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RESUMEN

La divisibn de sociedades se constituye como una de las principales
operaciones de reestructuracion societarias en el mundo. Bajo la constante
internacionalizacion de las relaciones juridicas, cobra adicional importancia
expandir el analisis de la institucién para volcarlo al contexto internacional. En
atencién a lo anterior, es especialmente relevante el realizar un analisis critico
de la institucién y de los criterios que histéricamente se han asentado. Este
trabajo postula como tesis que el corazébn de la institucion ha sido
histéricamente mal comprendido por la doctrina nacional. Asimismo,
consideramos que la divisién internacional de sociedades es viable a la luz del

ordenamiento juridico nacional.



INTRODUCCION

La escision o division, como la regula nuestro ordenamiento juridico, se
constituye como una de las principales operaciones de reestructuracion
societarias en el mundo. En atencién a lo anterior, su estudio en profundidad

cobra evidente relevancia practica.

Asi las cosas y bajo la constante internacionalizaciéon de las relaciones
juridicas, cobra adicional importancia expandir el andlisis de la institucion para

volcarlo al contexto internacional.

Con todo lo anterior, el presente trabajo tiene por objeto realizar un andlisis
integro y critico de la institucion de la escision de sociedades, que permita
transitar desde la comprensién de su derecho sustantivo, a su correcta

aplicacion y reconocimiento por parte del ordenamiento tributario nacional.

En el mismo sentido, este trabajo busca erigirse como un primer esfuerzo de
analisis respecto al estudio de aspectos internacionales de la institucion de la
escision, a la luz de la regulacidén sustantiva nacional y sus efectos tributarios

en el pais.



En razéon de lo anterior es que el presente trabajo se estructura en tres

capitulos.

El primer de ellos se aboca a analizar la institucion en su aspecto dogmatico,
comenzando con una breve resefia historica de la division de sociedades a
nivel comparado, para luego desarrollar su concepto, analizar criticamente su
naturaleza juridica, sus efectos y alcances a la luz del ordenamiento juridico
nacional, para, por ultimo, mencionar brevemente otros procesos de

distribucién patrimonial comprendidos en el derecho comparado.

El segundo capitulo versa sobre los efectos tributarios en Chile derivados de
la division de sociedades locales, tanto para las sociedades que participen en
el acto, como para los propietarios de dichas entidades. En ese contexto, el
analisis busca determinar los efectos tributarios del acto de division a la luz del
Caddigo Tributario, la Ley sobre Impuesto a la Renta y la Ley sobre Ventas y

Servicios.

Por dltimo, el tercer capitulo aborda el estudio de las divisiones que

sociedades que tengan alguna implicancia internacional, es decir que
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involucren la influencia de un ordenamiento juridico extranjero, y sus efectos
tributarios en Chile. Lo anterior se traduce en analizar lo que denominaremos

divisiones extranjeras y las divisiones internacionales.



CAPITULO |

LA DIVISION DE SOCIEDADES



Este capitulo se aboca en primer lugar a presentar una breve resefia
histérica de la escision de sociedades, para luego desarrollar el concepto de
division, analizar su naturaleza juridica, sus efectos y alcances, para por ultimo
mencionar brevemente otros procesos de distribucion patrimonial del derecho

comparado.

1. Breve resefia historica

Es frecuente que la doctrina sostenga que la escision o division de

sociedades tiene su origen en el ordenamiento francés de mitad del siglo XX*.

Sin embargo, positivamente fue consagrado por primera vez en Estados
Unidos en la Revenue Act del afio 1918, al regularse en materia tributaria como
una excepcion al régimen normal de tributacion de cambios de acciones como

consecuencia de reorganizations, mergers y consolidations?.

! MARDONES, M. 2014. Division de Sociedades y Sucesion Universal. Revista lus et Praxis, afio 20, N° 2.
309p.
> MARDONES, M. 2014. Op Cit. 309-310p.



En Francia, entre 1949 y 1952, la practica juridica habia comenzado a
aceptar la escision de sociedades, pese a no existir normativa expresa. Recién
en 1954 se reconocié positivamente cuando el Décret N° 54-1226 de 7 de
diciembre de 1954 incorporoé la primera idea de escision al reglar “el aporte por

una sociedad de parte de sus elementos del activo a otra sociedad .

En Italia, pese a que se incorpord positivamente con el Decreto legislativo N°
22/1991, la discusién doctrinal sobre su viabilidad juridica comenzd con una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Génova, de fecha 9 de febrero de
1956. En dicha sentencia se estimé que pese a que el ordenamiento no
comprendia la escisibn de sociedades, la sociedad podia adoptar dicho

acuerdo en virtud del principio de la autonomia de la voluntad”.

Por su parte, en Alemania no se traté positivamente la division de
sociedades (Spaltung) sino hasta la Umwandlungsgesetz de fecha 28 de
octubre de 1994, pese a la abundante discusion previa respecto a la posibilidad

de efectuar la operacién sin norma positiva®.

> MARDONES, M. 2014. Op Cit. 310-311p.
* MARDONES, M. 2014. Op Cit. 311-312p.
> MARDONES, M. 2014. Op Cit. 312-313p.



En Suiza la escisién no se positivizé sino hasta el 3 de octubre de 2003 con
la entrada en vigor de la Loi fedérale sur la fusion, la scission, la transformation
et le transfert de patrimoine. Previo a la promulgacioén de la norma, la doctrina
mayoritaria consideraba que la escision o division se encontraba prohibida por
implicar la reducciéon del patrimonio de la sociedad y por tanto de su

responsabilidad®.

En nuestro pais, la institucion de la escision, regulada en Chile como division
por la fuerte influencia del Derecho Norteamericano, se incorporé por medio de

la Ley N° 17.073 de 1968".

Dicha modificacion fue eminentemente tributaria al reformar la Ley sobre
Impuesto a la Renta y la Ley sobre Timbres, Estampillas y Papel Sellado. La
finalidad de dicha disposicion habria sido beneficiar a los accionistas de
sociedades que se dividieran, al no gravar con impuesto global complementario

y/o adicional por las acciones que recibieran con ocasion del acto de division®.

® MARDONES, M. 2014. Op Cit. 313p.

Lo anterior lo sostiene Mardones en atencién a que en Estados Unidos estas operaciones son
denominadas corporate division o divisive reorganization. MARDONES, M. 2014. Op Cit. 314p.

& Ley N° 17.073 en su articulo 40 “Sustittyese el inciso sequndo del N° 24 del articulo 1.° de la ley N.°
16.272 sobre Timbres, Estampillas y Papel Sellado, por el siguiente:

"En los casos de fusion, absorcion o transformacion de sociedades, o de division de Sociedades
Andnimas, sélo se gravardn, en conformidad con el inciso precedente, los mayores capitales que se
estatuyan o paguen en exceso, en relacion con los capitales de las sociedades fusionadas, integradas,

7



Posteriormente, se dictd el decreto N° 1.995 de 1970 que modifico el
Reglamento de Sociedades Anonimas de 1946, en virtud del cual se dispuso
qgue solo la junta extraordinaria de accionistas era la instancia para tratar la

division de una compafiia, exigiendo la presencia de un notario®.

Dada la falta de regulacion sustantiva respecto del acto de division, la
Superintendencia de Compafiias de Seguros, Sociedades Andnimas y Bolsas
de Comercio (la cual seria sucedida por la Superintendencia de Valores y
Seguros y posteriormente por la Comision para el Mercado Financiero) debio

construir por la via administrativa las caracteristicas del acto de division.

Esta construccion administrativa como Unico resorte de sustancia del acto de
division se mantuvo vigente hasta la dictacion de la Ley N° 18.046 sobre
Sociedades Andénimas promulgada el 21 de octubre de 1981, donde en su

articulo 94 se reconoce la divisién parcial de sociedades anénimas™®.

2. Concepto

transformadas o divididas, siempre que estos ultimos hayan pagado en su oportunidad los impuestos
correspondientes."

o MARDONES, M. 2018. Modificaciones Estructurales de Sociedades. Thomson Reuters. 284p.

' MARDONES, M. 2014. Op Cit. 315p.



En primer lugar es importante sefialar que la division forma parte de lo que
en derecho comparado y doctrina se denomina escision de sociedades, en

tanto la divisién corresponde a una especie de escision***2,

Al respecto, en atencién al desmembramiento del patrimonio societario, la
doctrina distingue entre la escision total y la escision parcial (division) de

sociedades.

La escision total implica que la sociedad que se somete a dicha
reorganizacion se extingue y distribuye todo su patrimonio en otras sociedades.
Esta escision supone la disolucion sin liquidacion de la compafiia que se divide

y el traspaso de su patrimonio en porciones a las sociedades que la suceden.

La escision parcial (o division) consiste en la distribucion del patrimonio de
una sociedad entre si y una o mas sociedades, de tal forma que la sociedad
gue se divide no se disuelve ni se liquida, subsistiendo junto a las otras

sociedades que reciben el patrimonio escindido.

" FAUNDEZ, A. 2012. Reorganizacion Empresarial: Derecho Tributario y Tributacidon Interna. Legal
Publishing. 273-274p.

2 cabe advertir que solo para efecto practicos en lo que sigue de este trabajo los conceptos escisidon y
division pueden ser utilizados como sindnimos. En el mismo sentido, cuando se hable de accionistas y de
instituciones propias de las sociedades andnimas, debe entenderse aplicable de igual forma a socios e
instituciones propias de otros tipos sociales como se argumentara mas adelante.



Atendido a las entidades receptoras del patrimonio escindido, la doctrina

distingue entre escisiones por creacion y por absorcion.

La escision por creacién exige que la porcion patrimonial escindida sea
destinada a la creacion de una o varias nuevas sociedades que se constituyen

al efecto.

Por otro lado, la escision por absorciobn se caracteriza porque la porcion
patrimonial escindida se incorpora a una o varias sociedades ya existentes

previamente al acto de division®>.

A su turno, en atencion al tipo social de las entidades, la doctrina distingue

entre escision por creacion homogénea y heterogénea.

La escision sera homogénea si las entidades que se crean tienen el mismo
tipo social que la escindida. Por el contrario, la escision sera heterogénea si las

entidades que se crean son de un tipo social distinto™.

3 MARDONES, M. 2018.0p Cit. 287-291p.
“ PUELMA, A. 2001. Sociedades. 3ed. Editorial Juridica. 219p.
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Con todo lo anterior, la escisidbn puede conceptualizarse como aquel acto
juridico corporativo por medio del cual una sociedad transmite la totalidad de su
patrimonio en forma universal, o una parte que constituya una unidad
productiva, para constituir una 0 mas sociedades, o para destinarlo a una
existente, o participar con existentes en la constitucion de ella reagrupandose

los socios de la transferente, en la o las continuadoras®.

En atencién al derecho positivo local, nuestra legislacion trata sobre la
escision de sociedades Unicamente en los articulos 94, 95 y 100 de la Ley N°

18.046 sobre Sociedades Andnimas.

Contrariamente al derecho comparado y la doctrina'®, la ley solo regula
expresamente la escision parcial (o division), por creacién, homogénea y de
sociedades andnimas, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 94 de la Ley N°

18.046 sobre Sociedades Andnimas?’.

> SOLARI, 0. 1996. Fusién y Escisién Nacional y Transnacional de Sociedades. AD-HOC. 506p.

'® por ejemplo en Alemania, la Umwandlungsgesetz en el § 123(1) y (2) reconoce la divisién parcial y
total de sociedades tanto por creacién como por absorcidn. Del mismo modo ocurre en Espaiia, en los
articulos 68 y siguientes de la Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles. Asimismo en Argentina en los articulos 88 y siguientes de la Ley General de Sociedades.

"7 “La divisién de una sociedad anénima consiste en la distribucién de su patrimonio entre si y una o mas
sociedades andnimas que se constituyan al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad
dividida, la misma proporcidon en el capital de cada una de las nuevas sociedades que aquella que
posefan en la sociedad que se divide”. (Enfasis afiadido).
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3. Naturaleza juridica de la division

Existe consenso en la doctrina local relativo a que la division es un acto
juridico unilateral y corporativo, de caracter complejo, compuesto de diversos

actos juridicos interligados*®.

Es un acto juridico unilateral y corporativo, porque la decision de dividir la
sociedad es adoptada en forma soberana por la junta de accionistas, en su

calidad de 6rgano deliberante y representativo de la voluntad de la sociedad.

Es un acto complejo, ya que la junta de accionistas debe determinar, la
escision del patrimonio, su distribucion a una o mas sociedades como un todo y
en un solo acto, la disminucion del capital, la creacibn de una o mas
sociedades y la aprobacién de sus estatutos, la incorporacion de los
accionistas en las nuevas sociedades, el canje de acciones, entre otros'®. En
su caracter de acto complejo, debe entenderse que se trata de un Gnico acto en

que se generan una serie de acuerdos®.

18 PUELMA, A. Op Cit. 222p.

19 HERNANDEZ, R. 2005. Fusion, Transformacién y Division de Sociedades Anénimas. Efectos Tributarios.
2da Edicidn. Editorial Juridica. 106 y 107p.

2l respecto Solari sefiala “Los efectos de la escision se producen en forma simultdnea. Se quiere
significar con ello que si bien el procedimiento puede resultar de un encadenamiento de pasos a través
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Asimismo, cabe considerar que el vinculo juridico a través del cual se
materializa la division, es un acuerdo de caracter contractual, que dice relacion
con voluntad manifestada por la junta de accionistas como érgano deliberante
de modificar los estatutos sociales y llevar a cabo la serie de actos acordados

relacionados a la division?*.

4. Regulacién sustantiva aplicable a las divisiones

Como sefialamos previamente, nuestro ordenamiento juridico a nivel de ley
solo reconoce expresamente la escision parcial, por creacion, homogénea, de

sociedades andnimas.

Al respecto las normas bésicas de caracter sustantivo de esta institucion son

los articulos 94 y 95 de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas.

El articulo 94 de la Ley sobre Sociedades Anonimas dispone:

del tiempo, una vez que se producen los actos pertinentes, los efectos de la figura se producen en forma
simultdnea.|...] En todos los casos se da una interdependencia de las consecuencias que se manifiestan
en el proceso de escision. No cabe la idea de que no haya conexion temporal entre las distintas
manifestaciones juridicas que resultan en el procedimiento divisorio [...].” SOLARI, O. Op Cit. 516p.

> EAUNDEZ, A. Op Cit. 278p.
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“La division de una sociedad anonima consiste en la distribucion de su
patrimonio entre si y una o mas sociedades andénimas que se constituyan
al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la
misma proporcion en el capital de cada una de las nuevas sociedades

gue aquella que poseian en la sociedad que se divide.”

Por su parte, el articulo 95 de la misma ley sefala:

‘La division debe acordarse en junta general extraordinaria de
accionistas en la que deberan aprobarse las siguientes materias:

La disminucién del capital social y la distribucién del patrimonio de la
sociedad entre ésta y la nueva o nuevas sociedades que se crean;

La aprobacion de los estatutos de la o de las nuevas sociedades a
constituirse, los que podran ser diferentes a los de la sociedad que se
divide, en todas aquellas materias que se indiquen en la convocatoria.
Esta aprobacion incorpora de pleno derecho a todos los accionistas de la

sociedad dividida en la o las nuevas sociedades que se formen.”

Otras disposiciones legales de caracter sustantivo que regulan esta

institucion son:

14



El nimero 2 del articulo 57 de la Ley sobre Sociedades Anénimas, que
sefala que la division es materia de junta extraordinaria de accionistas;
El nimero 1 del articulo 67 de la Ley sobre Sociedades Andnimas, que
dispone que la divisién requiere ser aprobada por 2/3 de las acciones
emitidas con derecho a voto;

El articulo 88 de la Ley sobre Sociedades Andnimas, que sefala la
prohibicién de tener participaciones reciprocas entre filial y matriz en
virtud del acto de division; y

El articulo 100 de la Ley sobre Sociedades Anonimas, que indica que
ningun accionista, a menos que consienta en ello, podra perder la

calidad de tal con motivo de una division.

A nivel infralegal, el Reglamento de Sociedades Andnimas en sus articulos

11, 46 al 48, 53 y 147 al 149 regula la institucion de la division. Cabe sefalar

gue estas disposiciones, originadas en el ejercicio de la potestad reglamentaria

del poder ejecutivo, otorgan mayor claridad respecto a los efectos y alcance de

esta institucion como se analizara mas adelante.

5.

Efectos de la division

15



A nivel de derecho comparado y doctrina, los efectos propios de la escision
son: (i) la disminucion de capital (parcial o por absorcion) o extincion de la
sociedad escindida (total); (ii) la eventual constitucion de una o mas nuevas
sociedades (por creacion); (iii) la transmision universal del patrimonio; (iv) la
atribucion de partes sociales de la o las escisionarias a favor de los socios de la

escindida??.

