad del

Departamento de Radiologia de la Clinica Indisa;”

Como se puede apreciar, la jurisprudencia de ragestbunales ha ido mutando su
interpretacion en cuanto a las partes que puedervémir validamente en un contrato de
asociacion o cuentas en participacion, siendo fBosdstener, en virtud de la ultima
jurisprudencia resefiada, que la tesis aceptadaritaaigmente por la magistratura va
encaminada a reconocer validez de asociacion daearparticipacion a contratos
celebrados por personas no comerciantes, amplelr@uobito de aplicacion del

contrato en estudio, incluso mas alla del tenerditde la Ley.
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Finalmente, se hace necesario analizar la jurigortid administrativa del Servicio en
relacién a si es necesario o no, gue las partes d@entrato de asociacién o cuentas en

participacion tengan la calidad de comerciantes.

Al respecto, el Servicio ha sostenido de maneraucgsimé® que, para configurar una
asociacion o cuentas en participacion, es necegagé@mbas partes tengan la calidad de
comerciantes. En este sentido, el Servicio haregb que este tipo de contratos debe
ser convenido exclusivamente por quienes searcealds como comerciantes, y debe
tener como objetivo la realizacion de actos quigpequen como operaciones
mercantiles conforme a las normas de Art. 3° deligtdde Comercio®

4.1. Nuestra Opinién

Siguiendo a BLANCHE, y coincidentemente con lo ssd@por el Sll a través de sus
oficios, nos parece que es imposible desatendenet literal del Art. 507, ya que este
es claro al sefialar que la asociacién o cuentaitipacion en un contrato que se

celebra entre dos o0 mas comerciantes.

Si bien consideramos que la naturaleza privada destitucion, la amplia autonomia de
la voluntad que consagra en su regulacién, y soitapcia como elemento facilitador
de la actividad econ6mica, son argumentos de peasosostener la tesis contraria,
creemos que no es posible ir mas alla de lo qablesio el legislador en términos tan

claros.

%9 Blanche cita el Oficio N° 85 del 77 de donde sspdende que el Sll da validez a un contrato de
asociacion o cuentas en participacion donde lagcgaes son agricultores, y el gestor, una sociata
productos agricolas.

0 Oficio N° 4652 de 2006. En este sentido, ver igmi®ficios N°s: 2847 de1980, 4639 de 1981, 2688
de 1988, 1584 de 1992, y 350 de 2000.
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Adicionalmente, las normas interpretativas del @odrivil son contundentes al sefialar
que si el sentido de la ley es claro, no se podsaténder su tenor literal a pretexto de

consultar su espirittt.

En consecuencia, a nuestro juicio, la asociacidmemtas en participaciéon podra estar
constituida por dos 0 mas personas, naturaleddigas, que tengan la calidad de
comerciantes, entendiendo por tal, los que, tenieagacidad para contratar, hacen del

comercio su profesién habitul.

Si las personas que celebran este contrato noosearciantes, dicha convencion
constituiria un contrato innominado, al cual lé@erplicables las normas de la

participacion, sélo en el caso en que las partpeesamente asi lo acordaran.

Finalmente debemos consignar que segun BLANCHIStigai una disociaciéon entre el
concepto comercial y tributario de participacionn8amenta su teoria en el hecho que
la Ley de Impuesto a la Renta, contemplaria lalgiatad de un contrato de
participacion entre agricultor€scuando sefiala, entre otras hipétesis, que usarmer
esta relacionada con una sociedad, cuando la @eesgparticipe en mas de un 10% en
un contrato de asociacion u otro negocio de carédieiario, en que la sociedad sea

gestora.

Concluye sefialando que los requisitos generalésabj#s a la asociacion o cuenta en
participacion, han sido adaptados al derecho aiimythabida consideracion de la
finalidad econdmica de las normas de caracter itiposadmitiendo, en definitiva, la

celebracién de este tipo de contratos entre quien¢ienen la calidad de comerciantes.

“LEl Art. 19 del Cédigo Civil establece que “Cuarelsentido de la ley es claro, no se desatenderé su
tenor literal a pretexto de consultar su espirRero bien se puede, para interpretar una exprebggura
de la ley, recurrir a su intencion o espiritu, @laente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento.”

“2 Art. 7 del Codigo de Comercio.

“3Ver Art. 20 N° 1, letra b), inciso 13° de la Leg tnpuesto a la Renta.
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Sin perjuicio de la rectitud del razonamiento deABICHE, el Servicio no ha acogido
esta doctrina, sefalando a través del Oficio N34812005, que en el caso de un
contrato celebrado entre agricultores no hay ppaoidn, y para efectos impositivos,
dicho acto configura un mandato o comisién, eridaosinos del Art. 233 y siguientes
del Cédigo de Comercio.

5.- Objeto del contrato de asociacidén o cuentas @articipacion

El foco de la discusion cuando nos referimos attobjle la asociacion o cuenta en
participacion debe centrarse en dos puntos. Emepiugar, determinar qué tipo de
operaciones pueden ser realizadas por el gestdrmaarco la participacion y, en
segundo lugar, si dichas operaciones pueden targeter permanente o transitorio.

En relacion con la naturaleza mercantil del obgitda asociacion, parte de la doctrina
nacional estima que podria comprender tanto opmrasimercantiles como no
mercantiles. Fundamentan su posicién en el prinapila autonomia de la voluntad y la
libertad contractual. Segun estos autores estord@roaria con lo sefialado en el Art.
508 del Cbdigo de Comercio, en cuanto el conveeilas partes es soberano para

determinar, entre otras cosas, el objeto de lécpzation.

La jurisprudencia judicial de la Corte Supréfnga citada, ha reconocido que la
naturaleza de las operaciones de una asociacidantecen participacion puede no tener
caracter mercantil, al otorgar validez al contitebrado entre un grupo de médicos y
una clinica. Como se sefalo, esta sentencia fudada con el voto en contra de los
abogados integrantes Chellew y Colombo, quiendgeses que debe rechazarse el

recurso interpuesto, entre otras cosas, por nas$mhbereditado en el proceso que los

“4 Corte Suprema, 19 de octubre de 1988, Fallos @s| M° 359, Pag. 354.

34



servicios prestados por los médicos eran de nattgahercantil y que mas bien
respondian a servicios prestados en el ejercicgugeofesion, resultando imposible

que por ello adquieran la calidad de comerciantes.

Contrariamente, para el Servicio, es requisito @akque las operaciones que realice la
asociacion, a través del gestor, deban tener eanaetrcantil. Asi lo ha manifestado,
expresamente, al sefialar que “este tipo de costdabe ser convenido exclusivamente
por quienes sean calificados como comerciantesbgritener como objetivo la
realizacion de actos que se tipifiquen como operes mercantiles conforme a las

normas de Art. 3° del Cédigo de Comercio.”

A nuestro juicio, nuevamente, nos vemos enfrentadaduerza del texto legal. El Art.
507 sefala, en su parte pertinente, que la patidip es un contrato por el cual “dos o

mas comerciantes toman interés en una o0 muchasocipses mercantiles

En razon de los mismos argumentos expresados cuasdeferimos a la calidad de
comerciante que deben tener los contratantes nemstes que se hace muy dificil obviar
el tenor literal de la ley.

Sin perjuicio que, dentro del marco de la operatde la participacion se realicen actos
no mercantiles, la finalidad de la misma deberssresariamente, la realizacion de
operaciones de caracter comercial. Esto es coleerentel hecho que, a nuestro juicio,
la asociacién o cuenta en participacion, es unratntjue debe celebrarse entre quienes
tienen el caracter de comerciantes, es decir, agtrellos que hacen del comercio su

profesién habitual.

45 Oficio N° 4652 de 2006. En este sentido, ver i@mficios N°s: 2847 de1980, 4639 de 1981, 2688
de 1988, 1584 de 1992, y 350 de 2000.
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En este sentido, coincidimos con el criterio devBe@, en cuanto los actos a realizar
por la asociacién o cuentas en participacion debede aquellos sefialados en el Art. 3°

del Cddigo de Comercio, es decir, actos formalesodeercio.

En cuanto al caracter accesorio 0 permanenteatlaacion o cuentas en
participacion, no encontramos autores que, enidacse refieran al tema. Por su parte,
ni la jurisprudencia judicial ni la administratisa han hecho cargo del analisis de este

punto.

Fuerza entonces concluir que se trataria de unpawifico y que se resuelve a la luz de
la legislacion que regula la institucion. A esspecto, el Codigo de Comercio es claro
al sefalar que los comerciantes que se vinculesrteidl del contrato en estudio, lo

podran hacer para realizar operaciones mercarg#es, instantdneas o sucesivas

Considerando lo anterior, la norma puede ser irgeaga ampliamente, pudiendo dar

lugar a operaciones de caracter permanente o taimffor

6. Efectos del contrato de asociacién o cuentas garticipacion. Relaciones

juridicas internas y externas del contrato de asoacion o cuentas en participacion

Cuando nos referimos a los efectos de una detedinagtitucion juridica, estamos
haciendo alusion a los derechos y obligacionesqugeneran para las partes del

contrato.

En este punto analizaremos las consecuenciasgasidue derivan de la celebracion de

un contrato de asociacion o cuentas en participadin primer lugar centraremos

“6 Blanche, Bartolomé. Ob. cit, Pag. 27.
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nuestro analisis en los efectos del contrato, eis,d sus relaciones juridicas internas

que se generan entre el participe y el gestor.

En segundo lugar, analizaremos las relaciones¢adaxternas que genera la
asociacion o cuenta en participacion, es decirocearelacionan las partes que

celebran un contrato de asociacion o cuenta eitipaxtion, con los terceros.

6.1. Relaciones juridicas internas del contrato dasociacion o cuentas en

participacion

Como hicimos notar al inicio de este trabajo, lasmas que regulan la asociacion o
cuentas en participacion son muy escasas, y sibigicio de algunos autores su

regulacion es correcta, es a todas luces insufecien

Previo al analisis particular de las relacione&ljoas internas que el contrato de
participacion genera para las partes, debemoianal Art. 511 del Cédigo de

Comercio.

Reconociendo la limitacion resefiada en el primaiafd el Art. 511 establece que
salvas las modificaciones resultantes de la n&zaglridica de la participacion, ella
produce entre los participes los mismos dereclatgigaciones que confieren e

imponen a los socios entre si las sociedades ntdesan

Esta norma, reenvia la regulacién de las relacioriesmas del contrato, en lo no
regulado por las partes, y siempre que ello no eayeontra de la naturaleza juridica de
la participacion, a las normas de las demas sadésdaercantiles. Para poder
identificar aquellas normas que serian aplicallesratrato de participacion, hay que

analizar las normas que regulan a las sociedadiestivas, las sociedades por acciones
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y, principalmente las sociedades en comanditanyrastar su tenor con las
caracteristicas especiales de la participacion.

Teniendo en consideracion lo sefialado precedenteprgenontinuacion analizaremos
los derechos y obligaciones que el contrato hacerrianto para el participe como para
el gestor.

6.1.1. Derechos y Obligaciones del socio Participe

Como sostiene BROSETA PONT, el participe contraeatdigaciones fundamentales:
una positiva, que se traduce en la obligacion dizeg un aporte, y otra negativa, que

consiste, principalmente, en no inmiscuirse erektign del negocid’

De la normativa que regula la asociacion o cuegrigsarticipacion, se puede desprender

que el participe tiene los siguientes derechodigaones.

6.1.1.1. Obligacién de realizar un aporte

El Art. 507 del Codigo de Comercio establece quyealéicipacion es un contrato por el
cual dos 0 mas comerciantes toman interés en omacbas operaciones mercantiles,
instantaneas o sucesivas, que debe ejecutar wltbgen su solo nombre y bajo su
crédito personal, a cargo de rendir cuenta y diwidn sus asociados las ganancias o

pérdidas en la proporcién convenida.

" Broseta, Manuel. Ob. cit, P4g. 410
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Si bien al definir el contrato, el Codigo de Conermw sefiala expresamente que los
socios deben realizar aportes, no es discutidesioese desprende de la expresion

toman interés

De lo anterior, podemos concluir que para que esddrente a un contrato de
asociacion o cuentas en participacion tienen goewar dos clases de socios que
tomen interés a través de la realizacion de un@jgestinado a la consecucion de los

fines del contrato.

En nuestro derecho, el aporte esta tratado conebenmento caracteristico de las
sociedades. Al respecto el Cddigo Civil sefialagquel caso de la sociedad, dos o0 mas
personas estipulan poner algo en coffiinque no existiria tal sociedad si los socios no

cumpliesen con esta obligacith.

Asi como en la sociedad queda de manifiesto quieaean aporte es un elemento
esencial de la misma, en la asociacion o cuentasmicipacion el aporte de los socios

también constituye un elemento esencial.

Sin embargo, existen diferencias notables entreywotm caso. En las sociedades,
producto de que estas tienen personalidad juridpztrimonio propio, el aporte se
realiza a la sociedad propiamente tal, y pasa paste integrante del fondo comun
social, es decir, forma parte del patrimonio da esieva persona juridica llamada
sociedad. En cambio, en el caso de la asocigoairexpreso mandato legal, esta carece
de patrimonio propio, lo que se condice con el batdhque, ademas, carece

personalidad juridica.

8 Art. 2053 del Cédigo Civil: “La sociedad o compais un contrato en que dos o mas personas
estipulan poner algo en comdn con miras a repantie si los beneficios que de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica, distintloslsocios individualmente considerados”

49 Art. 2055 del Cédigo Civil: “No hay sociedad, sida uno de los socios no ponga alguna cosa en
comun, ya consista en dinero o efectos, ya ennthastria, servicio o trabajo apreciable en dinero.
Tampoco hay sociedad sin participacion en los hanef

No se enciende por beneficio el puramente morapmeciable en dinero.”
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El aporte debe ser susceptible de apreciacion pr@iresto significa, que dicho aporte
debe tener, objetivamente, un valor de mercadogcatimenos, sea susceptible de

tenerlo.

El aporte puede consistir en una obligacion deodacer. Sin embargo, no se concibe
en nuestro derecho un aporte cuyo objeto sea Uigaaibn de no hacer, a diferencia
del derecho aleman, donde el aporte puede cormistina obligacion de dar, hacer o no

hacer.

En cuanto a la naturaleza de los bienes que sepgubrtar, es casi unanime que el
aporte puede consistir en cualquier tipo de bienaomtenido patrimonial, sea este
corporal o incorporal, mueble o inmueble, que pasdéar econdmico y que sea
aprovechable para el objeto del contrito.

Ahora bien, esta interpretacion tan amplia en ta@irtgpo de bienes que se pueden
aportar, encuentra una limitacién en la propia laagian de la asociacion o cuentas en
participacion. En efecto, el Art. 511 del Cédign@omercio, hace aplicable a las
relaciones internas de la asociacion, las normasepgulan las demas sociedades

mercantiles.

Considerando esto, se podria sostener a primeeaquie, por aplicacion del Art. 376
del Cddigo de Comercio, puede ser objeto de apaglguier bien con significacion
patrimonial. Dicho articulo establece que puedemBgto de aporte el dinero, los
créditos, los muebles e inmuebles, las mercedegrivlegios de invencion, el trabajo,
manual, la mera industria y en general, toda cos@ecciable capaz de generar alguna
utilidad.

* Blanche, Bartolomé. Ob. cit, P4g. 28
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Sin embargo, el reenvio que hace el Art. 511, liayalicita una limitacién, pues este
sefiala que se aplicaran las normas de las socgedateantiles, siempre que no sean

contrarias a la naturaleza juridica de la asoamcio

En este sentido, el Art. 478 del Cddigo de Comercioropdésito de la sociedad en
comandita, establece que el socio comanditaricued@llevar a la sociedad, por via de
aporte su capacidad, crédito o industria pers@ual.todo, su aporte puede consistir en
la comunicacion de un secreto de arte o cienciatalajue no lo aplique por si mismo

ni coopere diariamente en su aplicacion.

Esta limitacion en cuanto al aporte que puedezaadil socio comanditario parece ser
plenamente aplicable al caso de la asociacion mtasien participacion. En
consecuencia, si bien el socio participe tieneaimplia gama de bienes que puede
aportar a la asociacién, no seria posible que ag®-du industria o trabajo personal.

Sin perjuicio de lo anterior, el Servicio no haaibfo la posibilidad de que el socio
participe aporte su industria o trabajo personatull no es garantia de la validez
juridica de este tipo de contrato.

Para parte de la doctrina espafiola, no serianadutep las aportaciones de trabajo o
servicios, pues constituirian més bien un contlattrabajo o de servicios con

participacion en los beneficias.

Otro punto que ha sido discutido en torno al apemtéa asociacion o cuenta en
participacion es si este debe realizarse en dominim. En este punto, parte dela

doctrina sostiene que el aporte puede realizarpeogredad, produciéndose en este

°! Oficio N° 2920 de 2005.
%2 Broseta, Manuel. Ob. cit, P4g. 409
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caso una transferencia de dominio, o bien, en ustafio simple uso, situacion que

generaria una coexistencia de derechos sobrerebp@tado.

El problema se presenta cuando las partes nadaalicespecto. Como hemos
mencionado anteriormente, las partes del contetsdciacion son soberanas para
determinar, la naturaleza, condiciones y montadedpectiva participacion. En este
sentido, si las parte estiman conveniente queat@apgea en dominio, esto seria
plenamente valido. Tan valido como seria sostemersqlo se aportara el uso de un

determinado bien mueble o inmuebie.

A nuestro juicio, no existe inconveniente algunoapgue el aporte sea en alguna de
estas modalidades. En efecto, es perfectamentel@agsie el participe se reserve la
propiedad del bien aportado, cediendo el uso uwstof del mismo, o bien que el aporte
sea realizado en propiedad, sirviendo de titukldtizio dominio, el contrato de

asociacion o cuenta en participacion.

BLANCHE sefala que parte de la doctrina no adnptetacionesd usum, toda vez
que estas pueden servir para aumentar ficticiangp@trimonio del gestor, pudiendo

generar perjuicio a los acreedorés.

En este sentido, BROSETA PONT sostiene que el apedesariamente pasa a
integrarse al patrimonio del gestor quien adquseratularidad por el hecho que la

asociacion no forma un patrimonio comun.

%3 Por ejemplo, seria plenamente valido que se apbtso de un vehiculo o la posibilidad de usanrsdg
oficina o bodega que pertenezca al socio partieifii@, de que el socio gestor lleve a cabo el niegoc
convenido.

* Blanche, Bartolomé. Ob. cit, P4g. 29-30
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En cuanto al caracter traslaticio de dominio deki@io de participacion, el Servicio se
ha pronunciado negando dicho caracter a este ¢éimoutrato?, lo que genera una serie

de efectos tributarios no deseados, los que sdiasin mas adelante.

Segun BLANCHE, la postura del Servicio no se comdion el texto del Art. 17 N° 5 de
la Ley de la Renta, donde se admite tacitamenteagorte efectuado por el participe
ingresa al patrimonio del gestor. De no ser ashatwia sido necesario que el legislador
lo hubiese sefialado expresamente como un ingresanteopara el gestor. Este autor
ademas sefiala que la jurisprudencia administrdgél’/&ervicio ha reconocido el

caracter traslaticio de dominio del contrato en eoto, al sostener que es el gestor
quien esta autorizado a depreciar los bienes ajmsta la cuenta en participacion, pues

estos pasan a formar parte de su patrimghio.

Tomando en consideracion lo anterior, podemos sestpie el participe puede aportar
ya sea en dominio, usufructo o simple uso, cuatduén, corporal o incorporal, mueble
o inmueble, que sea susceptible de tener valordaeico-patrimonial, encontrandose
limitado en cuanto a que no le seria posible apst&apacidad, crédito o industria
personal.

No esta de mas sefalar que, el aporte, debe $izadeaen el tiempo y forma pactada,
asistiéndole al gestor, las acciones generalesdefsolicitar el cumplimiento forzado

del mismo, en atencion al vinculo contractual euiglica la participacion.

% Oficio N° 4825 de 1995
%% Blanche, Bartolomé. Ob. cit, P4g. 31
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6.1.1.2. Obligacién de no inmiscuirse en la gesti@®l negocio y derecho a

informacion

En el derecho espafiol, la gestion del negocio esud® del gestor. Y se desprende del
propio Codigo de Comercio Espafiol, que la gest&iedser ejercida por el gestor de

modo exclusivo y excluyent?’

En el mismo sentido, BROSETA sostiene que la obigyade no inmiscuirse en la
gestion que pesa sobre el participe, se despreduledtamente de los Art. 241 y 242
del Cédigo de Comercio Espafiol. A su juicio, etipipe, a lo sumo podra ejercitar el

derecho de informacién que le asiste al socio cditemip. >

En nuestro derecho el Art. 484 establece que $8h@@l socio comanditario ejecutar
acto alguno de administracién social, aun en adlitaapoderado de los socios gestores.

