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1.- INTRODUCCION.

Con fecha 29 de septiembre de 2014, se publicd en el Diario Oficial la Ley
N°20.780, la cual introdujo modificaciones al sistema de tributacion de nuestro
pais, entre los cuales se encuentra la incorporacion de dos regimenes de
tributacion, establecidos en el articulo 14 letra A) y B) de la Ley de Impuesto a la
Renta, (en adelante “LIR”). Posteriormente, con fecha 8 de febrero de 2016, se
publicé la Ley N°20.899, la cual simplifica el sistema de tributacién a la renta y
perfecciona otras disposiciones legales tributarias. Al respecto, con ocasion del
cambio de régimen de imputacién parcial de créditos a un régimen de tributaciéon
sobre renta atribuida o viceversa en el contexto de una fusion por incorporacion se
suscitan variados efectos tributarios. Sin embargo, se han detectado aspectos no
regulados o controvertidos:

1.- Primeramente, el Servicio de Impuestos Internos, en la Circular N°49 del afio
2016, a proposito de conversion, fusion y division, tanto en el régimen de renta
atribuida e imputacion parcial de créeditos, indico que los saldos pendientes de
deduccién de la Renta Liquida Imponible provenientes del pago voluntario referido
no podran ser transferidos, atendido su caracter personal y especialisimo, por lo
gue solo puede ser utilizado por el titular a favor de quien se otorga. Esta situacion
tiene una enorme importancia practica, dado que puede ser determinante para
llevar a cabo un proceso de fusion por incorporacion u otro proceso de
reorganizacion. Al respecto, se pretende realizar un analisis de los fundamentos
que hacen concluir lo anterior para, posteriormente, emitir una opinion
fundamentada al respecto. Si bien el estudio se realizara a partir del caso de
fusion por incorporacion, las conclusiones seran de aplicacion general.

2.-Finalmente, en el proyecto de la Ley N°20.780 se incluyé al definir abuso,
especificamente en el articulo 4 ter del Cédigo Tributario, la fusion y los procesos
de reorganizacion empresarial, y, posteriormente, en la norma definitiva no fue
incorporado. En consecuencia, no existe claridad acerca del alcance de la norma
general anti elusiva en un proceso de fusidén, en concreto con ocasion de lo
planteado anteriormente, respecto a la imposibilidad de solicitar PPUA, toda vez
gue una solucién es distribuir dividendos previo al proceso de fusion de
sociedades para obtener PPUA. En consecuencia, el problema radica en la
factibilidad de aplicacién de la norma general anti elusiva, toda vez que ese paso,
esto es la distribucién de dividendos, no tendria otro efecto mas que tributario. Lo
anterior tiene una gran importancia practica, toda vez que se erige como un
antecedente trascendental al momento de analizar la conveniencia de realizar
ciertos actos que tengan incidencia tributaria, pretendiéndose tomar un criterio al



respecto. Si bien el estudio se realizara a partir del caso de fusién por
incorporacion, las conclusiones seran de aplicacion general para las
reorganizaciones empresariales.

En atencion a lo anterior, se pretende dar respuesta o analisis para establecer una
posicién fundamentada respecto de las situaciones no reguladas y controvertidas,
explicadas precedentemente.

En consecuencia, las hipo6tesis sostenidas son las siguientes:

1.- Es posible determinar la razonabilidad que los saldos pendientes de deduccién
de la renta liquida imponible proveniente del pago voluntario de impuesto de
Primera Categoria no puedan ser transferidos, en atencibn a su caracter de
personal y especialisimo.

2.- Es posible determinar la aplicacion de la norma general anti elusiva en un
proceso de reorganizacion, a través del caso en que previo a una fusion en que se
cumplan los requisitos para generar PPUA, el contribuyente reparte un dividendo
con el solo fin de generar un PPUA, en atencion al cambio de normativa.

Asimismo, como objetivos particulares se busca otorgar posibles soluciones,
aportes o respuestas a las situaciones no reguladas y controvertidas, expuestas
precedentemente.

En cuanto al estado de la cuestion, cabe indicar que, las problematicas planteadas
no han sido tratadas o simplemente enunciadas, en atencion a la reciente fecha de
publicacion de las leyes abordadas y la magnitud del cambio realizado. Cabe
destacar que los regimenes de tributacion establecidos en el articulo 14 A) y B) de
la ley de impuesto a la renta comenzaron a regir a partir del 1 de enero de 2017.
Todo lo anterior, con excepcion del caracter personalisimos de los créditos, si bien
no se trata en particular sobre el saldo pendiente de deduccioén de la renta liquida
imponible del pago voluntario del impuesto referido, si sobre otros créditos.

Finalmente, respecto a la metodologia a desarrollar implica seguir un método de
inferencia deductivo, en el que se comenzara aproximando a los precedentes y
concepto de armonizacion, para, posteriormente, dar cuenta, en forma general, de
las normas de armonizacion de los nuevos regimenes de tributacién en Chile,
establecido en el articulo 14 A) y B), centrandose en los efectos del cambio entre
ambos regimenes, y la aplicacion de las normas de armonizacion en el proceso de
fusion, para seguir, de manera particular, con los efectos de utilizacioén de créditos,
aplicacion de norma general antielusiva y situacién del saldo de cantidades
pendientes de deducir de la renta liquida imponible (en adelante “RLI"),



provenientes del pago voluntario de impuesto de primera categoria (en adelante
“IDPC"), todos en el proceso de fusién por incorporacion.



RESUMEN EJECUTIVO.

El presente trabajo tiene por finalidad tratar situaciones controvertidas y/o no
reguladas en el contexto de la aplicacion de las normas de armonizacion de
regimenes tributarios en procesos de fusion.

Primeramente se aborda el concepto de armonizacion, elaborando un concepto
propio. En segundo término, se analizan las normas de armonizacion de los
regimenes tributarios de tributacion en Chile, establecidos en el articulo 14 A) y 14
B) de la Ley de Impuesto a la Renta, particularmente los efectos del cambio de
régimen tributario, segun sea el cambio voluntario u obligatorio, para,
posteriormente, abordar la aplicacién de las normas de armonizacién en procesos
de fusion.

Una vez realizado lo anterior, se analizan los dos temas controvertidos y/o no
regulados, a saber:

1.- El caracter personalisimo del saldo de las cantidades pendientes de deduccion
de la renta liquida imponible, provenientes del pago voluntario de Impuesto de
Primera Categoria en un proceso de fusién por incorporacion. En particular, se
analizan las razones por las cuales se otorga este caracter y que tienen como
consecuencia que no puedan ser transferidos, y se entrega una opinidon
fundamentada al respecto.

2.- Asimismo, se pretende determinar la aplicacién de la norma general anti
elusiva en un proceso de reorganizacion, toda vez que actualmente no se
encuentra suficientemente claro. Para realizar lo anterior, ademas del estudio y
analisis de la normativa legal y administrativa, se analizara un caso en que previo
a una fusibn en que se cumplan los requisitos para generar PPUA, el
contribuyente reparte un dividendo con el solo fin de generar un PPUA, en
atencion al cambio de normativa.



2.- ARMONIZACION.

2.1.- PRECEDENTE Y CONCEPTO.

o0 Precedente en Chile

En Chile, en materia tributaria, la primera ley que expresamente trata normas de
armonizacion es la Ley N° 20.780.

Con todo, los autores Marianela Vega y Wilson Zufiga han aportado una definicién
propia, en los siguientes términos:

“la Armonizacién Tributaria es un proceso dinamico, constante y progresivo
de caracter voluntario u obligatorio, mediante el cual se desarrollan unas
series de aproximaciones 0 acercamientos en los sistemas tributarios
involucrados, que implican necesariamente la adopcién de acuerdos,
convenios o tratados parciales o totales, sin que esto implique la uniformidad
tributaria, la pérdida de la soberania fiscal de los Estados participantes y
propenda a la eliminacién de todos los obstaculos emergentes en materia
fiscal, tendiente a la consecucién de un objetivo comun.™

o Concepto propio.

Sin embargo, esta definicibn se aviene con procesos foraneos que no dicen
relacion con la realidad chilena y se hace necesario elaborar una referencia propia
al término en estudio. En consecuencia, en nuestra opinion, el concepto de
armonizacion si bien tiene como consecuencia un ajuste, en este caso de normas,
lo caracteristico de este ajuste radica en que tiene por objetivo principal lograr la
convergencia de los regimenes tributarios.

2.2.- NORMAS DE ARMONIZACION DE LOS NUEVOS REGIMENES DE
TRIBUTACION EN CHILE, ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 14 A) v B).

i.- Efectos del cambio de régimen de tributacidon, sequn sea el cambio
voluntario y obligatorio.

1 VEGA P. MARIANELA Y ZUNIGA O. WILSON, LA ARMONIZACION TRIBUTARIA EN EL SENO
DE LA UNION EUROPEA: Un referente para la factibilidad de una propuesta de Armonizacion
Fiscal, en los Precios de Transferencia Multinacionales entre Chile, México y Argentina. Compilado
encuentro Nacional de Facultades de Administracién y Economia (ENEFA). 2:831. 2009.



o Cambio voluntario y obligatorio.

¢ Requisitos para el cambio voluntario.
- Permanencia en alguno de los dos regimenes 5 afios comerciales consecutivos.

e Efectos desde el régimen de la letra A) del articulo 14 de la LIR, al
régimen de la letra B) del referido articulo o viceversa.

-En ambos regimenes se deben reclasificar las rentas o cantidades acumuladas:

a).- Reqistro de rentas exentas e ingresos no constitutivos de rentas
(en adelante "“REX"): en el régimen de renta atribuida y de imputacion
parcial de créditos se encuentra el mismo registro, en consecuencia,
se debe anotar dicho saldo al término del ultimo ejercicio comercial.