A nivel local, de conformidad a lo dispuesto por los articulos 94, 95y 100 de
la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas, acordada la division o escision
parcial en junta extraordinaria de accionistas o por el acuerdo unanime de los
socios de una sociedad de personas, cumpliendo con las demas formalidades
pertinentes, se verificara:(i) la disminucién del capital de la sociedad que se
divide; (ii) la creaciobn de una o varias sociedades, las cuales recibiran el
patrimonio distribuido; (iii) la transmision del patrimonio de la sociedad
escindida a las sociedades creadas; y (iv) la incorporacion de los accionistas en

la 0 las sociedades resultantes de la escision.

A continuacion se analizara cada uno de los efectos del acto de division de

acuerdo a la normativa local.

> SOLARI, O. Op Cit. 508p.
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5.1. Disminucién de capital de la sociedad que se divide

La disminucién de capital de la sociedad que se divide es un efecto de la
esencia del acto de division, en tanto, el producto de esta disminucién

constituye el capital de la o las sociedades nacientes®.

En ese sentido nuestro normativa consagra como principio el que las partes
que resulten del proceso de division han de ser iguales al todo que se divide

(sociedad dividida)®*.

Este efecto propio de la divisidon tiene relevancia en materia tributaria, tanto a
nivel del cumplimiento de obligaciones tributarias principales y accesorias,
como también respecto al ejercicio de la facultad de tasacidén del Servicio de

Impuestos Internos como se analizara mas adelante.

% A nivel de derecho comparado, la disminucion de capital no seria un elemento de la esencia de cierto
tipo de escisiones, en tanto la sociedad escindida podria traspasar Unicamente activos y pasivos sin
necesidad de reducir su capital ni patrimonio. En Alemania la Umwandlungsgesetz reconoce esta
hipdtesis y la denomina segregacion (Ausgliederung). En virtud de esta institucion, una entidad puede
segregar parte de sus activos para asignarlos a una entidad nueva (creacién) o una ya existente
(absorcidn). Sin embargo, a diferencia de la divisién regulada en nuestro pais, en ambos casos la entidad
escindida asigna sus activos a cambio de participaciones en las entidades receptoras, produciéndose en
definitiva un cambio de activo por activo en la entidad escindida.

* MARDONES, M. 2014. Op Cit. 307p.
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5.2. Creacion de una o mas sociedades

La doctrina mayoritaria en nuestro pais sostiene que la creacién de una o
mas sociedades, con su respectiva aprobacion de estatutos, sobre la o las
cuales se distribuird el patrimonio de la sociedad dividida, es un efecto de la

esencia del acto de division?°.

Al respecto, cabe cuestionarse si las sociedades que nacen en virtud del

acto de division deben conservar el mismo tipo social de la sociedad dividida.

Por un lado, se puede sostener que como continuadoras de la dividida, las
sociedades creadas deben nacer idénticas a la sociedad dividida. Lo anterior

como efecto de la esencia del acto de division.

Quienes sostienen esta posicion, conciben que el cambio de tipo social se

produce no como un efecto propio de la divisidn, sino mas bien como la

> Sin perjuicio de ello, un sector minoritario de la doctrina nacional considera que bajo nuestro
ordenamiento es posible la celebracion de una divisién por absorcidn y, por tanto, no seria de la esencia
de la divisidn la constitucién de una o varias sociedades constituidas al efecto. La justificacion de su
viabilidad se basaria en el principio de libertad contractual. Puelma, A. Op Cit. 223-224p.
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celebracion de un acto posterior. Asi nos encontrariamos frente a una division y

posteriormente ante la transformacién de la o las sociedades que nacen®.

A nivel de normativa, quienes siguen esta tesis se apoyan en la
interpretacion gramatical del articulo 94 de la Ley sobre Sociedades Anonimas,
en tanto la institucion exigiria que la o las sociedades nacientes mantengan el

tipo social:

“La division de una sociedad anénima consiste en la distribucién de su

patrimonio entre si y una o0 mas sociedades anénimas que se constituyan

al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la
misma proporcion en el capital de cada una de las nuevas sociedades

que aquella que poseian en la sociedad que se divide”. (Enfasis afiadido).

En nuestra opinion, la constitucion de sociedades con distinto tipo social a la
sociedad dividida debe entenderse siempre en el contexto del acto de division y

no como un acto de transformacion posterior de la o las sociedades que nacen.

25 El articulo 96 de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Anénimas dispone que la transformacién: “[...] es
el cambio de especie o tipo social de una sociedad, efectuado por reforma de sus estatutos, subsistiendo
su personalidad juridica.”
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Lo anterior atendida la naturaleza del acto de division como acto juridico
complejo, entendiendo que el proceso de division comprende una serie de
decisiones que analizados separadamente pueden constituir actos juridicos por
si solos (disminucion de capital, creacién de una o mas sociedades, aprobacion
de estatutos, entre otros), pero que solo en su conjunto constituyen la
institucion de la divisién de sociedades. En ese sentido, somos de la opinién
gue en este proceso las sociedades que se constituyan al efecto pueden tener

otro tipo social.

Ademas, esto se desprende de lo dispuesto en el nimero 2 del articulo 95

de la Ley sobre Sociedades Andnimas, el que dispone:

“La division debe acordarse en junta general extraordinaria de

accionistas en la que deberan aprobarse las siguientes materias: [...]

La aprobacidon de los estatutos de la o de las nuevas sociedades a

constituirse, los que podran ser diferentes a los de la sociedad que se

divide, en todas aquellas materias que se indiquen en la convocatoria.
Esta aprobacion incorpora de pleno derecho a todos los accionistas de la
sociedad dividida en la o las nuevas sociedades que se formen.” (Enfasis

afnadido).
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En alguna medida esto ha sido también recogido por la doctrina al definir a

este tipo de escisiones como heterogéneas.

La discusion antes planteada tiene relevancia practica en materia tributaria
en lo que respecto a la fecha de adquisicion de los titulos accionarios de las
sociedades que nacen con ocasion del acto de divisibon como se analizara mas

adelante.

5.3. Distribucién del patrimonio de la sociedad dividida

La distribucién del patrimonio de la sociedad dividida en las sociedades
nacientes es un efecto de la esencia del acto de division, en tanto le otorga

materialidad a la creacién de las nuevas entidades.

La cuestion relevante respecto de este efecto es la calificacidon juridica en
virtud de la cual el patrimonio de la dividida se distribuye en las sociedades

nacientes.
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En la doctrina nacional podemos observar basicamente dos posturas

respecto a la naturaleza juridica de esta distribucion.

Por un lado, la doctrina predominante, sustentada por el profesor
Hernandez, sefala que en la division hay adjudicacion de patrimonios en tanto
la division significa desgajar una parte del patrimonio para ocuparlo en un
destino econdmico distinto e independiente. Asi las cosas, esta parte de la
doctrina entiende que el acto de division es un titulo meramente declarativo,
vale decir, que declara o reconoce derechos preexistentes sobre un mismo

patrimonio?’.

En el mismo sentido se pronunci6 la Superintendencia de Valores y Seguros
(actual Comisiéon del Mercado Financiero) en su Oficio N° Oficio N° 2.408 de 14

de junio de 1989 al sefalar:

“En opinion de esta superintendencia, resulta l16gico concluir que en la

especie, division de una sociedad andnima, no_existe propiamente una

transferencia o transmisién de bienes, sino gue una especificacion de

derechos preexistentes, los cuales en virtud de la decisién societaria

> HERNANDEZ, A. Op Cit. 114-116p.
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adoptada en la forma y por la mayoria que prescribe la ley, quedan

radicados en entidades juridicamente independientes”. (Enfasis afiadido).

De esta forma, esta parte de la doctrina sostiene que la division de
sociedades constituye un supuesto de adjudicacion de cuotas de una
universalidad juridica, de forma que la division no constituye titulo traslaticio
sino un mero titulo declarativo de derechos preexistentes, por lo que no exige
gue se efectue la tradicion para que las nuevas sociedades adquieran derechos
sobre los bienes que se les distribuyen. Asi, esta doctrina, siguiendo la
tradicion francesa de la adjudicacién, niega la existencia de un modo de

adquirir en la institucién de la division?®.

En este sentido, este sector entiende que las sociedades que se constituyen
al efecto con ocasién de una division, en realidad corresponden a entidades
desmembradas de la originaria, por lo cual conservan sus cualidades

personales, por ejemplo su antigiiedad. Asimismo, consideran que esta parte

%% Cabe sefialar que la tradicion romana relativa a la particion, vinculada intimamente al concepto de
adjudicacién, reconocia el efecto traslaticio de esta ultima, considerandola incluso como parte de los
modos de adquirir el dominio. Por el contrario, la tradicién francesa, la cual fue seguida por nuestro
ordenamiento, abandond el principio romano, reconociéndole efectos meramente declarativos.
SOMARRIVA, M. 2002. Indivisidn y Particidn. Editorial Juridica de Chile. Quinta Edicion. 438p.
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del patrimonio desmembrado, activo y pasivo, es asignado a estas sociedades

en el mismo estado en que se encontraban en la originaria®.

Por otro lado, otra parte de la doctrina, representada por los profesores
Puelma y Mardones, sostiene que en virtud de la divisibn se produce la
sucesiéon universal parcial del patrimonio de la sociedad dividida hacia las

sociedades nacientes®.

Nosotros compartimos plenamente la posicion del profesor Mardones, tanto
para descartar la posicion del profesor Hernandez y de la Superintendencia de
Valores y Seguros, como para sostener que la divisibn comprende la sucesion
universal parcial del patrimonio de la sociedad dividida en las que nacen al

efecto.

Respecto de descartar la posicion de que en el acto de divisibn existe
adjudicacioén, el profesor Mardones sefiala que la especificacion de derechos

preexistentes requiere como base la existencia de una comunidad previa en la

* Esto serfa asimilable a la reproduccidén asexual por fragmentacion de algunos animales como las
estrellas de mar. Este método de reproduccidn consiste en que un individuo se divide en dos o mas
trozos, cada uno de los cuales es capaz de reconstruir un organismo por completo. De esta forma, se
sostiene que el nuevo individuo no es en realidad nuevo, sino una reconstruccion de parte del antiguo.
** PUELMA, A. Op Cit. 219p. MARDONES, M. 2014. Op Cit. 317p.
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cual efectivamente existan derechos indeterminados, cuotas, los que se
determinan y especifican por medio de la correspondiente adjudicacion a los
comuneros. Asi las cosas, los duefios comunes especifican su dominio antes

indeterminado sobre diversas porciones del bien comun®*.

En el mismo sentido se ha manifestado nuestros tratadistas. Por ejemplo, el
profesor Somarriva sefiala que la adjudicacién viene a ser la singularizacién del
derecho del indivisario en un bien determinado, a cambio de la cuota que antes
tenia en la masa de bienes. Es asi que mediante la adjudicacion se radica en

un bien singular el derecho indeterminado que le correspondia en la masa®.

En el caso de una divisién societaria no es esto lo que ocurre, en tanto no es
posible sostener que existe una comunidad previa para efectos de que se
verifique la adjudicacion de sus derechos. Lo que se divide es el patrimonio de
una sociedad donde no existe comunidad alguna®®. En la divisién societaria se
distribuye el patrimonio de una persona juridica hacia otras personas diversas y

nuevas, siendo los accionistas de la sociedad que se divide propietarios

Al respecto, es relevante recordar que la comunidad no tiene patrimonio. Por el contrario, los bienes
que la forman pertenecen al patrimonio de los respectivos comuneros. FIGUEROA. G. 2008. El
Patrimonio. Editorial Juridica de Chile. Tercera Edicion. 442p.

32 SOMARRIVA, M. Op Cit. 436p.

** MARDONES, M. 2014. Op Cit. 308p.
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Unicamente de los titulos representativos del capital social, no del patrimonio

que se divide, el cual pertenece a la nueva sociedad®.

A su turno, compartimos la posicion que sostiene que en el acto de division
nos encontramos ante la sucesion universal parcial del patrimonio de la

sociedad dividida en las sociedades que nacen al efecto.

Esta sucesion universal debe entenderse como la transformacion puramente
subjetiva de una relacién de derecho. Al respecto, su caracter de universal (en
lugar de particular) estd dado por el numero de relaciones juridicas
involucradas, que en el acto que da origen a la sucesién universal son

consideradas como un todo.

En ese sentido, el profesor Mardones sefala que la sucesion consiste en el
cambio de la persona titular de la relacion juridica, pero esta no se altera, es
decir no se extingue ni se crea una nueva, Sino que permanece con el cambio

de la persona que se ubica como nuevo titular adquirente.

** MARDONES, M. 2018. Op Cit. 297p.
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Este cambio tiene su origen en la ley y opera en bloque, en un solo acto,
comprendiendo un conjunto de relaciones juridicas transmisibles — derechos y
obligaciones — desde el patrimonio de su titular al del nuevo titular, sin
necesidad de un acto transmisivo de cada una de las relaciones juridicas

singulares®.

Lo anterior se traduce en que, cumplidas las formalidades establecidas por
el ordenamiento juridico, la ley sanciona la transmisién del patrimonio como
universalidad juridica, como continente de activos y pasivos (bienes, derechos
y obligaciones) al nuevo adquirente. En este sentido, es la ley la que opera
como modo de adquirir el dominio del patrimonio desgajado en favor de las
sociedades que se constituyen al efecto, no de cada uno de los elementos que
lo componen, los cuales permanecen inalterados®. En este sentido, es que la
adquisiciéon se produce a nivel de continente (universalidad), no del contenido

del mismo (derechos, bienes y obligaciones).

*> MARDONES, M. 2014. Op Cit. 318p.

% Cabe sefalar qgue la doctrina recurre a distintas instituciones para explicar la transmisién de una
universalidad juridica como el patrimonio. Asi, el profesor Figueroa, al tratar los casos en que nuestro
ordenamiento comprende la disposicion del patrimonio como universalidad juridica, sefiala que es
posible enajenar y transferir el patrimonio. FIGUEROA, G. Op Cit. 100-113p. Por otro lado, el profesor
Mardones considera mas adecuado hacer alusion al término traspaso (genérico), ya que no implica
hacer hincapié en si este tiene origen en una operacion inter vivos o mortis causa. MARDONES, M. 2018.
Op Cit. 46-47p. Por otro lado, nosotros preferimos usar el término trasmision, en tanto pone énfasis en
la transformacion puramente subjetiva de una relacion de derecho.
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Pese a que su origen proviene del derecho romano, donde Unicamente era
reconocida la sucesion mortis causa (sucesion por causa de muerte), a nivel de
derecho y doctrina comparada se reconoce su existencia en el ambito del

derecho de sociedades en los procesos de reorganizacion.

Asi, la doctrina comparada reconoce a la sucesion universal como un
instrumento béasico para la eficiencia del sistema, pues elimina el obstaculo que
supondria la aplicacibn de las reglas generales para la transmision
individualizada de derechos y obligaciones®’. En ese sentido se reconoce la
concurrencia de la sucesidén universal en los actos de fusion y escision de

sociedades.

La doctrina comparada destaca que la sucesiéon universal opera de manera

universal, en un solo acto, voluntario, inter vivos y en virtud de la ley.

Que opere de manera universal, se refiere a que se produce el traspaso
integro del patrimonio, como un todo, es decir, el conjunto de bienes, derechos

y obligaciones, como continente.

37 ALVAREZ, S. 2016. La Sucesidn Universal en las Modificaciones Estructurales de las Sociedades de
Capital. Cuadernos de Derecho Comercial, nim 64. 221p.
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Que opera en un solo acto, significa que el traspaso patrimonial opera
cumplida las formalidades del acto de reorganizacion, en este caso division, sin
que por tanto sea necesario cumplir con las formalidades especificas que
contempla el derecho comun para la transferencia especifica de los bienes y

las obligaciones.

Que opera por un acto voluntario se define por oposicién a la sucesién por

causa de muerte.

Que sea en virtud de la ley se refiere a que, verificada las formalidades del
acto, es la ley la causa de la sucesion universal. La ley opera como modo de

adquirir el dominio.

En nuestra opinion, el ordenamiento juridico nacional forzosamente debiese
reconocer la sucesion universal parcial en el acto de divisién, atendiendo el

tenor de las disposiciones que la regulan.

Por un lado, el reconocimiento expreso a nivel legal del traspaso a titulo

universal en la divisibn de sociedades tendria asidero en la referencia a la
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“distribucion de su patrimonio” y “distribucion del patrimonio” aludido por los
articulos 94 y 95 de la Ley sobre Sociedades Anénimas®. Lo anterior, en tanto
el traspaso de una masa patrimonial, como universalidad y no como bienes

independientes, solo opera en virtud de la sucesion.