De lo sefialado en este articulo, se puede arripianires conclusiones que los autores
espafioles. A nuestro juicio, el participe no éstantorizado para llevar a cabo actos de
administracion, que impliquen una intromision eedéera de actuacion exclusiva del

socio gestor.

Reafirma nuestra tesis, lo sefialado por el Art.di@Ye se enumera una serie de actos
gue el legislador no considera como administrativqae por lo tanto, estan en la esfera
de lo permitido para el socio participe. Este altiestablece que no son actos

administratorio¥ de parte de los comanditarios:

1° Los contratos que por cuenta propia 0 ajenduoshecon los socios gestores;

" Garrigues, Joaquin. Ob. cit, Tomo IV, P4g. 60
°8 Broseta, Manuel. Ob. cit, P4g. 410
%9 El Cédigo de Comercio usa exactamente esta palabra
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2° El desempefio de una comisién en una plaza @istenaquella en que se encuentre

establecido el domicilio de la sociedad;

3° El consejo, examen, inspeccion, vigilancia y dgmctos interiores que pasan entre

los socios, siempre que no traben la libre y espmaa accion de los gestores;

4° Los actos que colectiva o individualmente ejeswiomo comuneros después de la

disolucién de la sociedad.”

Especial atencién merece el énfasis puesto pegillddor en el numeral 3° del Art.
487, al sefialar que se podran realizar estos aitospre que no traben la libre y

espontanea accion de los gestores.

Hasta este punto, parece claro que la gestidnedgiaio por parte del gestor, esta en una

esfera exclusiva de sus atribuciones.

Refuerza la idea anterior, el hecho que el CodgGamercio ha establecido una dura
sancién para aquel de los participes que contravengpligacion de mantenerse al
margen de las labores administrativas. En efesetpuede desprender que la sancion

establecida en el Art. 485 es plenamente aplicidecio participe.
Dicho articulo establece que el comanditario qoéare lo dispuesto en el Art. 484, es
decir, la obligacion de no inmiscuirse en la gestiél negocio, quedara por este hecho,

solidariamente responsable con los gestores.

Como contrapartida a esta obligacién de no hacenguae del contrato, es conteste en la

doctrina, que el socio participe tiene derechdanmacion. Como sefiala
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GARRIGUES, el derecho a informacién es cosa datnta obligacion de rendir
cuentas que pesa sobre el gestor, puesto quergrprsupone la vigencia del contrito.

6.1.1.3. Derecho a los beneficios y contribucionias pérdidas, por el
resultado de la asociacién o cuentas en participaci

Como se desprende del tenor literal del Art. 50Cadeligo de Comercio, el participe
tendra derecho a participar de las ganancias adaérde la gestién del negocio. En
este sentido, nuevamente es la voluntad de lassparjue determinard la proporcion en
que, tanto el gestor como el participe, tendraaatar en los resultados, positivos o

negativos, de la asociacion o cuentas en partiépac

El gestor esta obligado a hacer participar dedesltados prosperos o adversos

obtenidos en virtud de la asociacion, a los ppeki

La regulacion de la asociacion o cuentas en paaigdn, no tiene norma expresa que
diga relacién con la proporcién en que deben ppatidas partes. El problema se
produce principalmente cuando las partes nadaichn,dlebiendo en ese caso aplicarse
las normas de las sociedades mercantiles en la@sean contrarias a la naturaleza de
la asociacién o cuenta en participacion, de acuaidaestablecido por el Art. 511 del
Caddigo de Comercio.

En caso de tener resultados positivos, es detidagies, la regla general en caso de que

las partes nada digan, es que participen de elleazén de sus aportes.

% Garrigues, Joaquin. Ob. cit, P4g. 61
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En el caso de existir pérdidas la respuesta, anojegcio, es la misma. Salvo pacto en
contrario, tanto el socio gestor como el socioipiget, deberan concurrir a las pérdidas

en proporcidn a su participacion, vale decir, eypprcion a su aporte.

La solucién anterior, tanto en lo relativo a laidades como a las pérdidas, se
fundamenta en lo establecido en el inciso 2° del483 del Cddigo de Comercio.
Segun este articulo los socios comanditarios €8panden de las obligaciones y

pérdidas, hasta la concurrencia de sus aportesgexivs o prometidos.

La doctrina espafiola llega a una solucion analptieaamdo las normas de las
sociedades comanditarias. En definitiva, el paticioporta las pérdidas hasta el limite
de su aporte y disfruta de los beneficios que senglan, en la proporcion pactada o, en

su defecto, segun su porcién de interés.

6.1.2. Derechos y Obligaciones del socio gestor

Cuando se habla de gestor, no se habla de un ariprgge simplemente administra su
propia empresa, sino mas bien de un tipo espeeiahtpresario que no soélo administra
intereses propios. En efecto, el gestor desarsalkactividad por su propia cuenta y

riesgo, sin embargo, su gestion también compromtteses ajenos.

6.1.2.1. Obligacién de desarrollar el negocio pado

La primera y principal obligacion del gestor cotesisn desarrollar, o iniciar segun

corresponda, el negocio que sirve de objeto adaiason o cuenta en participacion. De

esta obligacion se deriva la de emplear el apegkzado por el participe, a los fines de

la asociacién. Esto si bien parece l6gico, no debelvidado.
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A nuestro modo de ver, la gestidn del negocio e gsencial del contrato, asi como lo
es la realizacion del aporte por parte del pgeiciEl gestor también esta autorizado
para llevar por via de aporte bienes de caractanmmial, sin embargo su principal
obligacion, y que en definitiva constituye su “todeinterés”, es la gestion del negocio

en los términos establecidos en el contrato décpaation.

En consecuencia, de la misma manera que el pargsiid obligado a realizar un aporte
a la asociacion, y a no inmiscuirse en la admexsbn del negocio, el gestor se
encuentra en la obligacion de destinar dicho apoléeconsecucion de los objetivos del

contrato y a explotar el negocio.

Lo sefialado en el parrafo anterior, es consecueeda dispuesto en el Art. 507 del
Caddigo de Comercio, en cuanto a que, es el gesten @jecuta el negocio en su solo
nombre y bajo su crédito personal.

6.1.2.2. Obligacion de hacer participar en los restados del negocio a los
asociados y de rendir cuentas

El Art. 507 del Codigo de Comercio establece expresite que, quien ejecuta el
negocio en su hombre y bajo su crédito personaleeis, el gestor, tiene la obligacion
de rendir cuentas y dividir entre sus asociadogdasincias o pérdidas en la proporcion

convenida.

Es el gestor quien, en un primer momento, se hadaesdeneficios del negocio. Acto
seguido, debera distribuir las ganancias del mianos participes, en la proporcion
convenida, o bien, en la proporcién de sus apoEs$o no plantea problemas y como se
puede apreciar, se resuelve de la misma manerangumeiamos al tratar el derecho del

participe de participar en los beneficios.
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La distribucién de utilidades debera hacerse enptey forma, segun la vountad de las

partes, expresada en el contrato.

La situacion es distinta en cuanto a las pérdidagrimer lugar, el inciso 1° del Art.
510 establece que el gestor es reputado Unico dueBa vez por la norma de reenvio
contenida en el Art. 511 se aplicaria plenament®tena del inciso 1° del Art. 483 que
establece que el o los socios gestores, son indiefirsolidariamente responsables de
todas las obligaciones y pérdidas de la socie@adatencion a esto, nos parece que el
gestor respondera con todo su patrimonio tanteotse los beneficios que le
correspondan al socio participe como de las obtigas que se generen por las

operaciones del contrato frente a terceros.

Lo anterior es sin perjuicio de la obligacién de $ocios participes de contribuir a las
pérdidas generadas en virtud del contrato en @studi

Adicionalmente, el gestor esta obligado a rendénta. Esta obligacion debe cumplirse
de acuerdo a lo establecido por las partes emélato, la que podra ser de manera

periddica o al final de las operaciones de la asan.

6.2. Relaciones juridicas externas del Contrato désociacidon o cuentas en

participacion

La asociacion o cuentas en participacion es utratonde naturaleza esencialmente
privada, que carece de personalidad juridica, tfévmnio propio, de domicilioy de
razon social. Considerando lo anterior, es clammuexisten acreedores ni deudores de

la asociacién, sino mas bien del gestor.
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El Art. 510 del Codigo de Comercio establece clanate que el gestor es reputado
unico duefio del negocio en las relaciones extainagproduce la participacion.

De lo anterior se deriva que, los terceros queratent con el socio gestor soélo tendran
accion contra él, mas no contra los asociados tehm Consecuencia de o mismo, el

socio participe tampoco tiene accién contra loset®s que contraten con el gestor.

Refuerza lo sefalado anteriormente, lo expresad ieniso 1° del Art. 483 del Cédigo
de Comercio citado en el punto anterior, en eliderfue él o los socios gestores seran
indefinida y solidariamente responsables frentr@etos.

En consecuencia, la cara externa del contratoai®aason o cuentas en participacion y

por tanto, responsable frente a terceros es & gastor.

7.- Extincion del contrato de Asociacion o cuentaan participacion

Este punto no ha sido expresamente regulado pegislador. Sin embargo, la doctrina
ha considerado que en nuestro derecho, las caukagincion de la asociacion o

cuentas en participacién son las siguiefites:

Cumplimiento del plazo o condicién para que teniga f
Mutuo disenso;

Finalizacion del negocio;

Insolvencia del gestor;

Extincion de las cosas que forman el objeto;

o 00k~ w DR

Falta de cumplimiento del aporte o pérdida de aada en usufructo

®1 Olavarria Avila, J. “Manual de Derecho Comercigéntiago 1950. Obra citada por Patricio Borroni
Gutiérrez en su Tesis para optar al grado de Liadoen ciencias juridicas y sociales. “Contrato de
Asociacion o cuentas en participacion”. UniversidadChile, 1980.
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Muerte de algun asociado, salvo pacto en contrario;
Renuncia de los asociados.
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CAPITULO II.

TRATAMIENTO TRIBUTARIO APLICABLE A LA ASOCIACION O
CUENTAS EN PARTICIPACION EN RELACION CON EL IMPUEST O A LA
RENTA

En este capitulo se analizaran las principalesemarencias tributarias que se generan
producto de la celebracion del contrato de asamiagicuentas en participacion, en

relacién con la Ley de la Refita

Centraremos nuestro analisis en la hipétesis denwayrrencia, y que a su vez, suscita
las mayores interrogantes por parte de los conyeities. En este sentido, analizaremos
principalmente la situacion en que el gestor, esamtribuyente de primera categoria

que determina su renta efectiva en base a comtathiiompleta.

Es necesario hacer notar que, la Ley de la Rentamizene ninguna norma especifica
que regule la tributacion que afectaria al contd@asociacion o cuentas en
participacion, por lo que gran parte de los clieexpuestos a continuacion se
fundamentan en los pronunciamientos del Servidaxi@nados con la interpretacion del

Art. 28 del Cédigo Tributarft, y lo sefialado por la doctrina.

82 Articulo 1° del Decreto Ley N° 824 sobre Ley dgumsto a la Renta. Publicada en el Diario Oficéal d
31 diciembre de 1974.

83 Articulo 1° del Decreto Ley N° 830 sobre CédigibUitario. Publicado en el Diario Oficial de 31 de
diciembre de 1974.
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1. Tratamiento tributario aplicable a los aportes éectuados por el socio

participe

Como hemos sefalado, la asociacion o cuentas gcigesion es un contrato en virtud
del cual, dos o mas comerciantes toman interémam muchas operaciones
mercantiles, que seran desarrolladas por uno o ledljo su nombre y crédito personal,
con cargo a distribuir entre los asociados, logltados obtenidos. También dijimos
que si bien, el Codigo de Comercio no sefiala qupdaes del contrato deben realizar

aportes, esto se desprende de la expresion “tamenés”.

Los aportes pueden consistir en cualquier bienenahio inmaterial, mueble o
inmueble, que sea susceptible de tener valoracdndenica, y puede realizarse en

dominio, usufructo o simple uso.

En relacion con el socio gestor, su principal aiign es la desarrollar el negocio
acordado y distribuir los resultados del contrBiar. esta razon, no se producen
problemas respecto de su aporte a la asociacidnotias palabras, podemos sostener
gue el aporte del gestor es el desarrollo del negpara lo cual obviamente pone a
disposicion de la asociacion su trabajo y los lsanateriales que considere necesarios o

bien, los que las partes acuerden en el contrato.

De esto se sigue que, si bien el gestor puede tiomeaés en la asociacion a través del

aporte de bienes, no se genera una traslaciércde dporte a otro patrimonio distinto.

Lo mismo ocurre respecto de los trabajos que eakza lograr los fines del contrato,
pues, en definitiva, dicho trabajo es en su propieeficio.
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En consecuencia, el aporte que pueda realizas&rgen el marco de un contrato de
asociacion o cuentas en participacion no genelat@sogantes que se suscitan

respecto de los aportes realizados por el soctacipes.

A continuacién analizaremos los efectos que seymerirespecto de las distintas

modalidades en que el socio participe puede realizaporte.

1.1. Efectos del aporte realizado en dominio, resgi® del socio participe

En primer lugar analizaremos la situacion queredyce cuando el socio participe
aporta un determinado bien, corporal o incorponaieble o inmueble, susceptible de

valoracién econdmica, en dominio.

Hacemos la prevencion que no existe norma tritautare aborde el tema de los aportes
en la asociacion o cuentas en participacion. Tampos fue posible encontrar

jurisprudencia administrativa en este sentido.

Cuando el participe hace un aporte en dominiogsprénde totalmente del bien
produciéndose un desplazamiento del mismo, deguir@inonio del participe al
patrimonio del gestor. En este sentido se podnisar, a simple vista, que por el lado
del participe hay un detrimento patrimonial. Simbargo, nos parece que, respecto del
participe, no existiria una disminucion patrimomialo, mas bien, un cambio de

denominacion del activo que se aporta, por otrateuge activo.

En este sentido, se ha pronunciado reiteradame8erécio, sefialando que el aporte

de bienes a sociedades de cualquier ¥asenstituye una enajenacion en virtud de la

® Hay que recordar que, respecto de la asociact@rentas en participacion, parte de la doctrina ha
sefialado que se trataria de un contrato cuya tetarridica es la de una sociedad. En nuestraoop
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acepcion amplia que se le atribuye a esta expresida vez que el sefialado acto de
disposicion hace salir de un patrimonio un derg@hexistente, para que pase a formar
parte de un patrimonio diverso, siendo aplicabidaeespecie, la normativa tributaria

que establece la Ley de Impuesto a la Renta sddipo ele bierf>

Si bien esta claro que en el caso en cuestion magnajenacion, ésta puede o no tener

consecuencias tributarias.

Atendida la amplia autonomia que tienen las parfashora de establecer el objeto, la
forma, el interés y las condiciones del contratasleciacion o cuenta en participacion,

estas pueden establecer libremente la valoracicapodete que los participes realizan.

Por consiguiente, el valor de los aportes quedeaterimhinado por el acuerdo de las

partes.

Esta situacion puede provocar que el valor a qapsege un determinado bien, sea
diferente del valor tributario a que se encuerdgastrado en la contabilidad del socio

participe.

Si el aporte de un bien se hace a un valor may®egualor tributario registrado por el
aportante, entonces se generara una renta tribtgalbs términos del Art. 2 N° 1 de la

Ley de la Rent¥, que se podria encontrar afecta a los impuestosspmndientes.

se trataria mas bien de un contratiogeneris con naturaleza juridica propia, y no de una sadesdin
perjuicio de estar regulada junto a las sociedad@santiles en el Codigo de Comercio.

®® Oficio N° 696 de 1997.

% Art. 2 N° 1 de la Ley de la Renta: “Para efectedadpresente Ley se aplicaran, en lo que no sean
contrarias a ella, las definiciones establecidasl €0digo Tributario y, ademas, salvo que la reéina
del texto implique otro significado, se entendera:

1.- Por “renta”, los ingresos que constituyarniddidles o beneficios que rinda una cosa o actiwdados
los beneficios, utilidades e incrementos de patnimque se perciban o devenguen, cualquiera sea su
naturaleza, origen o denominacion.”
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En la situacion descrita, sera el aportante quidreich cumplir con la tributacién que

corresponda, segln las normas de la Ley de la Renta

Sin embargo, para determinar si el mayor valoreggdo por la diferencia entre el valor
registrado del bien y el valor en que se aportenseentra o no afecto a impuestos, hay
gue atender a normas generales de la Ley de la Rexttipo de bien de que se trate.

Por ejemplo, si se aporta un bien raiz por un dmntente que no declara su renta
efectiva en primera categoria, y se produce urmaatitia positiva entre el costo
tributario, o el valor de adquisicion reajust¥tly el valor que las partes le asignan al
aporte, dicho mayor valor podria constituir un @sgr no renta, si se encuentra dentro de
la hipotesis contenida en el Art. 17 letra b) Nén8concordancia con el inciso 1° del

Art. 18% En este sentido, no constituye renta, el mayanatenido en la enajenacion
no habitual de bienes raices, excepto respectquidias que formen parte del activo de

empresas que declaran su renta efectiva en laaricagegoria.

En definitiva, si se realiza un aporte a un valgresior al valor tributario registrado por
el aportante, esa diferencia positiva entre elrmadgistrado del bien aportado y el que
las partes dan al aporte, produce efectos en sumgasude resultado, lo que podria

generar una utilidad tributable afecta a impuestos

En este sentido, el Servicio ha sefalado que “(la)sbciedad aporta los bienes a su

valor contable o financiero, y este es superidraltario, la empresa aportante debera

®7 Oficio 2849 de 2001.

%8 Costo tributario en el caso de los contribuyeqtesllevan contabilidad completa. Valor de Adquésic
reajustado en el caso de los contribuyentes quievan contabilidad.

% Nuestra legislacién recoge un concepto muy anggicenta, razén por la cual el legislador tributae
ha visto en la necesidad establecer una seriegdesims que, sin perjuicio de ser plenamente sulbesni
dentro del concepto de renta, se encuentran ersluid la tributacién. Estos son los llamados “Isgse
no Renta” establecidos en el Art. 17 de la LeyadBénta. En el caso en cuestion, no constituya,reht
mayor valor obtenido en la enajenacién no habdeabienes raices, excepto respecto de aquellos que
formen parte del activo de empresas que declareensa efectiva en la primera categoria.
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considerar como utilidad afecta a impuesto de pamategoria la diferencia existente

entre ambos valore?”

Ahora, si el aporte se hace al valor tributarique se encuentran registrados los bienes,
hay que tener en consideracion la posible contitigdributaria que puede derivar de la
aplicacion del Art. 64 del Cédigo Tributario porfgadel Servicio.

Si bien parece tentador realizar el aporte al Mailoutario, a fin de no generar utilidad
tributable, hay que considerar que el Art. 64 d&adliGo Tributario establece la facultad
de tasar del Servicio, cuando el precio asighaglteadeterminada operacién, sea
notoriamente inferior a los corrientes de la plazas que normalmente se cobren en ese
tipo operaciones. Es decir, si el valor libro, @hicse hace el aporte es inferior al precio
de mercado, existiria la contingencia de que laiamp@n pudiese ser tasada por el

Servicio.

Esta circunstancia ha sido reconocida reiteradamontel Servicio. Si bien existe
libertad para determinar el precio del aporte, gpartante puede aportar un bien a valor
contable o tributario, o a otro distinto, existekéén la facultad del Servicio de tasar

dicha operacioi*

Una tercera posibilidad es que el aporte sea esflia un valor mayor que el valor
comercial. En este caso, hay que tener en cuastaldirt. 64 del Cdodigo Tributario
abre la posibilidad al Servicio de tasar una deteda operacion, cuando el precio que

se le ha asignado a la operacion es notoriameifet@oinal precio de mercado.

Considerando lo anterior, si el precio es supaligrecio de mercado, el Servicio no

estaria autorizado para ejercer la facultad de.t&&a embargo, y previendo esto, el

0 Oficios N° 2925 de 1997. En este mismo sentidii®N° 65 de 1998
™ Oficio N°s 696 de 1997 y N° 2849 de 2001
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inciso 5° del N° 8 del Art. 17, establece queai&io podra aplicar la facultad
contenida en el Art. 64 del Codigo Tributario, cdaml valor de enajenacién de un bien
raiz o de otros bienes o valores, que se transfeetan contribuyente obligado a llevar

contabilidad completa sea notoriamente superivalar comercial’®

El Servicio, en relacidn con el aporte a una s@detia sefialado que la tasacion del Art.
64 se aplica cuando el valor del aporte es infaliaorriente de la plaza. En caso
contrario, cuando el valor del aporte es notoriamenperior al corriente de la plaza,

tendria aplicacion la tasacién establecida enciddans® del N° 8 del Art. 7

Adicionalmente, hay que considerar que el aportéoeminio puede generar otras
consecuencias tributarias. En efecto, si se aporthominio bienes del activo fijo de

una empresa se perderia la facultad de depreclasibienes.