Asimismo, se controla en forma separada las rentas exentas de
Impuesto Global Complementario y los ingresos no constitutivos de
rentas, separando, ademds, las utilidades que ya cumplieron su
tributacion con los impuestos de la Ley de Impuesto a la Renta.

La Unica diferencia es que cuando existe un cambio desde un
régimen de la letra A) del articulo 14 de la LIR, al régimen de la letra
B) del referido articulo, se incorpora a este registro las rentas o
cantidades anotadas en el registro de rentas atribuidas propias (en
adelante “RAP”).

b).- Reqistro que presenta la diferencia entre la depreciacion normal
y acelerada (en adelante “FUF"): en el régimen de renta atribuida y
de imputacién parcial de créditos se encuentra el mismo registro, en
consecuencia, se debe anotar dicho saldo al término del ultimo
ejercicio comercial.

c).- Reqistro de utilidades acumuladas (rentas y créditos acumulados
en los reqistros FUT v FUR) o de retiros en exceso, provenientes de
ejercicios anteriores del afio comercial 2017: Se genera esta
obligacion para todos los contribuyentes que determinen su renta
efectiva mediante contabilidad completa, sin perjuicio del régimen al
que adscriban.

d).- Solo en el caso que existe un cambio desde una sociedad
acogida al régimen de la letra A) del articulo 14 de la LIR, a otra del
régimen de la letra B) del referido articulo, se forma el registro de
rentas afectas a Impuesto Global Complementario (en adelante




“RAI") compuesto por el valor positivo de capital propio tributario
menos el monto positivo de las sumas anotadas en los registros de
rentas atribuidas propias (en adelante “RAP”) y de rentas exentas e
ingresos no constitutivos de rentas y valor del capital aportado
efectivamente méas sus aumentos y disminuciones posteriores
debidamente reajustadas al término del ultimo ejercicio comercial
sujeto al régimen de renta atribuida.

e).- Reqistro del saldo acumulado de créditos (en adelante “SAC”):
Cuando existe un cambio desde una sociedad acogida al régimen de
la letra A) del articulo 14 de la LIR, a otra del régimen de la letra B)
del referido articulo, y dado que en el régimen de renta atribuida se
encuentra en el mismo registro, se debe anotar dicho saldo al
término del dltimo ejercicio comercial, clasificandose como créditos
por Impuesto de Primera Categoria no sujeto a obligacion de
restitucion.

Cuando existe un cambio desde una sociedad adscrita al régimen de
la letra B) del articulo 14 de la LIR, a otra del régimen de la letra A)
del referido articulo, se anota el impuesto del 35% que se tratara a
continuacion, el cual se otorga como crédito en contra del Impuesto
de Primera Categoria y no existird obligacion de restitucion.

-En ambos regimenes, las cantidades pendientes de deduccion de la RLI
provenientes del pago voluntario de Impuesto de Primera Categoria: se
deducen en la determinacion de la Renta Liquida Imponible de los ejercicios
siguientes y subsiguientes hasta su extincion.

Finalmente, un efecto que s6lo se produce ante un cambio desde el régimen de la
letra B) del articulo 14 de la LIR, al régimen de la letra A) del referido articulo
corresponde a:

-Tributacién con un 35% de impuesto, como si hubiese dado aviso de
término de giro a la fecha de cambio de régimen sobre las cantidades o
rentas que mantienen su situacion tributaria pendiente a nivel de impuestos
finales.

La base imponible se determina al término del ejercicio anterior a aquél en que se
cambia de régimen, correspondiendo a:

a).- Capital Propio Tributario, segun valor a la fecha del cambio de régimen,
segun lo establecido en el articulo N°1 del articulo 41 de la LIR (+).




b).- Saldo positivo anotadas en registro REX, a la fecha del cambio de
régimen, incluyendo cantidades del registro de Fondo de Utilidades No
Tributables (en adelante “FUNT”) al 31.12.2016 (-)

c).- Capital enterado a la sociedad, mas sus aumentos y disminuciones
posteriores. Se incluye las rentas del Fondo de Utilidades Reinvertidas (en
adelante “FUR").

d).- Retiros en exceso pendientes de tributacién. (+)

e).- 100% de crédito por Impuesto de Primera Categoria establecidos en el
articulo 56 N°3 y 63, ambos de la LIR, y el 100% del crédito total disponible
contra_impuestos finales, generados hasta el 31.12.2016 y 01.01.2017, a
contar del 01.01.2017. (+)

El total del impuesto referido se incorpora al registro SAC, siendo considerada una
partida del inciso segundo del articulo 21 de la LIR

o Cambio obligatorio desde el régimen de renta atribuida al régimen de
imputacion parcial de créditos.

e Incumplimiento de tipo societario o conformacion societaria de
contribuyentes sujetos al régimen establecido en la letra A) del
articulo 14 LIR.

Un incumplimiento de tipo societario tiene lugar al existir un cambio en el tipo
juridico, toda vez que so6lo aquellos contribuyentes que sean empresarios
individuales, empresas individuales de responsabilidad limitada, comunidades,
contribuyentes del articulo 58 N°1, sociedades de personas (excepto las
sociedades en comandita por acciones) y las sociedades por acciones pueden
acogerse al régimen establecido en la letra A) del citado articulo. Al respecto, cabe
destacar que ante el referido incumplimiento, el contribuyente quedara sujeto al
régimen semi integrado a partir del 01 de enero del afio del incumplimiento.

Respecto a la conformacion societaria se produce cuando el contribuyente afecto
al régimen atribuido deja de estar conformado exclusivamente por personas
naturales y/o contribuyentes sin domicilio o residencia en Chile y, a diferencia del
caso anterior, el contribuyente quedara sujeto al régimen semi integrado a partir
del 01 de enero del afio comercial siguiente al incumplimiento. Asimismo, se
afectaran con el impuesto del inciso primero del articulo 21 de la LIR sobre los
retiros, remesas o distribuciones de dividendos afecto a impuestos finales que se
perciban el aiio comercial del incumplimiento y la renta que se les atribuya al afio



comercial del incumplimiento, en ambos casos procede el crédito por Impuesto de
Primera Categoria.

2.3.- APLICACION NORMAS DE ARMONIZACION EN PROCESOS DE FUSION.

i.- Concepto y clasificacion.

La fusibn se encuentra regulada en el articulo 99 de la Ley N°18.046 sobre
sociedad anonimas, de la siguiente forma:

“La fusidén consiste en la reunion de dos o mas sociedades en una sola que las
sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorpora la totalidad
del patrimonio y accionistas de los entes fusionados”.

En el mismo articulo se define la fusion por creacion, indicado que acaece cuando
el activo y pasivo de dos o mas sociedades que se disuelven, se aporta a una
nueva sociedad que se constituye. Asimismo, se define la fusion por incorporacion
como una o mas sociedades que se disuelven, son absorbidas por una sociedad
ya existente, la que adquiere todos sus activos y pasivos.

Las fusiones referidas corresponden a las llamadas fusiones propias o por
acuerdo. Esta ultima denominacién se debe a que este tipo de fusiones se
acuerdan por las juntas extraordinarias de accionistas de las sociedades
anonimas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 57 N°2 de la Ley N°18.046.
Sin embargo, la figura juridica de la fusion también es aplicable a las sociedades
de personas, tal como lo ratifica el oficio N°2389 del Servicio de Impuestos
Internos del afio 1997. ?

2 El oficio N°2389, de 1997, indica lo siguiente para sustentar que la figura juridica de fusion es
aplicable a las sociedades de personas:

“2.- sobre el particular, cabe expresar primeramente, que la expresion "fusion de sociedades",
entendiéndose dentro de esta la reunion del total de los derechos o acciones de una sociedad en
manos de una misma persona, ha sido utilizada por el legislador en las siguientes normas legales
de orden tributario: a) articulo 14, letra a, no. 1, letra ¢) de la ley sobre impuesto a la renta; y b)
articulo 69 del cddigo tributario. 3.- ahora bien, respecto de la materia en consulta, cabe expresar
que las normas precedentemente indicadas no restringen la aplicacion del término fusion, solo a
las sociedades an6nimas, ya que del texto expreso de las citadas disposiciones se puede apreciar
claramente que el legislador no hizo ninguna distincién, utilizando al efecto el vocablo genérico de
"sociedades". en apoyo a lo anterior, el propio articulo 14, letra a), no. 1, letra c) de la ley de la
renta, establece que dentro de la expresion "fusién de sociedades”, debe comprenderse la reunién
del total de los derechos o acciones de una sociedad en manos de una misma persona, lo que
denota que al utilizar el término "derecho", se esta refiriendo obviamente a una sociedad de
personas. reafirma lo antes expuesto, la circunstancia de que este servicio al impartir instrucciones
mediante circulares nos. 68, de 1996, y 17, de 1995, publicadas en los boletines de los meses de
diciembre y mayo de los afios respectivos, al referirse a la expresion fusion de sociedades, lo haya
hecho en forma genérica, incluyéndose en tal expresion las sociedades de cualquier clase.”
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Continuando con la clasificacion general del tipo de fusiones, cabe indicar que
también existen las llamadas fusiones impropias en las que se relne en una
persona todas las acciones de una sociedad, produciéndose, de acuerdo al
articulo 103 N°2 de la Ley N°18.046, la disolucion de la sociedad por el solo
ministerio de la Ley. 2 Asimismo, el autor David Lagos sefala que la fusion inversa
también es un tipo de fusion impropia, presentandose en los casos en que una
sociedad adquiere el cien por ciento de la participacion de las sociedades que la
conforman.*

Cabe destacar que el caso de las sociedades por acciones (en adelante “SpA)” se
produce la fusion impropia siempre que en los estatutos de la sociedad
“comprada” indique que de reunir el 100% de las acciones en una sola mano se
configura la fusién, en caso contrario no se producira la fusién, toda vez que este
tipo de sociedades pueden constituirse solo con un accionista.

ii.- Efectos legales de la fusion.