A nivel infralegal esto seria confirmado por lo dispuesto en el articulo 149 del
Reglamento de Sociedades Andnimas, al consagrar la sucesion en el acto de

division:

“Cada nueva sociedad que se constituye producto de la divisién, se

reputard haber sucedido inmediata y exclusivamente a la sociedad

dividida respecto de los bienes que se le hubieren asignado.” (Enfasis

afadido).

38 Articulo 94 de la Ley sobre Sociedades Anénimas “La divisién de una sociedad anénima consiste en la
distribucidn de su patrimonio entre si y una o mds sociedades andnimas que se constituyan al efecto,
correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la misma proporcion en el capital de cada
una de las nuevas sociedades que aquella que poseian en la sociedad que se divide.”
Articulo 95 de la Ley sobre Sociedades Andnimas “La division debe acordarse en junta general
extraordinaria de accionistas en la que deberdn aprobarse las siguientes materias:
1) La disminucion del capital social y la distribucién del patrimonio de la sociedad entre ésta y la nueva
o0 nuevas sociedades que se crean; [...]” (Enfasis afiadidido).
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A nivel de jurisprudencia local, esta tesis ha sido adscrita por los tribunales
superiores de justicia en una serie de fallos, pero Unicamente en referencia a la

fusion de sociedades.

Como ejemplo, podemos citar el fallo de 12 de agosto de 2010 de la
Excelentisima Corte Suprema en la causa rol 5.143 de 2010, donde reconoce
en forma expresa la sucesion universal en el caso de la fusion y que la

transmision de activos y pasivos opera por el solo ministerio de la ley:

1...] por el solo ministerio de la ley, se radican en el ente que persiste 0

que se constituye con motivo de la fusién todos los bienes y obligaciones

de los entes que se fusionan. “Por consiguiente, en la fusion no existe

transferencia de bienes determinados, ni asuncion de deudas. La fusiéon

comprende aportes de patrimonios o universalidades y una sucesion gue

opera por el solo ministerio de la ley de activos y pasivos, con todas las

consecuencias juridicas que ello importa, especialmente en materia
tributaria” (Alvaro Puelma Accorsi, Sociedades, Editorial Juridica de Chile,
2001, Tomo |, Pagina 208).” (Considerando Séptimo). (Enfasis afiadido).

En el mismo sentido se pronuncia el fallo de 1 de junio de 2011 de la

llustrisima Corte de Apelaciones de Talca en causa rol N° 627 y 628 de 2010,
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reconociendo la sucesion universal en el acto de fusion por el ministerio de la

ley, incluso haciendo alusion a la sucesién por causa de muerte:

“[...] no existe en las fusiones pagos de las deudas, division ni
distribucion de bienes ni asignacion de obligaciones que conlleva el
patrimonio que se adquiere que pertenecia a la sociedad disuelta, ya que
la totalidad de sus elementos, como un todo, se radican en el patrimonio
de la sociedad absorbente o continuadora. Esta es la principal

caracteristica y a la vez efecto de las fusiones, vale decir, la “transmision”

a titulo universal de los patrimonios de las sociedades disueltas al

patrimonio de las sociedades absorbentes, en todo su significancia, sin

distincién y sin excepcién. Si bien es cierto que el efecto de “transmision”

es propio de las sucesiones por causa de muerte, en este caso ésta
debemos entenderla en los mismos términos en que el legislador la
entiende en el pago con subrogacion prevenido en el articulo 1.608 del
Cddigo Civil, pero en un contexto mas amplio, pues se transmiten todos
los derechos y las obligaciones, principales y accesorias sin limitacion

[...].” (considerando Octavo).

[...] La_sociedad continuadora o absorbente reemplaza por el solo

ministerio de la Ley a las sociedades gue se extinquen o disuelven como

consecuencia de la fusién, en todas sus relaciones juridicas, tanto activas

como pasivas. Por tanto, asi respecto de los créditos y derechos reales

gue se radican en el patrimonio de la absorbente de los que haya sido
titular la absorbida o fusionada, como hipotecas y prendas activas, podran

ser ejercidas por la fusionante. De esta forma, se produce una verdadera

32



subrogacién por el solo ministerio de la Ley, al mantenerse el crédito
mismo en la fusionante cambiando sélo el titular de la relacién juridica. De
la misma manera se radican en la continuadora todos aquellos accesorios
de orden patrimonial que se relacionan con los activos adquiridos, como
los intereses, reajustes de los créditos. Pero también se produce una
sucesion de las obligaciones que haya sido deudor la fusionada, como
asimismo de todos los accesorios que emanen de estas obligaciones

[...].” (Considerando Noveno). (Enfasis afiadido).

Cabe mencionar también el fallo de fecha 24 de julio de 2013 de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, donde reconociéndose la
sucesion universal por el solo ministerio de la ley, se reconoce que las
anotaciones al margen de bienes sujetos al régimen de inscripcion tienen por
objeto Unicamente la publicidad del acto y mantener la historia de la propiedad

raiz:

“Que, atendido al tenor de los escritos presentados por el solicitante es
posible concluir que para resolver la controversia principal de autos,
basada en determinar la procedencia o no de la subinscripcion solicitada
por la parte reclamante, resulta necesario previamente establecer cudles
son los efectos de una fusibn de sociedades, en particular, si las
escrituras de las juntas extraordinarias que las acuerdan constituyen un
titulo traslaticio de los bienes de la sociedad absorbida en favor de la

absorbente. [...].” (Considerando Primero)
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“‘Que, en cuanto a los efectos de la fusién, y segun se infiere de la
definicion legal antes sefialada, se produce una union de la sociedad

fusionada, en la cual la sociedad absorbente por el s6lo ministerio de la

ley sucede a la absorbida, en todos sus derechos y obligaciones; y en
este punto, es que la doctrina, la jurisprudencia judicial y administrativa,
se encuentran contestes, en que lo que se transmite es una universalidad
juridica; siendo la principal caracteristica de este tipo de transmisiones a

titulo universal, que la sociedad continuadora 0 absorbente reemplaza por

el s6lo ministerio de la ley a la sociedad que se extinque a consecuencia

de la fusidn, en todas sus relaciones juridicas tanto activas como pasivas,

radicandose en la continuadora todo el patrimonio de las sociedad
absorbida, tanto activos como pasivos, entre ellos, los inmuebles

adquiridos;_no existiendo de éste modo una traslacién de dominio, desde

que lo que se produce es una integracibn o complementacion de

patrimonios en una sola persona juridica, e incluso se produce como

efecto, que los bienes comprendidos en el patrimonio fusionado,

conserven su calidad y naturaleza juridica que mantenian en la sociedad

absorbida, conservando como fecha de adquisicion de los mismos, la

fecha en que fueron adquiridos por la sociedad fusionada; de lo cual

necesariamente debe concluirse gue no es necesario una nueva

inscripcion de los bienes inmuebles que se adguieren por la fusion.”

(Considerando Segundo).

“‘Que de este modo, conforme a lo razonado precedentemente, esta

Corte estima que no _es exigible a Forestal Mininco S.A. efectuar una

nueva inscripcion, desde que la adquisicion del dominio de los bienes de
la sociedad absorbida por parte de la sociedad absorbente se produjo por

el solo ministerio de la ley; y en la especie, no existe disposicion alguna
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que ordene realizar una nueva inscripcién, como sucede en el caso de
la sucesién por causa de muerte, conforme lo dispuesto en el articulo
688 del Codigo Civil.” (Considerando Tercero).

“Que asi las cosas, y teniendo presente la conveniencia de mantener

actualizada la historia de la propiedad raiz y otorgar publicidad de los

actos relativos a los inmuebles sobre los que se solicita la subinscripcién;

y atento ademds, a lo dispuesto en el articulo 13 del Reglamento
Conservatorio, aplicable en la especie por su ubicacién sistematica en el
referido texto legal, esto es, dentro de las disposiciones generales
relativas a los nombramientos y funciones del Conservador y por sefialarlo
expresamente el articulo 90 del mismo reglamento, se dara lugar a la
apelacion interpuesta por el reclamante, y en consecuencia se revocara la
resolucion recurrida como se indicara.” (Considerando Cuarto). (Enfasis

afadido).

Con todo lo anterior y en atencion a los fallos relativos a fusiones que
reconocen la sucesion universal, no encontramos razones para que en el caso
del acto de division no se aplique el mismo criterio. Lo anterior especialmente
en consideracion a que ambas instituciones corresponden a procesos de
reestructuracion patrimonial del derecho de sociedades que surgen con el
objeto de simplificar y colaborar con el trafico comercial, con el traspaso eficaz

del patrimonio de una sociedad a otra, sin la necesidad de recurrir a actos
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juridicos singulares que permitiesen migrar los distintos elementos integrantes

del patrimonio.

En este sentido, es claro que nuestro ordenamiento juridico y la
jurisprudencia reconocen que en los procesos de reestructuracion patrimonial
como la fusion y la division, los activos y pasivos se transmiten como
universalidad por el solo ministerio de la ley. Es asi que se produce el
reemplazo en todas las relaciones juridicas comprendidas en la sucesion, tanto
activas como pasivas. Por ultimo, este reconocimiento es tal que incluso rompe
con el sistema registral, estableciendo que los bienes sujetos a registro se
transmiten por el solo ministerio de la ley y su inscripcidon posterior tiene por

Unico objeto la publicidad del acto y mantener la historia de la propiedad raiz.

Pese a lo anterior, erroneamente de acuerdo a como lo analizamos, en

materia de division la jurisprudencia adscribe a la tesis de la especificacion de
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los derechos preexistentes, pese a no tener asidero técnico real”. Como se

% Corte Suprema, 6 de enero de 2016 (Rol N° 94.930-2014) “[...] la divisién de una sociedad anénima
consiste en la distribucion de su patrimonio entre si y una o mas sociedades andnimas que se
constituyen al efecto, o sea, no existe enajenacién o transferencia de bienes desde una compaiiia a otra.
En efecto, la divisidon no es un titulo traslaticio de dominio de los bienes asignados a la sociedad que se
constituye, por lo que en el supuesto de adjudicarse bienes raices, como acontecio en la especie, no es
imprescindible inscribir el acto de division en el Conservador de Bienes Raices o de Minas
correspondiente para asi adquirir el dominio de estos bienes, sino que dicha inscripcion sdlo interesa
para conservar la historia de la propiedad raiz en la nueva sociedad y para perfeccionar la respectiva
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expreso, la especificacion de derechos preexistente requiere como base la
existencia de una comunidad previa en la cual efectivamente existan derechos
indeterminados, los que se especifican y se adjudican a los comuneros. Sin
embargo, en una division societaria no hay comunidad previa. Lo que se divide
es el patrimonio de una sociedad donde no existe comunidad alguna. En la
division societaria se distribuye el patrimonio de una persona juridica hacia
otras personas diversas y nuevas, siendo los accionistas de la sociedad que se
divide propietarios unicamente de los titulos representativos del capital social,

no del patrimonio que se divide, el cual pertenece a la nueva sociedad*.

La caracterizacion de este efecto del acto de division tiene relevancia en
materia tributaria en lo que respecta a la verificacion de los hechos gravados
renta relacionados con la enajenacion de los bienes y derechos de la sociedad
dividida y con el ejercicio de la facultad de tasacién por parte del Servicio de

Impuestos Internos como se analizara con posterioridad.

adjudicacién, porque la division es un titulo declarativo, esto es, declara reconocer derechos
preexistentes sobre un mismo patrimonio [...]” (Enfasis afiadido).
“* MARDONES, M. 2018. Op Cit. 297p.
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5.4. Incorporacion de los accionistas en las nuevas sociedades

Existe discusién en la doctrina local respecto a si es de la esencia o de la
naturaleza de la division regulada en nuestro ordenamiento, el que los
accionistas deban mantener la misma proporcion en el capital de cada una de

las nuevas sociedades que aquella que poseian en la sociedad que se divide.

Para parte de la doctrina, los accionistas se incorporan en las sociedades
nacientes del acto de divisién en la misma calidad que tenian en la sociedad
dividida, como efecto de la esencia de la institucion. El sentido imperativo de lo
anterior tendria por objeto proteger los derechos de los accionistas. De esta
forma, cualquier reagrupamiento de accionistas, es decir modificaciones de
participacion relativa de los accionistas tanto en la dividida como en las
nacientes, tendria su origen en actos juridicos posteriores (por ejemplo una

permuta)**.

Esta parte de la doctrina se apoyaria en la literalidad de los articulos 94 y 95
namero 2 de la Ley sobre Sociedades Andnimas, en tanto dichas disposiciones

consagrarian el espiritu de la institucién y exigirian la incorporacion de pleno

** HERNANDEZ, R. Op Cit. 127p.
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derecho de todos los accionistas en las sociedades nacientes en la misma

calidad que tenian en la dividida.

Asi por un lado, el articulo 94 de la Ley sobre Sociedades Anonimas

dispone:

“La division de una sociedad andnima consiste en la distribucion de su
patrimonio entre si y una o mas sociedades anénimas que se constituyan

al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la

misma proporcién en el capital de cada una de las nuevas sociedades

que aquella que poseian en la sociedad que se divide.” (Enfasis

anadido).

Por otro lado, el nimero 2 del articulo 95 de la misma Ley sefiala:

‘La division debe acordarse en junta general extraordinaria de

accionistas en la que deberan aprobarse las siguientes materias:

2) La aprobacion de los estatutos de la o de las nuevas sociedades a
constituirse, los que podran ser diferentes a los de la sociedad que se

divide, en todas aquellas materias que se indiquen en la convocatoria.
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Esta aprobacion incorpora de pleno derecho a todos los accionistas de la

sociedad dividida en la o las nuevas sociedades que se formen.” (Enfasis

afiadido).

Para otra parte de la doctrina, nuestro ordenamiento juridico si reconoceria
las divisiones asimétricas 0 no proporcionales, donde la junta extraordinaria
que acuerde la division podria modificar las participaciones relativas de los
accionistas tanto en la sociedad dividida como en las sociedades que nacen
con ocasion de la division, incluso pudiendo dejar fuera de alguna de las
sociedades involucradas a ciertos accionistas. Para esta parte de la doctrina, la
modificacion de las participaciones relativas seria parte del acto de division y

no producto de la celebracién de actos juridicos posteriores.

Lo anterior lo sostienen en base a la naturaleza juridica de la divisibn como
acto juridico unilateral y corporativo, de caracter complejo. Por lo anterior, el
reagrupamiento de accionistas seria parte de los acuerdos celebrados en el
acto de division y por tanto parte de este. Asi las cosas, la continuidad de los
accionistas en las nacientes, en la misma calidad que en la dividida es un
efecto de la naturaleza de la divisién, en tanto podria ser modificado por la

voluntad corporativa cumpliendo ciertos requisitos*.

*2 MARDONES, M. 2018. Op Cit. 306-308pp. SOLARI, O. Op Clt. 566-571p.
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Quienes sostienen esta posicion se apoyan en lo dispuesto en el articulo 100
de la Ley sobre Sociedades Andnimas y en la letra g) del articulo 147 del
Reglamento sobre Sociedades Andnimas, concibiendo dichas normas como
parte de la institucion de la division, configurandose como normas de excepcion
a la proporcionalidad de los articulos 94 y 95 de la Ley que consagrarian las

divisiones asimétricas en nuestro ordenamiento.

Asi por un lado, el articulo 100 de la Ley sobre Sociedades Andnimas

dispone:

“Ningun_accionista, a menos que consienta en ello, podra perder su

calidad de tal con motivo de un canje de acciones, fusion, incorporacion,

transformacion o divisién de una sociedad anénima.” (Enfasis afiadido).

Por otra parte, la letra g) del articulo 147 del Reglamento sobre Sociedades

Andbnimas sefala:

“En una fecha no posterior a la del primer aviso de citacion de la junta
extraordinaria de accionistas que debera pronunciarse sobre la division y
hasta el mismo dia de su celebracion, el directorio deberd poner a
disposicion de los accionistas los siguientes antecedentes:]...]
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g) El nimero de acciones o participacion en los derechos sociales de
las sociedades que se constituyen que recibiran los accionistas de la

sociedad que se divide. Salvo que la unanimidad de las acciones

emitidas de la sociedad gue se divide acuerde otra cosa, el acuerdo de

division no podrd modificar las participaciones relativas de dichos

accionistas.” (Enfasis afiadido).