Al respecto, es preciso sefialar que las empresagetjarminen su renta efectiva en base
a contabilidad completa, pueden rebajar de sussogrbrutos, los costos y los gastos
necesarios para producir la renta. Dentro de bpughstos se encuentra reconocida la
depreciacion de los bienes del activo fijo.

Tributariamente, la depreciacion consiste en llevgasto el valor de adquisicion de un
bien que forma parte del activo fijo, rebajanddageingresos brutos una cuota fija anual
determinada en base al valor del bien y su vida Gti

"2 El Profesor Juan Manuel Baraona sefiala que laiashacia abajo tiene poca aplicacion y que sélo
tendria cabida en operaciones con tributaciérjadba
"3 Oficio N° 2849 de 2001
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El Art. 31 N° 5 de la Ley de la Renta, establece slstemas de depreciaciéon. En primer
lugar, la depreciacion normal, que es la regla igdiyda depreciacion acelerada, que se

configura como un régimen opciofial

Considerando lo anterior, para poder depreciarat@rchinado bien, este debe
pertenecer al activo del contribuyente que despeederlo. Este criterio ha sido

confirmado reiteradamente por el Servicio

Por lo tanto, en el caso que se aporte en donbi@oes que sean susceptibles de ser
depreciados tributariamente, el participe aportpatdera la facultad para llevar a gasto
la cuota anual de depreciacion que correspondehasibienes. Por otra parte, sera el
gestor el que podra depreciar los bienes que kdaragiortados en virtud del contrato de

participacion, pues dichos aportes han ingresaaopatrimonio.

1.1.1. Efecto de los aportes realizados en domirpor el socio participe,

respecto del socio gestor

La situacion del socio gestor es menos compleja pxiste norma expresa que
establece que en el caso del aporte que realiaaagiado al gestor, dicho aporte no

constituye renta.

™ El SIl mediante el Oficio N° 1786 de 2000, ha diefo ambos tipos de depreciacién. Sefiala que la
depreciacion normal, que es la regla general, istensn que la cuota de depreciacion a rebajar como
gasto en cada periodo tributario tiende a ser anteslyy se determina en relacién o en proporci@s a |
afios de vida util que este Servicio mediante palg¢asaracter general fija para los distintos bietets
activo inmovilizado que las empresas utilizan erdetividades econdmicas que desarrollan, aplicada
sobre el valor neto de cada bien a la fecha dahbely una vez efectuada la revalorizacién obligato
que dispone el N° 2 del articulo 41 de la Ley dedata”. Por su parte, sefiala que se entiende por
depreciacion acelerada “aquella que tiene por olgjeimentar la cuota anual de depreciacion de &®ebi
del activo inmovilizado, reduciendo a un tercio &@®s de vida (til fijada por este Servicio para la
depreciacion normal de dichos bienes.”

’® Oficio N° 31 de 1995.
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En ese sentido, el Art. 17 N° 5 sefiala que no ttagstrenta “las sumas o bienes que
tengan el caracter de aportes entregados por@hdscal gestor de una cuenta en
participacion, solo respecto de la asociacionegngre que fueran acreditados

fehacientemente.”

Sin perjuicio de lo anterior, el Servicio ha estiln@ue en caso de que no se pruebe la
efectividad, condiciones y monto de la respectasigpacion, los aportes que efectien
los participes constituyen para el gestor un avon@atapitdl. Esta situacion no es
menor, pues, si consideramos que el aporte coyestiln aumento de capital, debemos
hacer aplicable a la devolucién de ese aportedelnode imputacion establecido Art. 17

N° 7, para las devoluciones de capital.

En este sentido, para que una devolucion de cagigatonsiderada como un ingreso no
renta en los términos del Art. 17 N° 7, deben agetan primer lugar las utilidades
tributables capitalizadas o no, que se encuengétenidas en la empresa. Luego, deben
encontrarse también agotadas las utilidades dadmtafinancieras retenidas en exceso
de las utilidades tributables. Finalmente, unaagetados los dos niveles anteriores, es
decir, las utilidades tributables y las utilidafieancieras en exceso de las tributables,
podremos imputar las devoluciones de capital &g no renta o exentas de los

impuestos personalés.

’® Oficio N° 3739 de 2002

" Hay que tener en consideracion que esta normplisa &anto para las sociedades de personas como
para las anénimas. En este sentido, la difereadiaa en el momento que debe considerarse paga laac
imputacién. En el caso de las sociedades de pgssmnconsidera el balance al 31 de diciembre del
ejercicio, mientras que tratandose de las sociedagi@nimas, debe considerarse el balance al 31 de
diciembre del afio anterior a la fecha de la devélucdicionalmente, hay que considerar que erasbc
de los dos primeros niveles de imputacion, la deiéh de capital se encontraria afecta al impuesto
global complementario o adicional, segun correspond

Una explicacion muy clara del orden de imputacidrlecaso de devoluciones de capital en: CATRILEF,
Luis. “Fondo de Utilidades Tributables”. Santia@hile. Lexis Nexis. 22 ed. 2003. pag. 95-96
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Nos parece que esta interpretacion le quita fluedkezasociacion o cuentas en
participacion, ademés de hacerla menos eficiersgeden punto de vista econdémico,

pues podria generar la aplicacion de impuestoa parsona del aportante.

1.2. Efectos del aporte realizado en uso por el soparticipe

Como hemos analizado previamente, el aporte tanpuiéde ser realizado cediendo el

uso de un determinado bien.

En este caso, dicho bien, no sale del patrimoriap@tante, y en ese sentido, no hay

una enajenacién como en el caso del aporte en dmmin

Sin embargo, hay que considerar algunos aspecttaltes. Si se cede el uso total de
un bien, contablemente no es correcto deprecianod@n. Por esta razon, y a fin de
que la contabilidad exprese cabalmente la situad@dia empresa dicho bien, por
ejemplo una maquina, debe ser remplazado por woagie represente la participacion
en el contrato de asociacién o cuentas en partiéipa

El tema del registro se complica en el caso erugugeterminado bien pueda ser usado
por el gestor para desarrollar el negocio conveaidta participacion, y por el participe,
en algun negocio personal. Esta situacién se puedieicir cuando, por ejemplo, el
participe permite que el gestor use una de susmasien una planta de un edificio.

Tributariamente, no se generan los efectos expgiad el caso del aporte en dominio.

En el caso que se aporte en uso un bien del dgbviamovilizado, el aportante podra

seguir depreciandolo en los términos que estaleled. 31 N° 5.
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Sin embargo, hay que tener en consideracion Idagigor el Servicio, ante una
consulta efectuada por un contribuyente que ddkdraoun contrato de maquila de

exportacion.

El Oficio N° 274 de 2007, reconoce que es el ptapi@ del bien quien se encuentra
facultado para depreciar los bienes del activoififpovilizado, aunque estos hayan sido
entregados temporalmente a una empresa extrarfgara&mbargo, también sefiala que
la conclusién anterior no seria aceptada en casmo|se de la exclusividad de uso en la

generacion de rentas del contribuyente.

Nuestra inquietud surge, pues en la participa@bheneficio no seria exclusivo del
participe duefio del bien, sino que los resulta@da garticipacion benefician tanto al

socio gestor como al socio participe.

En sintesis, respecto del aporte en realizadolguardcipe, podemos sefialar lo

siguiente:

a) No existe norma tributaria que regule el tratanuente debe darse a los aportes
en dominio, en uso ni en usufructo, en el marcordeontrato de asociacion o

cuenta en participacion.

b) Sin perjuicio que consideramos que la participacidms un tipo de sociedad, en
materia tributaria, el tratamiento respecto dealosrtes se basa en lo dicho

respecto de ellas.
c) El aporte en dominio importa una enajenacion, paye el bien aportado pasa a

integrar el patrimonio del gestor. Esto trae im@oi@s consecuencias a nivel de

la depreciacion del activo fijo inmovilizado. Adoalmente, el Servicio ha
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estimado que de no probarse la efectividad mowctmngliciones de la
participacion, el aporte constituiria un aumentaalgtal para el gestor.

d) En el caso del aporte en uso o usufructo, no hajeacion. El propietario del
bien conserva su facultad de depreciar los bieekadtivo fijo inmovilizado que
aporte a la participacion.

2. Tratamiento tributario aplicable a las operaciores realizadas en el marco de

un contrato de asociacion o cuentas en participacio

En este punto nos referiremos a las consecuemibatatias derivadas del cumplimiento
de un contrato de asociacion o cuentas en partiéipaes decir, de la realizacién de una

0 varias operaciones mercantiles, instantaneasessas.

En este contexto, debemos tener presente que ldd_lByRenta no contempla normas
gue digan relacion con la tributacion que afectalas operaciones realizada en el
marco de un contrato de asociacion o cuentas ¢iipacion. Tampoco contempla
normas relativas al cumplimiento tributario respee los resultados de la

participacion.
Cobra vital importancia la norma contemplada efsrel28 del Cadigo Tributario, Unica

norma que se refiere directamente a algunos aspeitiotarios del contrato de

asociacion o cuentas en participacion.
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2.1. Andlisis del Art. 28 del Cdodigo Tributario cono principio rector de la

asociacion o cuentas en participacion en materiaibutaria

El Art. 28 del Codigo tributario recoge el mismangipio esbozado en el Art. 510 del
Cadigo de Comercio, en virtud del cual se declaeea] gestor es reputado Unico duefio
del negocio en sus relaciones externas. El Ard&ddigo Tributario establece lo

siguiente:

“El gestor de una asociacion o cuentas en partidpay de cualquier encargo
fiduciario, sera responsable exclusivo del cumg@imto de las obligaciones tributarias
referente a las operaciones que constituyan eldgila asociacion u objeto del encargo.
Las rentas que correspondan a los participes s&deparan para en calculo del
impuesto global complementario o adicional de éstl® en el caso que se pruebe la

efectividad, condiciones y monto de la respectamsigipacion.”’®

De la lectura de este articulo se puede desprequiepara el legislador tributario, es el
gestor de la asociacion o cuentas en participaeicmesponsable del cumplimiento de
las obligaciones tributarias que digan relacionlecoperacion del contrato.

Sin embargo, la segunda parte del Art. 28, estahlaa excepcion expresa en relacion
con las rentas que correspondan a los particigesspecto sefiala que, solo en el caso
gue se pruebe la efectividad, condiciones y moatlagbarticipacion, el participe podra
considerar las rentas que le correspondan en t@aa8m para efectos del calculo de los
impuesto global complementario y adicional.

En ese sentido, cuando se pruebe la efectividadlicones y monto de la participacion,
correspondera al participe considerar los resudtdéda asociacion para el calculo de

sus impuestos terminales.

8 Es importante destacar que el texto del Art.280#®ligo Tributario se ha mantenido inalterado desde
primer Cédigo Tributario aprobado a través del Beccon Fuerza de Ley N° 190, publicado el 5 di abr
de 1960.
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A nuestro juicio, lo expresado en la segunda petesta norma establece para el
participe, una verdadera facultad para elegis sjue desea que el gestor satisfaga
completamente los impuestos generados por la jpatién, o bien, si es que desea

hacerse cargo por su cuenta de los impuestos @lesih

Adicionalmente, es importante destacar que la eXxépplescrita, sélo se refiere a la
posibilidad de que el participe se haga cargo slenpuesto global complementario o
adicional, por lo que soélo tendria aplicacion eoaslo que dicho socio participe, fuese

contribuyente de los impuestos terminales.

Las antiguas instrucciones del Servicio refereatesntrato en estudio establecian que
el gestor era quien debia efectuar la declaracgdmg@uestos tanto por las rentas

obtenidas individualmente como por las obtenidagirtad del contrato de asociacion.

Correspondia también al gestor, declarar y pagampuestos sujetos a retencion,
dentro de los plazos legales. Finalmente, sefigaba| gestor debia incluir, en su
propia declaracion de global complementario o adalilo que correspondiera a los

participes por la participacion.

Excepcionalmente, y sélo en el caso de probarstetividad, condiciones y monto de
la respectiva participacion, el Servicio interpbaet@rocedente que cada participe
declararse, para los fines del impuesto global ¢ementario o adicional, las rentas que

le hayan correspondido en la respectiva asociaciirenta en participaciéfi.

Sin embargo, a través de la Circular N° 29 de Yo@® adelante, “Circular 29/99 la
autoridad administrativa, establecié un nuevo tn&ato tributario aplicable a la

asociacion o cuentas en participacion. El Senheigenalado que el cambio de criterio

" Por impuestos terminales entendemos, impuest@lgtoimplementario e impuesto adicional.
8 Instrucciones impartidas en el Suplemento 6 (B2)d@ 27 de Junio de 1966, citado en Circular 29/99
81 Circular N° 29 de 04 de Junio de 1999.
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introducido por la Circular 29/99 se debe a questauctura impositiva contemplada en
la Ley de Impuesto a la Renta vigentes al momeata dictacion de las antiguas
instrucciones generales sobre el tratamiento arbutlel contrato de participacion,

diferia notoriamente del actual sistema integragltridutaciof®.

Consideramos que la justificacion de la autoridddiaistrativa para sustentar el
cambio de criterio contenido en la Circular 29/89jnsuficientemente. Como sefala
BLANCHE, el actual sistema integrado de tributacjd®e contempla la Ley de la Renta
se encuentra vigente desde 1984, fecha desdellsechabian dictado numerosos
oficios en relacién con variados aspectos del etmtite participacion, pero siempre

respetando el texto del Art. 28 y el principio dgdlidad de los tributds.

La nueva interpretacion del Servicio cambia elcejatral de la norma, en virtud del
cual, los participes estarian autorizados parad®&cy pagar por su cuenta, el impuesto

global complementario o adicional.

En la antigua regulacién, y como se desprende deP8 del Cédigo Tributario, el
participe podia optar por declarar y pagar sus @sios personales solo si,

excepcionalmente, se probaba la efectividad, canti#s y monto de la participacion.

82 E| sistema tributario tal como lo conocemos heyescuentra vigente a partir del 1° de enero dé.198
Fue introducido por la Ley N° 18.293, publicadaetéDiario Oficial el 31 de enero de 1984. Previo a
1984, el sistema tributario vigente gravaba a fopresarios individuales, sociedades de personas
comunidades, y demas contribuyentes que no fueeie@des Andnimas ni comandita por acciones
respecto de los socios accionistas, con el impukssiimera categoria y el impuesto global
complementario o adicional, sobre base devengddas#tado de esto era que tanto las rentas paasib
como las devengadas, formaban parte de la basiibfpalel impuesto de primera categoria y de los
impuestos global complementario o adicional. leagas se gravaban con los impuestos personales
aunque estas no hubiesen sido percibidas por #lilmoyente duefio de la empresa, y aunque estas se
encontraren invertidas en la misma. Como sefialmautores, este sistema desincentivaba el ahdaro y
capitalizacion de las utilidades sociales en laress La situacién era distinta en las Sociedades
Anénimas y en comandita por acciones respectogisdoios accionistas. Respecto de estas, el ingouest
de primera categoria debia pagarse sobre basegdelgrsin embargo, los socios accionistas sélo
pagaban sus impuestos personales sobre base gercibiistia ademas a su respecto, el impuesto tasa
adicional del Art. 21, que constituia un créditatca los impuestos global complementario o adidjona
del socio.

8 Blanche, Bartolomé. Ob. cit. P4g. 88
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Era una facultad del participe, elegir entre gugestor se hiciese responsable de la
totalidad de la tributacién que genera la particigga, o bien, hacerse personalmente

responsable por la declaracion y pago de los impsi¢ésrminales que le correspondan.

Como destaca un autor, esta facultad, esta estdlex beneficio del participe, para
contrarrestar los efectos de la progresividadrdpliesto global complementdifo En
este sentido, resulta mas conveniente que exisdgrcantribuyentes de global
complementario que solo el gestor, de manera déaguentas se afecten con tasas

correspondientes a los tramos mas bajos.

El Servicio reconocia esta facultad del socio piatien un oficio del afio 1998 donde
sefalaba que “el Articulo 28° del Cédigo Tributagermite que las rentas que
correspondan a los participes, se considerenierpaksto global complementario o
adicional de éstos, a condicién que se pruebestdietiad, condiciones y monto de la

respectiva participaciort™

En definitiva, la regla general contenida en laggaas instrucciones, establecia que el
gestor era el Unico y exclusivo responsable delptinmento de las obligaciones
tributarias por las operaciones propias de la as@i. En virtud de lo anterior, era el
gestor quien debia declarar y pagar los impuesioespondientes por las rentas
obtenidas individualmente por el gestor, como Hagi@rovenientes de la operacién del

contrato de participacion.

Segun estas instrucciones, el gestor también tiels&rse cargo del impuesto global
complementario o adicional, e incluirlos en su paateclaracion, salvo que,
excepcionalmente y sélo en caso de probarse l&évéfiecl, condiciones y monto de la

8 El Impuesto Global Complementario es aquel queagias rentas de fuente mundial, de las personas
naturales con domicilio o residencia en Chile. Mde de ser un impuesto directo y personal, essde ta
progresiva. Esto significa que la tasa del impueataumentando en la medida que aumenta la renta
afecta. En el caso del Impuesto global complemient@iprogresividad por tramos.

8 Oficio N° 506 de 1998
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respectiva participacién, cada participe declangae los fines del impuesto global
complementario o adicional, las rentas que le hagarespondido en la asociacion.

La Circular 29/99 cambia la antigua regla genenmatendiendo que el gestor de una
asociacion o cuentas en participacion y de cualguieargo fiduciario debera declarar y
pagar el impuesto de primera categoria y los intpgagobal complementario o
adicional solo en el caso que no se pruebe lai@fisd, condiciones y monto de la

respectiva participacion.

Por lo tanto, si se prueba la efectividad, condiesoy monto de la respectiva
participacion, tanto el gestor como el participgnaisan todas las referidas obligaciones

tributarias en forma separada, respecto del rekutiae se determine por la asociacion

Pareciera ser que, actualmente, por el solo heelpoabarse la existencia de la
participacion, los participes quedarian constrefi@bacerse cargo personalmente no
solamente de los impuestos global complementasidi@onal, sino también del

impuesto de primera categoria.

La antigua interpretacion efectuada por el Senpeicece mas concordante con lo que se

puede desprender de lo sefialado en el Art. 28.

El cambio de criterio queda de manifiesto en |laakio por el Oficio N° 14 de 2001.
Segun este oficio, las operaciones efectuadas tduebafio comercial 1999, debian
sujetarse al criterio anterior a la Circular 29/88hiendo, en consecuencia, el gestor dar

cumplimiento a todas las obligaciones tributarieswhdas del contrato de participacion.

En tanto, a contar del afio comercial 2000, cadgyrahte de la asociacion debera dar

cumplimiento por separado a las obligaciones taitias derivadas de la operacion del

68



contrato de asociacion, en la medida que se piaedfectividad, condiciones y monto
de la respectiva participacion.

En sintesis, la Circular 29/99 establecio el sigigdratamiento tributario:

a) El socio gestor de una asociaciéon o cuentas eitipadion debera declarar y
pagar el impuesto de primera categoria y los intpsaegobal complementario o
adicional, sélo en el caso que no se pruebe laigtad, condiciones y monto

de la respectiva participacion.

b) Si se prueba la efectividad, condiciones y monttadespectiva participacion,
tanto el gestor como el participe asumiran lagyablones tributarias en forma

separada, respecto del resultado de la participacio

c) Ademas sefala que la participacion que correspalnplrticipe no debe ser
incluida en el Fondo de Utilidades Tributablesst®lio gestor, pues en el sélo
deberan incluirse las rentas susceptibles de qadeletas al impuesto global
complementario o adicional, que corresponda a diciem.

A juicio de BLANCHE, esta nueva instruccion da daettel abuso del Servicio a la
hora de hacer uso de la facultad de interpretaigdia Ley Tributaria, convirtiéndola en
una herramienta destinada a crear o modificar abloges tributarias que por mandato

constitucional deben ser establecidas porfey.