El autor Antonio Falndez sostiene que la materializacidén de la fusion se produce a
la fecha de la escritura publica en que se realiza, en virtud de los siguientes
fundamentos. °

Primeramente hace referencia a que fusion por incorporacion conlleva una reforma
a los estatutos sociales, debiendo los socios o accionistas cumplir las formalidades
establecidas por la ley, materializandose en el momento en que la modificacion de
estatutos comienza a producir sus efectos en la vida del derecho.

Asimismo, hace referencia a normas que regulan la sociedad colectiva (articulo
350, en relacion al articulo 354, 355A, todos del Cddigo de Comercio), sociedad
de responsabilidad limitada (articulo 3 inciso final Ley N°3.918) y sociedad
anodnima (articulo 3 de la Ley N°18.046), las cuales indican que el cumplimiento de
las formalidades de inscripcion y/o publicacion produce efectos retroactivos a la
fecha de la escritura.

iii.- Efectos tributarios de fusiones de sociedades sujetas a los regimenes de
las letras A) o B), del articulo 14 de la LIR.

3 Oficio del Servicio de Impuestos Internos N° 1664, de fecha 8 de abril de 2004.

4 FAUNDEZ U, ANTONIO. La reorganizacion empresarial, derecho tributario y tributacion interna.
Santiago. Editorial Abeledo Perrot Legal Publishing, 2012.P.194.

5 FAUNDEZ U, ANTONIO. La reorganizacion empresarial, derecho tributario y tributacion interna.
Santiago. Editorial Abeledo Perrot Legal Publishing, 2012.P. 214 a 216.
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1.- Efectos de fusiones de sociedades sujetas a los regimenes de las letras
A) o B), del articulo 14 de la LIR, gue no mantengan saldos de FUT, FUR o
retiros en exceso no imputados.

Para el debido analisis de los efectos tributarios es necesario distinguir tres
caracteristicas:

- el tipo de fusion que puede ser: creacion, incorporacion o por compra.
- el régimen tributario de la sociedad continuadora.
- el régimen tributario de la sociedad absorbida.

o Fusién por creacion.

En este tipo de fusiones la sociedad que se constituye podra optar por el régimen
al que quedara sujeta a partir de la fecha de fusion, independientemente del
régimen al que haya estado sujeta la sociedad que se disuelve.

Ahora bien, para dilucidar los efectos para las sociedades fusionadas y la
obligacion de la continuadora de mantener el registro y control de las rentas o
cantidades acumuladas a la fecha de fusion, se debe distinguir el régimen al cual
dichas sociedades fusionabas, estaban acogidas.

En el caso que la sociedad absorbida y absorbente estén acogidas al
régimen de renta atribuida.

Al respecto, la sociedad que se constituye deberda mantener el registro y
control de las cantidades anotadas en los registros RAP, FUF, REX, y SAC,
gue provengan de la sociedad disuelta, segun sus remanentes después de
las imputaciones que corresponda efectuar al término del ejercicio
comercial en que esta Ultima ceso sus actividades producto de la fusion en
Sus propios registros.

Dichas cantidades, en conjunto con las rentas de similar naturaleza
provenientes de las demas sociedades fusionadas, formaran parte del saldo
inicial de cada uno de los referidos registros.

Para la sociedad que cesa en sus actividades no le serd aplicable lo
dispuesto en el N°1, del articulo 38 bis de la LIR, ya que, si bien la fusion
implica el término de giro de la sociedad, las rentas o cantidades
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acumuladas a esa fecha seran traspasadas a la sociedad que se constituye
producto de la fusion.

Finalmente, en el evento que la sociedad disuelta mantenga a la fecha de
fusion saldos pendientes de deduccion de la renta liquida imponible de los
ejercicios comerciales siguientes, provenientes del pago voluntario de
Impuesto de Primera Categoria, este beneficio no podra ser transferido a la
nueva empresa 0 sociedad que se constituye, atendido que su
otorgamiento sélo beneficia a la empresa o sociedad que se encontraba en
la situacién que la ley contempla, teniendo, en consecuencia, un caracter
personal y especialisimo, por lo que solo puede ser utilizado por el titular a
favor de quién se otorga hasta la fecha del término de giro.

En nuestra opinion, este escenario de fusidon es neutro en relacion a los
efectos producidos, toda vez que ambas sociedades estan acogidas al
mismo régimen tributario.

En el caso que la sociedad absorbida este acogida al régimen de renta
atribuida y la sociedad absorbente al régimen de imputacion parcial
de créditos.

La sociedad que se constituye deberd mantener el registro y control de las
rentas o cantidades acumuladas en la sociedad disuelta, que se
encontraban anotadas en los registros que establece el N°4, de la letra A),
del articulo 14 de la LIR (RAP, FUF, REXy SAC).

De esta forma, los saldos de rentas o cantidades acumuladas que
determine la sociedad que se disuelve a la fecha de fusién, luego de todas
las imputaciones que procedan en la misma oportunidad, se entienden
traspasados a la nueva sociedad, quien debera reclasificar dichas rentas o
cantidades dependiendo de su naturaleza.

En consecuencia, los remanentes de utilidades anotadas en el registro RAP
y en el registro REX, que mantenia la sociedad disuelta, formaran parte del
saldo inicial del registro REX. De la misma forma, las rentas o cantidades
acumuladas en el registro FUF, formara parte del saldo inicial del registro
FUF del régimen de imputacion parcial de créditos. Finalmente, el
remanente del registro SAC, que la sociedad disuelta mantenga a la fecha
de fusion, se reclasificara en la empresa o sociedad que se constituye, en el
registro SAC por créditos que no estan sujetos a la obligacion de
restitucion.



Al igual que en el caso anterior, el crédito personalisimo proveniente del
pago voluntario de Impuesto de Primera Categoria, no puede ser trasferido
por el caracter personalisimo que le da el Servicio de Impuestos Internos.

En nuestra opinion, este escenario de fusidbn genera una ineficiencia
importante, como sera explicado a continuacion. En el régimen tributario de
renta atribuida el orden de imputacion de retiros es RAP, FUF, REX y SAC
y, por su parte, en el régimen tributario de imputacion parcial de créditos el
orden de imputacién es RAIl, FUF y REX, en consecuencia, el efecto de
imputar el RAP y REX del régimen de renta atribuido en el registro REX del
régimen de imputacion parcial de créditos provoca que estas utilidades ya
tributadas deban quedar a la espera de la utilizacion por completo de los
regimenes RAI y FUF para alcanzar las utilidades que ya han tributado.

En el caso que la sociedad absorbida este acogida al régimen de
imputacion parcial de créditos y sociedad absorbente al régimen de
renta atribuida.

En este caso, se debera aplicar lo dispuesto en el N°2, del articulo 38 bis de
la LIR, gravandose las rentas o cantidades que se determinen conforme a lo
dispuesto en esta norma con el impuesto de 35% que establece.

La declaracion y pago del referido impuesto debera efectuarse dentro del
plazo que establece el articulo 69 del Cdodigo Tributario, con ocasion del
término de giro de la sociedad absorbida.

Para tal efecto, las rentas o cantidades acumuladas en la empresa al
término de giro pendientes de tributacion, se calcularan como la diferencia
positiva que resulte de:

1) + Capital propio a la fecha del termino de giro

2) + Saldo de retiros en exceso reajustados

3) - Saldo positivo del registro REX (incluyendo FUNT)

4) - Capital efectivamente aportado (mas aumentos y disminuciones)
reajustado

5) + 100% del crédito por IDPC (incorporados al registro SAC) antes y
después del 01.01.2017

En consecuencia, los registros FUF y REX de la sociedad absorbida
acogida al régimen del articulo 14 B) se incluiran en los registros FUF vy
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REX del régimen del 14 A), el crédito pagado por el termino de giro se
registrara en el SAC.

A modo de comentario, no se regula que ocurre con ocasién de un cambio
de régimen de imputacién parcial de créditos a un régimen de renta
atribuida al producirse esta ficcion de término de giro, particularmente no se
indica a qué registro se debe incluir en el régimen de renta atribuida la base
imponible determinada.

e En el caso que la sociedad absorbida y absorbente estén acogida al
régimen de imputacion parcial de créditos.

En este caso se traspasan los registros de manera lineal. No se deberan
aplicar las normas del término de giro y tampoco se podra utilizar el crédito

personalisimo analizado anteriormente.

o Fusién por incorporacion:

En esta clase de fusiones, la sociedad que subsiste o que concentra el total de los
derechos o acciones (en adelante denominadas “la sociedad absorbente”), debera
mantenerse en el régimen de tributacion al que se encontraba sujeta a la fecha de
fusion. Por lo tanto, si la sociedad absorbente estd sujeta al régimen de renta
atribuida o de imputacion parcial de créditos, debera permanecer en él, a lo menos
por 5 afios comerciales consecutivos, contados desde su incorporacion a dicho
régimen, periodo después del cual podra optar por cambiar de régimen de
tributaciéon, produciéndose en tal caso los efectos ya analizados anteriormente. En
ningun caso se computara el plazo que hubiere transcurrido en favor de las
sociedades disueltas pese a estar acogidas al mismo régimen.

Los efectos en cada uno de los escenarios descritos para la fusion por creacion se
aplican en la fusion por incorporacion.

o Fusién por compra o impropia.

Los efectos son los mismos que los descritos a la fusion por incorporacion.
2.- Efectos de la fusién de empresas o0 sociedades sujetas a los regimenes

de las letras A) o B), del articulo 14 de la LIR, que mantengan saldos de FUT,
FUR o retiros en exceso no imputados.
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o Para los contribuyentes del 14 A), su FUT mas sus créditos deberan ser
controlados anualmente al inicio del ejercicio respectivo, a fin de determinar
la tasa de crédito por IDPC.