Con todo lo anterior, para esta parte de la doctrina, los accionistas se
incorporarian en las sociedades nacientes en las mismas proporciones que
mantenian en la sociedad dividida, salvo que en la junta extraordinaria se haya
acordado unanimemente la modificacion de las participaciones relativas en las
compafiias. De esta forma, la exigencia de unanimidad del acuerdo permitiria
garantizar la proteccion de los accionistas minoritarios. En el mismo sentido,
sostienen que la incorporacién de pleno derecho de los accionistas en las
nuevas sociedades opera uUnicamente respecto de los accionistas que
aprueban los estatutos de dichas entidades, no respecto de la totalidad de los
accionistas de la sociedad que se divide. En este sentido, incluso se podria
verificar la posibilidad de que parte de los accionistas no se incorporen a

alguna de las sociedades involucradas.

En nuestra opinién, la continuidad de los accionistas en la misma calidad en

la sociedad que se divide como en la o las que nacen del acto de division es un
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efecto de la naturaleza de la divisién, en tanto puede ser modificado por la
voluntad corporativa Unicamente en cuanto la unanimidad de los accionistas
este de acuerdo. En este sentido, estimamos que la modificacion de la
participacion relativa de los accionistas se origina en la manifestacion de la
voluntad corporativa y no particular de cada uno de los accionistas, siendo por

tanto parte del acto unilateral, corporativo y complejo de la division.

La caracterizacion de este efecto del acto de division tiene relevancia en
materia tributaria en lo que respecta a la neutralidad tributaria del acto de
division, la verificacibn de hechos gravados eventuales relacionados con la
enajenacion de los titulos accionarios por parte de los accionistas, asi como
con el ejercicio de la facultad de tasacién por parte del Servicio de Impuestos

Internos, como se analizara con posterioridad.

5.5. Efectos respecto de terceros

Nuestro ordenamiento juridico no regula expresamente a nivel legal la
situacion de los acreedores sociales respecto de las deudas de sociedad que

se divide.
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La uUnica referencia a esta materia se encuentra en el articulo 149 del
Reglamento de Sociedades Andnimas, el cual recurre a la institucion de la

delegacion, propia de la novacién subjetiva por cambio de deudor.

Asi las cosas, el inciso segundo y tercero del articulo 149 del Reglamento de

Sociedades An6nimas disponen:

“La delegacion de obligaciones de la sociedad dividida a una sociedad

que se crea producto de la division, no produce novacién si el acreedor no

expresa su voluntad de dar por libre a la sociedad dividida.

A falta del consentimiento del acreedor, se entenderd que la nueva

sociedad es solamente un diputado para la sociedad dividida para hacer

el pago, o que, segun se acordoé en la junta de dicha sociedad, la nueva

sociedad es solidaria 0 _subsidiariamente responsable de esa obligacion

frente al acreedor.” (Enfasis afiadido).

De conformidad a lo sefialado por esta disposicion, en virtud de un acto de
division se podrian dar las siguientes situaciones respecto del pasivo social

asignado a las sociedades nacientes:
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Puede haber lugar a una novacion subjetiva por cambio de deudor,
extinguiéndose la obligacion primitiva y generandose una nueva obligacion
para la sociedad naciente. Esto ocurre solo en el caso que el acreedor haya

manifestado su voluntad de dar por libre a la sociedad dividida;

No dar lugar a la novacion, si el acreedor no es consultado o, habiéndosele
consultado, no expreso su voluntad de dar por libre a la sociedad dividida. En
este caso las nuevas sociedades solo serian diputadas para hacer el pago o se
constituirian en responsables solidarios o subsidiarios frente al acreedor, segun

se hubiere acordado en la junta extraordinaria de la sociedad dividida.

Esta regulacién tendria por objeto el proteger a los acreedores sociales, en
tanto el acto de division les seria inoponible y, por tanto, no debieran ver

vulnerado su derecho de prenda general.

Para el profesor Mardones, esta comprension de la asignacion del pasivo
social merece una serie de cuestionamientos. Lo anterior en tanto considera
que el recurrir a la delegacién para la asignacion del pasivo social no seria

propio de la institucion de la division, considerando especialmente que esta
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operacion consiste en la distribucion del patrimonio de una sociedad entre si y

una o mas sociedades que se constituyen al efecto.

En este sentido, considera que el articulo 149 del Reglamento de
Sociedades Andnimas introduce un factor distorsionador del efecto general
previsto para la division citado en el articulo 94 de la Ley sobre Sociedades
Andnimas, ya que supedita el traspaso del pasivo social asignado a las nuevas
sociedades, a que el respectivo acreedor otorgue su autorizacién a dicho
traspaso, todo lo anterior sobre la base de una pretendida aplicacién de las

normas generales sobre novacioén contenidas en el Cédigo Civil*®.

De esta forma, se produciria el absurdo de que la division no produce sus

efectos propios sino Unicamente con la autorizacion expresa de los acreedores.

Con todo lo anterior, somos de la opinién de que los efectos de la division en
lo que respecta a las obligaciones sociales no pueden quedar supeditadas a la
voluntad de los acreedores. En este sentido, estimamos que nuestro
ordenamiento reglamentario incurre en un error al recurrir a la institucion de la

delegacién para efectos de explicar el efecto de la division para los acreedores

** MARDONES, M. 2018. Op Cit. 301-302p.
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sociales. De esta forma, estimamos que el pasivo social se transmite a la
sociedad que nace sin necesidad de manifestacion alguna por parte del
acreedor, pues en caso contrario entendemos se vulneraria el espiritu de la

institucion.

Lo anterior, es sin perjuicio de las acciones que puedan impetrar los
acreedores sociales para dejar sin efecto el acto de divisidn, en el caso que

este se haya llevado acabo con el Unico objeto de perjudicar sus acreencias.

0. Alcance de la division de sociedades

En atencién a que nuestra legislacion Unicamente regula la division de
sociedades anonimas, existe discusion respecto si es posible dividir otras

entidades distintas a una sociedad andnima.

En ese sentido, el profesor Baeza sefiala que las unicas sociedades
legalmente autorizadas para dividirse son las sociedades andnimas, puesto

que el legislador tnicamente ha regulado ese mecanismo para aquellas*.

4 BAEZA, G. 2003. Derecho Comercial. Lexis Nexis. 1320p.
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Por el contrario, el profesor Puelma, concibiendo la constitucion de las

. 45 i
nuevas sociedades como un aporte™ efectuado por la matriz en nombre de sus
socios los cuales lo compensan con la disminucion de capital en esta ultima,
sostiene que independiente de la falta de legislacion expresa los participantes
de sociedades distintas a las anonimas si pueden acordar su divisidon, siempre

que materialmente sea posible®®.

Por otro lado, el profesor Urenda, sustentado su posicién en el principio de
autonomia de la voluntad - en virtud del cual los particulares pueden realizar
validamente todos aquellos actos que no estén prohibidos por la ley, con tal
gue no se opongan al orden publico, a la moral y a las buenas costumbres -
concibe que como en nuestra legislacion no hay norma alguna que restrinja
efectuar una division a entidades distintas a las sociedades andénimas, y no
siendo contrario esto al orden publico, a la moral o a las buenas costumbres,

nada impide que puedan también dividirse las sociedades de personas®’.

** Entendemos que el profesor Puelma al hablar de aporte, se refiere al aporte del patrimonio como
universalidad juridica, como transmision del conjunto (continente) de bienes, derechos y obligaciones,
gue viene en constituir el patrimonio inicial de las sociedades que nacen con ocasion del acto de
division.

* Puelma estima gue solo se puede dividir una sociedad cuando contablemente sea factible efectuar
una disminucién de capital. En ese sentido, no seria posible dividir una sociedad que esté en situacién
de pérdida, en tanto no se podria disminuir capital para efectuar el aporte necesario que permita la
formaciéon de una nueva entidad. PUELMA, A. Op Cit. 219y 220p.

i URENDA, N. 2004. Divisién y Fusion de Sociedades: efectos tributarios. La Ley. 39 y 40p.
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Por su parte, el profesor Mardones establece que dado el caracter
excepcional de la sucesion universal parcial, esta es solo aplicable a la division
de sociedades and6nimas. En ese sentido, considera que el escudarse en la
autonomia de la voluntad no permite que la division de otros tipos sociales
produzca los mismos efectos que la divisidn de una sociedad anénima, en tanto
se vulnera a la ley como limite de la autonomia de la voluntad. Lo anterior, en
el entendido que la sucesién universal como modo de adquirir el dominio
estaria establecida en la ley unicamente en favor de las sociedades anGnimas,
y el buscar su aplicacion para otros tipos sociales se traduciria en la
vulneracion del inciso segundo del nimero 24 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, en tanto los modos de adquirir el dominio son de
reserva legal. Esta garantia constitucional opera como una limitacion a la
autonomia de la voluntad en tanto impide a los particulares crear otros modos

de adquirir®®.

Por altimo, el profesor Faundez sefiala que es posible efectuar la division de

sociedades distintas a las andnimas, en tanto la normativa tributaria se ha

4 MARDONES, M. Op. Cit. 2018. 313-316p. Inciso segundo del nimero 24 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica “Sdlo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de
usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.”

49



referido a las divisiones en términos genéricos, sin limitarlo a las sociedades

andnimas™.

En nuestra opinién, si es posible implementar la division de entidades
distintas a las sociedades anénimas en tanto comprendemos que la normativa
de division regulada en la Ley sobre Sociedades Andénimas es plenamente

aplicable a otros tipos sociales.

Sostener lo contrario implica desconocer el desarrollo de la regulacion de la
institucién de la division en nuestro ordenamiento. Esta posicidn niega el origen
tributario de la regulacion de esta institucion, donde no se efectla distinciones
respecto del tipo social. Asi también niega que el efecto producido ante la
incorporacion de nueva normativa y el reconocimiento positivo que ha tenido la
divisién en otras instituciones de nuestro derecho, como lo es en la posibilidad

de dividir Fondos Mutuos y de Inversion®.

Por ultimo, sostener la imposibilidad de dividir tipos sociales distintos a la

sociedad andénima implica forzosamente una interpretacion estatica, estricta y

* Fauindez cita por ejemplo el articulo 64 del Cédigo Tributario. FAUNDEZ, A. Op Cit. 275p.
*% Articulo 67 de Ley N° 20.712 sobre la Administracion de Fondos de Terceros y Carteras Individuales.
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literal de las normas de la institucion de la division, negando la aplicacion de los

restantes criterios de interpretacion comprendidos en nuestro ordenamiento.

En ese sentido, no estamos de acuerdo con el profesor Mardones al
sostener que la division de otros tipos sociales se traduce en la creacion de
modos de adquirir por parte de los particulares por medio del ejercicio de la
autonomia privada, vulnerando asi nuestra Constituciébn Politica de la

Republica.

Por el contrario, sostenemos que esta es una cuestion de interpretacion de
la norma juridica, en el sentido de que la normativa sustantiva de la Ley sobre
Sociedades Anodnimas relativas a la division de las sociedades andénimas,
comprendida en el contexto y entendida de manera sistematica junto al resto
de las disposiciones de nuestro ordenamiento juridico referentes a la materia,
hacen aplicable los efectos propios de la division de sociedades andnimas
(sucesion universal parcial) a la division de otros tipos sociales. Asi las cosas,

estimamos que es en virtud de la ley el que se produce la sucesion universal

51



parcial en la division de otros tipos sociales no en virtud de la voluntad de los

particulares™®.

Sin perjuicio de lo anterior, dada la oscuridad respecto del alcance
estimamos necesaria una profunda revision e intervencion clarificadora por
parte del poder legislativo y la creacion de un cuerpo legal que regule la

totalidad de los tipos sociales comprendidos en nuestro ordenamiento.

7. Otras formas de separacién patrimonial

7.1. Otras hipotesis de escisién

Atendido a que nuestro normativa solo reconoce expresamente la escision
parcial de sociedades por creacion, cabe preguntarse por el reconocimiento de
los demas tipos de escision reconocidas por la doctrina y otros tipos de

segregaciones patrimoniales.

L En Suiza, las divisiones autorizadas son sdlo las efectuadas por sociedades de capital y cooperativas,
excluyendo el resto de entidades reguladas por dicha ley. En Espafia, es solo aplicable a las sociedades
mercantiles. En Alemania, las entidades juridicas con capacidad para dividirse son las entidades
comerciales de personas, las sociedades civiles de profesionales, las sociedades de capital, entre otras.
MARDONES, M. 2018. Op Cit. 268-269p.
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En lo que respecta a la escision total, es decir aquel acto de reorganizacion
social en virtud del cual una sociedad se extingue y distribuye todo su
patrimonio en varias sociedades, parte de la doctrina y jurisprudencia ha

reconocido factible su implementacion.

Asi por ejemplo, el profesor Puelma sostiene que es factible la escision total

argumentando la libertad contractual®®.

Asimismo, la Corte de Apelaciones de Valparaiso en causa rol N° 315-2015

sefnalo:

“[...] el supuesto de escision parcial [...] es el unico contemplado por
nuestro derecho, no asi [el] de escision total que a lo menos nuestro

derecho positivo no contempla, al margen de que doctrinariamente se le

pueda estimar aplicable conforme al principio de la autonomia de la

voluntad” (Enfasis afiadido)

A su turno, en lo que respecta a la escision por absorcion, es decir aquel
acto de reorganizacion social en virtud del cual una sociedad distribuye todo

(escision total) o parte (escision parcial) de su patrimonio en varias sociedades

>> PUELMA, A. Op Cit.692 p.
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ya existentes, Unicamente el profesor Puelma lo considera viable, en virtud del
principio de libertad contractual®®. Sobre esta materia la jurisprudencia no se ha

pronunciado.

Por nuestra parte, estimamos que bajo nuestro ordenamiento es solo factible

la implementacién de la escision parcial por creacion.

Consideramos que la escision total no es procedente, sancionado por el
derecho en los términos descritos, en tanto bajo nuestra normativa la escision
no constituye en ningln caso un supuesto de disolucién de la entidad

escindida.

En el mismo sentido y respecto de la escisién por absorcién, estimamos que
nuestro ordenamiento no recoge dentro de la institucion la posibilidad de que el
patrimonio de la sociedad escindida se distribuya en una sociedad ya existente.
Lo anterior, sin perjuicio de poder producir el mismo efecto recurriendo

posteriormente a una segunda institucion como la fusion.

>3 Puelma, A. Ibidem.
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Con todo lo anterior, estimamos que no encontrandose previsto en nuestro
ordenamiento la posibilidad de llevar a cabo operaciones de escision societaria
distintas a la escision parcial por creacion, no es viable la escision total o por
absorcion, al menos bajo el supuesto de sucesion universal parcial previamente

descrita.

7.2.  Otras hipotesis de separacién patrimonial

Dentro de otras hipétesis de separacion patrimonial podemos mencionar las

contenidas en el Internal Revenue Code y la Filializacion.

Al respecto, cabe sefialar que en el parrafo 355 del Internal Revenue Code
de los Estados Unidos recoge tres formas de separacién patrimonial o

corporate divisions denominadas spin-off, split-off y split-up>*.

54 .4 . .y . . .

Las hipdtesis de separacidon patrimonial reguladas en el parrafo 355 del Internal Revenue Code
corresponden a distribuciones patrimoniales que una sociedad efectua en favor de sus accionistas, las
que bajo ciertas circunstancias, no se encuentran afectas a impuestos.
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Por un lado, la operacion de spin-off consiste en la distribucion a prorrata de
las acciones, que una matriz efecta a sus accionistas, de la participacion que

aguella posee en una sociedad subsidiaria.

A su turno, la operacion de split-off consiste en la distribucién que una matriz
efectla a sus accionistas, de la participacibn que aquella posee en una
sociedad subsidiaria, en canje de la participacion que los accionistas mantienen

en la sociedad matriz.

Por ultimo, la operacion de split-up consiste en la distribuciéon de la totalidad
de los activos de una sociedad en dos o mas sociedades subsidiarias, la
disolucién de la sociedad matriz y el traspaso de la participacion de la sociedad

matriz en las sociedades subsidiarias a los accionistas de la primera®”.

Como se puede apreciar, las operaciones de separacion patrimonial
reguladas en el Internal Revenue Code no corresponderian a escisiones de

sociedades en los términos de nuestro ordenamiento.

> BITTKER, B. et al. 2000. Federal Income Taxation of Corporations and Shareholders. Warren, Gorham
& Lamont. Seventh Edition. 11-4 - 11-7p.
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Sin perjuicio de lo anterior, estas operaciones si podrian ser asimilables a
otras instituciones reconocidas por nuestro derecho. Asi por un lado, la
operacion de spin-off seria asimilable a una distribucion de dividendos en
especie de una sociedad a sus accionistas. Por otro lado, la operacién de split-
off seria asimilable a un contrato de permuta celebrado entre la sociedad matriz
y sus accionistas. Por dltimo, la operaciéon de split-up seria asimilable a un
aumento de capital efectuado por la sociedad matriz y su posterior disolucion y
liquidacion, adjudicandose las acciones de las subsidiarias a los accionistas de

la matriz>®.