Debemos recordar que tanto el Cédigo tributarioatarLey Organica del Servicio de
Impuestos Internd§establecen que, dentro de las facultades delczrei Director

puede interpretar administrativamente las disposes tributarias, fijar normas, impartir

8 Blanche, Bartolomé. Ob. cit., P4g. 88.
87 Art. 1° del Decreto con Fuerza de Ley N° 7 de 1989fija el texto de la Ley Orgénica del Servide
Impuestos Internos. Promulgada el 30 de septieddi980.
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instrucciones y dictar 6rdenes para la aplicacifiscalizacién de los impuestd$.Sin
embargo, esta facultad interpretativa no es ilidaifay debe ser aplicada teniendo
siempre en consideracion los principios tributadosstitucionales, en especial, el

principio de legalidad de los tributos o resengal&’

En la interpretacion de esta norma, como en muatnas, el Servicio se excede en sus
facultades pues extiende la aplicacion de la nasituaciones no reguladas por el
legislador. En efecto, la segunda parte del Ats@refiere a la facultad del socio
participe de pagar los impuestos global complemienteadicional que le correspondan
en una cuenta en participacion. Sin embargo, @i@eha hecho aplicable, en forma
obligatoria, dicha facultad al impuesto de primeategoria y los demas encargos

fiduciarios.

En relacion con la facultad de interpretacion deviio, la Corte de Apelaciones de
Santiago en un fallo de 9 de marzo de 2001 resglv& las normas tributaras (...)
deben ser interpretadas restrictivamente y, enpelesto que se sostenga que en su
formulacién existe un vacio, no es legalmente ptente recurrir al elemento de la
analogia para su integracion. Lo contrario implecaesconocer el principio de

legalidad al que se sujeta nuestro ordenamienta erteria.®

Como hace notar BLANCHE, el Servicio no sélo haeelkdo sus facultades
interpretativas haciendo extensiva la segunda pettarticulo ha situaciones no

8 Art. 6° letra A n° 1° del Cédigo Tributario y A letra b de la Ley Organica del Servcio de Inspoe
Internos.

8 E| principio de legalidad en materia tributariats@luce en que los elementos de la obligaciéntaiin
deben estar establecidos por la Ley. Sin embatgodindo a la complejidad de las situaciones dielén
tributaria, es posible que la Ley no regule dedallaente todos los elementos de la obligacion, fijero
las directrices sobre las cuales, otros drganasjgudeterminar dichos elementos. Ejemplo de esta
situacién es lo que ocurre con el impuesto terataionde el avalué fiscal, sobre el cual se apadasa
del impuesto, es determinado por el Servicio &sale un procedimiento técnico. Esto es lo que en
doctrina se denomina Reserva Legal Relativa o Blexi

0 “Compariia Minera Dofia Ines de Collahuasi S.A. 8tih Apelacion Rol 2829-97. Jurisprudencia
citada por Aste Mejias, Christian, “Curso de Codigibutario”, 2002.
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contempladas por el legislador, sino que ademasdtangido la regla general
contenida en la primera parte del mismo. Seguntiaridad administrativa, la
consolidacion de resultados obtenidos por la cuemizarticipacion con los generados
por el gestor en sus negocios particulares, séihe taplicacion para los efectos del
impuesto de primera categoria, sin que ello afelatégimen tributario aplicable a la
participacion del asociado. De esta forma, siilalat obtenida por la cuenta en
participacion es absorbida por la pérdida tribatdel gestor, sélo evitara el pago del
impuesto de primera categoria, a nivel del gepng en ningun caso, suspendera la

tributaciéon del participe, a nivel del impuestolglbcomplementario o adicional.

Segun BLANCHE, este criterio vulnera la regla gahdispuesta en la primera parte del
Art. 28 del Codigo Tributario, segun la cual, todlmstributos que gravan la renta
obtenida por la asociacién deben ser satisfechoslgestor, de acuerdo al régimen
tributario que le sea aplicable. Por lo tanto] $#8amino del ejercicio el gestor que no es
sociedad anonima determina una pérdida tributdicha pérdida permite distribuir el
resultado positivo obtenido por la asociacion,adb el pago del impuesto de primera
categoria y del impuesto terminal que correspodéebiendo registrarse la distribucion
efectuada como un retiro de utilidades financierasxceso de las tributables

acumuladas en la empresa.

En este punto coincidimos con lo sefalado poragtar, pues si no se prueba la
efectividad, condiciones y monto de la participaciés el gestor quien debe dar
cumplimiento a las obligaciones tributarias de adoi@l régimen que le afecte. En este
sentido, si la renta obtenida por la asociacicabserbida por la pérdida tributaria de
arrastre del gestor, sociedad de personas, nog@gico que la misma renta tenga dos
tratamientos tributarios distintos de manera siamdé. Si la utilidad financiera

distribuida a los participes se realiza en exceslaslutilidades tributarias, se debe

°1 Blanche, Bartolomé. Ob. cit. P4g. 91
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seguir el efecto natural de esta clase de retitad,es, postergar la tributacion del
impuesto final del participe.

Ademas de los problemas sefialados en torno a &ittmmonalidad de la interpretacion
de realizada por el Servicio, surgen otras intemtgs en relacion con el tratamiento
tributario sugerido por la autoridad administrativa

En efecto, segun el Servicio, si se prueba laigfdat, condiciones y monto de la
participacion tanto gestor como el participe dehenplir de manera independiente con
las obligaciones tributarias que deriven del caatr@e este modo, si se dan las
circunstancias descritas, y tanto el gestor conpaicipe son contribuyentes del
impuesto de primera categoria, entonces, cada asainira de manera separada su
tributaciéon respecto del resultado de la partidggpacAhora, ¢,como puede el participe
determinar este resultado si es el gestor el gue tiegistro de los ingresos, costos y
gastos del contrato?. Lo que parece mas logicaterncaso, es que el participe agregue a
su renta liquida imponible, el resultado determinpdr el gestor. Sin embargo, esto no

se puede desprender claramente de la interpretdel@ervicio.

Esto conlleva otra interrogante. ¢ Que sucede gdstos en que incurre el participe en
relacion con el contrato?, ¢ Es valido considerantmso gastos necesarios para producir
la renta?. Por ejemplo, supongamos que el partappeo6 una cantidad de dinero que
obtuvo de un mutuo bancario, el cual genera inésteg&stos intereses ¢ pueden ser
considerados validamente como gastos necesariappatucir la renta, o deben recibir
el tratamiento de gastos rechazados? El Serviclmraado respuesta a estas
interrogantes, sin embargo consideramos que dgdstes debiesen ser aceptados

tributariamente.
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2.2. El Art. 28 del Cédigo Tributario como norma decaracter general aplicable

a los encargos fiduciarios

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, yeedo presente que el objeto de este
trabajo abordar los aspectos tributarios del ctmtta asociacion o cuentas en
participacion, creemos importante hacer algunasrehsiones respecto de los alcance
del Art. 28 del Codigo Tributario.

La norma contenida en el Art. 28 del Cadigo Tribiatano sélo se refiere al tratamiento
tributario aplicable a la asociacion o cuentasatigpacion, sino que abarca también la

tributacion aplicable a los encargos fiduciariogeneral.

En este sentido, el Art. 28 sefala que: “el ggstgrde cualquier encargo fiduciario,
sera responsable exclusivo del cumplimiento delidigaciones tributarias referente a

las operaciones que constituyan el (...) objeto dehryo.”

Considerando lo anterior, en el caso de un endatgoiario, las obligaciones tributarias
que de él deriven, deberan ser satisfechas pon gestiona el encargo.

Lo anterior se complementa con lo sefialado enteBAY°5 del Codigo Tributario que,
al definir contribuyente, sefiala que se entendgoanal, las personas naturales o
juridicas, o a los administradores y tenedoresi@®eB ajenos. Asimismo, el Art. 7 N° 3
de la Ley de la Renta establece que se aplicandpelesto en los casos de rentas que
provengan de “bienes que tenga una persona a eeraliqulo fiduciario y mientras no

se acredite quienes son los verdaderos benefgidedas rentas respectivas”
Segun BLANCHE, la importancia practica de este gpéx radica en el hecho que seria

aplicable a los casos en que la asociacion no @uogpl los requisitos exigidos por el

Caddigo de Comercio. Si nos encontramos frente @oatrato celebrado entre no
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comerciantes, o bien, ante un contrato cuyo olgietola celebracion de actos no
mercantiles, dicho contrato no constituye una asm o cuentas en participacigrsin
embargo, seria posible sostener que dicho acuerdoldntades configura un encargo

fiduciario.

Esta norma, en cuanto régimen tributario aplicabtes encargos fiduciarios, también
seria aplicable a los casos en que el socio paetée una asociacion o cuenta en
participacion, sea un contribuyente de primeragmia, por ejemplo una sociedad

comercial.

Decimos esto pues, al parecer, el Art. 28 del Gbdigoutario sélo contemplaria la
hipotesis en que los socios participes de unaasonio cuenta en participacion, son

personas naturales sujetas a los impuestos pegsonal

En este sentido, BLANCHE estima que no seria dpkda norma en cuanto regula a la
asociacion o cuentas en participacion, pues ekiaesgula la hipétesis en que el socio
participe es persona natural. Sin embargo, esfe ga salvaria aplicando el articulo en
estudio, en cuanto diga relaciéon con la tributagiéneral aplicable a los encargos

fiduciarios.

La ley no ha definido lo que se entiende por eracéidyciario. A su vez, el Servicio, se
ha preocupado de interpretar las normas en cu@yda cklacion con la asociacion o

cuentas en participacién, mas no en lo referetis encargos fiduciariog3

2 para Blanche, es valida la asociacién o cuentpsitipacion celebrada por no comerciantes y cuyo
objeto es de caracter civil.
% En este sentido Blanche define como encargo fidiacen su sentido natural y obvio, entendiendo por
tal, “toda comision de confianza encomendada gensona, sin mas seguridad que la buena fe y la
opinién que se tiene de ella”. Ademas enumeraditmes en que, a su juicio, tendria aplicacigralée
del Art. 28 referente a los encargos fiduciarigs. ese sentido, sefiala que responden al concepto de
encargo fiduciario:

a) El Fideicomiso regulado en el Titulo VIII del Libtbdel Cédigo Civil;
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2.3. Algunos aspectos probatorios del contrato desaciacion o cuentas en

participacion en consideracion al Art. 28 del Cédig Tributario.

Como se puede apreciar, un elemento central deR8nlel Cédigo Tributario para
determinar el régimen tributario aplicable del catit de participacion, lo constituye la
prueba de la efectividad, condiciones y monto dedpectiva participacion. En la
medida que se prueben estas circunstancias, ldacibn que afectara al contrato en

estudio sera de una forma u otra.

A pesar de que no queda claro cuando se entiaredsegha probado la efectividad,
condiciones y monto de la participacion, el Seovgg ha pronunciado respecto de los

medios de prueba idoéneos para acreditar dichasnsitancias.

En este sentido, el Servicio ha reconocido latdzeprobatoria de las partes del contrato
en cuanto a probar la veracidad de las operaciefeetuadas. A proposito sefiala que el
contribuyente puede acreditar la veracidad depasaziones efectuadas, recurriendo a

todos los medios de prueba que la ley le ot8tga.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que considerag guServicio también ha sefialado
algunos medios de prueba que considera idoneospaditar la efectividad,

condiciones y monto de la participacion.

En este sentido, a través del Oficio N° 307 del02@0 Servicio establece que para

acreditar la efectividad, condiciones y monto deigipacion, que le corresponde tanto

b) Las comisiones de confianza encomendadas a losdanmerciales reguladas en el Titulo Xl
(articulos 86 y siguientes) de la Ley General dedBa, contenida en el Decreto con Fuerza de
Ley N° 3 del afio 1997;

c) El Albacea fiduciario regulado en el Titulo IX dgbro Ill del Cadigo Civil:

d) El contrato de deposito propiamente tal reguladel grérrafo 1° del Titulo XXXII del Cédigo
Civil; y

e) El contrato de mandato o comisidn, en especialdmadopta el caracter de mandato o comision
a nombre propio.

% Oficio N° 5266 de 2003.
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al gestor como al participe de una asociacion ateseen participacion, debera estarse a
los libros contables del gestor, puesto que emodicegistros es donde deben quedar
establecidas todas las operaciones que digandelacn dicha asociacion;
complementado con la escritura notarial donde tsdblese monto de los aportes que
conforma la participacion y la forma y condiciomesque se debe repartir el resultado
gue se obtenga por dicha asociacion.

Mas alla de la libertad probatoria en esta matesagcomendable atender lo sefialado
por el Servicio a fin disminuir los riegos ligadmsina posible contingencia tributaria.
Otro punto poco claro es el que dice relacion asse entiende por probar las
efectividad condiciones y monto de la participacibomo analizamos anteriormente, el
hecho que se prueba la efectividad, condicionesntonde la participacion gatilla la
posibilidad que los socios asuman de manera sepaladmplimiento de las
obligaciones tributarias derivadas del contrato.

A nuestro juicio, no basta con que la autoridadiathtnativa conozca de la existencia
del contrato de participacion, sino que requierarmacto positivo de los contratantes
para efectos de poder generar el tratamiento éilougstablecido en la segunda parte
del Art. 28.

2.4.  Tributacion aplicable a la operacion del contito de asociacion o cuentas en
participacion

Para efectos de nuestro analisis nos remitiremecasal de mayor importancia practica y
gue ha motivado gran parte de los pronunciamiequiesel Servicio ha emitido en
relacién con la asociacién o cuentas en partiafpagi que dice relacion con la
generacion de rentas afectas al impuesto de prica¢egoria. Sin perjuicio de lo

anterior, es perfectamente posible que productgidelde la asociacion se generen
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rentas afectas a otros impuestos, por ejemplaseaiectas al impuesto de segunda

categoria.

En efecto, supondremos que con ocasion de la aperde la asociacion o cuentas en
participacion, se generan rentas de primera cdeegs decir, rentas que provienen del
ejercicio de actividades contenidas en el Art. fadLey de la Rent3 y que por lo
tanto, provienen de inversiones o negocios donei@gonina el factor capital por sobre
el esfuerzo personal. En relacién con lo anteesmecesario tener presente algunas

consideraciones.

Debemos recordar que la renta de primera catepoeide ser determinada en base a
renta efectiva o renta presunta. Se determinas® & renta efectiva cuando se llega la
Renta Liquida Imponible, es decir, al monto sobmrual se aplica el impuesto, a través
de la aplicacion de los articulos 29 y siguient$ad_ey de la Renta. En términos
simples, consiste en deducir de los ingresos hrlge€ostos y los gastos necesarios

para producir la renta, y realizar una serie dstaguque ordena el legislador.

Por su parte, se determina en base a renta presuatalo el monto sobre el cual se

aplicara la tasa del impuesto correspondienteetmdina en base a presunciofies

Los contribuyentes que determinan su renta efeldidaben hacer, por regla general,
en base a contabilidad completa, salvo que existaaen contrarit.

% El Art. 20 de la Ley de la Renta consta de 5 natasr que contienen distintos hechos gravadoslcon e
impuesto de primera categoria. Se pueden resuntarsiguiente manera:

- Art. 20 N° 1: Rentas de bienes raices.

- Art. 20 N° 2: Rentas de capitales mobiliarios.

- Art. 20 N° 3: Rentas del comercio e industria emegal.

- Art. 20 N° 4: Renta de los corredores y otros mtdiarios de bienes y servicios.

- Art. 20 N° 5: Rentas no incluidas en los numerderéres.
% por ejemplo, la renta presunta agricola y minera.
" El Art. 14 ter contiene una hipétesis en que etriiouyente que determina su renta efectiva deqram
categoria puede acogerse a un sistema simplifdadontabilidad. Este articulo establece que,
cumpliéndose ciertos requisitos, los contribuyegtesdeterminen su renta efectiva de primera cetego
en base a contabilidad completa, podran acogarmesstema de tributacion y contabilidad simpéifio,
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También, por regla general, estos contribuyemiastan sobre rentas devengatias
entendiendo por tal, aquella sobre la cual se tiengtulo o derecho,
independientemente de su actual exigibilidad yaprstituye un crédito para su

titular >°

Los contribuyentes también pueden tributar sobreasepercibidas, es decsobre
aquella renta que ha ingresado materialmente airatio de una persoh&. Esta es la

regla general materia de impuesto global compléanieny adicional.

Cuando hablamos de la operacion de la asociaciiermtas en participacion debemos
recordar que una de sus caracteristicas mastsalien que, el negocio lo realiza uno de
los asociados, el gestor, bajo su propio nombregré&dito personal, siendo reputado

Unico duefio en las relaciones externas que gem@aticipacion.

De esto se desprende que la asociacion en si,gomtuyente pues no se trata de una
persona natural o juridica, ni de un administratiobienes ajenos afectados a

impuesto&™.

Cabe senalar que la Ley de la Renta regula espemiéd ciertos tipos de contribuyentes
como las comunidades hereditarias, no hereditata$edades de hecho, patrimonios
fiduciarios y la situacién de los conyuges, sin argb, no hace referencia a la

asociacion o cuentas en participacion.

gue se expresa principalmente en la forma de detaria base imponible del impuesto y en la libEnac
de obligaciones contables que hacen mas gravasorgllimiento de las obligaciones tributarias.

% Un caso de excepcion lo constituye el Art. 14deida Ley de la Renta que establece que aquellos
contribuyentes de contribuyentes obligados a dactenta efectiva de acuerdo a contabilidad complet
cuyas ventas no superen un promedio anual de 81U80en los tres Ultimos ejercicios podran optar po
pagar los impuestos anuales de primera categgl@bal complementario o adicional, en base a los
retiros en dinero o especies que se efectlen.

% Art. 2 N° 2 de la Ley de la Renta.

19 Art, 2 N° 3 de la Ley de la Renta.

191 Art. 8 N° 5 del Cédigo Tributario.
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Lo que a nuestro juicio es determinante, es gasdaiacion o cuentas en participacion
no constituye una persona juridica ni posee urnnpaitio propio, por lo que no es
susceptible de ser considerado como un sujeto pletawion de derechos y obligaciones
caracteristicas que se encuentra implicita erefnidion de contribuyente del Art. 8

N°5 del Cddigo Tributario.

Entonces, si la asociacion o cuentas en partidpawd se encuentra obligada al pago de
impuestos, es decir, no redne las caracteristenasger considerada como
contribuyente, serd el gestor quién debera respquidos impuestos generados en el

giro propio de la asociacion.

El Art. 28 del Codigo Tributario confirma lo sefddaen el parrafo anterior. En efecto,
dicho articulo sefiala que el gestor sera respamsablusivo del cumplimiento de las
obligaciones tributarias referentes a las operasigue constituyan el giro de la

asociacion.

Por lo tanto, para determinar si las rentas degyamategoria provenientes del giro de
la asociacioén, tributaran en base a renta efete@n contabilidad completa o no, o

bien en base a renta presunta, habra que tenensitleracion a la persona del gestor.

Si el socio gestor determina su renta efectivarihegoa categoria en base a contabilidad
completa, entonces los resultados provenientes dpdracion de la asociacion deberan
determinarse de acuerdo a las mismas normas.aAresina conclusion debe arribarse
si es que el gestor cumple alguno de los supuga®$e permitiesen tributar en renta

presunta o bien en renta efectiva en base a aist@ms de tributacion simplificatfa

19250n ejemplos de sistemas de tributacién simptificdos contemplados en los Arts. 14 bis y 14Aér.
respecto ver notas 88 y 89.
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En definitiva, y atendido a que la asociacién ontaen participacion no es propiamente
un contribuyente de primera categoria, la tribdacie las rentas provenientes de su
operacion quedan determinadas por las caractessiiee retna la persona del socio
gestor. Por ejemplo, si el socio gestor es unrikyiente que determina su renta
efectiva de primera categoria en base a contabhiidenpleta, entonces las rentas que
las operaciones de la participacion generen, seteoam a las mismas reglas. Esto es
consecuencia directa del hecho que el socio gestoreputado Unico duefio del negocio

en sus relaciones externas.

El Servicio ha sefialado que el tratamiento tribotaplicable a la asociacion o cuentas
en participacion dependera de la actividad querd#kan los integrantes de dicho
contrato. En este sentido, sefiala expresamestedjlas personas por la actividad que
desarrollan estan obligadas a declarar la rentdideacreditada mediante contabilidad
completa o simplificada, bajo esa modalidad delmepdin con sus obligaciones
tributarias. En caso contrario, si por la actididgue desarrollan conforma a las normas
de la Ley de la Renta, estan obligadas a declareerga presunta, bajo ese régimen

deben cumplir con sus exigencias tributatf4s.

Otro punto importante a analizar es el que dici@h con el cumplimiento de ciertas
obligaciones tributarias accesoffdsomo la inscripcién del contribuyente el registeo
RUT, el aviso de inicio de actividades, la comuci@a de ciertas modificaciones, y el

aviso de término de giro.

1% Oficio N° 2329 de 2003.

104 patricio Figueroa define obligacion tributaria apaguella por la cual un sujeto debe dar a otre, qu
actla ejerciendo el poder tributario, una deterdarsuma de dinero, en virtud de un mandato de/la le
Sefiala que en la obligacion tributaria se recondesrsujetos: el sujeto pasivo o contribuyente,egie
quien se encuentra obligado a entregar una surdmeée al otro sujeto, que es el acreedor o sujeto
activo, representado, generalmente, el Fisco. dsigacion tributaria debe emanar de la Ley yapare
nazca, se requiere que se produzca el hecho mrgasta norma, es decir, el hecho gravado. Figuero
Patricio. “Manual de Derecho tributario, El impuestla renta”. 1997, Pag. 99.