La forma de calculo es: multiplicar por 100, el resultado de la division del
saldo total de crédito por IDPC acumulado al término del ejercicio
inmediatamente anterior, por el saldo de FUT que tenga dicho registro.

Para los contribuyentes sujetos a 14 B), la norma es igual a los de 14 A).

o En relacion al FUR debera continuar siendo controlado de manera
separada, y su unico propésito sera grabar dichas utilidades con Impuesto
Global Complementario o Adicional cuando:

e Se enajenen las acciones o derechos sociales, considerando que el
enajenante a efectuado un retiro tributable equivalente a la cantidad
reinvertida.

e En una devolucion total o parcial de capital.

¢ Al momento de efectuar un término de giro.

e Cuando los contribuyentes sujetos a las normas del articulo 14 de la
letra A) o B) de la LIR opten por ingresar a regimenes simplificados
del articulo 14 Ter de la misma ley, formando parte del ingreso
diferido que se encontraba normado en dicha disposicion legal.

o0 Los contribuyentes que mantengan retiros en exceso al 31.12.2016,
deberan controlarlos de la siguiente manera:

e Contribuyentes 14 A): Se imputaran a continuacion de los retiros,
remesas o distribuciones efectuados durante el ejercicio, esto es:

1) RAP
2) FUF
3) REX

De mantenerse un saldo de retiros en exceso, este se imputara en el
ejercicio siguiente, o sub-siguiente hasta agotar el saldo de retiro en

eXCeso.

e Contribuyentes 14 B): Se imputardn a continuacion de los retiros,
remesas o distribuciones efectuados durante el ejercicio, esto es:
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1) RAI
2) FUF
3) REX

De mantenerse un saldo de retiros en exceso, este se imputaré en el
ejercicio siguiente o sub-siguiente hasta agotar el saldo de retiro en
exceso.

2.4 CARACTER PERSONALISIMO DEL SALDO DE _CANTIDADES
PENDIENTES DE DEDUCIR DE LA RENTA LIQUIDA IMPONIBLE,
PROVENIENTES DEL PAGO VOLUNTARIO DE IMPUESTO DE PRIMERA
CATEGORIA EN UN PROCESO DE FUSION POR INCORPORACION.

En el régimen de renta atribuida y el régimen de imputacion parcial de crédito la
sociedad podra optar a pagar voluntariamente en caracter de Impuesto de Primera
Categoria sobre el todo o parte de los retiros, remesas o distribuciones. Para el
calculo del referido Impuesto a la tasa del referido tributo se le debe aplicar una
cantidad tal que, al restarle dicho tributo, la cantidad resultante sea el monto del
retiro, remesa o distribucion sobre la cual se quiere aplicar el crédito de Impuesto
de Primera Categoria.

En consecuencia, la férmula es la siguiente:

Base imponible =

Monto del retiro sin derecho a crédito / (1- tasa de IDPC expresada en decimales)
Ejemplo:

Antecedentes: RAI: 500; FUF: 100; REX: 100; SAC: 0 y se realiza un retiro de
1000 en un sistema de imputacion parcial de créditos con tasa de 25,5%.

300 / (1-0,255) = 403.

o Efectos para la empresa.

e El pago de referido impuesto tiene el caracter de Impuesto de Primera
Categoria.
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e No es posible deducir este impuesto de ninguna clase de créditos que se
establezcan contra el Impuesto de Primera Categoria, con excepcion de los
pagos provisionales mensuales.

¢ No se encuentra afecto al impuesto Unico de 40%, toda vez que corresponde a
una partida del inciso 2° del articulo 21 de la LIR.

El Servicio de Impuestos Internos, en la Circular N°49 del afio 2016, a propdosito de
los procesos de reorganizacién empresarial de conversion, fusion y division, tanto
en el régimen de renta atribuida e imputacion parcial de créditos, indica que los
saldos pendientes de deduccién de la Renta Liquida Imponible provenientes del
pago voluntario referido no podran ser transferidos, atendido su caracter personal
y especialisimo, por lo que sélo puede ser utilizado por el titular a favor de quien
se otorga.

Al respecto, se pretende en este trabajo de investigacion, en primer término,
realizar un analisis de los fundamentos que hacen concluir que los saldos
pendientes de deduccion de la Renta Liquida Imponible provenientes del pago
voluntario referido poseen el caracter de personal para, posteriormente, emitir una
opinion fundamentada al respecto. Si bien el estudio se realizaréa a partir del caso
de fusién por incorporacion, las conclusiones seran de aplicacion general.

En principio, de acuerdo a lo expuesto en la Circular N°49, no se entrega ninguna
razon, sino simplemente se expone la conclusion. Sin embargo, a modo de
ejemplo, en otras areas del derecho se otorga este caracter a ciertos actos,
contratos e incluso a areas del derecho, tales como la facultad de testar, el
contrato de trabajo y el derecho penal. En esto casos se encuentra reconocido por
ley y en el caso del derecho penal deriva del principio de culpabilidad, toda vez
que la pena soOlo se impone a quién ha realizado personalmente una conducta
tipica y antijuridica. El articulo 5 N° 3 de la Convencibn Americana Sobre
Derechos Humanos (pacto de San José de Costa Rica), establece: “3. La pena no
puede trascender de la persona del delincuente.”

El criterio expuesto no es novedoso por parte del organismo fiscalizador, toda vez
que ha sostenido, en forma inalterable, que los créditos tributarios tienen el
caracter de personalisimos, y a modo de comprobacién se transcribe, en lo
pertinente, el oficio N° 2560, de fecha 14 de agosto de 2009:

“2.- Sobre el particular, cabe sefalar que esta Direccion Nacional ha
sostenido invariablemente a través del tiempo que en los casos de
reorganizaciones empresariales (tales como division, fusion, etc.), los
créditos tributarios que se determinan a favor de los contribuyentes que
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desaparecen con motivo de tales figuras juridicas, so6lo pueden ser
aprovechados o recuperados por los mencionados contribuyentes, atendido
a que se trata de créditos personalisimos que han sido concebidos por el
legislador en beneficio exclusivo de los contribuyentes que los generan;
criterio de conocimiento del recurrente segun lo expresado en su escrito.”

Pese a lo anterior, la postura transcrita ha sido controvertida por distintos autores,
en atencion a diversos argumentos, las cuales seran presentadas y explicadas,
para luego exponer y fundamentar la postura adoptada.

Primeramente, los autores Ricardo Hernandez Adasme® y Nicolas Urenda Bilicic
han sostenido que los créditos tributarios tienen naturaleza patrimonial y, en
consecuencia, tales créditos se incorporan a la sociedad resultante producto de la
fusion.’

En el mismo sentido, el autor Ricardo Walker, a propésito de la fusion, sostiene
que la imposibilidad de traspasar los créditos a la sociedad absorbente conlleva el
desconocimiento del mandato de la ley, vulnerando el derecho de propiedad, toda
vez que la segunda parte del inciso primero del articulo 99 de la Ley N°18.046
utiliza el término sucesion y sefiala que se incorporan a la sociedad la totalidad del
patrimonio y accionistas de los entes fusionados, en consecuencia, existe una
suerte de transmision universal del patrimonio de las sociedades absorbidas como
un efecto propio de la fusion.®

Finalmente, las autoras Ingrid Flores y Cecilia Venegas han sostenido que los
créditos tributarios no son derechos personalismos®, sino que incentivos
tributarios, no teniendo el legislador la intencion de establecer restricciones para la
utilizacion de los créditos tributarios.'® En linea con lo anterior, agregan que tal
interpretacion es coherente con el principio in dubio pro fisco, toda vez que las
normas tributarias tienen un caracter social y priman sobre los intereses

8 HERNANDEZ A, RICARDO. Fusioén, transformacion y divisién de sociedades anénimas. Santiago.
Editorial La Ley, 2000. P.155 a158.

"URENDA B, NICOLAS. Division y fusién de sociedades, efectos tributarios. Santiago. Editorial La
Ley, 2004. P. 163 a 166.

SWALKER M, RICARDO. Algunas consideraciones sobe ciertos efectos tributarios que se originan
con motivo de la fusion por incorporacion de sociedades, en el FUT: veintidos afios de vigencia,
Santiago, Instituto Chileno de Derecho Tributario, 2008. P.115 a 119.

9 En este punto las autoras, en la pagina 86 del texto citado a continuacién, han sefialado que el
Servicio de Impuestos Internos al considerar los créditos tributarios con caracter de personalisimo
implicitamente estarian afirmando que los créditos tributarios crean una obligacion entre el
contribuyente y el Estado.

10 FLORES P, INGRID y VENEGAS B, CECILIA. Naturaleza juridica de las deducciones en contra
del impuesto a la renta de primera categoria: efectos frente a procesos de reorganizacién
empresarial. Tesis (Magister en Tributacién). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de
Economia y Negocios, 2016. P.94 a 99.
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individuales, y con el espiritu del legislador, en razén que al legislador le interesa
que las empresas sigan desarrollando su actividad econémica y no establecer
obstaculos para los procesos de reorganizacién empresarial con el otorgamiento
de créditos tributarios.*!

Asimismo, especificamente, se refieren a la fusion de sociedades, indicando que
la propia ley sefiala expresamente que es un proceso de integracion de patrimonio
Y, en consecuencia, el incentivo tributario ya fue contabilizado en el patrimonio de
la empresa que fue absorbida. *?