Respecto de la filializacién o segregacion, podemos sefalar que se trata del
traspaso en bloque por sucesién universal de una o varias partes del
patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad
econOmica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad

segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias®’.

>® Mencion especial merece el traspaso del pasivo desde la sociedad matriz a las subsidiarias, en cuyo
caso estimamos debiese operar una novacién por cambio de deudor.

>’ De esta forma es definida por el articulo 71 de la Ley 3/2009 sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (Espafia).
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A diferencia de la escision, en este caso es la sociedad escindida la que
recibe titulos de participacion en las sociedades sobre las cuales se distribuye

el patrimonio.

Claramente esta operacion tampoco se corresponderia con la institucion de
la divisibn regulada por nuestro ordenamiento, en tanto no producen los

mismos efectos.

Sin perjuicio de lo anterior, para obtener los mismos efectos en nuestro pais
podria recurrirse a otras instituciones de nuestro ordenamiento. Asi, las cosas
estimamos que efecto similar (no idéntico) se produciria por medio de un
aumento de capital efectuado por la sociedad matriz en las subsidiarias y una
novacion por cambio de deudor. De esta forma, mediante el aumento de capital
se logra el objeto de trasferir el activo desde la matriz a la sociedad filial, y
posteriormente, por medio de la novacién por cambio de deudor, se logra el
objetivo de traspasar el pasivo en la misma linea, produciéndose en definitiva la

radicacion de parte del activo y el pasivo en una sociedad filial.

8. Comentarios finales
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En este capitulo, tras haber analizado el origen de la institucion de la

escision en el derecho comparado, su naturaleza juridica y efectos en nuestro

ordenamiento, postulamos lo siguiente:

El nacimiento de sociedades con tipos sociales distintos a la sociedad
escindida es un efecto propio del acto de division y, por tanto, no
consecuencia de un acto de transformacion posteriormente celebrado,
en tanto entendemos que nuestro ordenamiento comprende la

hipotesis de escisiones heterogéneas.

La distribucion del patrimonio de la sociedad escindida a las
sociedades que nacen con ocasion del acto de escision, se produce
bajo el supuesto de sucesion universal parcial y no como una
especificacion de derechos preexistentes como lo ha sostenido
histéricamente la doctrina mayoritaria local, la Superintendencia de
Valores y Seguros (actual Comision para el Mercado Financiero) y el

Servicio de Impuestos Internos.

La incorporacién de los accionistas en las sociedades que nacen por el

acto de escision en la misma calidad que mantenian en la sociedad
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dividida es un efecto de la naturaleza de la institucion de la escision
reglada por nuestro ordenamiento, y por tanto, puede ser modificado
por el acuerdo unanime de los accionistas de conformidad a lo
dispuesto por la letra g) del articulo 147 del Reglamento de Sociedades
Anonimas. Todo lo anterior bajo el contexto de que la division es un

acto juridico unilateral y corporativo, de caracter complejo.

Nuestro ordenamiento juridico permite la escision de sociedades de
distinto tipo social a las sociedades andnimas bajo el supuesto de
sucesion universal parcial, atendida una interpretacion sisteméatica y

dinamica de las disposiciones que reglan la institucién de la division.

Dentro de las hip6tesis de escision estudiadas por la doctrina, nuestro
ordenamiento solo recoge la escision parcial por creacion de
sociedades, descartandose la posibilidad de implementar a la luz de
nuestra normativa, bajo el supuesto de sucesion universal, la escision

total o la escision por absorcion, ya sea parcial o total, de sociedades.
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Con todo lo antes mencionado, en el capitulo siguiente nos volcaremos a
resolver los efectos tributarios derivados de esta comprension del derecho

sustantivo de la institucion de escision de nuestro ordenamiento juridico.
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CAPITULO Il

EFECTOS TRIBUTARIOS DE LA DIVISION DE SOCIEDADES
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En atencién a lo discutido en el capitulo anterior, principalmente en lo
referente a los efectos propios de la institucion de la division regulada en
nuestro ordenamiento, en este capitulo analizaremos los efectos tributarios de
la division de sociedades chilenas a la luz del supuesto de sucesion universal
parcial para la sociedad que se divide, la o las sociedades que se crean al

efecto y los propietarios de las mismas.

1. Efectos tributarios para la sociedad dividida

1.1. Efectos tributarios frente al Cédigo Tributario

A continuacién analizaremos los efectos tributarios a la luz del Cdadigo

Tributario que eventualmente se podrian verificar para la sociedad que se

divide.

1.1.1. Disminucion de capital

De conformidad a lo sefialado en el capitulo anterior, la disminucién de
capital de la sociedad escindida es un efecto de la esencia de la institucion de

escision regulada en nuestro ordenamiento, en tanto el producto de esta
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disminucién constituye el patrimonio de la o las sociedades que nacen al

efecto.

Respecto de lo anterior, el inciso cuarto del articulo 69 del Cadigo Tributario

dispone:

“‘No podra efectuarse disminucion de capital en las sociedades sin
autorizacion previa del Servicio. También se debera dar este aviso en el
caso de las disminuciones de capital o cuotas de fondos de inversion o en

general patrimonios de afectacion.”

Cabe sefalar que esta obligacion es Unicamente administrativa y en ningan
caso puede acarrear la ineficacia del acto de division, como lo dispone el

articulo 108 del Cédigo Tributario®®.

En ese sentido, atendido a que la normativa no comprende una sancion
administrativa especifica por este incumplimiento, la sancion aplicable es la

sancion supletoria en materia tributaria, establecida en el articulo 109 del

>% Articulo 108 del Cddigo Tributario: “Las infracciones a las obligaciones tributarias no producirdn
nulidad de los actos o contratos en que ellas incidan, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda,
de conformidad a la ley, a los contribuyentes, ministros de fe o funcionarios por el pago de los impuestos,
intereses y sanciones que procedan”.
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Caodigo Tributario y por tanto corresponde el pago de una multa que puede ir

desde el 1% al 100% de una Unidad Tributaria Anual®®®°,

1.1.2. Término de giro

El articulo 69 del Cédigo Tributario establece la obligacion de administrativa
de dar aviso al Servicio de Impuestos Internos en el caso que una entidad cese

en sus actividades afectas a impuestos.

Asi, el inciso primero y segundo del mencionado articulo dispone:

“Toda persona natural o juridica que, por terminacidn de su giro

comercial o industrial, o de sus actividades, deje de estar afecta a

impuestos, debera dar aviso por escrito al Servicio, acompaiando su

balance final o los antecedentes que éste estime necesario, v debera

>° Articulo 109 del Cddigo Tributario: “Toda infraccion de las normas tributarias que no tenga sefialada
una sancion especifica, serd sancionada con multa no inferior a un uno por ciento ni superior a un cien
por ciento de una unidad tributaria anual, o hasta del triple del impuesto eludido si la contravencion
tiene como consecuencia la evasion del impuesto.

Las multas establecidas en el presente Cddigo no estardn afectas a ninguno de los recargos
actualmente
establecidos en disposiciones legales y aquellas que deban calcularse sobre los impuestos adeudados, se
determinardn sobre los impuestos reajustados segun la norma establecida en el articulo 53.”
% a Circular 14 de 1996 del Servicio de Impuestos Internos sefiala: [...] Sin embargo, el no pedir
autorizacion para disminuir el capital se sancionard con la multa establecida en el art. 109 del sefialado
Cddigo”.
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pagar el impuesto correspondiente hasta el momento del expresado

balance, dentro de los dos meses siguientes al término del giro o de sus

actividades. [...]

[...]Sin embargo, no serd necesario dar aviso de término de giro en los

casos de empresas individuales que se conviertan en sociedades de

cualquier naturaleza, cuando la sociedad que se crea se haga

responsable solidariamente en la respectiva escritura social de todos los
impuestos que se adeudaren por la empresa individual, relativos al giro o

actividad respectiva, ni tampoco, en los casos de aporte de todo el activo

y pasivo o fusién de sociedades, cuando la sociedad que se crea o

subsista se haga responsable de todos los impuestos que se adeudaren

por la sociedad aportante o fusionada, en la correspondiente escritura de

aporte o fusidon. No obstante, las empresas que se disuelven o

desaparecen deberan efectuar un balance de término de giro a la fecha

de su extincidn y las sociedades que se creen o0 subsistan, pagar los
impuestos correspondientes de la Ley de la Renta, dentro del plazo

sefalado en el inciso primero, y los demas impuestos dentro de los plazos
legales, sin perjuicio de la responsabilidad por otros impuestos que

pudieran adeudarse. [...]” (Enfasis afiadido).

En nuestra opinién, el acto de division regulado por el ordenamiento juridico
nacional unicamente comprende la escision parcial por creacion y, por tanto, no

se daria lugar al cese de actividades de ninguna sociedad.
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Sin perjuicio de ello, en el caso que se estime procedente la escision total,
corresponderia dar aviso de término de giro de la sociedad escindida dentro del

plazo establecido en dicha norma.

Esta posicion es defendida por el profesor Hernandez. Al respecto sostiene
que en el caso de la division total, como la sociedad que se divide resulta
extinguida, se aplican a ellas las normas relativas al término de giro,
presentacion de balances finales y pago de impuestos, hasta la fecha de

cesacion de actividades en los términos del sefialado articulo.

Respecto de la excepcién a la obligaciébn de término de giro completo,
contenido en el inciso segundo del articulo citado, el profesor Hernandez
sostiene es procedente su aplicacion en el caso de la division total, pese a que

reconoce que la norma no comprende expresamente dicha operacion®?.

Para fundamentar su posicién se apoya en lo sefialado por el Servicio de

Impuestos Internos®?:

' HERNANDEZ, R. Op Cit. 248-249p.
®2 Oficio N° 3.690 del 9 de septiembre de 1992.
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1...]1 En consecuencia, y conforme a los argumentos expuestos en los

parrafos precedentes, debe entenderse que lo dispuesto por el articulo 38

bis de la Ley de la Renta [Impuesto al Término de Giro], no_tiene

aplicacion en el caso de las figuras juridicas a que se refiere la letra c) del
N° 1 Letra A) del articulo 14 de la Ley de la ley del ramo (transformacién
de una empresa individual en sociedad de cualquier clase o en la divisién

o fusion de sociedades), independientemente si las empresas que

desaparecen producto de tales transformaciones 0 reorganizaciones

quedan obligadas o no a dar el aviso de término de giro en los términos

previstos por el articulo 69 del Coddigo Tributario. Lo anterior, por

estimarse en la especie gue las empresas nuevas 0 subsistentes son

continuadoras _del giro o de las actividades de las empresas que

desaparecen [...]” (Enfasis afiadido).

Al respecto, somos de la opinién que la posicién del profesor Hernandez y el
Servicio de Impuestos Internos es incorrecta, en tanto estimamos que la
escision total, es decir la escisibn que comprende la extincién de la sociedad
escindida, no es recogida por nuestro ordenamiento, en atenciéon a que bajo
nuestra normativa la escision no comprende en ningun caso un supuesto de

disolucién de la entidad escindida.

A mayor abundamiento, el que la norma no comprenda expresamente a la
escision total, dentro de las hipotesis de aplicabilidad de la excepcion de

termino de giro completo, no hace mas que confirmar nuestra posicion respecto
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a que bajo nuestro ordenamiento no es factible la celebracion de una escision
total, o al menos no produciendo los mismos efectos establecidos por la ley

para la escision parcial.

1.1.3. Facultad de tasacion

El articulo 64 del Cédigo Tributario faculta al Servicio de Impuestos Internos
a tasar la base imponible para efectos de determinar el impuesto a pagar en

una serie de situaciones.

En lo relevante para este trabajo, el inciso tercero y cuarto del referido

articulo disponen:

“Cuando el precio o valor asignado al objeto de la enajenacién de una

especie mueble, corporal o incorporal, o al servicio prestado, sirva de

base 0 sea uno de los elementos para determinar _un_impuesto, el

Servicio, sin necesidad de citacién previa, podra tasar dicho precio o valor
en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes en
plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar
naturaleza, considerando las circunstancias en que se realiza la

operacion.
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No se aplicara lo dispuesto en este articulo, en los casos de division o

fusion por creacion o por incorporacion de sociedades, siempre que la

nueva sociedad o la subsistente mantenga registrado el valor tributario

gue tenian los activos y pasivos en la sociedad dividida o aportante.”

(Enfasis afiadido).

A partir de una primera lectura de la horma en cuestion, se podria entender
que esta facultaria al Servicio de Impuestos Internos a tasar las operaciones de
division en el caso que las sociedades intervinientes no mantengan el valor

tributario que tenian los activos y pasivos de la dividida.

Esto es compartido por el profesor Hernandez, quien sostiene que con la
incorporacion del inciso cuarto del sefialado articulo, en el caso que la nueva
sociedad o la subsistente no mantengan registrados los bienes a su valor
tributario, sino a un valor contable inferior al primero, el Servicio de Impuestos

Internos se encuentra facultado para tasar la operacion de division®.

Lo anterior en definitiva se traduciria en que la norma tributaria estaria
modificando los efectos civiles de la institucion Unicamente para efectos

tributarios, estableciendo que, pese a que no es propio de la divisién producir la

®> HERNANDEZ, R. Op Cit. 250p.
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enajenacion de activos, en el caso que no se cumpla con los requisitos exigidos

se considerara que hay enajenacion para efectos tributarios®*.

Sin perjuicio de ello, pese a que estimamos que una norma tributaria puede
generar lo anterior, creemos que esta es una interpretacion errada de la

incorporacion del inciso cuarto a nuestro ordenamiento juridico.

Al respecto, cabe sefialar que la facultad de tasacion del articulo 64 es
original del primer Cédigo Tributario de nuestro ordenamiento contenido en el

Decreto con Fuerza de Ley N° 190 de 5 de abril de 1960%.

* Este efecto serfa propio de una norma de derecho tributario sustantivo o incluso algunos podrian
sostener una manifestacion de autonomia de la norma tributaria.
® Texto del articulo 64 original:

“El Servicio podra tasar la base imponible, con los antecedentes que tenga en su poder, en caso que el
contribuyente no concurriere a la citacion que se le hiciere de acuerdo con el articulo 63 o no
constestare o no cumpliere las exigencias que se le formulen, o al cumplir con ellas no subsanare las
deficiencias comprobadas o que en definitiva se comprueben.

Asimismo, el Servicio podrd proceder a la tasacién de la base imponible de los impuestos, en los casos
del inciso 2° del articulo 21 y del articulo 22.

El Servicio podra tasar ademads, conforme a los procedimientos reglamentarios respectivo, los precios
o valores de las especies afectas al tributo contemplado en la Ley de impuestos a las Compraventas y
otras Convenciones, cuando a juicio de esa reparticidn, el precio convenido o el valor fijado a las
especies contratadas, sea notoriamente inferior al corriente en plaza para un determinado articulo.
Igual norma se aplicard para los efectos de la determinacion del impuesto a la produccién de cerveza
contemplado en el articulo 52 de la Ley de Alcoholes y Bebidas Alcohdlicas, cuando el precio convenido
o el valor fijado a dicho producto sea notoriamente inferior al corriente en plaza para él.”
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Este texto original no sufri6 modificaciones, sino hasta la dictacién del actual
Caodigo Tributario contenido en Decreto Ley N° 830 de 27 de diciembre de

1974, donde se incorpor6 el actual inciso tercero.

Posteriormente, la disposicion en cuestion ha sufrido dos modificaciones

relevantes para este trabajo®.

La primera corresponda a la introducida por la Ley N° 19.155 de 13 de
agosto de 1992, que buscaba ampliar el alcance de la facultad de tasacién del

Servicio de Impuestos Internos®’.

La segunda corresponde a la incorporacion de los actuales incisos cuarto y
quinto actuales, introducidos por la Ley N° 19.705 de 20 de diciembre del afio

2000°%,

*® E| Decreto Ley N° 830 de 27 de diciembre de 1974 reemplazé al anterior Cédigo Tributario contenido
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 190 de 5 de abril de 1960.

*7 Articulo 3°.- Introducense las siguientes modificaciones en el inciso tercero del articulo 64 del Cédigo
Tributario, contenido en el articulo 1° del decreto ley N° 830, de 1974:

a) Intercélase entre las palabras "mueble" y "sirva", la expresién "corporal o incorporal, o al servicio
prestado," anteponiendo una coma (.), y

b) Agrégase, después de la palabra "plaza", suprimiéndose la coma (,) que le sigue, la frase "o de los que
normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza.".