En consideracién a esto, la obligacion de cumplir certos requisitos como los de dar aviso dedrde
actividades, inscripcion en el registro de RUT,,eto constituyen propiamente una obligacién tahat
por lo que parte de la doctrina las ha denomimaaaeo obligaciones tributarias accesorias.
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A este respecto, nuevamente hay que sefalar @sed&cion o cuenta en participacion,
no es un contribuyente propiamente tal, y que ldigaciones tributarias que deban
cumplirse para la adecuada consecucion de losfierseguidos por el contrato de

participacion, deben ser satisfechas por el saestog.

En consecuencia, sera el socio gestor quien dglb@ré&jemplo, dar aviso de inicio de

actividades que le permitan desarrollar los ohbpstigte la participacion.

Consideremos, ademas, que por ser la participaci@ontrato oculto para los terceros,
el cumplimiento de obligaciones tributarias accesosolo podra ser exigido al socio

gestor, quien en definitiva, es la cara externadetrato.

En este mismo sentido, si con ocasion de la operats la asociacion o cuenta en
participacion se requiriese contratar personalpguenitiese su adecuado
funcionamiento, seréa el socio gestor el titulatadebligacion de realizar las retenciones
correspondientes, permaneciendo el socio partécp® un tercero ajeno a dicha

relacion laboral.

En términos practicos, si para la realizacion denkegocios de la asociacion, el socio
gestor contrata personal, serd él quien debendereyeenterar a las arcas fiscales el
impuesto unico al trabajo y el 10% correspondientetasa provisional de dicho

impuesto.

A continuacién analizaremos dos situaciones amgidenconsultadas por los
contribuyentes que desean celebrar un contratsatga@ion o cuentas en participacion,
y que dice relacion con los Pagos ProvisionaleBpetio de Utilidades Tributables y la

Correccion Monetaria.
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2.4.1.- Tratamiento tributario aplicable a los Page Provisionales Mensuales en el

contrato de asociacion o cuentas en participacion

Los Pagos Provisionales Mensuales (en adelant®]*P$bn pagos que tienen como
finalidad cubrir los impuestos anuales a la reptgn efectuados mensualmente por los
contribuyentes en forma obligatoria o voluntaitd.monto de los PPM puede ser
determinados de acuerdo a una tasa variable @ijeasgue se aplica sobre los ingresos

brutos'®®

obtenidos por el contribuyente.

Por regla general, los contribuyentes sometidogatoriamente al sistema de PPM
deben efectuar su pago a mas tardar el dia 12aetetiguiente de la obtencion de los
ingresos brutos. Si el dia fuere sabado, dominfgstov/o, el plazo se entiende
prolongado hasta el primer dia habil siguienter dagparte, los contribuyentes que
deseen efectuar pagos voluntarios pueden hacedoadguier dia habil del mé&®

Es importante destacar que los contribuyentesidespa categoria sometidos
obligatoriamente al sistema de pagos provisionalssuales pueden optar por
suspender su cumplimiento cuando los resultadds e@presa reflejen pérdidas
tributarias. Tal suspensidn opera solo respectogipagos correspondientes a los
ingresos brutos del trimestre inmediatamente sigeia aquel en que se determing el

resultado negativ’

Si producto de la imputacion de los pagos provaesobligatorios, voluntarios y
retensiones, a los impuestos a la renta correspatedal afio tributario se produce un

remanente a favor del contribuyente, éste es dievpet el Servicio de Tesorerias

195 E| Art. 29 de Ley de Impuesto a la Renta sefiatasqpun ingresos brutos todos aquellos ingresos que
tiene un contribuyente y que derivan de la explétade bienes o actividades gravadas en la primera
categoria. Porregla general, los ingresos naemimerados en el el Art. 17 de la Ley de Impue&io
Renta no son considerados como ingresos brutes, sl sefialados en los N°s 25 y 28.

1981 5 Circular N° 16 de 1991 aborda ampliamenteaghmiento tributario aplicable a los PPM.

97 No se pueden acoger a esta suspension las empoesgdas al régimen optativo del articulo N°14 bis
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dentro de los 30 dias siguientes a la fecha ewvepma el plazo para la presentacién de
las declaraciones anuales de renta. Estos remarsarteeajustados de acuerdo con la

variacion del indice de Precios al Consumidor gueeiodo.

Considerando lo explicado en los péarrafos antesjdeeinterrogante en torno a quien
debe dar cumplimiento a la obligacion de realiZKPsurge inmediatamente. La
respuesta debemos buscarla en el tantas vecesomaaaiArt. 28 del Codigo tributario,
en la naturaleza de la asociacidén o cuentas eigcipadion y en los pronunciamientos

del Servicio.

Al respecto, el Servicio ha sefialado que atendislanistrucciones impartidas en la
Circular N° 29/99, habria que distinguir si es gag@uede probar o no la efectividad,

condiciones y monto de la participacion.

Asi lo confirma el Oficio N° 14 de 2001 al estaleleque cada integrante de la
asociacion debe dar cumplimiento por separadoatasiobligaciones tributarias (entre
ellas el pago de los PPM), en la medida que sépriaeefectividad, condiciones y
monto de la respectiva participacion.

Coherentemente con lo anterior, el Servicio haiomafdo el criterio expuesto a traves
del Oficio N° 2920 de 2005. Ante la consulta deantribuyente sobre el tratamiento
tributario aplicable a un contrato de asociaci@uenta en participacion celebrado entre
un comercializador de vehiculos motorizados y wt#geslad financiera, el Servicio ha
dejado claramente establecido que, si se prueifadtividad, condiciones y monto de la
participacion, “cada uno de sus asociados debérérgar sus pagos provisionales
mensuales por los ingresos brutos que deriven asolaiacion.”
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Entonces, a modo de sintesis, segun se desprefaidstrucciones impartidas por el
Servicio, para determinar quien es el obligadcaglopde los PPM hay que distinguir si

es posible o no, probar la efectividad, condicionasonto de la participacion.

Si no es posible probar la efectividad, condicionesonto de la participacion, sera el
gestor el obligado a enterar a las arcas fiscalgaé¢ corresponda por PPM. En caso
contrario, si se logra probar la efectividad coimties y monto de la participacion, cada
socio, gestor y participe, deberan asumir de mandependiente el pago de los PPM.
Ahora bien, lo anterior genera una nueva interrtega@omo sefialamos en parrafos
precedentes, los PPM son pagos que se determibeanladase de ingresos brutos, es
decir, sobre aquellos ingresos que derivan depbbtacion de bienes o actividades

gravadas en la primera categoria.

También, como hemos sefialado al estudiar la esteudel contrato de participacion, su
finalidad es dividir entre los asociados, las gareo pérdidas en la proporcion
convenida. Lo anterior implica que lo que se ddib&ibuir son los resultados positivos
0 negativos que se generen por la asociacion gnimgresos brutos originados por la

misma.

Entonces, si se prueba la efectividad, condicigmasnto de la participacion, y por
consiguiente, tanto el gestor como el participeedatumplir, separadamente, con el
pago de los PPM, surge la pregunta en relacioriacbase sobre la cual se deben
determinar dichos PPM, teniendo en consideraci@laque se distribuye son

ganancias o pérdidas, y no ingresos brutos.
A este respecto, el Servicio ha dado respuestie peshlema sefialando que en el caso

del gestor no existe inconveniente para deterngharonto de los PPM pues este, al ser

reputado como unico duefio del negocio y la carareatdel mismo, obtiene ingresos
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brutos provenientes de la participacion, mas al&lg que en definitiva debe
distribuirse entre los asociados sean las ganao@asdidas.

Por su parte, el socio participe que, como sefidasddo participa de los resultados de
la asociacién y no de los ingresos brutos de dstera determinar sus PPM sobre la
base de la utilidad que le corresponda mensualneerige participacion.

Confirmando lo anterior, el Servicio ha sefalade,gaspecto del participe, el ingreso
bruto base del pago provisional mensual estar&itaids por la utilidad liquida que le
corresponda en la asociacién y no la proporciéartemue le corresponda en el contrato

aplicada sobre los ingresos brutos de la asocidcidn

Por consiguiente, si no se prueba la efectividaddiziones y monto de la participacion,
el gestor debera dar cumplimiento al pago de |dd B&erminados sobre la base de los
ingresos brutos provenientes de la participackm.este punto hay que considerar,
ademas, que el socio gestor debe consolidar suisagss propios, con los de la

participacion.

Si por el contrario, se prueba la efectividad coioties y monto de la participacion, el
gestor debera determinar el monto de los PPM dalirase de los ingresos brutos
descontada la participacién que por el periodcesponda al particip®, mientras que
el socio participe determinara el monto de sus Ri*hando como base la utilidad que

le corresponda en la participacion.

Otro aspecto de los PPM que reviste dudas en tosuctratamiento, es el relativo a la
posibilidad de suspender el pago de los mismosgm @ue el contribuyente presente

pérdidas tributarias.

198 Oficio 2920 de 2005.
109 £ este sentido, Oficio N° 2920 de 2005.
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Como sefala el Art. 90 de la Ley de la Renta, trdribuyentes de primera categoria
que determinen pérdidas tributarias en un afio aoatgpodran suspender los PPM

correspondientes a los ingresos brutos del prirmeestre del afio comercial siguiente.

El Servicio no se ha pronunciado al respecto, sibaggo la solucion podria

desprenderse del tratamiento que hemos expuegtecteglel pago de los PPM.

En efecto, si no se prueba la efectividad, mortondiciones de la participacion, sera el
gestor quien podra suspender el pago de los PRidsEnde presentar pérdidas

tributarias de acuerdo a las normas del Art. dadey de la Renta.

Si por el contrario, se prueba la efectividad, ecindes y monto de la participacion, y
por consiguiente, tanto el socio gestor como dbsparticipe deben dar cumplimiento
de manera independiente a las obligaciones trilagtarovenientes de la participacion,
entonces, la facultad de suspender el pago dePbsgddra ser impetrada ya sea, por el
socio gestor o por el socio participe, cuando,renwotro caso, presenten pérdidas
tributarias en sus operaciones consolidadas.

2.4.2. Tratamiento tributario aplicable al Fondo & Utilidades Tributables

en relacion con el contrato de asociacion o cuentas participacion

La reforma que introduce la Ley N° 18.293, publacad el Diario Oficial el 31 de enero
de 1984, y que la da la fisonomia a nuestro astagdma de tributaciéon a la renta, no
contempl6 un mecanismo idéneo para llevar el adicaantrol de la determinacion y
registro de las utilidades acumuladas por las esaprg que de acuerdo con la nueva
normativa, estarian pendientes de tributacion masrdstas no fueran retiradas o

distribuidas a los contribuyentes de impuesto dlobaplementario o adicional.
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Atendida esta circunstancia, el Servicio haciersinde las facultades que le confiere
tanto el Cédigo Tributario como su Ley Organiainstruyé sobre la necesidad de
llevar un registro que permitiese controlar el @stde las utilidades en consideracion a

la nueva estructura tributaria.

En atencion a esto, a través de la Resolucién Bx¢h891 de 198%", establecié de
manera obligatoria que los contribuyentes de pancategoria que determinen su renta
efectiva de acuerdo a las normas de contabilidatptada y balance general, deben
llevar, de manera obligatoria, un libro especia danomino “Registro de la Renta

Liquida Imponible de Primera Categoria y de lasid#des Tributables”.

Recién en 1990, a través de la Ley N° 18'&88l Fondo de Utilidades Tributables (en
adelante, “FUT),es incorporado a la legislacion nacional. Hstg incorpora la letra

A), numero 3°, del Art. 14 de la Ley de la Rent# gontiene la columna vertebral del
FUT.

Posteriormente, el Servicio a través de la ResafuEixenta N° 2154 de 1981

reglamento el funcionamiento del FUT. Esta res6luse encuentra vigente.

En adicion, el Servicio ha dictado numerosos proramientos que abordan diversas
dudas interpretativas de los contribuyentes respblt FUT.

19 Decreto con Fuerza de Ley N° 7, que fija el teldda Ley Organica del Servicio de Impuestos
Internos y adecua disposiciones legales que sdPaltdicado en el Diario Oficial el 15 de octubre de
1980. Actualizado el 15 de marzo de 2006.

111 Resolucién Exenta N° 891 de 2 de Abril de 1985ifitmda por Resolucién Exenta N° 738 de 13 de
junio de 1986.

12| ey N° 18.985, Establece Normas Sobre Reformaufaita. Publicada en el Diario Oficial el 26 de
Junio de 1990.

113 Resolucién Exenta N° 2154 de 19 de Julio de 1991.
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La regulacion legal mas relevante que se refieFéJdl, sus adiciones o deducciones, se
encuentra en los Arts. 14, 21, 54 y 62 de la Leladeenta.

El FUT es un registro obligatorio que deben lleaguellos contribuyentes que
determinan su renta efectiva de primera categorfzmee a contabilidad completa y
balance general, que da cuenta de las utilidadesidias por dichos contribuyentes y
gue se encuentran pendientes de tributacion a aevishpuesto global complementario
o adicional. Adicionalmente, en él se registrararitigiiedad y origen de las utilidades,

para efectos de determinar los créditos asociatisratiros y distribuciones?

También permite conocer el destino que han terislaifilidades, ya sean propias o
generadas por otras empresas en que el contrileugrga participacion, y que se
encuentren pendientes de tributacion, o bien,dadigias tributarias determinadas, los
gastos rechazados que constituyen retiros presymdgspresunciones de retiros de
utilidades del Art. 21 de la LIR?

Si el saldo del FUT es positivo, dichas utilidadesesponden a utilidades acumuladas
en la empresa, y que son susceptibles de sedatiadistribuidas a los propietarios de
las mismas. Si por el contrario el saldo del FUTegativo, indicara la existencia de
pérdidas tributarias acumuladas y/o las partidaaladas en el inciso primero del Art.

21 de la Ley de la Renta.

En definitiva, el FUT representa todas aquelldgdaties que constituyen flujos
tributarios efectivos que los duefios de las emprieaa decidido no retirar, sino que

invertirlas al interior de ellas, postergando cstoesu tributacion-*°

114 Sergio Endress define el Fondo de Utilidadebukables como una creacién legal, consistente en un
registro extracontable, cuya finalidad es contrlaldributacion de las rentas empresariales de los
propietarios mediante la regulacién del orden idedl de las cantidades que pueden entregarsesa esto
desde la empresa.”. Endress, Sergio, “Tributad@&rPropietario de Empresas”. 2006, Pag. 69 y 70.

115 Catrilef, Luis. “Fondo de Utilidades Tributable€003, Pag. 24

16 Catrilef, Luis. Ob. cit, P4g. 24, 25
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Explicado lo anterior, debemos analizar la situaciél FUT en el contrato de

asociacion o cuentas en participacion.

A este respecto, el Servicio a través de la Cir@8#9 ha establecido el criterio
general aplicable al FUT en la asociacion o cuentparticipacion, el cual ha sido
posteriormente complementado a través de divefsnen

Nuevamente, el criterio determinante es la prueba, ale la efectividad, condiciones y

monto del contrato de asociacion o cuentas encation.

El Servicio ha dicho en reiteradas ocasiones gaiedoios, gestor y participe, deberan
asumir de manera independiente, el cumplimientodas las obligaciones tributarias
gue digan relacion con el contrato de participacsbes que se prueba la efectividad,

condiciones y monto de la participacion.

La solucién respecto al FUT sigue esa misma lifigaun primer momento, la Circular
29/99 no deja suficientemente claro quien quedadeénitiva, obligado a llevar el FUT,
sino solo se refiere a la persona del gestor entcwala forma de confeccionar el FUT

en caso de existir dentro de sus operaciones uratoule participacion.

En ese sentido, la Circular citada establece gparticipacion que corresponde al
participe no debe ser incluida en el FUT del sgestor pues en él sélo deben incluirse
las partidas susceptibles de ser declaradas pempsesarios individuales, socios de
sociedades de personas o accionistas de sociemlanl@mas, para los efectos del

impuesto global complementario o adiciohal.

Posteriormente el criterio del Servicio es aclarad@vés del Oficio N° 307 de 2000. Al

respecto sefiala que, en caso de probarse la &fadticondiciones y monto de la

117 Confirmando este criterio Oficio N° 2329 de 2003.
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participacion, el participe se encontraria obligadievar contabilidad completa y el
registro del FUT.

Este oficio sefiala expresamente que “de acuendoeaio tratamiento tributario
dispuesto para la asociacion o cuentas en pautidipacuando se pruebe el negocio
comun entre las partes (...), el participe se aricaisujeto a las normas contenidas en el
articulo 14, letra A, de la Ley de la Renta, y famto, obligado a llevar contabilidad
completa y el Registro del Fondo de Utilidades Utables respecto de la participacion
gue le corresponda en dicha asociacion, ya quertfermidad a las instrucciones de la
citada Circular N° 29, él es el responsable desttataobligaciones tributarias respecto

de la participacién que le corresponde en el meacio contrato.**®

Considerando lo anterior, si no se prueba la eféetil, condiciones y monto de la
participacion, entonces sera el gestor quien ddlewar el FUT si es que se cumplen

los requisitos para que ello fuere necesario.

En el caso que se pruebe la efectividad, condisigmaonto de la participacion tanto el
socio gestor como el socio participe estan obligadibevar FUT por los resultados que

le correspondan en la participacion.

Adicionalmente, el Servicio establece que en dstartstancia, el socio participe
ademas de llevar FUT, debera determinar sus reggpecto de la asociacion, en base a

contabilidad completa.

Como se puede apreciar, el Servicio interpretadgimente el Art. 28 del Cadigo
Tributario y la hace extensivo al impuesto de pramgategoria, ademas de imponer la
exigencia de llevar FUT y contabilidad completapatticipe, en caso de probarse la

efectividad condiciones y monto de la participacion

118 |phid.
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2.4.3. La Correccidon Monetaria en el contrato desociacién o cuentas en

participacion

El Art. 41 de la Ley de la Renta, establece unie sk agregaciones y deducciones que
debe realizar el contribuyente a la renta liqui®addn el fin de corregir los efectos de la
inflacion y poder, en definitiva, aplicar las nosrtebutarias sobre valores reales. Esto
es lo que se conoce como Correccion Monetaria.&#8trilo establece que los
contribuyentes que determinen sus rentas efeai@simera categoria en base a
contabilidad completa, deberan reajustar anualnsntapital propio y los valores o
partidas del activo y del pasivo exigible, conforagna serie indicaciones.

Entonces, debemos determinar quien debera apdisarormas de correccion monetaria.
La tesis del Servicio queda claramente establemidan oficio de 1981, donde se sefiala
que los bienes del activo inmovilizado cedidosgi@ocio participe a la asociacion,
tienen la calidad de un aporte de capital que @adsemar parte del capital propio
tributario del gestor, y que, por lo tanto, es gsiien queda sujeto a las normas de

correccion monetaria.

Segun BLANCHE, los bienes que se aportan a la asioci ya sea en dominio, asi
como en uso o usufructo, asi como la obligacioretativa de restituirlos, cuando
corresponda, constituyen activos y pasivos debgegtie quedarian sujetos a las
normas de correccidon monetaria del Art. 41 de ladeela Renta.120

Es importante destacar que el hecho que los bagtados en virtud del contrato de
participacion pasen a formar parte del capital jréibutario del socio gestor, tiene
también consecuencias a nivel de la Ley de rentasdipales121.

119 Renta Liquida = Ingresos brutos — Costos — Gastos.
120 Blanche, Bartolomé. Ob. Cit. P4g. 66.
21 Decreto Ley N° 3.063 de 1979, sobre Rentas Musliesp
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La Ley de Rentas Municipales establece que eliejerde toda profesion, oficio,
industria, comercio, arte o cualquier actividaddtiva secundaria o terciaria, sea cual
fuere su denominacioén, esta sujeta a una contéhuwg patente municipal. Segun esta
Ley, la determinacion de la patente municipal $eut@ en base a una alicuota sobre el
capital propio del contribuyente, de manera que bien aportado pasa a formar parte
del capital propio del gestor, claramente contrébayncrementar el valor de su patente

municipal.

Lo anterior confirma que al aporte efectuado emaico de un contrato de asociacioén o
cuenta en participacion importa la enajenaciérbasl aportado, situacién que es

desconocida por el Servicio a nivel de IVA.