Sin perjuicio de lo antes expuesto, las autoras mencionadas, establecen ciertos
requisitos para aprovechar los créditos tributarios en una reorganizacion
empresarial, dependiendo si son franquicias o beneficios.*® En el primer caso, la
sociedad debe efectuar el desembolso, inversion o gasto que motivo el
otorgamiento del crédito y, en el caso de una fusidén, la continuadora debe
permanecer con el giro o actividad que originé o permitié el crédito tributario. En el
segundo caso, esto es que los créditos tributarios constituyan beneficios, deben
haber sido efectivamente desembolsados por la sociedad absorbente, cumpliendo
con los requisitos de cada ley en particular, respecto de los donatarios y
proyectos.'*

En desacuerdo con las posturas expuestas, el autor Antonio Faundez ha
sostenido, primeramente, que ciertos conceptos elaborados en el seno del
derecho comun como derechos personalisimos o derechos patrimoniales no
tendrian aplicacién, toda vez que, en su opinién, en atencion al grado de
especialidad de la materia, las normas tributarias deben aplicarse restrictivamente
respecto a los efectos propios de la tributacion de una sociedad. En ese sentido, el
autor, si bien reconoce que ni en la Ley de Impuesto a la Renta o en el Codigo
Tributario se sefial6 en forma expresa que no era posible el traspaso de los saldos
de pago provisional mensual (en adelante “PPM”) como otros créditos especiales,
a su juicio, no era necesario, de conformidad a lo establecido en el inciso segundo
del articulo 69 del Cédigo Tributario, en conjunto con la ratio legis en el
establecimiento de dicha disposicion.

11 FLORES P, INGRID y VENEGAS B, CECILIA. Ob.cit. P.133. En este punto las autoras, en la
pagina 132, han sefialado que las empresas no son creadas con la finalidad de tener una
existencia juridica y econdmica de corto tiempo, sino, por el contrario, tienen por objetivo
permanecer en el largo plazo desarrollando su actividad, obteniendo ganancias. No obstante, ello
no implica que deben adecuarse a las condiciones de mercado, las cuales por son cambiantes e
imponen nuevos desafios, lo que trae en forma casi involuntaria la reorganizacion empresarial.

12 FLORES P, INGRID y VENEGAS B, CECILIA. Ob.cit. P.131y 132. .

14 FLORES P, INGRID y VENEGAS B, CECILIA. Ob.cit. P.134 a 135. A continuacién se transcribe
la definicién de franquicia y beneficio, expuesta en la pagina 93 y 94:
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Al respecto, el articulo referido establece la obligacion de la sociedad que se
desaparece de realizar un balance y determinar los impuestos a pagar en el
tiempo de materializacion de la fusidon, debiendo calcular la renta liquida de la
sociedad y aplicar las deducciones establecidas en la ley como la imputacion o
devolucion de los saldos de PPM vy otros créditos. En consecuencia, no se
contempla un mecanismo para traspasar los indicados saldos a la nueva sociedad
0 a la subsistente.®

En relacién a la ratio legis del inciso segundo del articulo 69 del Cddigo Tributario,
el autor concluye lo antes expuesto a partir de la historia fidedigna de la Ley N°
18.482, de 1985, especificamente en la sesion conjunta de las Comisiones
Legislativas de fecha 11 de diciembre de 1985, donde, a su juicio, se dejo
asentada la intencion de establecer medidas que impidieran el traspaso de todo
tipo de créditos en el caso de término de giro.®

i) Franquicias: “Se entendera como tales aquellas que han sido establecidas por el legislador para
el desarrollo econémico y social de la economia del pais y que benefician a una actividad o zona
econlOmica expresamente sefialada en la normativa legal. Son beneficios indirectos que concede el
Estado, consistentes en que los favorecidos con ellas gozardn de una exencidn tributaria o
arancelaria, de modo que no paga los derechos que el estado cobra y que tiene derecho a percibir,
por lo comun sobre ciertas mercaderias ingresadas al pais o con ocasion del aprovechamiento de
algun servicio publico o por la participacion en actividades artisticas, culturales o cientificas de
beneficio colectivo. Respecto de estas Ultimas el texto constitucional exige ademas que su
estimacion o célculo de costos se incluya anualmente en la Ley de Presupuestos.

i) Beneficios: “Se entendera como tales a aquellos que han sido establecidos por el legislador
como de aplicacion general, en la medida que los contribuyentes que pueden transformarse en
potenciales beneficiarios cumplan con los requisitos, antecedentes y obligaciones que dispone la
normativa legal”.43 La esencia de un beneficio, es que hace un bien, confiere u otorga algo positivo
y ello puede consistir en una utilidad, ganancia o provecho para el beneficiario, que se traduce en
un menor pago de impuesto, exencidbn de pago de impuesto, eliminacién, postergacion o
disminucién de una obligacion tributaria.

15 FAUNDEZ U, ANTONIO. La reorganizacién empresarial, derecho tributario y tributacion interna.
Santiago. Editorial Abeledo Perrot Legal Publishing, 2012.P.258.
16 FAUNDEZ U, ANTONIO. La reorganizacion empresarial, derecho tributario y tributacién interna.
Santiago. Editorial Abeledo Perrot Legal Publishing, 2012.P.256.

En primer término, se hace referencia a la intervencion del representante de la Tercera Comision
Legislativa:

“El sefior Abud. Tengo la duda de si aqui se resuelve la inquietud que habia planteado, en el
sentido de que la sociedad que subsiste después de la fusiébn no puede aprovechar las
pérdidas de la sociedad que desaparecio.

Tengo las instrucciones del Presidente de mi Comision de rechazar la norma si no se corrige
esa situacion, a fin de no hacer posible que, por la via de fusionar una sociedad en buena
situacién con otra que arrastra muchas pérdidas, la primera pueda aprovechar las pérdidas
de la otra sociedad fusionada, sino que, al fusionarse, se pierdan las pérdidas acumuladas o
bien desaparezcan”.
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Con todo, se ha criticado la postura anterior indicando que las opiniones
sostenidas en la citada sesion transcrita por el autor hacen referencia

En segundo término, se hace referencia a la intervencion del representante del Servicio de
Impuestos Internos, quien respondio al representante de la Tercera Comision Legislativa:

“El sefior Garcia. El problema que se presenta es mas bien de tipo administrativo. Nosotros
estamos de acuerdo en que las pérdidas no se aprovechan. Sin embargo, por otro lado,
tenemos presente que exigir un tramite administrativo de término de giro significaria, ademas
del perjuicio para la empresa que subsiste, uno administrativo para el Servicio de Impuestos
Internos.

Por lo anterior, en la parte final se agregé que, cuando una empresa se disuelve o
desaparece —idea que ademas se remacha, diciendo que se extingue-, la empresa que
subsiste debe hacer un balance y pagar los impuestos correspondientes. Es decir, hay un
término de giro y una empresa que desaparece o se extingue, sin necesidad de dar aviso
correspondiente al servicio.

¢, Qué significaria que se disuelva, extinga o desaparezca? Que como contribuyente termina
su actividad y, por lo tanto, ademas de las pérdidas, no puede traspasar otros valores, como
los créditos fiscales del IVA.

Entonces, esta es la idea de la parte final del N° 2.

El sefior Abud. Creo que basta con la constancia en el informe de que el objetivo de la frase
final que se agrega es precisamente evitar el aprovechamiento de las pérdidas por parte de
sociedad que subsiste. De modo que no tenemos inconveniente en aceptar el nuevo texto.

El sefior Garcia. (... )Entendemos que, si una empresa se disuelve o desaparece, termina
como ente juridico y como contribuyente. Por lo tanto, a partir de ese momento, no puede
traspasar ningun valor. No sélo pérdidas, sino cualquier otro resultado que tenga. Es un
término de giro liberado de dar aviso. Por eso tiene que hacerse un balance que determine
los resultados por pagar los impuestos.

El sefior Abud. En ese entendido, aprobamos el punto, con la constancia en el informe para
la posterior interpretacion de la ley, pues creo que trataran de discutir el punto por la via
judicial.

(...) El Almirante Toledo (Presidente). Sefior Garcia, en todo caso, supongo que podran ser
traspasados los créditos fiscales y los pagos provisionales mensuales hechos.

(El Sefior Garcia) Cuando se extingue la empresa por término de giro, nosotros no
intervenimos. Pero la empresa que se extingue debe hacer la declaracién en los dos meses
que indica el inciso primero, y pagar el impuesto de Primera Categoria, sin perjuicio de ello,
en esa declaracion se le imputan sus pagos provisionales mensuales. Y si hay devolucién,
se le devuelve, porque esta en el régimen de término de giro.

El problema se presenta en el caso del IVA: si hay remanentes de créditos fiscales, los
puede imputar a la Primera Categoria, de acuerdo con el articulo 28 de la Ley de IVA. Si
queda remanente, lo pierde, como cualquier persona que desaparece.

Esa es la norma: un término de giro que queda pendiente de revisién por el Servicio de
Impuestos Internos como cualquier fiscalizacion posterior”.
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exclusivamente a las pérdidas tributarias y al I.V.A crédito fiscal, bajo el
fundamento que el legislador queria evitar la utilizacion indebida de tales
conceptos en los procesos de reorganizacién empresarial, concluyendo que la
interpretacion del autor Antonio Faundez se extiende a materias que no se
discutieron expresamente en las comisiones legislativas. Asimismo, se cuestiona
que solo sea considerado el elemento de interpretacion histérico, prescindiendo de
los otros elementos de interpretacién.t’

En mi opinién, no es razonable que el Servicio de Impuestos Internos sostenga
que los saldos pendientes de deduccion de la renta liquida imponible provenientes
del pago voluntario del Impuesto de Primera Categoria no puedan ser transferidos,
atendido su caracter personal y especialisimo, toda vez que la afirmacion anterior
supone extralimitar sus funciones como érgano administrativo.