% Articulo 17.- Intercalanse como incisos cuarto y quinto en el articulo 64 del Cddigo Tributario,
contenido en el articulo 12 del decreto ley N2 830, de 1974, los siguientes, pasando los actuales a ser
sexto y séptimo, respectivamente:
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Cabe mencionar que previamente a la incorporacion del inciso cuarto, no
existia norma que otorgara certeza juridica respecto al ejercicio de la facultad

de tasacion ante operaciones de reorganizacion.

Con ocasioén de lo anterior, el Servicio de Impuestos Internos dicté la Circular

N° 68 de 1996, donde sefialo:

“En virtud de lo dispuesto en el articulo 64 del Codigo Tributario el
Servicio puede tasar el precio o valor asignado al objeto de la enajenacién
de una especie mueble corporal o incorporal que sirva de base o sea uno

de los elementos para determinar un impuesto [...]

Sobre la materia, se ha consultado a esta Direccion Nacional en cuanto

al criterio que se aplica respecto del traspaso, total o parcial, de activos de

cualquier clase que resulten de los procesos de reorganizacidon de

empresas.

"No se aplicard lo dispuesto en este articulo, en los casos de division o fusion por creacion o por
incorporacion de sociedades, siempre que 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 aplicard 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 razén de negocios, en que subsista la empresa
aportante, sea ésta, individual, societaria, o contribuyente del N2 1 del articulo 58 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, que impliquen 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,
siempre que los aportes se efectuen y registren al valor contable o tributario en que los activos estaban
registrados en la aportante. Dichos valores deberdn asignarse en la respectiva junta de accionistas, o
escritura publica de constitucion o modificacion de la sociedad tratdndose de sociedades de personas."
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En relacion con la citada consulta, esta Direccibn Nacional imparte las

siguientes instrucciones a los funcionarios:

1.- Divisiobn de una sociedad.- Sobre este tipo de reorganizacion de

sociedades de cualquier clase, cabe sefalar que, teniendo presente un
pronunciamiento de la Superintendencia de Valores y Seguros, este
Servicio ha concluido que en el caso de division de una sociedad, la
distribucion que se hace del patrimonio de la sociedad que se divide
corresponde a la asignacién de cuotas de una universalidad juridica v,

consecuencialmente, no existe propiamente una transferencia o

transmision de bienes, sino que se trata de una especificacion de

derechos preexistentes los cuales, en virtud de la decisibn societaria

adoptada, quedan radicados en una entidad juridica independiente.

En consecuencia, el traspaso de los bienes que se efectiien con motivo

de la divisibn de una sociedad, no constituye propiamente un aporte

puesto que no hay una enajenacion. Por lo tanto, en esta situacibn no es

aplicable lo dispuesto en el Articulo 64 del Cédigo Tributario.” (Enfasis

anadido).

Con esto, el Director del Servicio de Impuestos Internos, en el ejercicio de su

facultad de interpretar administrativamente las disposiciones tributarias®, buscé

% Articulo 6 del Cddigo Tributario: “Corresponde al Servicio de Impuestos Internos el ejercicio de las
atribuciones que le confiere su Estatuto Organico, el presente Cddigo y las leyes y, en especial, la
aplicacidn y fiscalizacion administrativa de las disposiciones tributarias.

Dentro de las facultades que las leyes confieren al Servicio, corresponde:

A. Al Director de Impuestos Internos:

1°. Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y
dictar 6rdenes para la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos.”
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otorgar seguridad juridica en este tipo de operaciones, consagrando que no era
aplicable la tasacién en los procesos de reorganizacion, dentro de ellos la

division o escision, en tanto no hay enajenacion.

Sin perjuicio de lo anterior, y con el Unico objeto de consagrar este criterio a
nivel legal, se incorporé el inciso cuarto citado mediante la dictacion de la Ley

N° 19.705 de 20 de diciembre del afio 2000.

Lo anterior consta en la historia de la Ley N° 19.705, donde se sefiala:

“‘El Abogado de la Superintendencia de Valores y Seguros, senor
Orlando Véasquez, hizo presente que durante la discusion en segundo
tramite constitucional, en esta Comisién de Hacienda, se plante6 una
indicacion parlamentaria de los HH. Senadores sefiores Edgardo

Boeninger y Andrés Zaldivar [...]

Agregd que cada vez se hace mas frecuente la necesidad de
reorganizarse que tienen las sociedades anonimas, sociedades de
personas y en general las empresas, constituidas en Chile, por razones
legitimas de negocios. En estas circunstancias, o normal es gue tanto de

una divisién, fusidn o cualquier otro proceso de reorganizacion, en que se

aportan en forma total o parcial los activos de cualquier clase,
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subsistiendo la aportante, no se busca realizar una utilidad, sino que una
nueva estructura empresarial para enfrentar los problemas que se

generan de la dinamica actual de la economia.

En este evento, lo natural es que los activos se aporten a valores de
libro, e incluso tributario, de manera que la utilidad que pueda generar la
transferencia de esos activos se realizara efectivamente cuando los

enajene a su vez la sociedad receptora.

No obstante, el articulo 64 del Codigo Tributario entrega una facultad al
Servicio de Impuestos Internos para tasar los citados valores cuando ellos
sean inferiores a los corrientes en plaza los que basicamente son valores

comerciales, con lo cual puede gravarse una utilidad no realizada, o bien,

que nunca se realice.

Como esta normativa significa mantener una situacion de incertidumbre

en el resultado de una reorganizacion lo cual entraba una fluida y

oportuna adecuacion organizativa, el propio Servicio de Impuestos

Internos dictd la Circular N° 68, del afio 1996, por la cual interpretd la

norma legal descrita en el parrafo anterior, procurando el mismo efecto de

la_indicacion que ahora se formula, al sefialar que los valores contables o

tributarios de los aportes deben considerarse como los corrientes en plaza
para los fines del articulo 64 del Cadigo Tributario, con lo cual la tasacion

no procede en esa oportunidad.
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Ahora bien, como parece mas conveniente dar absoluta certeza al

régimen tributario aplicable en estos casos, el Gobierno propone

incorporar en el mismo Coddigo Tributario el procedimiento descrito,

agregando dentro de las empresas a las agencias o0 sucursales de
sociedades extranjeras y dejando incorporados en la norma a los activos
aportados de cualquier clase, ya que, tanto en uno como en el otro caso,
no se aprecian razones conceptuales o de control para mantener esta

limitacién.” (Enfasis afiadido).

De esta forma, se consagré en la legislacion tributaria que los procesos de
reorganizacion no son tasables por parte del Servicio de Impuestos Internos, en

tanto, los mismos no comprenden la enajenacién de bienes o derechos.

A partir de la incorporacion anterior y, en nuestra opinién, con el Unico objeto
de regular el control de los valores tributarios, el Servicio de Impuestos Internos

dicto la Circular N° 45 de 16 de julio de 2001, sefialando:

“El inciso tercero del articulo 64 del Codigo Tributario, preceptua que
cuando el precio o valor asignado al objeto de la enajenacion [...] este

Servicio, sin necesidad de citacidn previa, podra tasar dicho precio o valor

[..]

Ahora bien, el nuevo inciso cuarto agregado a dicho articulo establece

gue lo dispuesto en el mencionado precepto legal, especialmente lo
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establecido en su inciso tercero, comentado en la letra precedente, no

tendrd aplicacion en los casos que se indican a continuacion, siempre y

cuando en la especie se de cumplimiento a los siguientes requisitos:

b.1) En los casos de division de sociedades, siempre y cuando las

nuevas sociedades que nazcan producto de la division, los activos y

pasivos gue se les traspasen los mantengan reqistrados al valor tributario

que tenian éstos en la sociedad matriz que fue escindida o dividida. [...]

b.3) Es importante destacar que producto de las figuras juridicas

precitadas, las sociedades que se dividen o fusionan pueden traspasar los

activos y pasivos a las nuevas sociedades gque nacen o0 subsisten con

motivo de tales actos juridicos, al valor por el cual éstos figuran

contabilizados en sus registros contables (valor financiero), pero dicha

norma legal impone como condicidon indispensable para que no sea

aplicable lo que ella establece que las sociedades gue reciben dichos

activos v pasivos en sus reqistros contables deben mantener reqistrado

en forma separada su valor tributario de las referidas partidas, con el fin

de que éstas puedan dar cumplimiento a sus obligaciones tributarias

respecto de dicho valor, como por ejemplo, para los fines de su
revalorizacion conforme a las normas del articulo 41 de la Ley de la
Renta; su depreciacion segun el articulo 31 N° 5 de la referida ley;
determinacion del mayor o menor valor que se pueda obtener en el caso

de su enajenacion a terceros o por cualquiera otra circunstancia; etc.

b.4) En el evento que se dé cumplimiento a lo comentado en el punto
precedente, no se aplicard lo dispuesto en el articulo 64 del Cddigo

Tributario.” (Enfasis afiadido).
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Con todo lo anterior, estimamos que es indiscutible que el Servicio de
Impuestos Internos se encuentra inhibido de ejercer la facultad de tasacion en
las operaciones de reorganizacion sefialadas y en ningun caso la norma en
cuestion busca modificar los efectos civiles de las reorganizaciones en

cuestion.

Asimismo, cabe mencionar que esta inhibicion opera desde la incorporacién
original de la norma y no Unicamente a partir de la entrada en vigencia del
inciso cuarto citado, en tanto esta disposicion Unicamente consagra a nivel

legal el criterio sostenido en la Circular N° 68 de 28 de noviembre de 1996.

Por ultimo, es importante sefialar que estimamos es un error entender como
exigencia para que el Servicio de Impuestos Internos se vea inhibido de ejercer
la facultad de tasacién, el que se deban mantener los valores tributarios. Lo
anterior en tanto no es disponible por parte de los contribuyentes modificar
dichos valores, dado que corresponde a una materia propia del derecho

tributario sustantivo’®.

7 por Derecho Tributario Sustantivo entenderemos a aquella rama del Derecho Publico conformada por
el conjunto de principios y normas juridicas que disciplinan la relacion juridico-tributaria principal y
accesoria, que surge con ocasion de la eventual verificacién de hechos imponibles demostrativos de
capacidad contributiva. JARACH, D. El Hecho Imponible. Teoria General del Derecho Tributario
Sustantivo. Abeledo-Perrot. Tercera Edicidn. 1982. 14p.
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En nuestra opinién, la supuesta exigencia de mantener los valores tributarios
para que el Servicio de Impuestos Internos se vea inhibido del ejercicio de su
facultad de tasacién, no es sino una manifestacion de la obligatoriedad de
mantener los valores tributarios para efectos de que las nuevas sociedades
puedan dar un correcto cumplimiento a sus obligaciones tributarias en relacion
a dicho valor, por ejemplo, para el control de su reajuste, depreciacion,

determinacién de mayor o menor valor, entre otros.

Asi las cosas, en la eventualidad que dicho valor se modifique, constituye en
realidad un error que debera ser enmendado por el contribuyente, dado que la
ley tributaria no establece que en virtud de los procesos de reorganizacién se
deban modificar dichos valores. Por tanto, los contribuyentes deberan corregir
dicho error, debiendo registrar el activo y pasivo al valor tributario que mantenia
la sociedad originaria para efectos de dar un correcto cumplimiento a sus

obligaciones tributarias.

De este modo, por ejemplo, si el valor de un activo fijo es registrado en la
sociedad naciente a un valor superior al que se mantenia en la sociedad
dividida, el Servicio de Impuestos Internos podria cuestionar la cuota de
depreciacion deducida por el contribuyente, en tanto seria mayor a la que

corresponderia, pero en ningun caso podria tasar el acto de division como si
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comprendiera la enajenacion de dicho activo. En definitiva se trata Unicamente

de un cuestionamiento de cumplimiento tributario.

En ese sentido, cabe pronunciarse respecto a lo sostenido por el Servicio de
Impuestos Internos en el Oficio N° 1.482 de 29 de marzo de 2004. En dicho
dictamen, el Servicio de Impuestos Internos se manifestd en relaciébn a una
divisién de una sociedad en virtud de la cual se radicé la nuda propiedad de un
inmueble en la sociedad que se constituye al efecto. Al respecto, el Servicio de

Impuestos Internos sefalo:

“[...] al momento de acordarse la escision de la sociedad de
responsabilidad limitada se fijaran o determinaran los activos y pasivos de
la sociedad que se divide, asi como el valor tributario que estos tienen,
para posteriormente ser divididos estos activos y pasivos entre las

sociedades resultantes de la divisidon. Si éstos son registrados al mismo

valor ftributario que tenian en la escindida, les sera aplicable a las

resultantes de la division el inciso cuarto del articulo 64° del Codigo

Tributario, que impide a este Servicio ejercer la facultad de tasar

establecida en los primeros tres incisos de dicho articulo.

4.- En la especie ocurre que en la sociedad a dividir se encuentra

registrado como activo, entre otros, un bien raiz, es decir un bien corporal

inmueble; y se pretende que luego de la divisibn en la entidad

continuadora se registre un derecho real de usufructo vy en la resultante de

la divisién se registre la nuda propiedad del citado inmueble.
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5.- Atendido lo expuesto precedentemente, el criterio del

recurrente que en el caso citado pretende dividir el valor libro tributario del

bien entre lo que corresponde al usufructo y a la nuda propiedad segun

las normas de la Ley N°16.271 del Impuesto de Herencia, Asignaciones y
Donaciones, serad procedente solamente si los valores asignados
corresponden a los corrientes en plaza o a los que normalmente se
cobran en convenciones de similar naturaleza considerando las

circunstancias en las que se realiza la operacién, de conformidad al

articulo 64° inciso tercero del Cdédigo Tributario. De lo contrario, este
Servicio podra hacer uso de la facultad de tasar contenida en el articulo

recién citado. (Enfasis afiadido).

Como se puede apreciar, mediante este dictamen el Servicio de Impuestos
Internos estima pertinente que el contribuyente modifique los valores tributarios
de los activos y, en consideracion a ello, establece que no se verifican las
condiciones necesarias para que se vea inhibido de ejercer la facultad de

tasacion.

En nuestra opinion, el criterio sostenido por el Servicio de Impuestos
Internos es incorrecto atendida a la imposibilidad por parte del contribuyente de
modificar los valores tributarios de los activos y pasivos asignados en una
division, lo anterior en atencién a que corresponde a una materia propia del

derecho tributario sustantivo, y por tanto, indisponible para los contribuyentes.
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Por el contrario, somos de la opinion que el Servicio de Impuestos Internos
se encuentra inhibido de ejercer la facultad de tasacion en la operacion de
conformidad a lo antes expuesto, que la sociedad nueva debe registrar en su
capital propio tributario la nuda propiedad del inmueble al valor tributario que se
mantenia registrado el inmueble en la dividida y que la sociedad dividida debe
registrar en su capital propio tributario el usufructo inicialmente en cero y
posteriormente incorporara los desembolsos en que vaya incurriendo para
efectos de la constitucion del usufructo, de la misma forma como lo ha

sefialado el Servicio de Impuestos Internos en sus dictamenes’ 2.

1.2. Efectos tributarios frente ala Ley de la Renta

1.2.1. Cantidades acumuladas

En primer lugar, cabe sefalar que la reforma tributaria introducida por la Ley

N° 20.780 de fecha 29 de septiembre de 2014, modificada por la Ley N° 20.899

" Oficios N° 21 de 04 de enero de 1996 y N° 3.604 de 29 de julio de 2004: “La nuda propiedad no es un
derecho real distinto del de propiedad, y tampoco es un derecho personal, por lo tanto, respecto de la
primera consulta planteada, no cabe sino concluir que lo que se enajena son las acciones propiamente
tal y no un derecho [...]”

72 Oficio N° 39 de 14 de enero de 2008: “[...] la constitucion de dicho derecho real, mediante venta u otro
acto o contrato a titulo oneroso, deberd estarse a [..] el costo del mismo, el que se encuentra
conformado exclusivamente por los desembolsos necesarios para efectuar la constitucion del derecho.
[...] En cambio, si el usufructo ha sido adquirido a titulo gratuito, el costo tributario para el usufructuario
estard conformado por el valor que se le asigne para los efectos de la Ley de Impuesto a las Herencias y
Donaciones.”.
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de 8 de febrero de 2016, incorporé a nuestro ordenamiento tributario dos
regimenes generales de tributacion a la renta: el régimen de imputacion total de
créditos o régimen atribuido y el régimen de imputacién parcial de créditos o

régimen semi-integrado.

Las entidades acogidas a dichos regimenes se encuentran obligadas a llevar
ciertos registros de rentas empresariales, cuyo objeto es determinar la
tributacion de los propietarios de dichas entidades respecto de las cantidades

que estas les distribuyan”.