3. Tratamiento tributario aplicable a los resultada y su distribucion, en el

contrato de asociacion o cuentas en participacion

La definicidn legal de la asociacion o cuentasamigpacion contenida en el Art. 507
del Cédigo de Comercio, establece que esta esniratmen que las partes toman
interés en torno a la realizacion de una o vampa&sariones mercantiles, instantaneas o
sucesivas, que ejecuta uno de ellos, bajo su pramdbre y crédito personal, con cargo
a rendir cuentas y distribuir entre los asociadegghnancias o pérdidas en la proporcion

convenida.

Es claro entonces, que el contrato de participagedera, por una parte, la obligacion
de rendir cuenta a los participes respecto deekdtados del negocio asociativo, y
consecuentemente con aquello, la obligacién dehiigtlos resultados positivos o

negativos del mismo.
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A partir de la Circular 29/99, que es el eje cdrteala tributacion del contrato de
participacion, el Servicio ha derivado el tratandegque debemos darle a los resultados

en este negocio asociativo.

Considerando lo anterior, para poder determintorfaa como distribuir los resultados
de la asociacion o cuentas en participacion, ycposiguiente, sobre quien pesa la
obligacion de declarar y pagar los impuestos, heytgner en cuenta lo sefialado por la
Circular 29/99, y por consiguiente, distinguir siqeie se prueba o no la efectividad,

condiciones y monto de la respectiva participacion.

El criterio expuesto en la Circular 29/99 establgee, en los casos en que se pruebe la
efectividad, condiciones y monto de la respectadigpacion, tanto el gestor como el
participe asumiran todas las obligaciones tribasaen forma separada, respecto del
resultado que se determine por la asociacién agodauciario. En caso contrario, el
gestor sera el responsable exclusivo del cumplimigea las obligaciones tributarias

provenientes de las operaciones de la asociacion.

A este respecto, el Servicio ha sefialado que easel que tanto el gestor como el
participe asuman las obligaciones tributarias deemaaseparada respecto del resultado
de la participacion no implica que dichos socidsatedeterminar de manera

independiente el resultado tributario de la paréicion.

Cuando nos encontramos frente a un contrato déag&oto cuentas en participacion
donde se prueba la efectividad, condiciones y mdeatia misma, se gatilla el
cumplimiento separado de las obligaciones tribasgpor parte de los socios, pero

respecto del resultado determinado por la asociacio

Lo anterior es confirmado por el Servicio a trasésOficio N° 5266 de 2003 al sefialar

gue el hecho de probarse la efectividad, condisignaonto de la participacién no
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significa que el gestor y los participes debanoemé independiente determinar el
resultado tributario de su participacion, sino daben hacerse cargo de la tributacion
con los impuesto de primera categoria y global dementario o adicional, en la parte

que les corresponda, del resultado tributario eierchine la asociacion.

En consecuencia, podemos sostener que el resdkadcasociacion debe ser
determinado por el socio gestor, y que como ta¢deflejarse en sus libros contables,
pues es él quien desarrolla el negocio para elfaagdactado el contrato. Asi lo ha
entendido el Servicio al sefialar que en caso gpeusde la efectividad condiciones y
monto de la participacion, el socio participe gaelare sus rentas en base a renta

efectiva debera acreditarlas con los libros coetatel gestor:??

Un punto importante de analisis es el que dicei@hacon la posibilidad que tienen el
socio gestor y el socio participe de compensareggltados de la participacion, con los
resultados de sus negocios particulares. El Serva&csostenido reiteradamente la

factibilidad de esta alternativa.

Un antiguo oficio de 1998° sefialé que de no probarse la efectividad, conuisiy

monto de la participacion, el gestor, para efed@sumplimiento del impuesto de
primera categoria, esta facultado para compensaesultados positivos obtenidos de la
cuenta en participacion con los resultados negatabenidos de sus propios negocios o
actividades que desarrolle en forma particularmaigen de la cuenta en participacion,

ya que conforme a lo dispuesto por la citada ndegal, €l es el contribuyente para

122 Oficio N° 2329 de 2003 establece lo siguiented4Sicitadas personas de acuerdo con las nornas de
Ley de la Renta, estan obligadas a declarar la efettiva de su actividad, ésta deben acreditaridos
libros contables del gestor, puesto que en diobgistros es donde quedan establecidas todas las
operaciones que digan relacion con la citada asidoiamedio de prueba que, ademas, debe ser
complementado con la escritura notarial en dondssteblece el monto de los aportes que conforman la
participacion y la forma y condiciones en que seedepartir el resultado que se obtenga del meadmn
contrato.”

123 Oficio N° 506 de 1998.
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todos los efectos tributarios, o mejor dicho, regpee las cuentas en participacion la

Ley considera como contribuyente Unicamente abgest asi al participe.

El mismo oficio sostiene en el caso que el socgiggeeompense los resultados
positivos obtenidos en la participacion con lagljglxrs generadas en sus otras
actividades, absorbiendo de esta forma la totali#alds utilidades generadas en la
primera, no obsta a que el socio participe debgpbuoon sus obligaciones tributarias

en la medida que se acredite la efectividad, cémis y monto de la participacidff.

Sin perjuicio de ser este oficio previo a la Ciart29/99 el criterio actual se mantiene en

la misma linea.

En efecto, el Oficio N° 364 de 2000 sefala quel eas® en que, tanto el socio gestor
cémo el participe deban asumir de manera indepetedi&s obligaciones tributarias
respecto del resultado positivos 0 negativos quietamine por la participacion, cada
integrante podra computar o compensar los restpdimiucidos en la participacion con
aquellos generados de otras actividades que disatias referidas personas al margen

de la asociacion.

En definitiva, nuevamente debemos distinguir $irseba o no la efectividad,

condiciones y monto del contrato de participacion.

Si no se prueban estas circunstancias, solo ergesth autorizado para compensar los
resultados obtenidos a través del contrato decgaation con los resultados obtenidos

en otros negocios particulares. En esa misma lelggstor es quien se encuentra

124 En este sentido el Oficio N° 506 de 1998 sefifar consecuencia, y respondiendo las consultaasie |
letras e) y f) del N° 1 precedente que son lasadmjeie tienen incidencia tributaria, cabe exprgsarel
participe sobre la participacién que le correspardia utilidad de la asociacién o cuenta en
participacion, esta obligado a tributar con losuegtos global complementario o adicional,
independientemente que el gestor para los efeetasuchplimiento del impuesto de Primera Categoria
que le afecta como empresa, haya absorbido enadidléal 0 en una parte, la utilidad obtenida ehalic
asociacion por pérdidas tributarias generadas £prapias actividades.”
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obligado a declarar y pagar el impuesto de primategoria que genere la participacion,
asi como también, declarar y pagar el impuestoafjlimplementario o adicional,

segun corresponda.

En esta hipotesis surgen una serie de dudas enretzon como distribuir las utilidades
gue le correspondan a los socios participes qaa@eentren ocultos. Supongamos que
el gestor es una sociedad de personas contribugehitepuesto de primera categoria,
CUYOS SOcCios son personas naturales contribuydatespuesto global complementario.
Si la sociedad gestora distribuye utilidades ghusicipes, la tributacion a nivel de
impuesto global complementario debera ser satiafpoh los socios de dicha sociedad,
pudiendo imputar lo pagado como impuesto de priroat@goria por la sociedad
gestora, como credito contra el impuesto globalgementario. Una vez que dichas
utilidades han cumplido con toda la tributaciérhecgreguntarse como deben ser
tratadas por el participe una vez que efectivaniagtesen a su patrimonio. La solucion
|6gica en este caso seria que las utilidadeslulistias, que ya fueron declaradas y cuya
tributacion fue completada por los socios de laestamd gestora, no debiesen generar

efectos tributarios a nivel de los socios partisipe

A nuestro modo de ver, esta circunstancia tampebgede generar problemas de
justificacion de inversiones por lo que el partécgodria validamente invertir y gastar lo
obtenido en la cuenta en participacion. Si bierdpugiscitarse controversia en este
sentido, el participe podra probar que los montesrgp han sido declarados por él y con
los cuales ha realizado inversiones o gastos,sjmrrelen a rentas que ya han pagado
los impuestos correspondientés.

Ahora, si se prueba la efectividad, condicionesoptm de la participacion tanto socio
gestor como él participe podran compensar el setulie la participacion con los

resultados obtenidos en sus negocios particulares.

125 En cuanto al tema de justificacion de inversiomes Arts. 70y 71 de la Ley de la Renta, y elsoc2®
del Art. 76 de la Ley de IVA. También se puede cdtas la Circular N° 08 del afio 2000.
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Respecto del gestor es importante sefialar que pelolagar como gasto, la participacion
gue le corresponda al participe, ademas de nairimitino monto en su FUT. En esta
hipotesis, la declaracion y pago de los impuestgsriinera categoria, global

complementario o adicional, es cargo de cada socio.

En sintesis, si se prueba la efectividad condicggnmonto de la participacion, los
socios parte del contrato, es decir, gestor y@pe,j deberan asumir de manera
independiente el cumplimiento de las obligacioniesitarias que del contrato se
deriven. Adicionalmente, tanto el socio gestor a@hparticipe podran compensar sus
resultados particulares con los resultados obteredovirtud del contrato de

participacion.

Sin embargo, esta solucién, que en aparienciaaes, clo lo es tanto y reviste una serie
de complejidades.

En primer término, debemos distinguir si es queoelo participe es una persona natural
contribuyente del impuesto global complementaradlizional, o bien, si se trata de una

sociedad?®

Si el socio participe es una persona natural dantente del impuesto global
complementario o adicional, entonces se aplicatena contenida en el Art. 28 del
Cadigo Tributario. En este caso, es el participerqdebera declarar y pagar los
impuestos terminales que correspondan segun el s@s@ los resultados de la
participacion determinados por el gestor. Adiciamatte, debemos sefalar que el
participe podra imputar como crédito contra losuegtos terminales, el impuesto de

primera categoria pagado por el gestor.

En relacion con lo anterior, es dable preguntaosiaplicables las normas que dicen

relacion con los retiros en exceso de FUT. Pamrihdar los efectos de esta clase de

126 para estos efectos consideraremos que la sogsdath sociedad de personas.
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retiros hay que atender a la organizacion juridiceadopte el contribuyente, es decir, si
se trata de una sociedad de personas 0 de umaad@ndnima.

En el caso de la sociedad de personas el efectoigal del retiro en exceso de FUT
consiste en la postergacion de la tributacion elrel socio, de los impuestos
terminales, es decir, estos retiros no se considarda base imponible del impuesto
global complementario o adicional, hasta que sdymcan utilidades tributables en la
empresa?’

En el caso de las sociedades andnimas, no se pretlatecto descrito a propésito de

las sociedades de personas, por lo que las utisddancieras distribuidas en exceso de
las utilidades tributables, deben considerarse lpataterminacion de la base imponible
del impuesto global complementario o adicionald&sir, en el caso de las sociedades
anonimas, el retiro en exceso de FUT, no postertrébutacion de los impuestos

terminales a nivel del socio.

Entonces surge la pregunta de si estas hormagpboabées a la sociedad de personas,
gestora de una cuenta en participacion, que hatatiedas utilidades generadas por la
asociacion, con pérdidas tributarias de arrastregmientes de sus actividades al margen
de dicho contrato. Si en estas circunstanciasdtogedistribuye utilidades a sus

participes, se gatilla la figura del retiro en esacde FUT.

Si nos encontramos en el supuesto en que no selbado la efectividad, condiciones y
monto de la participacion, y son los socios deteslad gestora los que deben dar
cumplimiento integro a las obligaciones tributapasvenientes de la participacion, no
nos cabe duda que si se produce un retiro en edeeBUT, se postergara la tributacion
de los impuesto terminales hasta que en periodstenpares, aparezcan utilidades

tributables. Esta circunstancia puede generar oinlgma en los términos en que las

127 Sergio Endress sefiala que, por regla generadtied en exceso en una sociedad de personas produce
tres efectos: i) Proporcionalizacion del retirpGonsolidacién del FUT; iii) Postergacion de ladtacion
en el Impuesto Global Complementario o adicionatrgss, Sergio. Ob. cit. Pag 65 y siguientes.
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partes han acordado distribuir las utilidades, mnesste caso, las utilidades que pasan
por los socios de la gestora difieren la tributa@é su global complementario, sin
perjuicio de quedar a la espera de utilidadesttlidas. Si no se establecen claramente
los términos en que se distribuiran las utilidags$y pudiese generar un perjuicio para
el socio de la gestora, quien debera cumplir cdridatacion que fue suspendida por el
retiro en exceso de FUT, cuando aparezcan utilgladritables.

Si por el contrario, se prueba la efectividad coioties y monto de la respectiva
participacion, y los participes son contribuyemteglobal complementario, a nuestro
juicio la respuesta debiese ser la misma. Es dada,sociedad gestora realiza retiros en
exceso de FUT para pagar las participaciones qeartespondan a los participes
contribuyentes de impuestos terminales, dichosoegetiebiesen producir el efecto de

postergar la tributacién a nivel de los impuestosinales.

Sin embargo, el Servicio ha establecido un tratatoidiferente. Al respecto ha
sefalado que el gestor puede compensar los ressipp@aditivos obtenidos en la cuenta
en participacion, con los resultados negativosrothtss en sus propios negocios, sin que
ello afecte la participacion que le correspondaaalicipe. Por tanto, si se prueba la
efectividad, condiciones y monto de la participacil participe debera dar
cumplimiento a su impuesto global complementardalicional, independientemente

gue el gestor, en su totalidad o en una parte, &lbsarbido la utilidad obtenida en la
cuenta en participacion con las pérdidas tribudastztenidas en sus propias actividades.

Es decir, el participe debe dar cumplimiento atdigacion tributaria sobre la totalidad
de la participacion que le corresponda, sin conaida situacion tributaria del FUT del
gestor-?®

128 Oficio N° 1840 de 1998.
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Si el socio participe es una sociedad de persamdshuyente del impuesto de primera
categoria, sigue siendo poco clara. A este respelcEervicio hace una interpretacion
analdgica de la segunda parte del Art. 28, qudttaalisocio participe, contribuyente de
impuesto global complementario o adicional, a elegtre cumplir personalmente con
la tributacién de lo obtenido en la cuenta, o biadjcar en el gestor la tributacion
completa de dichos resultados. En definitiva,egvi8io determina que si esto es
posible para el participe contribuyente de globahglementario o adicional, es también
aplicable al caso del participe que sea contribigyee primera categoria. Este tipo de
interpretacién analégica no esta permitida en ri@atébutaria, por lo que es dable
considerar que la autoridad administrativa exceddacultades interpretativas,
lesionando el principio constitucional de legalidalutaria. No existe fundamento legal

para sostener la tesis del Servicio.

En cuanto a la determinacién del resultado tritioitde la participacion, nos parece que
correcto sostener que es el socio gestor quierr@eleterminar el resultado proveniente
de la operacion del contrato de participacion,eamue se pruebe o no la efectividad,
condiciones y monto de la participacion, pudiendiuso, rebajar como gasto tributario
la participacion del participe. Esto se condiae e€lohecho que es el gestor es por regla
general, el lamado a dar cumplimiento a las oblmaes tributarias que genere la

participacion.

En este sentido, si se prueba la efectividad, ctotits y monto de la participacion, las
partes deberan dar cumplimiento separado a sugachines tributarias teniendo en

consideracion el monto determinado por el gestor.
Sin embargo, este criterio puede generar algumoaseontingentes. Por ejemplo, si el

socio participe aporta una determinada cantidatireio que ha obtenido de un mutuo

bancario, ¢ podra rebajar como gasto tributarieni@seses que se generen producto del
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mutuo?. Recordemos que el Servicio ha sefialadomerosos oficids$® que, en virtud
de lo dispuesto en el Art.31 de la Ley de la Ramtegasto, para ser considerado
necesario para producir la renta, y por consigaienisceptible de ser rebajado en la
determinacion de la Renta Liquida Imponible, delma@ir con los siguientes
requisitos: i) debe relacionarse directamente tgir@ o actividad que desarrolle el
contribuyente; ii) debera tratarse de un gastosaepara producir la renta, es decir,
de un desembolso de caracter inevitable u obligaten relacion con el giro del
negocio, y en atencion a su naturaleza y monjaoaiidebe estar rebajado como parte
integrante del costo directo de los bienes y sewiequeridos para la obtencion de la
renta; iv) debe tratarse de un gasto en que efibagpénte haya incurrido efectivamente,
sea que este se encuentre adeudado o pagaddinalmente, debera acreditarse

fehacientemente ante el Servicio.

En el ejemplo descrito, el gasto financiero queesgntan los intereses, puede cumplir
con la mayoria los requisitos, salvo el de relamise directamente con el giro o
actividad del contribuyente. En atencidn a ests,preguntamos si el participe podra
rebajar de la determinacién de su Renta Liquidaohmipe, el gasto que representan los
intereses que se devenguen del mutuo que obtus@partar dinero a la asociacion. La
contingencia puede surgir pues el mutuo esta melado con la renta generada por la
asociacion cuyo resultado es determinado por ébgde manera independiente de la
determinacion de la renta del participe. Mas adl@uae el participe deba dar
cumplimiento a las obligaciones tributarias genasaubr la asociacion y pueda
compensar los resultados de la asociacion coresufiados particulares, es el gestor

quien determinara dichos resultados.

A pesar de ser una situacidén no resuelta por @i@@rnos parece que lo mas légico
seria que el participe pudiese rebajar validanlestgastos relacionados con la

asociacion en la determinaciéon de su resultadotanto, toda vez que estos, estan

129 A modo de ejemplo, ver Oficio N° 563 del 2000.
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intimamente ligados a la generacién de una reofgiqgarcual es la obtenida producto de
la operacion de la cuenta en participacion.
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CAPITULO Il

TRATMIENTO TRIBUTARIO APLICABLE A LA ASOCIACIONO C  UENTAS
EN PARTICIPACION EN RELACION CON EL IMPUESTO AL VAL OR
AGREGADO

A lo largo de esta investigacion, a quedado estatdajue la regulacion del contrato de
asociacion o cuentas en participacion es bastanteet. Lo es en cuanto a su
regulacion comercial, como también en cuanto adashas de caracter tributario que

definen su tratamiento.

Como indicamos previamente la GUnica norma que,edesgunto de vista tributario, se
avoca especificamente al contrato en estudio £4.28 del Cddigo Tributario,

estableciendo los parametros generales de suatibat

En su primera parte, el articulo citado resuelvendaera general, que el socio gestor de
una asociacion o cuenta en participacion, semselonsable exclusivo del cumplimiento
de las obligaciones tributarias referentes a l@sampones que constituyan el giro del

contrato.

En su segunda parte establece una excepciontadaién descrita en la primera parte,
especialmente referida al cumplimiento de las ablignes tributarias que dicen relacion
con el impuesto a la renta, especificamente respieclos impuestos terminales — global
complementario o adicional —, cuando se pruebgelzieidad condiciones y monto de

la participacion.
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Por su parte, el Servicio ha través de la Circ2®489 ha establecido las nuevas
instrucciones sobre la tributacion del contrat@sieciacion o cuentas en participacion,
basandose principalmente en la interpretacion deimeado Art. 28 del Cddigo

Tributario.

Sin perjuicio que no existe norma expresa en cuataaplicacion del Impuesto al
Valor Agregado (en adelante, “IVAal contrato en comento, los problemas practicos
gue se han suscitado al respecto han sido respeltda autoridad administrativa
integrando la interpretacion del Art. 28 del Cadigdutario, las normas comerciales
gue delimitan la naturaleza de la participacidasydormas generales de la Ley del
IVA 1%,

1.- EI IVA aplicable a los aportes realizados pords socios en la asociacion o

cuentas en participacion

Como hemos visto, el contrato de participacion ioapla toma de interés por parte de
los asociados en la realizacion de una o variasaof®es mercantiles, que desarrolla
uno de ellos con cargo a rendir cuentas y de blistrios resultados de esa gestion, sean

estos positivos 0 negativos.

En este sentido, hemos considerado que la tonatetés se materializa a través del
aporte al que se comprometen los socios. Obvianehprincipal aporte del gestor es
la gestion del negocio y muchas veces el conocimiga la dinamica del mismo. Por

su parte, el aporte que debe efectuar el socicimatpuede consistir en cualquier tipo

130 Decreto Ley N° 825 sobre Ley de Impuesto a lagagen Servicios. Publicado en el Diario Oficial de
31de diciembre de 1974.

104



de bien con contenido patrimonial, sea este corparaorporal, mueble o inmueble,

que posea valor econémico y que sea aprovechataiepabjeto del contrats?

Adicionalmente, el aporte puede realizarse traestfiio el dominio de ciertos bienes, o
transfiriendo la facultad de usar o usufructuadidbos bienes, afectandolos al giro del
contrato de participacion.

Considerando lo anterior, debemos estudiar lagdnale los aportes realizados por los
socios participes tanto cuando se transfiere elrdordel aporte, como el uso o

usufructo del mismo.