Al respecto, el autor Ignacio de Otto entiende al principio de legalidad como una
expresion de la idea de una limitacion al poder publico en un sentido amplio vy,
asimismo, como una concrecién del principio del Estado de Derecho, el cual exige
una limitaciéon juridica al poder del Estado.'® En relacién al actuar de la
Administracion, este principio “exige que no se autorice a la Administracion para
persequir libremente sus fines, que no concedan apoderamiento en blanco y que
las normas que sirvan de criterio para enjuiciar en su contenido la actuacion
administrativo.” (el subrayado es propio). *°

El Servicio de Impuestos Internos, a través de su Director, tiene facultades para
interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir
instrucciones y dictar érdenes para la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos,
de acuerdo a lo establecido en la letra b) del articulo 7 de la Ley Organica del
Servicio de Impuestos Internos. Sin embargo, dichas facultades no implica el
poder de crear leyes.

En consecuencia, el atribuir el caracter de especial y personalisimo a los saldos
pendiente de deduccién de la renta liquida imponible provenientes del pago
voluntario referido supone ostentar un poder legislativo del cual carece el 6rgano
administrativo.

Todo lo anterior, conlleva a que el 6rgano de la administracion, a saber el Servicio
de Impuestos Internos, actla excediendo sus facultades, lo cual se encuentra en
contradiccion con lo establecido en el articulo 6 y 7 de la Constitucion Politica de
Chile, los cuales prescriben que “los érganos del Estado deben someter su accién

7 FLORES P, INGRID y VENEGAS B, CECILIA. Ob.cit. P.120 y 121.

18 DE OTTO, IGNACIO. Derecho Constitucional, sistema de fuentes. Barcelona. Editorial Ariel,
1995. P 157.

1DE OTTO, IGNACIO. Ob.cit. P 158.
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a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden
institucional de la Republica y que los érganos del Estado actian validamente
previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescriba la ley, siendo nulo todo acto en contravencion, originando
responsabilidades y sanciones.

No obstante lo anterior, se afecta el derecho de propiedad y la certeza juridica del
contribuyente a quien se le aplica dicho criterio, toda vez que se le priva de un
bien que le pertenece, no encontrandose establecido en la ley.

Finalmente, respecto a los argumentos expuestos anteriormente, es preciso
indicar lo siguiente.

Primeramente, es posible compartir que los créditos tienen naturaleza patrimonial
y no corresponden a créditos personalisimos, toda vez que los derechos
personalisimos por regla general se encuentran establecidos por ley. En el caso
que los referidos derechos no se encuentran establecidos por ley esto se debe a
que corresponden a los derechos que consagra nuestra carta fundamental en sus
garantias constitucionales y que son inherentes a la persona humana y por tal
razon corresponden a aquellos que estan intimamente unidos a la persona
humana.?°

Con todo, a mi juicio, es importante revelar el problema de fondo para evitar que
suceda en otros casos.

Seguidamente, en el caso de la fusion comparto la opinién del autor Ricardo
Walker, toda vez que el término “sucesion” utilizado en la segunda parte del inciso
primero del articulo 99 de la Ley N°18.046 implica en ambito del derecho
sucesorio una transmision total del patrimonio. En este caso se hace aplicable el
derecho comun por remision del articulo 2 del Codigo Tributario. En consecuencia,
cualquier otra interpretacion es una interpretacion contra ley.

Respecto a la opinion de las autoras Ingrid Flores y Cecilia Venegas, si bien
supone la correcta forma de abordar el problema ante la ausencia de regulacion
legal, esto es recurrir a la naturaleza juridica, incorporar requisitos para su
utilizacion supone una vulneracion al principio de legalidad, por lo anteriormente
explicado.

20 FLORES P, INGRID y VENEGAS B, CECILIA. Ob.cit. P.85
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2.5.- EFECTOS DE LA LEY GENERAL ANTI ELUSION EN PROCESOS DE
FUSION POR INCORPORACION, A PARTIR DE UN CASO CONCRETO.

En primer término, es preciso indicar que en el proyecto original al definir abuso,
en el articulo 4 ter del Codigo Tributario, se incluyen a las fusiones, en los
siguientes términos:

“Para estos efectos, se entendera que existe abuso cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o
la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién,
mediante actos 0 negocios, incluyendo fusiones, divisiones, transformaciones y
otras formas de reorganizacién empresarial 0 de negocios, en los que concurran
las siguientes circunstancias copulativas:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido, y

b) Que de su utilizaciébn no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes,
distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso, y de los efectos
que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.” (el
subrayado es propio).

En el oficio de modificaciones del mensaje de la Ley N° 20.780 se constata el
cambio al articulo 4 ter de Cédigo del ramo:

“Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas en la
legislacion tributaria. En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia
que el mismo resultado econdémico o juridico se pueda obtener con otro u otros
actos juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico
escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere
de manera reducida o diferida en el tiempo 0 en menor cuantia, siempre que estos
efectos sean consecuencia de la ley tributaria.”

En opinidn del autor Felipe Yafez, la eliminacidon anterior, entre otras, constituyen
un grave deterioro de la calidad de dicha norma, pues, a su juicio, se omiten un
listado de criterios que habrian servido de guia al intérprete en la determinacion de
lo que deba entenderse por “abuso de las formas juridicas” en un caso concreto. 2!

21 YANEZ, FELIPE. Andlisis de la nueva clausula general antielusiva. Revista de Estudios
Tributarios, Centro de Estudios Tributarios Universidad de Chile. 11:243,2014.
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Al respecto, se pretende fijar el alcance de la norma general anti elusiva en un
contexto de un proceso de fusiéon por incorporacion, mediante el estudio de
situacion de caracter practica. En concreto, una sociedad con pérdida tributaria
busca fusionarse con una sociedad con utilidades tributables, siendo la primera la
continuadora legal, empero, previo a la fusion, se realiza una distribucion de
utiidades a la sociedad que sera la continuadora legal, con el solo fin de
aprovechar los créditos que vienen de la sociedad absorbida, a través del
mecanismo del PPUA.

Primeramente, se expondra y analizara su regulacion legal y administrativa, esta
altima contenida en la circulares N° 41, de fecha 11 julio de 2016, N° 42 de fecha
11 de julio de 2016, N° 65, de fecha 23 de julio de 2015, N° 55, de fecha 16 de
octubre de 2014, el catalogo de esquemas tributarios, publicado el 30 de
noviembre de 2016 y el oficio N° 261, de fecha 3 de febrero de 2017.
Posteriormente, se detallara el caso practico y las conclusiones al respecto.

o0 Reqgulacion legal y administrativa.

La norma general anti elusiva sanciona la elusion de la aplicacion de las normas
tributarias por dos vias distintas, a saber el abuso de las formas juridicas y la
simulacién, reguladas en los articulos 4 ter y 4 quéter, respectivamente.

El articulo 4 ter reconoce el derecho que le asiste al contribuyente a preferir
siempre aquella estructura juridica que, destinada a formalizar el propdsito
econdémico buscado, resulta ser, ademas, la menos gravosa desde un punto de
vista tributario. Asimismo, define al abuso de las formas juridicas en términos
amplios, en los siguientes términos:

“Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser
eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que existe
abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion
del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion
tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en
su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econdémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los
meramente tributarios a que se refiere este inciso.”

Tal como fue sefalado, el articulo en comento sufri6 algunas modificaciones
durante la tramitacion de la Ley N° 20.780, entre las cuales se encuentra la
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exclusion en la definicion de abuso de las fusiones, divisiones, transformaciones y
otras formas de reorganizacion empresarial o de negocios.

Sobre este Ultimo punto, consta en el segundo informe de la Comisién de
Hacienda, durante el segundo tramite constitucional ante el Senado, que el
articulo 4 ter del Cédigo Tributario fue objeto de tres indicaciones 145, 146, 147 y
148. Al respecto, la indicacion N° 145, presentada por el sefor Vicepresidente de
la Republica, propuso el actual texto del articulo 4 ter del Cddigo Tributario,
destacando el Senador sefior Coloma “la relevancia del contenido de la indicacién,
gue establece el principio de la buena fe y reconoce la legitima opcion de los
contribuyentes por el uso de alternativas contempladas en la legislacion tributaria”.
Finalmente, la indicacion referida fue aprobada con enmiendas por la unanimidad
de los miembros de la Comision y finalmente aprobada como texto definitivo de la
Ley. Las enmiendas se encuentran destacadas y a continuacion se indica el texto
actual del articulo:

“Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no
podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera
gue existe abuso para efectos tributarios (actualmente: en materia
tributaria) cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho
gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de dicha obligaciéon, mediante actos o
negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a
gue se refiere este inciso. Es legitima la razonable opciéon de conductas y
alternativas contempladas en la legislacion tributaria, por ende (actualmente:
en consecuencia), no constituira abuso la sola circunstancia que el mismo
resultado econdmico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos
juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o bien (actualmente: o
que), que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto
tributario alguno o bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo
0 en menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley
tributaria.

Por su parte, el articulo 4 quater indica que existe simulacion cuando se disimula
la configuracion del hecho gravado del impuesto, la naturaleza de los elementos
constitutivos de la obligacién tributaria, su verdadero monto o data de nacimiento.

En cuanto a la regulacion administrativa, la circular N° 65, de fecha 23 de julio de
2015, establece, en la pagina 8, un acapite especial denominado “Casos de no
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aplicacion de las normas anti elusivas de los articulos 4° ter y 4° quater”, indicando
dos casos. El primero se encuentra establecido en el inciso cuarto del articulo 4
bis, relativo a cuando resulta aplicable una norma especial para evitar la elusion
como es el caso, entre otros, de las disposiciones sobre tasacién del articulo 64
del Codigo Tributario. El segundo caso se encuentra establecido en el inciso
segundo del articulo 4 quinquies y hace referencia a cuando el monto de las
diferencias de impuestos provisoriamente determinadas al contribuyente son
iguales o inferiores a 250 unidades tributarias mensuales calculada a la fecha en
gue deba presentarse el requerimiento ante el tribunal competente.