En lo relevante para este trabajo, cabe determinar como se asignan estas
cantidades anotadas en dichos registros entre la sociedad escindida y las que

nacen al efecto.

Al respecto, los nimeros 2 y 3 de la letra D) del articulo 14 de la Ley sobre

Impuesto a la Renta establecen que el saldo de las cantidades anotadas en

” Las entidades acogidas al régimen atribuido deben llevar el registro de rentas atribuidas propias
(RAP), registro de diferencia entre la depreciacion acelerada y normal (DDAN), ingresos no constitutivos
de renta y las rentas que tengan su tributacion cumplida (REX) y el registro de saldo acumulado del
crédito (SAC). Las entidades acogidas al régimen semi-integrado deben los mismos registros que las
acogidas al régimen atribuido, salvo el RAP. En lugar de este llevan un registro de rentas afectas a
impuestos (RAI). Resolucién N° 130 de 30 de diciembre de 2016.
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dichos registros se asignara a cada sociedad en proporcion a la asignacion del

capital propio tributario.

Sin perjuicio de ello, la Circular N° 49 de 14 de julio de 2016 aclara que las
cantidades anotadas en el registro de control de las diferencia entre la
depreciacion normal y acelerada, debe ser asignado conjuntamente con los
bienes fisicos del activo inmovilizado que dieron origen a la sefialada

diferencia’.

Para efectos de lo anterior, la entidad que se divide debera determinar a esa
fecha, los saldos de los referidos registros como si se tratara del cierre del
ejercicio, debiendo incorporar las participaciones percibidas y efectuar las
imputaciones respectivas que sean procedentes en atencibn a las

distribuciones realizadas.

Por ultimo y de acuerdo a las propias instrucciones del Servicio de
Impuestos Internos, cabe sefalar que las cuentas de ajuste o alcance que se
puedan establecer en forma paralela a la divisibn, en ningin caso pueden

modificar la proporcion en que se asignan estos registros en tanto no deben ser

7 Circular N° 49 de 16 de julio de 2016. 111y 116-117p.
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consideradas. Lo anterior, atendido que lo que se distribuye entre la sociedad
que se divide y aquellas que se constituyen con motivo de la division es el
patrimonio, compuesto de activos y pasivos, que existe en la sociedad al
momento del acto de division, no estas cuentas que forzosamente se deben

entender generadas con posterioridad”®.

1.2.2. Créditos contra el impuesto de primera categoria

Los créditos contra el impuesto de primera categoria son terreno propio del
derecho tributario sustantivo atendido a que se originan en la ley y tienen como

funcién Unica la determinacion de la obligacion tributaria principal.

Al respecto, interesante es la posicion del profesor Faundez la cual
compartimos plenamente. Este autor concibe que dichos créditos deben ser
analizados desde la Optica del derecho tributario sustantivo. En ese sentido,
observa que los créditos en cuestion conciben tres tipos de derechos: (i) un

derecho de deduccién; (ii) un derecho a imputacion; y (ii) un derecho a

7> Oficio N° 3.385 de fecha 19 de noviembre de 2009: “De acuerdo con la norma antes citada, lo que se
distribuye entre la sociedad que se divide y aquellas que se constituyen con motivo de la division, es el
patrimonio, compuesto de activos y pasivos (derechos y obligaciones), que existe en la sociedad madre al
momento de la division, sin que por el solo hecho de la division surjan nuevos derechos y obligaciones
que distribuir’. También ver Oficio N° 690 de 29 de abril de 2010y 1.645 de 16 de septiembre de 2010.
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devolucion, los cuales estan establecidos expresamente por la ley como parte

del mecanismo de determinacion de los impuestos’.

De esta forma, es la propia ley tributaria la que se encarga de regular la
procedencia de dichas deducciones y el destino de los saldos que traen
aparejados, sea para imputarlos a otros impuestos, o bien requerir su

devolucion.

Como consecuencia de lo anterior, no cabe la posibilidad de que el derecho
a impetrar la deduccion, la imputacion o la devolucion, pueda ser traspasada a
terceras personas, atendido a que la ley tributaria no contempléo esa

posibilidad”’.

Por otro lado, el Servicio de Impuestos Internos tiene pronunciamientos

vacilantes respecto a esta materia, sin perjuicio a que en la mayoria de ellos

’® Fatindez clasifica los créditos contra el impuesto de primera categoria en tres grupos (i) aquellos cuyos
excedentes no da derecho a devolucién ni a imputacion en los ejercicios siguientes,; (ii) aquellos cuyos
excedentes dan derecho a imputacion, pero no a devolucidn en los ejercicios siguientes; y (iii) aquellos
cuyos excedentes dan derecho a devolucién. Dentro del primer grupo podemos encontrar al impuesto
territorial (inciso segundo de la letra a) del N°1 del articulo 20), los créditos por compra de activo fijo
(articulo 33 bis), créditos por donaciones destinadas a fines culturales (articulo 8 Ley N° 18.985). Dentro
del segundo grupo podemos encontrar los créditos por inversiones en Arica y Parinacota (Ley N°
19.420), créditos por inversiones segun Ley Austral (Ley N° 19.606), crédito por impuestos pagados en el
extranjero (41A y siguientes). Por ultimo, dentro del tercer grupo podemos encontrar los pagos
provisionales mensuales y los créditos por gastos de capacitacion. FAUNDEZ, A. Op Cit. 303 p.

"7 EAUNDEZ, A. Op Cit. 303-305p.
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estima que los créditos establecidos en favor de los contribuyentes constituyen
un beneficio de caracter personalisimo que no puede ser traspasado a las

nuevas sociedades’®.

Pese a que en algunos pronunciamientos comparte nuestras conclusiones,
consideramos que el fundamento entregado por el Servicio de Impuestos
Internos es erréneo, en tanto recurre para su elaboracion al derecho comun,
como lo es la institucion de los derechos personalisimos. Con ello en definitiva

desconoce las particularidades de la norma publica tributaria.

1.2.3. Pérdida tributaria de ejercicios anteriores

En primer lugar, cabe sefialar que el numero 3 del inciso cuarto del articulo
31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, establece la posibilidad de deducir
como gasto en la renta liquida imponible las pérdidas materiales y las pérdidas

tributarias.

Respecto de las pérdidas tributarias, cabe distinguir entre la pérdida

tributaria del ejercicio y la pérdida tributaria de ejercicios anteriores.

78 \er Oficios N° 180 de 19 de enero de 2005; 1.215 de 22 de julio de 2010; 1.700 de 24 de septiembre
de 2010; 283 de 14 de febrero de 2013; y 2.068 de 12 de noviembre de 2014.
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Por un lado, la pérdida tributaria del ejercicio corresponde al resultado
tributario negativo que se obtiene de la aplicacion de la determinacion de la
renta liquida imponible establecido en los articulos 29 al 33 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, incluyendo la deduccion como gasto de las pérdidas

tributarias de ejercicios anteriores.

Por otro lado, la pérdida tributaria de ejercicios anteriores corresponde a la
pérdida tributaria determinada durante el afio comercial inmediatamente
anterior, que no absorbié utilidades y que en virtud de la ley puede deducirse
como gasto en la determinacion de la renta liquida imponible del ejercicio

respectivo.

En lo que respecta a este punto, cabe determinar cual es el efecto tributario
que se produce respecto de la pérdida tributaria de ejercicios anteriores ante la

escision de la sociedad que mantiene dichas pérdidas.

Al respecto, el Servicio de Impuestos Internos ha sostenido histéricamente

que las pérdidas tributarias no pueden ser asignadas a las nuevas entidades,
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toda vez que considera que el mecanismo de aprovechamiento de ellas esta

concebido en la ley Gnicamente en favor de quien las gener6™.

En el mismo sentido, el Servicio de Impuestos Internos ha sefialado que no
es posible traspasar parte de las pérdidas acumuladas a la nueva sociedad en
formacién, en atencibn a que estas no constituyen bienes tangibles ni
intangibles, como es el caso de los activos y pasivos, sino que se trata de la
cuantificacion a titulo informativo del resultado de la gestion financiera de una
empresa que gravita definitivamente sobre su patrimonio y por ello no puede

ser susceptible de transferencia®.

Por su parte, la escasa doctrina nacional tiene posiciones divididas. Por un
lado, el profesor Hernandez no comparte la posicién del Servicio de Impuestos
Internos y sostiene que al no existir una razén juridica para disponer u ordenar
la forma en que la sociedad debe dividir sus pérdidas acumuladas, estas solo
podran ser distribuidas entre las sociedades intervinientes en la forma que la
junta de accionistas libremente determine, pudiendo quedar todas ellas

radicadas en la sociedad madre o ser asignadas de otra forma®".

7 Ver Oficios N° 633 de 15 de febrero de 1993 y 1.301 de 20 de abril de 2000.

% ver Oficios N° 4.697 de 23 de julio de 1980, 633 de 15 de febrero de 1993 y 692 de 29 de abril de
2010.

¥ HERNANDEZ, R. Op Cit. 257p.
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Por otro lado, el profesor Faundez sostiene que la determinacion de la
procedencia o no del traspaso de las pérdidas tributarias debe ser enmarcada
en las disciplinas propias del derecho tributario sustantivo, es decir, como parte
del proceso de determinacion de los impuestos. En ese sentido, sostiene que
las pérdidas tributarias son parte del resultado financiero de la empresa, las
gue no son susceptibles de ser aportadas toda vez que ellas solamente pueden

ser invocadas al término del ejercicio®.

Nosotros compartimos la posicion del Servicio de Impuestos Internos y del
profesor Faundez, en tanto consideramos que el tratamiento tributario otorgado
a la pérdida tributaria de ejercicios anteriores tiene su origen en la norma
publica tributaria de derecho sustantivo y opera Unicamente en favor de quien
se verifican las condiciones contempladas en la disposicién. En el mismo
sentido, es que concebimos que los contribuyentes no pueden disponer de la

misma en el acto de division.

1.2.4. Resultado del periodo

Cabe sefnalar que, pese a que la legislacion positiva no sefiala nada

respecto a la distribucion del resultado tributario ante una operaciéon de division,

¥ FAUNDEZ, A. Op Clt. 302p.
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la Circular N° 49 de 16 de julio de 2016 ordena determinar un resultado
tributario entre el periodo comprendido entre el primero de enero del afio de la
division y la fecha en que esta se materializa, aplicando las normas contenidas

en los articulos 29 al 33 de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

El resultado obtenido tendra el caracter de provisorio y tiene por Unico objeto
asignar proporcionalmente el resultado tributario que estaria formando parte del
patrimonio dividido. Este resultado serd reconocido de manera definitiva al
término del afilo comercial respectivo, sumando a este los resultados que

genere cada entidad a partir de la fecha de la division.

Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo a lo instruido por la sefalada Circular,
si el resultado provisorio es negativo este se radicarAd Unicamente en la
sociedad que se divide, sin que pueda ser distribuido proporcionalmente a las

sociedades que se constituyen al efecto®.

Lo anterior es consistente con lo sefalado en el punto anterior, atendido que
el derecho a utilizar el resultado tributario negativo del ejercicio tiene su origen

en la ley, especificamente en el numero 3 del inciso cuarto del articulo 31 de la

8 Circular N° 49 de 16 de julio de 2016. 111y 116p.
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Ley sobre Impuesto a la Renta, operando Unicamente en favor de sobre quien

se verifican las condiciones sefaladas en la norma.

1.2.5. Pago voluntario de impuesto de primera categoria

La reforma tributaria incorporé la posibilidad de que, en el caso que las
entidades distribuyan cantidades a sus propietarios y estas no tengan crédito
por impuesto de primera categoria asociado, ya sea porgue no existe para ese
ejercicio saldo acumulado de créditos por impuesto de primera categoria por
asignar o el crédito asignado solo corresponderia a una parte de las
distribuciones afectas a impuestos finales, la entidad podra pagar
voluntariamente a titulo de impuesto de primera categoria una cantidad
equivalente para efectos de que se le asigne crédito al propietario en la

distribucion®*.

Una vez pagado este impuesto de primera categoria especial, la entidad lo
podra deducir como gasto en su renta liquida imponible del afio del pago. En el

caso gue exista un excedente por este concepto, ya sea por la existencia de

¥ incisos séptimo y octavo del numero 5 de la letra A) del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta.
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pérdida tributaria o por otra causa, podra deducirse en los ejercicios siguientes

y asi sucesivamente, hasta su completa deduccion.

En lo relevante para este trabajo, cabe determinar cuél es el efecto de dicho

saldo ante la divisién de la entidad en cuestion.

Al respecto, la Circular N° 49 de 16 de julio de 2016 sefiala que este
beneficio no podra ser traspasado a las nuevas sociedades, atendido a que su
otorgamiento Unicamente beneficia a la empresa o sociedad que se encontraba
en la situacion que la ley contempla, teniendo por tanto un caracter personal y

especialisimo®.

De mismo modo que lo sefialamos en los apartados anteriores, pese a que
compartimos la conclusion del Servicio de Impuestos Internos, no compartimos
su argumentacion. Creemos que la razon por la cual no puede ser traspasado a
las nuevas sociedades dice relacién con el caracter legal del beneficio en favor
de la entidad sefialada, no siendo disponible por parte de los contribuyentes su
asignacion. El fundamento entregado por el Servicio de Impuestos Internos es

erréneo, en tanto recurre para su elaboracién al derecho comun, como lo es la

® Circular N° 49 de 16 de julio de 2016. 111-112 y 117p.
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institucion de los derechos personalisimos. Con ello en definitiva se desconoce

las particularidades de la norma publica tributaria.

1.3. Efectos tributarios frente a la Ley del IVA

1.3.1. Acaecimiento de los hechos gravados de la Ley de IVA

En nuestra opinion, en el acto de divisibn no se verifica ningin hecho

gravado contenido en la Ley del IVA.

Respecto del hecho gravado general venta, el numero 1 del articulo 2 de la

Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios lo define como:

“Para los efectos de esta ley, salvo que la naturaleza del texto implique

otro significado, se entendera:

1°) Por "venta", toda convencion independiente de la designacion que

le den las partes, que sirva para transferir a titulo oneroso el dominio de

bienes corporales muebles, bienes corporales inmuebles, excluidos los

terrenos, de una cuota de dominio sobre dichos bienes o de derechos

reales constituidos sobre ellos, como, asimismo, todo acto o contrato que
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conduzca al mismo fin o que la presente ley equipare a venta.” (Enfasis

afadido).

Al respecto, la doctrina es conteste en sostener que no se verifica el hecho
gravado general venta en la division. Asi, el profesor Hernandez considera que
en el acto de division no existe transferencia de dominio, a titulo oneroso, de
bienes corporales muebles o inmuebles, circunstancias exigidas por el hecho

gravado en cuestion®.

En el mismo sentido, el profesor Faundez, sostiene que en la division no
existe propiamente una transferencia o transmision de bienes, sino que una
especificacién de derechos preexistente, los cuales en virtud de una decisién
societaria, genera que los activos queden radicados en entidades juridicamente

independientes®’.

Por otro lado, nosotros compartimos la conclusion de la doctrina mayoritaria
sin perjuicio, no la argumentacion planteada. Lo anterior, en tanto estimamos
que en virtud del acto de division opera la sucesion universal parcial del

patrimonio de la sociedad dividida a las que nacen con ocasion del acto, razon

¥ HERNANDEZ, R. Op Cit. 258-259p.
¥ FAUNDEZ, A. Op Cit. 311-312p.
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por la cual no se verifican las circunstancias exigidas por el hecho gravado en

cuestion.

Respecto al hecho gravado especial aporte, la letra b) del articulo 8 de la

Ley del IVA establece:

“El impuesto de este Titulo afecta a las ventas y servicios. Para estos

efectos serdn consideradas también como ventas y servicios segun

corresponda:

b) Los aportes a sociedades y otras transferencias de dominio de

bienes corporales muebles e inmuebles, efectuados por vendedores, que

se produzcan con ocasion de la constitucidn, ampliacién o modificaciéon de

sociedades, en la forma que lo determine, a su juicio exclusivo, la

Direccion Nacional de Impuestos Internos;” (Enfasis afiadido).

Pese a que la doctrina y jurisprudencia es conteste en estimar que el acto de
division no se verifica ninguna clase de aporte desde los socios a las
sociedades que nacen, sino que es un acto juridico unilateral y corporativo de
caracter complejo en virtud del cual se radica parte del patrimonio de la

sociedad dividida en nuevas sociedades constituidas al efecto, el Servicio de
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Impuestos Internos tiene una serie de pronunciamientos contrariando lo

anterior.