A este respecto, cuando nos preguntamos por lzaafin del IVA a los aportes
efectuados en el contrato de asociacion o cuentparéicipacion debemos considerar si
dicho aporte constituye un hecho gravdtioon este impuesto.

En el Ley del IVA podemos distinguir dos claseddehos gravados: los hechos

gravados generales y los hechos gravados especiales

Por una parte, los hechos gravados generales pseddr ventas o servicios, mientras
que los hechos gravados especiales pueden clesifiea aquellos que se equiparan a

ventas y aquellos que se equiparan a servicios.

El hecho gravado general venta, esta determinadel goncepto de venta y de
vendedor que da la Ley de IVA. En este sentidapésce que debera entenderse por

venta toda convencion, independiente de la desigmageie le den las partes, que sirva

131 a doctrina se encuentra dividida en cuanto a@$hilidad de realizar aporte en industria, sin argb

la jurisprudencia administrativa del Sll no ha ¢&j® esa posibilidad.

13Contreras, Hugo y Gonzalez, Leonel. “Curso PraaiedVA”. Pag 41 “El hecho gravado de cualquier
impuesto corresponde al acto juridico que perntiteeimiento de una obligacién tributaria. En otras
palabras, es el hecho o el conjunto de hechosahktiegislador vincula el nacimiento de la obtigea de
pagar determinado tributo.”
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para transferir a titulo oneroso el dominio de bgenorporales muebles, bienes
corporales inmuebles de propiedad de una empres#érgotora construidos totalmente
por ella, o que en parte hayan sido construidosipaercero para ella, de una cuota de
dominio o derechos sobre dichos bienes o de deseelates constituidos sobre ellos,
como, asimismo, todo acto o contrato que condulzzasano fin o que la ley equipare a

vental®s

A su vez, el legislador ha entendido que vendesidod@a persona, ya sea natural o
juridica, incluyendo las comunidades y las sociedate hecho, que se dedique en
forma habitual a la venta de bienes corporalesdbieagsean ellos de su propia
produccion o adquiridos de terceros. Considerai@amitomo vendedor a la empresa
constructora que se dedique en forma habitual/arita de bienes corporales inmuebles
de su propiedad construidos totalmente por ellaeoan parte hayan sido construidos
por un tercero para eltg?

En consecuencia, podemos sefialar que para queftguce el hecho gravado general

venta deben concurrir los siguientes requisitos:

1° Debe celebrarse una convencion, acto o corgrairva para transferir el dominio

0 una cuota de él, o que conduzca al mismo fin;
2° Dicha convencion debe recaer sobre bienes @lgson derechos reales constituidos
sobre ellos, o sobre inmuebles de empresas cotwstaaren ambos casos ubicados en el

territorio nacional;

3° La convencién debe ser efectuada a titulo oogros

133 Art. 2 N° 1 de la Ley del IVA
134 Art. 2 N° 3 de la Ley del IVA
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4° La transferencia debe ser realizada por quiegatta calidad de vendedor;

Considerando lo anterior, hay que determinar salasferencia del dominio del aporte
efectuada por el socio participe, constituye umbegavado general venta, y por lo

tanto, susceptible de afectarse con este impuesto.

Hay que tener claro que, el concepto de venta dadia Ley de IVA es mucho mas
amplio que el concepto de venta dado por el C6@igid*>® para el cual, venta, es un

contrato en que una de las partes se obliga axdacasa y la otra a pagarla en dinero.

A pesar de la amplitud del concepto de venta, eli@e ha sefialado que el aporte
efectuado por el socio participe en virtud de umtreo de asociacion o cuentas en
participacion, no se encontraria afecta a IVA potaner dicho aporte, el caracter de
venta de acuerdo a lo sefialado por el N°1 delAde la Ley de IVAZ®

Incluso va mas alla, y sefiala que las entregasuaféas con ocasion de un contrato de
asociacion o cuenta en participacion no se enaregnavadas con IVA toda vez que la
intencién de las partes no es de transferir el dmmni puede considerarse al contrato

de participacién, como una convencién que por sural@za sirva para transferirf”

El Oficio N° 2920 de 2005 sefiala que sélo en laid@edue aparezca que la entrega de
los bienes entre las partes se efectia con unsfimtd a la consecucion de los objetivos

del contrato de asociacion, dicha entrega se eras@mngravada con IVA.

El tratamiento expuesto ha sido confirmado poregViSio a través del Oficio N° 4843
de 2005:%

135 Art. 1793 del Cédigo Civil.

% Oficio N° 4825 de 1995

37 Oficio N° 85 de 1977

138 E| SII, ha proposito de la consulta efectuadagaauefios agricultores de berries que celebran un
contrato de asociacion o cuentas en participacba pomercializar sus productos, ha sefialado qeé en
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Lo anterior no es irrelevante, pues tiene impoesbnsecuencias respecto del
aprovechamiento del crédito fiscal por parte delipipe, 1o cual sera explicado al tratar

la aplicacion del IVA a la operacion del contraeopdrticipacion.

La postura del Servicio se puede sintetizar di@emak, en su criterio, el contrato de
participacion no es un contrato que por su nateaadérva para transferir el dominio de
los bienes que se aportan, sefialando ademas, mieneion de las partes del contrato
no es la de transferir el dominio. En consecuet&iantrega de bienes realizado por el

socio participe no se encontraria gravado con IVA.

De esta forma, descarta la ocurrencia del hech@adoageneral venta, toda vez que
estima que si bien existe una convencion a titnkraso, efectuada por quien tiene la
calidad de vendedbt¥, aquella convencién, es decir, el contrato degigacion, no

tiene la calidad de ser un titulo traslaticio dendwoo.

Lo anterior plantea una serie de problemas pracgoaorno a la operacion de la
participacion. Por ejemplo, en el caso de pequpfmductores de un determinado bien,
que celebran un contrato de participacion en videiccual entregan su produccion al
socio gestor para que este lo comercialice, laavefgictuada por el gestor seria dable
considerarla como venta de cosa ajena en los téssefialado por el Art. 1815 del
Cadigo Civil. Si este contrato no tiene el caratriislaticio de dominio entonces el
gestor, que es reputado Unico duefio del negociseria duefio de los bienes que vende

con ocasion de la participacion.

caso de cumplirse los requisitos para la existeseiaste tipo contractual, “la entrega de mercadgpré
realicen los participes (pequefios agricultoregpeator, para que este Ultimo las comercialice ste e
afecta a IVA, puesto que no tiene el caracteratesterencia a que se refiere el articulo 2°, NeRPD.L.
N° 825, de 1974, sobre Impuesto a las Ventas yiGeasy

139 En este punto supondremos que el participe apertample con los requisitos necesarios para ser
considerado vendedor en los términos sefialadds hey del IVA
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Como se vera mas adelante, los argumentos dat®goara excluir la ocurrencia del
hecho gravado general venta, en lo que dice relama la asociacion o cuentas en

participacion, son insuficientes e inconsistentassus propios planteamientos.

Por su parte, los hechos gravados especiales mnsis una serie de operaciones,
transacciones o prestaciones que, segun el cdsey lde IVA equipara a venta o

servicio, a fin de afectarlos con ese impuesto.

En este sentido, el Art. 8 de la Ley del IVA enuanena serie de hechos que, para los
efectos de esta Ley, son considerados como vesgevitios. En consecuencia,
podemos encontrar situaciones que seran asimigadaa venta o asimiladas a un
servicio, lo que se traduce en la aplicacion sopketde las reglas del hecho gravado

general, venta o servicio.

Revisados los hechos gravados especiales, el Benaidescartado la aplicacion del
Art. 8 letra b) de la Ley de IVA, que contiene watho gravado especial venta
relacionado con el aporte efectuado a socieddfigt® articulo asimila a venta, los
aportes a sociedades y otras transferencias dengoda bienes corporales muebles,
efectuados por vendedores, que se produzcan ceioaie la constitucion, ampliacion

o modificacion de sociedades.

Como sefialamos en el parrafo anterior, el Sertiaisefialado, a propoésito de la entrega
de mercancias al gestor en un contrato de participague dicha entrega no constituye
un aporte a sociedad, excluyéndose asi del heelvadp especial a que se refiere la
letra b) del Art. 8 de la Ley del IVA, toda vez daeasociacion o cuentas en
participacion es esencialmente privada, no es parnswidica y carece de razon social,

patrimonio colectivo y domicilio, de acuerdo corektablecido en el Art. 509 del
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Caddigo de Comercio, lo que no permite un tratanoi¢mibutario analogo al aplicable a
las compafiias o sociedadés.

En consecuencia, segun la postura del Servicapate en dominio de bienes por parte
del socio participe no se encuentra afecto IVAsmeeconfigura ni una venta, ni un
hecho gravado especial equiparable a venta.

Ahora, en relacion con el aporte de uso o usufrdetoiertos bienes la situacion se
resuelve de una manera andloga. Tanto si cedesslbereal de uso o de usufructo, se
estarfa transfiriendo un derecho real constituatwesun determinado bigH. Por lo
tanto, si concurren los requisitos para que seigare el hecho gravado venta, el aporte

del uso o usufructo de un determinado bien del@esentrarse gravada.

Sin embargo, el Servicio ha sostenido reiteradaengme, se trate de la cesion del uso de
un bien corporal mueble o la cesion del uso despaao fisico en un inmueble, dicha
cesion no tiene el caracter de venta, toda vezgua contrato de asociacion la
intencion de las partes no es transferir el dondeidas especies entregadas, ni tampoco
puede estimarse que el referido contrato sea umanoidn que por su naturaleza sirva

para transferirld*?

Por lo tanto, el aporte de la cesion del uso orustd de determinados bienes, muebles

o inmuebles, no se encuentra gravada con IVA.

Ya sea que se trate del aporte en dominio, o Bensib o usufructo de determinados
bienes, el criterio del Servicio para descartarclarrencia del hecho gravado IVA, se

sustenta principalmente en dos circunstancias.

49 Oficio N° 4825 de 1995

141 Como explicamos al referirnos al hecho gravado,IMAegla general es la aplicacion de este
impuesto a la transferencia que recae sobre bampsrales muebles.

142 Oficio N° 2920 de 2005
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En primer lugar, sefiala que el contrato de pagaiim, por su naturaleza, no sirve para
transferir el dominio del aporte, o de un derea® constituido sobre dicho aporte, y

por consiguiente excluye la aplicacion de este esf

Y, en segundo lugar, sefiala que la intencidén dpdegs de un contrato de asociacion o

cuentas en participacion no es la de transfedosiinio de las especies entregadas.

A nuestro juicio, estos argumentos no son sufieepara sustentar la postura del

Servicio.

Respecto del primer argumento, debemos recordaaqegulacion general de los
aportes contenida entre los articulos 2082 y 2@8Tddigo Civil, ambos inclusive,
establece que el aporte constituye un titulo tiaglade dominio. En efecto, el Codigo
Civil deja claramente establecido que el aportelpuealizarse en propiedad o en
usufructo. Ademas, establece que en el caso ddkago propiedad, el riesgo de la
pérdida de la cosa recae sobre la sociedad, nsanqieaen el aporte del usufructo, el
riesgo es del socio aportante. En esta linea,agdechostrado que el aporte constituye
un titulo apto para transferir el dominio lo queneiestro sistema debe ser

complementado con un modo de adquirir.

Como sefiala ALESSANDRI, puede decirse que el tfralslaticio de dominio es la
causa que habilita para adquirir el dominio, lasearemota de la adquisicion del
dominio*** El modo de adquirir, por su parte, es el hechnéddara producir en

concreto la adquisicién del derecho a favor deperaona™.

143 Alessandri, Arturo, y otros. “Tratado de los Déres Reales”. 2001, Tomo |, Pag. 138.
144 Alessandri, Arturo, y otros. “Tratado de los Déres Reales”. 2001, Tomo |, P4ag. 133.

111



Sin obviar que el objeto de nuestro analisis epeirato de asociacion o cuentas en
participacion, consideramos que el aporte congituytitulo traslaticio de dominio, ya
sea que se trate del aporte a una sociedad o ajgoute realizado con ocasion de un

contrato de asociacion o cuentas en participacion.

En el caso de la asociacion o cuentas en partiéipasi bien, no constituye una
sociedad, el aporte mantiene su naturaleza ti@alde dominio, siendo el gestor el

autorizado para recibir dicho aporte, como pargiegl cumplimiento del mismo.

Adicionalmente, encontramos cierta inconsistencibbe argumentos del Servicio en
cuanto al contrato de participacion se refiere dR#mos que la Ley de la Renta
establece que el aporte que recibe el gestor dasgwacion o cuenta en participacion,
siempre que se acredite fehacientemente, constatgyerespecto, un ingreso no renta.
Ademas, el Servicio considera que bajo ciertasiostancias, el aporte constituye un
aumento de capital para el gestor, por lo que aplieable a la devolucion de los

aportes, las normas sobre devolucion de capital.

Nos parece que, de lo anterior, puede concluireggta efectos de la Ley de la Renta
los aportes en dominio realizados por el partialggestor, en virtud de un contrato de
participacion, constituyen un titulo traslaticiodtEminio, pues, se produce un
desplazamiento del bien aportado, del patrimonig@akicipe al patrimonio del gestor.

Es decir, existe una enajenacion del aporte.

En cambio, en lo que al IVA se refiere, el Serviomoreconoce esta circunstancia,

aplicando criterios completamente disimiles.

La tesis del Servicio en relacion a que la paréicipn es un contrato que por su

naturaleza no sirve para transferir el dominioti@oe ningun sustento juridico.
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En su segundo argumento, el Servicio, juzga unatsonvolitivo de las partes,
sefialando que la intencién de las partes en esteatmno es la de transferir el dominio.

No coincidimos con este argumento pues, si béefinalidad del contrato de asociacion
0 cuentas en participacion es la de realizar uerahado negocio con miras a
repartirse los resultados de dicha gestion, laepaen funcion de esa finalidad, pueden
perfectamente tener la intencion de transferiioahidio, el uso o usufructo de los

aportes. No vemos mayor ningun obstaculo paragusea.

Esto se confirma por lo sefalado por la Circulatr d2 1975, que sefiala expresamente
gue en los casos en que aparezca claramente imeneion del asociado vendedor ha
sido la de transferir el dominio de los bienegestor como por ejemplo cuando dichas

entregas se han facturado como ventas.

Por lo tanto, si los socios de la cuenta en ppg@aion, pactan transferir el dominio de
los bienes aportados, parece logico que dichasfa@mcias, se encuentren afectas al
IVA. Lo anterior es plenamente coincidente corelgulacion comercial del contrato en
cuestién, toda vez que consagra una plena autordanés partes para determinar el

objeto, interés, y las condiciones de la partidipac

2. El IVA aplicable a la operacion de la asociacién cuentas en participacion
La problematica principal que se nos presentataties la aplicacion del IVA a la

operacién del contrato de asociacién o cuentasditipacion dice relacion el

aprovechamiento del crédito fiscal IVA.
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A este respecto, debemos adelantar que la soldeida por el Servicio sobre este tema,
guarda estricta relacion con la solucién que dataridad ha dado respecto de la

aplicacion del IVA, a los aportes en el contrat@deciacion o cuentas en participacion.

El IVA es un impuesto altamente recaudatorio, yesgnta un alto porcentaje de los

ingresos que obtiene el estado a través de smsistepositivo-*

Esto se debe
principalmente a la operatoria del sistema de I\4& gonlleva un alto control de
cumplimiento por parte de los contribuyentes. Easopalabras, a los entes generadores
de valor agregado le interesa que la cadena dehivge interrumpa, a fin de poder

utilizar adecuadamente el sistema de crédito fiscal

El sistema del IVA se puede explicar a través decapacteristicas mas importantes.

Podemos decir que el IVA es un impuesto que busoagla agregacion de valor que
se realiza en el proceso productivo. Atendida tapejidad de los actuales procesos
productivos y a la alta especializacion que havdeo de la revolucidn tecnologica, es
posible reconocer diversas fases dentro de la egol@ductiva, cada una de las cuales
agrega valor por su trabajo. Reconociendo estalaegldicho impuesto se recauda por
parcialidades en cada fase. Para evitar que eldstp aplicado en la primera fase esté
incorporado en la base imponible del impuesto apleen las fases sucesivas, la Ley
del IVA utiliza el método de sustraccion sobre biasanciera y de impuesto contra
impuesto. Esto se traduce en que, para deternlimalog agregado en cada fase se toma
en cuenta el total de las compras y ventas de tenndi@ado periodo tributario, que en el
caso del IVA es un mes, de manera de hacer masessmgleterminacion. Finalmente,
para determinar el impuesto a pagar, el contribieydebe sustraer el impuesto que ha
debido soportar al comprar bienes o beneficiarsedécios afectos (crédito fiscal

145 Segun los datos obtenidos del “Calculo de losdsgs Generales de la Nacion, Ley de Presupuesto
para el Afio 2008 "wWww.direcom.c), la recaudacion por concepto de IVA actualmenteesponde
aproximadamente al 45,1% del total de la recauddisoal por impuestos.
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IVA), de lo que ha debido recargar como impuesttsiienes que ha vendido o
servicios que ha prestado (débito fiscal IVA).

Como puede desprenderse de esta breve explicasid@ie, vital importancia determinar

cémo se aplican las normas que dicen relaciénaatilizacion del crédito fiscal IVA.

Como lo sefiala el inciso 2° del Art. 20 de la LeyI¥A, el impuesto a pagar se
determinara estableciendo la diferencia entre lataléiscal y el crédito fiscal. La
propia Ley establece que constituye débito fisehsnal, la suma de los impuestos
recargados en las ventas y servicios efectuadebkpariodo tributario respectivo.

Por su parte, el crédito fiscal ha sido definidmocel derecho que tienen los sujetos
pasivos, previo cumplimiento de los requisitos legigpara compensar y
subsidiariamente, obtener el reembolso de los istpaesoportados en la importacion,

adquisicién de bienes o utilizacion de servicits.

Para poder aprovechar el crédito fiscal los conyeintes de IVA, es decir, las personas
naturales o juridicas, incluyendo las comunidades ysociedades de hecho, que
realicen ventas, que presten servicios o efectialgygier otra operacion gravada con

IVA 48 deben cumplir con una serie de requisitos taatfodna como de fondo.

Sin duda, el requisito formal mas importdfteonsiste en que el impuesto soportado
por el contribuyente, y que en definitiva constéwsu crédito fiscal, debe ser recargado

separadamente en la respectiva facttfta.

16 para mayores detalles sobre las caracteristitasmpeesto al Valor Agregado consultar apuntes del
Profesor Juan Manuel Baraona disponibles en ladduaa de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile.

147 Emilfolrk, Elizabeth. “lmpuesto al Valor Agregadd’'999, P4g. 167.

198 Art. 3 de la Ley del IVA.

149 Adicionalmente dichas facturas deben ser regiatradh los libros especiales contenidos en el Art. 5
Segun los autores este requisito se cumple a tdmtdsbro de Compras y Ventas.

10 Art. 25 de la Ley de IVA
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Del Art. 23 de la Ley de IVA se puede desprender ¢ contribuyente tendra derecho
al crédito fiscal por la importacién o adquisicia bienes o la utilizacion de servicios, 0
gastos de tipo general que digan relacion conidaties del giro del contribuyente, que

se encuentren afectas a este impuesto.

Es decir, el contribuyente de IVA puede aproveeharédito fiscal soportado en la
adquisicion o utilizacidén de servicios, que se ulan con operaciones de su giro que se

encuentren, a su vez, afectas a dicho impuesto.

Como explica el N° 2 del Art. 23, no procede ekdbp al crédito fiscal por la
importacion o adquisicion de bienes o la utilizacdi@ servicios que se afecten a hechos
no gravados por esta ley 0 a operaciones exemas no guarden relacion directa con
la actividad del vendedor.

Explicado esto, debemos determinar quien es etibagente de IVA en el contrato de
asociacion o cuentas en participacion, y como Beampgas normas que dicen relacion
con el aprovechamiento de crédito fiscal.

Como hemos explicado, la asociacion o cuenta ditipacion es un contrato que no

constituye persona juridica, carece de razon sg@sdimonio propio y domicilio.

En adicion, la regulacion comercial de la cuentpaticipacion establece que, el gestor
es reputado unico duefio del negocio en las relasierternas que produce la

participacion.
Por su parte, el Art. 28 del Codigo Tributario bitae que el gestor sera responsable

exclusivo del cumplimiento de las obligacionestitérias que digan relacion con la

operacion de la participacion.
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En consecuencia, si en virtud de la asociaciéreateuen participacion se llevan a cabo
ventas o servicios de aquellos que se encuentaaadps con IVA, sera el gestor quien

tendré el caracter de sujeto pasivo del impuésto.