Por su parte, en la circular N° 41, de fecha 11 de julio de 2016, se instruye sobre
las modificaciones realizadas por la Ley N° 20.899 a los articulos 26 bis y 100,
ambos del Cédigo Tributario y se modifica el procedimiento administrativo que
debe ajustarse la revision y fiscalizacion de los casos en que se detecten practicas
elusivas de simulacion o abuso.

Por otro lado, las circulares N° 42, de fecha 11 de julio de 2016, y N° 55, de fecha
16 de octubre de 2014, hacen referencia a la vigencia y aplicacién de las normas
generales anti elusion.

En circular N° 55 se indica que las referidas normas rigen a contar del 30 de
septiembre de 2015, de acuerdo a lo establecido en los niumeros 1 al 4 del articulo
10, en concordancia con el articulo decimoquinto de las disposiciones transitorias,
ambas de la Ley N° 20.780. En la circular N°42, si bien se mantiene el criterio
anterior, se realiza una interpretacion auténtica, de la cual se concluye lo
siguiente:

e Los hechos, actos, negocios o conjunto o serie de ellos “realizados o
concluidos” a partir del 30 de septiembre de 2015 se encuentran afectos a
la normativa general anti elusiva.

e Los hechos, actos, negocios o conjunto o serie de ellos “realizados o
concluidos” con anterioridad al 30 de septiembre de 2015 y cuyos efectos
también se han producido a la misma fecha, sin que continien
produciéndose con posterioridad a ella, no se les aplicara la normativa
general anti elusiva.

e En la misma linea, los hechos, actos, negocios o conjunto o serie de ellos

“realizados o concluidos” con anterioridad al 30 de septiembre de 2015 y
no modificados con posterioridad a la misma fecha, pero que continden
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produciendo efectos tributarios después, tampoco se les aplicara la
normativa general anti elusiva.

e Finalmente, a diferencia de los casos anteriores, si los hechos, actos,
negocios o conjunto o serie de ellos “realizados o concluidos” con
anterioridad al 30 de septiembre de 2015, y que a contar de dicha fecha
hayan sido modificados en sus caracteristicas o0 elementos que
determinan sus consecuencias juridicas para la legislacion tributaria, se
les aplicara la normativa general anti elusiva, en medida que se cumplan
los siguientes requisitos. La modificacion sefialada, entendida como
alteracién, mutacion o transformacion de cualquiera de los elementos del
acto negocios o caracteristicas de los hechos o conjunto o serie de ellos,
incida de manera determinante en las consecuencias juridicas tributarias
y, finalmente, dicha alteracion, mutacion o transformacion de los
elementos de la obligacion tributaria, por si misma o por los efectos que
genera en la negociacion modificada, puede ser considerada
eventualmente como constitutiva de abuso o simulacion, en los términos
expuestos precedentemente.

El catdlogo de esquemas tributarios, publicado el 30 de noviembre de 2016, hace
referencia a un caso que involucra una reorganizacion empresarial en que se
diluye el capital propio mediante aportes y retiros para provocar una fusion con
goodwill.

La situacién concreta consiste en:

1.- Se constituye una sociedad de responsabilidad limitada A (en adelante
“sociedad A”) con un capital de $20 millones, aportado por 38 personas naturales
y su objeto social es sociedad de inversion y rentista de capitales mobiliarios en
general.

2.- Un mes después se aumenta el capital de esta sociedad a $43.000 millones,
producto de las reinversiones de los socios.

3.- Posteriormente, doce dias después del referido aumento, la sociedad de
responsabilidad limitada B (en adelante “la sociedad B”) adquiere el 99,45% de los
derechos de la sociedad A en $42.895 millones y 18 dias después la sociedad B
realiza un retiro de utilidades de $42.895 millones de la sociedad A, generando un
disminucioén patrimonial.
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4.-Dias después de la disminucion la sociedad B compra el 0,55% de los derechos
de la sociedad A. Ante esta fusion impropia la sociedad A se disuelve,
generandose una pérdida tributaria producto del reconocimiento del goodwill
tributario y la sociedad B solicita una devolucién por pago provisional por utilidades
absorbidas de $400.000 millones.

5.-Un afo después se realiza una fusion por incorporacion, en la cual la sociedad
de responsabilidad limitada C (en adelante “la sociedad C”) absorbe a la sociedad
B, la cual desaparece.

6.- Finalmente, la sociedad C presenta un término de giro, determinando una
pérdida tributaria de $58.300 millones, compuesta principalmente por la deduccién
como gasto de goodwill pendiente de deducciéon (9 de 10); y solicita una
devolucion de pago por utilidades absorbidas de $5.825 millones.

Finalmente, mediante en el oficio del Servicio de Impuestos Internos N° 261, de
fecha 3 de febrero de 2017, se analiza si el caso presentado califica como abuso
de las formas juridicas o simulacion para efectos de las normas generales anti
elusivas.

El caso dice relacién con una sociedad de responsabilidad limitada que se quiere
dividir para separar las lineas de negocios, particularmente desafectar del giro
social la inversibn de inmuebles. En consecuencia, la sociedad continuadora
mantendra los bienes inmuebles y la nueva sociedad las demas inversiones y
activos registrados, a fin de que continle desarrollando el giro social.
Posteriormente, la sociedad continuadora se disolvera y pondra término de giro,
adjudicandose los socios los bienes inmuebles en la liquidacion, conforme al
articulo 38 bis de la Ley de Impuesto a la Renta.

El oficio referido concluye que los actos juridicos ejecutados en el contexto de la
division, disolucion y término de giro de la sociedad continuadora en principio
podrian ampararse en una razonable opcién de conductas y alternativas, empero
la conclusion podria variar dependiendo de las circunstancias concretas del caso y
las descritas a modo ejemplar. Con todo, respecto a la division indica:

“Al respecto, sefiala el peticionario que la divisién de la sociedad perseguiria
un fin juridico y econdmico relevante que seria separar las lineas de
negocios que actualmente registra la sociedad. En este contexto, o que se
esperaria es que ambas sociedades continuaran con sus lineas de negocios
en forma paralela, ello no acontece en este caso toda vez que, producida la

25



division, la “Sociedad continuadora” que tiene entre sus activos asignados los
bienes raices, se va a disolver y poner término de giro.

Por lo tanto, de lo expuesto, podria ser el caso que las operaciones descritas
en la consulta, en su conjunto, no tendrian un fin juridico o econdmico
relevante distinto del ahorro tributario que se produce por la aplicacion del
articulo 38 bis de la Ley sobre Impuestos en relacion con el articulo tercero
transitorio de la Ley N° 20.899".

Por otro lado, resulta relevante exponer el contenido del articulo 64 del Cédigo
Tributario, en particular respecto a los procesos de reorganizacion empresarial,
toda vez que en la referida norma se encuentra contenida una norma especial
para evitar la elusion en este tipo de casos.

El articulo 64 inciso cuarto y quinto prescribe:

“No se aplicara lo dispuesto en este articulo, en los casos de divisién o fusion
por creacion o por incorporacion de sociedades, siempre gue la nueva
sociedad o la subsistente mantenga registrado el valor tributario que tenian
los activos y pasivos en la sociedad dividida o aportante.

Tampoco se aplicara lo dispuesto en este articulo, cuando se trate del aporte,
total o parcial, de activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que
resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos empresariales, que
obedezcan a una legitima razon de negocios, en que subsista la empresa
aportante, sea ésta, individual, societaria, o contribuyente del N° 1 del
articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que impliquen un aumento
de capital en una sociedad preexistente o la constitucibn de una nueva
sociedad y que no originen flujos efectivos de dinero para el aportante,
siempre que los aportes se efectien y registren al valor contable o tributario
en que los activos estaban registrados en la aportante. Dichos valores
deberan asignarse en la respectiva junta de accionistas, o escritura publica
de constitucion o modificacion de la sociedad tratandose de sociedades de
personas”.

El articulo transcrito fue incorporado al Codigo del ramo por la Ley N° 19.705, de
fecha 20 de febrero de 2000. De todas formas, previamente el Servicio de
Impuestos Internos aplicaba el mismo criterio, siendo regulado por la Circular
N°68, de fecha 28 de noviembre de 1996, en el cual explica porque es 0 no
aplicable el articulo 64 del Cédigo Tributario:
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1.- Divisibn de una_ sociedad.- Sobre este tipo de reorganizacion de
sociedades de cualquier clase, cabe sefialar que, teniendo presente un
pronunciamiento de la Superintendencia de Valores y Seguros, este Servicio
ha concluido que en el caso de divisibn de una sociedad, la distribucion
que se hace del patrimonio de la sociedad que se divide corresponde a la
asignacion de cuotas de una universalidad juridica y, consecuencialmente,
no existe propiamente una transferencia o transmisién de bienes, sino que
se trata de una especificacion de derechos preexistentes los cuales, en
virtud de la decisién societaria adoptada, quedan radicados en una entidad
juridica independiente.

En consecuencia, el traspaso de los bienes gue se efectien con motivo de la
divisiébn de una sociedad, no constituye propiamente un aporte puesto que no
hay una enajenacién. Por lo tanto, en esta situacidn no _es aplicable lo
dispuesto en el Articulo 64 del Codigo Tributario.

2.- Fusion de sociedades por creacidn o por incorporacién. Segun la
definicion que al respecto hace la Ley sobre Sociedades Andénimas, No.
18.046, y que este Servicio ha hecho extensiva a las normas de caracter
tributario, existe fusidon por creacién cuando el activo y pasivo de dos o
mas sociedades, de cualquier clase, que se disuelven se aporta a una nueva
sociedad que se constituye, y fusidn por _incorporacion, cuando una o mas
sociedades que se disuelven son absorbidas por una sociedad ya existente,
la que adquiere todos sus activos y pasivos.

En las dos situaciones sefaladas precedentemente las sociedades
aportantes desaparecen, sucediéndola en todos sus derechos y obligaciones
la_sociedad que se constituye o la preexistente, y, aun cuando legalmente
existe enajenacion de los bienes aportados, el aporte que efectia la
absorbida no tiene una contraprestacién pues no recibe a cambio acciones 0
derechos de la sociedad absorbente, puesto que desaparece como persona
juridica, de donde resulta que gqueda al margen de poder _experimentar un
incremento _patrimonial. Por lo tanto, no procede aplicar en este caso el
Articulo 64 del Cédigo Tributario.

Dado que tanto en la situacién referida en este numero, como en la del
numero anterior no se producen efectos tributarios respecto de la Ley sobre
Impuesto a la Renta con motivo de la division o fusion, la nueva sociedad o
la subsistente deberd mantener registrado el valor tributario que tenian
los bienes en la empresa o sociedad dividida o aportante, a fin de
acreditar el cumplimiento de todas las normas pertinentes contenidas en la
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Ley sobre Impuesto a la Renta, tales como, depreciacion, correccién
monetaria, determinacién del mayor valor en el momento de su enajenacion
a terceros, etc.

3.- Oftras reorganizaciones en que subsista la empresa aportante.-
Tratdndose del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase,
corporales o incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion
de grupos empresariales, en que subsista la empresa aportante, sea
individual o societaria, que impliguen un aumento de capital en una
sociedad preexistente o la constitucion de una nueva sociedad, y que no
originen flujos efectivos de dinero para el aportante, se reconocera para
la aplicacién del Articulo 64 del Cddigo Tributario, como valor corriente en
plaza de dichos bienes o el que normalmente se cobre en convenciones de
similar naturaleza, el valor contable o tributario que se tenia registrado
en la empresa aportante, cuando dichos valores se asignen en la respectiva
Junta de Accionistas o0 en el acto de constitucion de la sociedad,
tratandose de sociedades de personas, salvo que se trate de acciones de
terceros, que no sean filiales de la aportante, y que tengan cotizacién en
bolsa. La receptora de los bienes, deberd registrar para efectos
tributarios el mismo valor sefalado, esto es, el valor contable o
tributario.

Debe tenerse presente, en todo caso, que se entenderd que existe
reorganizacion para los efectos anteriores, cuando sea evidente una
legitima razén de negocios que la justifigue y no una forma para evitar el
pago de impuestos, como puede ser el aporte a una sociedad existente que
registra una pérdida tributaria y los bienes respectivos fuesen vendidos
por ésta ultima dentro del periodo de revision a un mayor valor absorbido
por dicha pérdida”. (el subrayado es propio)

o Caso practico

Previo a realizar el analisis de la normativa expuesta, cabe explicar el caso
practico, respecto del cual se analizara la posibilidad anti elusiva, contenida en el
Cédigo Tributario.

Previo a realizar el analisis de la normativa expuesta, cabe explicar el caso
practico, respecto del cual se analizard la posibilidad de aplicar la norma general
anti elusiva,contenida en el Cadigo Tributario.
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Concretamente, en un contexto de planificaciéon tributaria, un grupo empresarial
desea adquirir una sociedad operativa generadora de utilidades, la cual no se
encuentra relacionada a dicho grupo empresarial.

Al respecto, el objetivo del grupo empresarial es adquirir esta empresa operativa
que genera utilidades y actualmente paga impuesto de primera categoria, la
pregunta es como desde el punto de vista tributario se optimizara esta operacion,
en consideracion a la actual norma que sanciona la simulacion y el abuso de las
formas juridicas.

La primera opcion que se podria plantear es identificar una sociedad dentro del
grupo que en ese momento mantenga una pérdida tributaria, pero la redaccién
actual ley restringe obtencion del beneficio del PPUA para el caso de las fusiones,
por lo tanto, se tendria que adaptar la figura. Una forma simple de realizarlo es a
través de un acuerdo entre la empresa compradora y la vendedora en la cual se
oferte que la empresa para ser comprada debe ser una SpA que permita en sus
estatutos mantener un solo accionista sin que se gatille la fusiébn por compra.
(fusién impropia)

A esta empresa SpA la llamaremos “XXX SpA.” y a la empresa compradora que
mantiene la pérdida tributaria la llamaremos “YYY Limitada”

Luego YYY Limitada compra a XXX SpA y espera que esta genere utilidades y
posteriormente las distribuya como dividendos. A raiz de esto, finalmente, la
sociedad compradora YYY podra utilizar su pérdida tributaria a través del uso del
mecanismo de PPUA.

Como ultimo paso, luego que la sociedad YYY a través de los afios utilice toda su
pérdida y solicite todo el PPUA, se fusionard con la sociedad XXX SpA,
argumentando que esta fusion obedece a una razéon de negocios que indique la
generacion de sinergias y reducciones de costos en su malla corporativa.

En resumen esta transaccién contiene los siguientes pasos:

Paso N°1: Oferta de compra en el cual se indica que la empresa para ser
comprada debe ser SpA con estatutos que permitan tener un Unico accionista.

Paso N°2: La sociedad con pérdida YYY compra la sociedad generadora de
utilidades tributables XXX SpA

Paso N°3: La sociedad XXX SpA genera utilidades tributarias y con la caja
generada distribuye dividendos.
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Paso N°4: La sociedad YYY utiliza el beneficio del PPUA hasta la extincién de la
pérdida.

Paso N°5: Fusion de empresas, con una razon de negocios de la légica de las
sinergias y reduccién de costos.

Ahora si deseamos llevar al limite el ejemplo para poder contrastar conclusiones,
entonces podriamos mantener iguales los pasos N°1y N°2,

Paso N°3: La sociedad YYY realiza un préstamo a la sociedad XXX SpA por el
monto necesario para absorber la totalidad de la pérdida tributaria utilizando el
beneficio del PPUA. La sociedad YYY generard una cuenta por cobrar y la
empresa XXX SpA una cuenta por pagar.

Paso N°4: Empresa XXX SpA realiza un dividendo por el monto acordado.

Paso N°5: Empresa YYY recibe el dividendo y, tal cual indica la ley, utiliza el
beneficio del PPUA.

Paso N°6: Fusién de sociedades al dia siguiente de la distribucién de dividendos,
compensando las cuentas por cobrar y pagar que mantenian las sociedades.

En el caso planteando, en primer término, es posible sostener que el contribuyente
tiene una legitima razén de negocios y utiliza las alternativas que les otorga la ley
tributaria.

Sin embargo, en el segundo caso existe abuso de las formas juridicas, en razén
que no se producen efectos juridicos o econémicos relevantes, sino simplemente
meramente tributarios.

o Anélisis

En primer término, resulta relevante analizar lo dispuesto en la Circular N° 68, de
fecha 28 de noviembre de 1996, toda vez que los incisos cuarto y quinto del
articulo 64 del Cddigo Tributario, incorporados por la Ley N° 19.705, vienen en
otorgar rango legal a lo dispuesto en la referida circular.

El Servicio de Impuesto Internos es claro al seiialar en la circular en comento que
tanto a la divisién y fusién no le es aplicable el articulo 64 del cddigo del ramo, en
atencion a que no se producen efectos tributarios respecto de la Ley sobre
Impuesto a la Renta.

En consecuencia, de lo anterior se puede extraer que al no producirse efectos
tributarios no solo no tiene aplicacion la norma especial anti elusiva, contenida en
el articulo 64 referido, sino tampoco la norma general anti elusiva.
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Asimismo, en la Circular N°68 se hace referencia a otros procesos de
reorganizacion en que subiste la empresa aportante, determinando que para que
no sea aplicable la tasacion del articulo 64 es necesario, entre otros requisitos,
gue exista una legitima razon de negocios. En consecuencia, en caso de no existir
legitima razén de negocios son aplicables ambas normas, pero por texto expreso
de la ley tiene preeminencia la norma especial anti elusiva por sobre la norma
general anti elusiva.

No obstante lo anterior, de ningin modo se pretende concluir que en un conjunto
de actos, en los cuales exista una fusion, divisién, aporte, etc, no puedan ser
objeto de aplicacion de la norma general anti elusiva. Un ejemplo de lo anterior es
el caso transcrito perteneciente al catalogo de esquemas tributarios del Servicio de
Impuestos Internos, en que se diluye el capital propio mediante aportes y retiros
para provocar una fusion con goodwill, toda vez que existen una serie de pasos
que permiten calificar al esquema como elusivo y el simple hecho que exista una
fusidon no suprime la aplicacion de la norma. El mismo criterio se aplica en el oficio
N° 261, de fecha 3 de febrero de 2017 y en el caso hipotético, es decir para
determinar si se aplicaria o no la norma general anti elusiva se debe analizar el
conjunto de la operacion y también el simple hecho que exista una division o
fusion, respectivamente, no suprime la aplicacién de la norma.

o Conclusion.

De acuerdo a lo analizado precedentemente es posible concluir que no se aplica la
noma general anti elusiva a las fusiones y divisiones, toda vez que no se producen
efectos tributarios al mantener registrado el valor tributario de los activos y pasivos
en la sociedad dividida o aportante. De todas formas, en el caso que no se
mantenga el valor tributario sefialado se aplicara la norma especial anti elusiva, a
saber el articulo 64, en atencion a lo dispuesto en el articulo 4 bis, ambos del
Cddigo Tributario, el cual otorga preeminencia a las normas especiales para evitar
la elusion por sobre las normas generales.

El mismo criterio anterior se utiliza en los demas casos en que subiste la empresa
aportante y no existe una legitima razon de negocios, toda vez que se aplica la
norma especial anti elusiva, contenida en el articulo 64, al primar la norma
especial por sobre la general.

Por lo tanto, no se aplica la norma general anti elusiva en los procesos de
reorganizacion empresarial.
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