Por lo tanto, sera el gestor quien debera emitioteespondiente boleta o facttifgor
la venta o la prestacion de servicios, llevar lmob que exija la 1€ y pagar el

impuesto dentro de los 12 primeros dias del mesesite al de las operacion&s

Obviamente, la realizacién de ventas o serviciestas generara el respectivo débito

fiscal que podra ser compensado con el créditalfsan que cuente el gestor.

En cuanto a la persona del participe se producsituacion muy compleja. Como
sefialamos en el numero anterior, el Servicio hzefesque el aporte realizado por el
socio participe no constituye una operacion afelcbdA, toda vez que no se configura

el hecho gravado.

Lo anterior tiene un efecto no deseado pues dcpatno podra utilizar el crédito fiscal
generado en la adquisicion o produccién de losdsigue aporte al contrato de

participacion o de otros créditos que tenga

En consideracion a esto, el participe debera poopualizar el crédito fiscal en los

términos del N° 3 del Art. 23 de la Ley de I¥?A SegUn este articulo, en el caso de la

131 En este sentido, Oficio N° 4825 de 1995.

152E| Art. 53 de Ley de IVA establece que los contyibntes afectos a los impuestos de esta ley estaran
obligados a emitir facturas y/o boletas. DeberaitieRacturas “incluso respecto de sus ventas vic©es
exentos, en las operaciones que realicen conwtratedores, importadores y prestadores de servicios
en todo caso, tratdndose de ventas o promesasitdedesinmuebles o de los contratos sefialados en la
letra €) del art. 8, gravados con el impuesto @eld Il de esta ley”. En los casos no contempdado
respecto de las facturas, incluso respecto de vgraarvicios exentos, el contribuyente deberaiemit
boletas.

133 Art. 52 y siguientes de la Ley de IVA.

%4 Art. 64 y siguientes de la Ley de IVA.

117



importacion o adquisicién de bienes o la utilizadile servicios que se afecten o
destinen a operaciones gravadas y exentas, etasidcalculara en forma proporcional.

En ese mismo sentido, el Art. 43 del Reglam&ftte la Ley de IVA dispone que el

IVA pagado por adquisiciones de bienes o utilizadé servicios que han sido
destinados a generar simultdneamente operacioaesdgs con el tributo y exentas o no
gravadas con el mismo, sélo puede ser utilizadpgroionalmente de acuerdo al
porcentaje que representen las operaciones gradatia®es, en relacion a la totalidad

de las operaciones efectuadas en el mismo periodo.

En este sentido, el Servcio ha sefialado que étip@rgue entrega mercancias con
motivo de la asociacion, realiza una operacionfacta al IVA, puesto que esa entrega
no tiene el caracter de transferencia, esto ese mvoduce como consecuencia de una
venta. Al no estar gravada con el IVA la entregédadanercancias que hace el participe
al gestor, significa que las compras o producc®elts, realizadas por el participe,
tienen el caracter de adquisiciones que se hatadfea un hecho no gravado, por lo
gue no confieren derecho al crédito fiscal, delidm cual correspondera proceder
conforme a la norma sobre crédito fiscal proporaioconsiderando el periodo tributario
en gue se entreguen las mercancias al gestomonmi¢ener derecho a crédito si éste no

es de utilizacion comun.

El Servicio concluye que, por lo anterior, no cep@nde plantear la posibilidad de
compensar crédito fiscal del participe con el @epénerado en las ventas efectuadas
por el gestor, ya que no existe crédito fiscallpsradquisiciones del participe de las

mercancias entregadas al gestor de la asociacdentas en participacion.

%5 5610 si el crédito es de utilizacién coman.

1% Decreto supremo N°55, de Hacienda, de 1977, guiiece el Reglamento de la Ley sobre Impuesto a
las Ventas y Servicios. Publicado en el Diario fafide 02 de febrero de 1977 y actualizado al 15 de
marzo de 2006.
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En consecuencia, al ser la entrega de mercaderazgliza el participe al gestor una
operaciéon no afecta, el participe no podra utiledarédito fiscal generado en la
adquisicion o produccion de dichos bienes. Adiaimente, si el participe realiza tanto
operaciones afectas como no afectas, debera aadcufarma proporcional, el crédito

fiscal que tendra derecho a utilizar.

Como sefala BLANCHE, el no reconocimiento de lac&@soon como un titulo eficaz
para transferir el dominio puede llevar a que s&rinmpa la cadena de

comercializacién de los bienes produciéndose ubkeddbutacion>’

Este autor propone que, para evitar este efectecemendable que en forma previa a la
celebracién del contrato el participe venda a plazoercaderia al gestor, traspasandole
indirectamente el crédito fiscal IVA, y, a contigién, aporte a la asociacion el derecho
personal o crédito emanado de la venta a pf&zo.

3. El IVA aplicable a los resultados de la participcion.

En cuanto a este tema podemos decir que no presagtaes complicaciones. Los
resultados que genera la participacion, sean atiéid o pérdidas, no generan ningun
hecho gravado con la Ley del IVA.

Sin embargo, podria pensarse que dichos resulpadiesen constituir la remuneracion
en virtud de un servicio prestado por el socioipige al contrato de participacion. Esto
seria posible en el entendido que el participegagdaportar su trabajo o industria para

la consecucion de los fines de la participacion.

57 Blanche, Bartolomé. Ob. cit, P4g. 64.
%8 bid.
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Como sefalamos al estudiar las caracteristicas @sdciacion o cuentas en
participacion, las partes contratantes toman iateréla realizacion de una o mas
operaciones mercantiles, a través de un aportegmjt&rminos generales, puede
consistir en cualquier bien corporal o incorpotaceptible de ser apreciada

patrimonialmente.

En relacion a esto, la doctrina se encuentra digién torno a la posibilidad que el socio
participe pueda aportar su trabajo o industria a@éi alcanzar los objetivos propios de la
participacion. Esto no es problematico desde leaokel socio gestor pues, segun la

regulacion del contrato, es reputado Unico dueiiaalgocio en sus relaciones externas.

Sin embargo, desde la Optica del socio particgsitliacion podria llegar a ser algo

confusa.

A pesar de la discusion doctrinaria, el Servicidhambjetado este tipo de aporte y ha
aclarado su tratamiento. A este respecto ha s#iglze, los aportes de industria
constituyen prestaciones destinadas a obtener gasan el marco de la explotacion de
la asociacién o cuentas en participacion, que shvéaidas posteriormente entre los

socios gestores y participes.
Como se puede apreciar, el Servicio consideraw@&lidiporte de industria por parte de
los socios del contrato en estudio. Sin embargpeeo del socio participe, podria

interpretarse que dicho aporte constituye un hgcawado servicio.

La Ley del IVA define como servicio, la accidon egracion que una persona realiza

para otra y por la cual percibe un interés, pricoaision o cualquiera otra forma de
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remuneracion, siempre que provenga del ejerciciaglactividades comprendidas en

los N°s. 3y 4, del articulo 20, de la Ley sobr@umsto a la Renta’

Como puede desprenderse de la definicion transonthasta con que se realice una
accion o prestacion por una persona a favor de $itra que ademas se requiere dicha

accion o prestacion debe ser remunerada.

En este sentido, el Servicio ha estimado que easal de la participacion no existiria
una prestacion en los términos sefalados en eeptmde servicio. En efecto, ha
sefialado que “dichas labores no configuran prestasien los términos definidos en el
articulo 2° N° 2 del D.L. 825, de 1974, sino quivatades destinadas a facilitar la
generacion de ingresos que posteriormente seréhditis entre los asociados, por lo
gue en rigor no habria una prestacion de una paisotra, es decir, no tendrian como

beneficiario a una persona distinta de la que éssudollaria.**°

Adicionalmente, consideramos que los resultadosrgeios por la participacion que se
dividen entre los asociados no pueden ser considgimo una remuneracion por el

aporte de industria que podria realizar el socitigpe.

Finalmente, el Servicio descarta la configuraciéhhgcho gravado especial servicio
contenido en la letra b) del Art. 8° de la Ley A& “ya que los denominados aportes
industriales no podrian ser considerados aportgsgnente tales, puesto que su

destinatario no es una socied2d”

139 Art. 20 N° 1 de la Ley de IVA
180 Oficio N° 2920 de 2005.
161 Oficio N° 2920 de 2005.
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CONCLUSIONES

La asociacion o cuentas en participacion es urratonde una regulacién muy escasa,
tanto desde un punto de vista comercial como desgeinto de vista tributario. Sin
embargo, presenta caracteristicas que la haceratragfiva, principalmente por su

simplicidad.

Como vimos a lo largo de este trabajo, la partm@ipaes un contrato esencialmente
privado, donde prima ampliamente la voluntad dgé&ates y la desformalizacion tanto
en su constitucion como en su operacion. Estasteaisticas le dan un dinamismo poco
usual en los otros vehiculos comerciales comodeigdades, sean éstas de personas o

anénimas.

Por su caracter privado, oculto y desformalizadsuita muy dificil estimar el nivel de
utilizacién de esta institucion dentro del trafaamercial, sin embargo, consideramos
que podria tener aplicacion en negocios de medianergadura y que necesiten de una
estructura agil, que se pueda constituir rapidaenesim las excesivas formalidades que,

por ejemplo, requieren las sociedades.

Creemos que el hecho de que la Ley 20.190 sobreaderde Capitales Il, haya
introducido una pequefia reforma en la regulacidla ésociacion o cuentas en
participacion, es indicativo que se trata de usatiucion que, por lo menos, no esta en

desuso.

Si bien las caracteristicas mencionadas hacena®taacion o cuentas en participacion
un contrato bastante atractivo, su escasa regualérgié como consecuencia cierta
incertidumbre respecto de los efectos practicospgdésen devenir de la utilizacion de

este contrato.
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En cuanto al contrato propiamente tal, creemosdgbe ser celebrado por quienes
tengan la calidad de comerciantes y sobre operesimercantiles. En este sentido, el

Caodigo de Comercio es claro y resalta expresangsate caracteristicas.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos nec¢asara reforma a fin de flexibilizar
esta estructura. Como ocurre en otros paiseqarese suficiente con que el socio
gestor tenga la calidad de comerciante, pues gsiél) desarrollara el negocio

acordado bajo su propio nombre y crédito persqma por cuenta comun.

Esto facilitaria que personas con capital, no coraetes, celebraren este contrato con
personas comerciantes que conocen un determingdaciogea fin de repartirse los
resultados. De esta forma se acercaria de mardgsraxpedita, el capital, a aquellos que

lo requieren para desarrollar una actividad pradact

En consecuencia, a nuestro juicio, las caractesistnas importantes de la asociacion o
cuentas en participacion se pueden resumir dicignda@s un contrato en que las partes
contratantes son comerciantes, que tomen interésa&n mas operaciones mercantiles

y que se dividen entre los asociados las ganaa@asdida en la proporcién convenida.

Como adelantamos, la regulacion tributaria delredatde participacion es aun mas
escasa que la regulacién comercial. En este pottemos decir que ni la Ley de la
Renta ni la Ley del IVA, contienen normas que digaacion con la tributacion que

afecta a este tipo de contratos.

La Unica norma que regula la tributacion del cdotde asociacién o cuentas en

participacion es la contenida en el Art. 28 del iGéd ributario.
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En términos generales, el articulo en cuestidérbksta que el socio gestor es el Unico
responsable del cumplimiento de todas las oblig@esidributarias que digan relacion
con el desarrollo de las operaciones que constitalgiro de la asociacion. En su
segunda parte, establece que, excepcionalmeisee psileba la efectividad condiciones
y monto de la participacion, los participes poditancumplimiento por separado, a las
obligaciones que digan relacién con el impuestbajlcomplementario o adicional.

A partir de la interpretacion de este articuld&etvicio, ha determinado los principales

aspectos del régimen tributario aplicable a eptede contratos.

En cuanto al Impuesto a la Renta, lo determinastpue se pruebe la efectividad,
condiciones y monto de la respectiva participaciGanando esto ocurra, tanto socio
gestor como el socio participe deberan cumplirrsejaanente con sus obligaciones
tributarias. De lo contrario, sera el gestor gbomsable del cumplimiento de todas las

obligaciones tributarias que digan relacién cocoeltrato.

Si bien consideramos que el Art. 28 del Cédigo Utahio s6lo se contempla el
cumplimiento tributario independiente en el case lps participes sean contribuyentes
del impuesto global complementario o adicionaezVicio ha extendido por analogia la
aplicacion de esta norma a los casos en que étipares una persona contribuyente de
impuesto de primera categoria. Esta interpretagiibien da solucidén a una deficiencia
en la regulacion legal de la participacién, congétabiertamente una trasgresion al

principio constitucional de legalidad tributaria.

Insistimos en que esta interpretacion va mas allé éxpresamente regulado por el Art.
28 del Cédigo Tributario.

Sin perjuicio de lo anterior, no queda suficientataelaro si, para gatillar el

cumplimiento tributario en forma separada bastaaj®ervicio conozca de la existencia
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del contrato de participacion o que exista una fastacion por parte del contribuyente,
a fin de que por un acto de voluntad, deban daptmiento separado a sus

obligaciones.

A nuestro juicio, no basta que el Servicio conakeda existencia del contrato pues, Si
bien la participacion es un contrato de caractattocno necesariamente debe ser

secreto.

Creemos que el Art. 28 del Cédigo Tributario dedreisterpretado como una facultad
de quienes celebran un contrato de asociacionmtaee participacion, para decidir que

forma de tributacion es la que mas les acomoda.

En cuanto al IVA, nuevamente nos encontramos araesencia de normas que regulen

expresamente el contrato de participacion.

Por aplicacion del Art. 28 del Cadigo Tributarideg reglas generales en materia de

IVA, consideramos que el sujeto pasivo de este @sfaues el socio gestor.

En relacion al IVA, es indiferente que se pruelm®pla efectividad, condiciones y

monto de la participacion.

Lo més problematico respecto del IVA aplicado altcato de participacion es lo que
dice relacion con el aporte del socio participk, gosibilidad de este, para utilizar
crédito fiscal soportado por en la adquisicion @dpiccion de los bienes que aporta al

contrato.

En este sentido, el Servicio ha estimado que esieato no constituye un titulo

traslaticio de dominio, por lo que no se generaercho gravado con IVA, lo que trae
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como consecuencia que el participe, no puedaartiilzlVA soportado en adquirir o

producir los bienes que aporta.

A este respecto, consideramos que se requierestorana a la Ley o bien un cambio de
criterio del Servicio, tendiente a superar estenweniente, ya que representa un
importante desincentivo a la celebracion de eptede contratos.

Finalmente sostenemos que, tanto respecto déldacion del contrato de participacion
a nivel de impuesto a la Renta como a nivel de IS8hace necesaria una reforma legal,
toda vez que el Art. 28 del Cddigo Tributario @saas luces insuficiente y representa, a
nuestro juicio, sélo una norma de control parangd éiscalizador, mas no una norma

que determine la forma en que dicho contrato ddatéar.

En efecto, consideramos que muchas de las incensias que se pueden apreciar en el
tratamiento tributario del contrato de participacsé® salvarian si es que se estableciese
claramente que a la asociacion o cuentas en ation le son aplicables las normas
tributarias de las sociedades de personas. Sdete un punto de vista comercial
puede parecer dudoso si la participacion es o acaciedad, desde un punto de vista
tributario se hace necesario una definicién erseatido, pues de esta manera, se
transparentaria el tratamiento tributario aplicabiea institucion que puede llegar a ser

muy util en la vida econdmica.

126



BIBLIOGRAFIA

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y otros. “Tratado desl Derechos Reales”.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 622@D1.

ASCARELLI, Tullio. “Sociedades y Asociaciones Cowmiales”. Buenos Aires,
Argentina. Editar SA. Editores. 1947.

BAEZA OVALLE, Gonzalo “Derecho Comercial de las Smtades”. Santiago, Chile,
Editorial Juridica Conosur Ltda., 2° ed. 1998.

BAEZA OVALLE, Gonzalo. “Derecho Comercial del Dehecdel Comerciante”.
Santiago, Chile. Editorial Juridica. 1° ed. 1998.

BORRONI GUTIERREZ, Patricio. “Contrato de Asociatio Cuentas en
Participacion”. Memoria para optar el grado derlado en Ciencias Juridicas y

Sociales. Santiago. Universidad de Chile. 1988.
BLANCHE REYES, Bartolomé. “Régimen Tributario Apdicle al Contrato de
Asociacion o Cuentas en Participacion”. SantiagoleCMetropolitana Ediciones. 22 ed.

2001.

BROSETA PONT, Manuel. “Manual de Derecho Mercantiladrid, Espafia. Editorial
Tecnos S.A. 9° ed. 1991.

CATRILEF EPUYAO, Luis. “Fondo de Utilidades Tribii@s”. Santiago, Chile.
Lexisnexis, 22 ed. 2003.

127



CONTRERAS, Hugo y GONZALEZ, Leonel. “Curso Practi® VA Impuesto al
Valor Agregado

CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo. “Instituciones de Dé@€omercial”’. Santiago,
Chile. Lexis Nexis, 1° ed. 2004.

EMILFORK SOTO, Elizabeth. “Impuesto al Valor Agrefgd. Santiago, Chile.
Editorial Juridica Congreso, 12 ed. 1999.

ENDRESS GOMEZ, Sergio. “Tributacion del Propietade Empresas”. Santiago.
Chile. Editorial Juridica de Chile. 22 Edicion. B00

FIGUEROA VELASCO, Patricio. “Manual de Derecho Tuthrio” Santiago, Chile.
Editorial Juridica. 22 ed. 2007.

GARRIGUES, Joaquin. “Curso de Derecho MercantitigBta, Colombia. Editorial
Temis. 1987.

MORAND VALDIVIESO, Luis. “Sociedades”. Santiago, {Bh Editorial Juridica de
Chile. 3° ed. 2002.

PUELMA ACCORSI, Alvaro. “Sociedades”. Santiago, I@hEditorial Juridica de
Chile. 3° ed. 2001

SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. “Sociedades de Personde Zapital’. Santiago, Chile,
1999.

128



TORM SILVA, Francisco. “El Contrato de AsociaciorCoientas en Participacion”.
Memoria para optar al grado de licenciado de laifat de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Pontificia Universidad Catolica. tieyo, 1989.

TORRES ZAGAL, Oscar Andrés. “Derecho de Sociedadgahtiago, Chile. Lexis
Nexis. 2° ed. 2007.

VILLEGAS, Carlos Gilberto. “Tratado de las Sociedad Santiago, Chile. Editorial
Juridica. 1995

129



OFICIOS Y CIRUCULARES CONSULTADAS RESPECTO DEL CONT RATO
DE ASOCIACION O CUENTAS EN PARTICIPACION

Esta informacion fue extraida de la pagina web Skavicio de Impuestos Internos,

www.sii.cl .

- Circular N° 124, de 07 de octubre de 1975.
- Oficio N° 85, de 17 de agosto de 1977.

- Oficio N° 4639, de 23 de octubre de 1981.

- Oficio N° 3500, de 21 de octubre de 1988.

- Oficio N° 174, de 14 enero de 1992.

- Oficio N° 1584, de 20 de abril de 1992.

- Oficio N° 581, de 24 de febrero de 1995.

- Oficio N° 4825, de 31 de diciembre de 1995.

- Oficio N° 506, de 11 de febrero de 1998.

- Oficio N° 1840, de 14 de julio de 1998.

- Circular N° 29, de 04 de junio de 1999. PublicadaleDiario Oficial el 14 de
junio de 1999.

130



Oficio N° 307, de 27 de enero de 2000.

Oficio N° 350, de 31 de enero de 2000.

Oficio N° 364, de 31 de enero de 2000.

Oficio N° 14, de 02 de enero de 2001.

Oficio N° 3739, de 16 de octubre de 2002.

Oficio N° 2278, de 29 de abril de 2003.
Oficio N° 2329, de 07.de mayo de 2003.

Oficio N° 5266, de 16 de octubre de 2003.

Oficio N° 2920, de 09 de agosto de 2005.

Oficio N° 4843, de 09 de diciembre de 2005.

Oficio N° 4652 de 27 de noviembre de 2006.

131



JURISPRUDENCIA JUDICIAL CONSULTADA RESPECTO DEL CON TRATO
DE ASOCIACION O CUENTAS EN PARTICIPACION

- Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de Qb de 1990. “Revista de
Derecho y Jurisprudencia”, Vol. LXXXVII, Tomo |, genda parte, seccion

segunda, Pag. 129.

- Corte Suprema, 28 de diciembre de 1912, Revisizedecho y Jurisprudencia,
Tomo XIl, Seccién 12, P4g. 127.

- Corte Suprema, 19 de octubre de 1964, Revista decbe y Jurisprudencia,
Tomo LXI, Seccién 12, P4g. 314.

- Corte Suprema, 19 de octubre de 1988, Fallos de| M&359, Pag. 354.

132