Asi, mediante la Circular N° 124 del 7 de octubre de 1975 el Servicio de

Impuestos Internos sefalo:

“[...] En una divisién de sociedades por ej. puede ocurrir perfectamente
que uno o mas socios de las sociedades resultantes deseen ampliar el
patrimonio o actividades de éstas, o ser duefios de una cuota social
mayor para cuyos efectos deciden aportar bienes corporales muebles
respecto de los cuales son vendedores. En este caso existe transferencia
de dominio para efectos de la Ley. [...] Cabe destacar que en los casos
mencionados existe incremento de patrimonio social, lo que no ocurre en
una simple division u otras formas de reorganizacion analizadas, en las
qgue el haber del nuevo o nuevos entes juridicos es idéntico al de la

sociedad primitiva [...]"

Asimismo, mediante el Oficio N° 2.528 de 15 de septiembre de 1998

dispuso:

“Al respecto, cabe hacer presente que este Servicio por Circular N°

124, del afio 1975, se pronuncié en cuanto a que, en el caso que una
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sociedad se separa en dos 0 mas y que éstas cubren en su conjunto el

capital y objeto de la sociedad dividida, no existe transferencia de bienes

corporales muebles o inmuebles siempre que las actividades vy

patrimonios de las sociedades, en su totalidad, sean idénticos al de la

persona gue se divide.

Por consiguiente, de cumplirse los presupuestos sefialados en el

parrafo anterior, no existira hecho gravado del IVA en los aportes

efectuados en virtud de la division de la sociedad anénima en referencia.”

(Enfasis afiadido).

En el mismo sentido, mediante el Oficio N° 2.236 del 12 de mayo de 2004

menciono:

“[...] se confirma el criterio por Ud. expuesto respecto a que, en la

division de sociedades no se configura el hecho gravado con el Impuesto

al Valor Agregado, en la medida que las sociedades que se forman

cubran en su conjunto el capital y objeto de la sociedad dividida, por

cuanto en tal situacidon, no existe transferencia de bienes corporales

muebles e inmuebles, siempre que las actividades y patrimonio de las

sociedades, en su totalidad, sean idénticos al de la persona que se

divide.” (Enfasis afiadido).
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Con todo lo anterior, estimamos que el Servicio de Impuestos Internos cae

en una serie de confusiones que merecen una serie de comentarios.

En primer lugar y como lo sefialamos previamente, el aporte no es un efecto
juridico propio del acto de division y esto mismo lo reconoce la Circular al
hablar de simple division. De esta forma, la circunstancia particular recogida en
la Circular citada en virtud de la cual si se verificaria un incremento patrimonial
corresponderia mas bien a otra figura juridica, en el entendido que, por
principio, en la division la totalidad de los patrimonios tras la division son
idénticos al patrimonio original de la sociedad dividida (ej. retiro y aporte de

activo realizable por parte de un socio).

La exigencia de la conservacion de las actividades por parte de las
sociedades que nacen para efectos de que no se verifique una transferencia de

bienes afecta a este tributo merece especial comentario.

Al respecto y como se sefiald, no es propio del acto de division que se
produzca como efecto juridico la enajenacién de activos, tanto siguiendo la
posicién doctrinaria mayoritaria o la defendida en este trabajo. Sin perjuicio a

ello y reconociendo los efectos civil propios de la division, la Circular en
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cuestion pareciere modificar o apartarse de la ley civil para efectos de
considerar que si existe transferencia para efectos tributarios y por tanto se
afecté con el tributo en cuestion en el caso que la sociedad nueva no mantenga

la actividad de la sociedad dividida.

Esta interpretacion por parte del Servicio de Impuestos Internos puede ser
bastante cuestionada, en el entendido que modifica para efectos tributarios los
efectos civiles propios de una institucion ajena al derecho tributario

sustantivo®,

Por ultimo, cabe referirse al hecho gravado especial venta de universalidad

juridica. Al respecto la letra f) del articulo 8 de la Ley del IVA establece:

“El impuesto de este Titulo afecta a las ventas y servicios. Para estos

efectos seran consideradas también como ventas y servicios segun

corresponda:

f) La venta de establecimientos de comercio y, en general, la_de

cualquier otra universalidad gue comprenda bienes corporales muebles e

88 Ver JARACH, D. El Hecho Imponible. Teoria General del Derecho Tributario Sustantivo. Abeledo-Perrot.
Tercera Edicién. 1982.
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inmuebles de su giro. Este tributo no se aplicara a la cesion del derecho

de herencia;”

Cabe sefialar que la doctrina nacional no se ha pronunciado respecto a este
hecho gravado especial en relacion al acto de division, atendido a que esta
entiende que la divisidon es un titulo meramente declarativo y no traslaticio de

dominio como lo exige el concepto de venta de la Ley de IVA.

Por el contrario y de conformidad a lo manifestado a lo largo de este trabajo,
nosotros estimamos que el acto de division efectivamente es titulo traslaticio de
dominio de la universalidad juridica, en tanto, verificadas las formalidades del
acto de division, la ley opera como modo de adquirir el dominio respecto del
patrimonio desgajado en favor de las sociedades que se constituyen al efecto,
como universalidad, compuesta por activos y pasivos, los cuales permanecen

inalterados.

Con todo, atendido a que dicha universalidad puede estar compuesta de
bienes muebles e inmuebles del giro de la sociedad dividida, bajo esta tesis
podriamos entender que se verificaria el hecho gravado en analisis. Sin

perjuicio de lo anterior, cabe recordar que el acto de division es a titulo gratuito,

102



atendido a que la sociedad dividida no obtiene utilidad en el acto, y por tanto,

no se cumple con la totalidad de los requisitos exigidos por la norma®.

1.3.2. Remanente de crédito fiscal IVA en la sociedad que se divide

Como un elemento propio del derecho tributario sustantivo, el crédito fiscal
IVA se encuentra inserto dentro del mecanismo establecido por la ley para

efectos de determinar el IVA en cada periodo tributario.

En este sentido, es la ley la que establece que el crédito fiscal IVA se puede
deducir del débito fiscal IVA para efectos de la determinacion del impuesto, y
en el caso que subsista un remanente, este se pueda utilizar de la misma forma

en los periodos siguientes hasta su completa extincion.

Asi, el crédito fiscal IVA no puede traspasarse a terceras personas, atendido
a que sus efectos y alcance son Unicamente otorgados por la ley. De esta
forma, el crédito fiscal IVA no es disponible para los contribuyentes como si

fuera un derecho cedible o asignable en los términos del derecho comun.

¥ Art. 1440 del Cadigo Civil: “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la
utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la
utilidad de ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del otro.”
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Este criterio es compartido en la doctrina®.

El Servicio de Impuestos Internos tampoco estima posible traspasar el
crédito fiscal IVA, pero no desarrolla ningun tipo de razonamiento en sus

pronunciamientos®’.

1.3.3. Crédito fiscal del articulo 27 bis de la Ley del IVA

El articulo 27 bis de la Ley del IVA establece que los contribuyentes de IVA y
los exportadores que mantengan remanente de crédito fiscal IVA durante seis
periodos tributarios consecutivos, originados en la adquisicion de bienes
corporales muebles o inmuebles destinados a formar parte de su activo fijo o
de servicios que deban integrar el valor de costo de este, tendran derecho a
imputar ese remanente acumulado a cualquier clase de impuesto fiscal o

solicitar su reembolso.

% ver FAUNDEZ, A. Op Cit. 312-317p. y HERNANDEZ, R. Op Cit. 259-260p.
*! Oficios N° 2.528 de 15 de septiembre de 1998, 4.203 de 7 de septiembre de 2004 y 2.236 de 12 de
mayo de 2004.
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En el caso que se obtenga el reembolso del IVA soportado, este se imputara
contra los débitos fiscales que el contribuyente vaya generando en el futuro de

conformidad a las reglas establecidas en el mismo articulo.

En lo que es relevante para este trabajo, cabe preguntarse qué ocurre

respecto a este derecho ante la division de una sociedad.

Al respecto la doctrina no es conteste. Asi por un lado, el profesor
Hernandez sostiene que verificadas las condiciones para que una sociedad
solicite el reembolso, este podria ser solicitado por las sociedades que se
constituyen con ocasion del acto de divisiobn. Lo anterior, atendido a que
sostiene que este derecho a solicitar la imputacion o reembolso si tiene todas
las caracteristicas de un derecho de caracter patrimonial y no dice relacién con

la mecanica propia de determinacion del IVA como el crédito fiscal IVA%.

Por otro lado, el profesor Faundez sostiene que este reembolso es mas bien
un anticipo del remanente de crédito fiscal IVA vy, por tanto, parte de la

mecanica de determinacion del IVA como describimos previamente en este

> HERNANDEZ, R. Op Cit. 260p.
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trabajo. Es en este sentido que no es asignable en el acto de division.

Compartimos plenamente la posicion de Faundez.

Respecto de la posicion del Servicio de Impuestos Internos, cabe destacar lo

sefalado en el Oficio N° 3.389 de 13 de diciembre de 2007:

“[...] con respecto a los efectos de la division en la sociedad dividida,
cabe sefialar que aun cuando el inmueble que origind la solicitud de
devolucién de IVA conforme al articulo 27 bis, del D.L. 825, de 1974, es
asignado a la nueva sociedad creada producto de la divisién, todas las

obligaciones legales que establece dicha norma, en especial su inciso

segundo, se mantienen respecto de la sociedad que obtuvo la respectiva

devolucion.[...]

[...] la_nueva sociedad creada producto de la division es una persona

juridica distinta de la sociedad dividida, por lo que aun cuando pasara a

ser la duefia del inmueble asignado, no serd responsable de manera

alguna de la obligaciéon de restituir las sumas originalmente devueltas a la

sociedad dividida por concepto de IVA, de acuerdo con el articulo 27 bis,

del D.L. 825, la cual como se indic6, pesarad exclusivamente sobre la

sociedad que gozé de dicho benéeficio, tal como lo indica el inciso segundo

de la referida norma legal.” (Enfasis afiadido).
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2. Efectos tributarios para la sociedad que se crea

2.1. Efectos tributarios frente al Cédigo Tributario

2.1.1. Inicio de actividades

Cabe mencionar que el inciso primero y tercero del articulo 68 del Codigo

Tributario ordena:

“Las personas que inicien negocios o labores susceptibles de producir

rentas gravadas en la primera y segunda cateqorias a que se refieren los

nameros 1°, letra a), 3°, 4° y 5° de los articulos 20, contribuyentes del

articulo 34 que sean propietarios o usufructuarios y exploten bienes raices

agricolas, 42 N° 2° y 48 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, deberan

presentar al Servicio, dentro de los dos meses siguientes a aquel en que

comiencen sus actividades, una declaracién jurada sobre dicha iniciacion.

[.]

[...] Para los efectos de este articulo, se entendera que se inician

actividades cuando se efectlie cualquier acto u operacién gue constituya

elemento necesario para la determinacidn de los impuestos periédicos

que afecten a la actividad que se desarrollara, o que generen los referidos

impuestos.” (Enfasis afiadido).

De esta forma, atendido a que es de la esencia de la institucién de la

escision regulada en nuestro ordenamiento la constitucion de una o mas
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sociedades, corresponde dar cumplimiento a esta obligacion administrativa
dentro de los dos meses siguientes al momento de que estas nuevas
sociedades comiencen a desarrollar alguna de las actividades mencionadas

por dicha disposicion.

En el caso que se incumpla esta obligacién, la sancion que se acarrea es la
establecida en el nimero 1 del articulo 97 del Cdédigo Tributario, y por tanto
corresponde el pago de una multa que puede ir desde 1 Unidad Tributaria

Mensual a 1 Unidad Tributaria Anual®3®*,

2.2. Efectos tributarios frente a la Ley de la Renta

2.2.1. Situacién de los activos asignados

» Numero 1 del articulo 97 del Cédigo Tributario: “1° El retardo u omisién en la presentacion de
declaraciones, informes o solicitudes de inscripciones en roles o registros obligatorios, que no
constituyan la base inmediata para la determinacion o liquidacion de un impuesto, con multa de una
unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual. [...]”

* Para mayor informacion revisar Circular 17 de 1981 y 43 de 1991, ambas del Servicio de Impuestos
Internos.
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Los activos y pasivos asignadas a las nuevas sociedades en el acto de
division conservan la situacion tributaria que mantenian en la sociedad

escindida®.

A partir de lo anterior, surge la carga para las sociedades nuevas de
mantener los valores tributarios de los activos y pasivos que tenian en la
sociedad escindida, para que asi estas puedan dar cumplimiento a sus
obligaciones tributarias en atencion a dicho valor (correccibn monetaria,
depreciacion, determinacion de mayor o menor valor en caso de enajenacion,

entre otros)®.

Con todo lo anterior, los activos asignados mantendran su fecha de
adquisicién, costo tributario, la calidad de nuevos, depreciacion acelerada, afios
de vida util, entre otros. Respecto a estos criterios, la doctrina y jurisprudencia

nacional es conteste.

El Servicio de Impuestos Internos ha emitido histéricamente

pronunciamientos en este sentido. A modo de ejemplo podemos citar el Oficio

® Esto se produce tanto bajo la tesis dominante de la especificacién de derechos preexistentes como
bajo el supuesto de sucesion universal parcial defendida en este trabajo.
% EAUNDEZ, A. Op Cit. 296p.
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N° 3.468 de 20 de noviembre de 1995 relativo a las acciones asignadas en una

division:

“La fecha de adquisicion de las acciones que forman parte del activo de

una sociedad andénima que se divide, y que se asignan a la sociedad
anbénima que se crea con motivo de la divisibn, es aquella
correspondiente a la data de adquisicibn por parte de la sociedad

anénima que se divide” (Enfasis afiadido).

Mismo criterio es sostenido por el Servicio de Impuestos Internos en el Oficio

N° 3.595 de 29 de agosto de 2001 respecto de un inmueble:

“[...] la asignacion de un predio agricola a la nueva sociedad resultante
de la division de una sociedad de personas no constituye enajenacion, y

que la fecha de adquisicion del predio agricola que se le asigna a la

nueva sociedad que se crea producto de la division de la referida

sociedad de personas, es aquella correspondiente a la data de

adquisicion por parte de la sociedad que se divide [...]” (Enfasis afiadido).

Respecto a mantener la calidad de bien nuevo y la aplicacion de la
depreciacién acelerada, la autoridad fiscal inform6 por medio del Oficio N° 677

del 2 de abril de 1997:
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“‘De lo anterior se colige que la nueva sociedad que se constituye con

ocasion de la separacion, ha sido duefia de los bienes que pasan a

integrar su patrimonio desde el momento en gue los mismos fueron

adquiridos por la sociedad matriz, y en consecuencia, no_hay obstaculo

que impida considerarlos nuevos a Su respecto para sequir

depreciandolos aceleradamente” (Enfasis afiadido).

Por ultimo, respecto del beneficio de tasacién de predios contenido en el
articulo 5 transitorio de la Ley N° 18.985 de 1990, el Servicio de Impuestos

Internos serialo:

“La sociedad que nace de la division, podra acogerse a lo establecido

en el articulo 5° transitorio de la Ley N° 18.985, por el predio agricola que

se le asigne, en la medida que cumpla con todos los requisitos legales y

reglamentarios establecidos al efecto y siempre y cuando la sociedad que

se divide hubiera podido acogerse a lo dispuesto en dicha norma legal,

sino se hubiera dividido [...]” (Enfasis afiadido).

2.2.2. Situacion de los pasivos asighados
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En el mismo sentido que los activos, los pasivos asignados a la nueva
sociedad en el acto de divisidbn conservan la situacion tributaria que tenian en la

sociedad dividida.

Al respecto, es importante el tratamiento tributario otorgado por el Servicio
de Impuestos Internos a los intereses adeudados por una sociedad que nace
con ocasion de una divisién y que se le radica un pasivo en su patrimonio, el
cual fue requerido para la adquisicion de un activo que se mantiene en el
patrimonio de la sociedad dividida. Al respecto el Oficio N° 618 de 26 de enero

de 2015 sefalo:

“Para que puedan ser aceptados como gasto necesario para producir
las rentas de la empresa los intereses pagados o devengados, deben
cumplir con los requisitos generales establecidos [...] considerando que la

deduccidon de tales intereses s6lo se aceptan como gasto cuando el

crédito o préstamo se ha destinado directa o indirectamente a financiar la

adquisicion de bienes que generen rentas gravadas con el Impuesto de

Primera Categoria, se estima que tal condicibn no se cumple en la

especie, basado s6lo en lo que indica en su requerimiento, ya que el

crédito original fue destinado a la adquisicién de activos que se mantienen

en el patrimonio de la sociedad dividida [...].
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Por lo anterior, se estima que tales intereses no pueden ser deducidos

como_gastos necesarios para producir la renta de la empresa.” (Enfasis

afiadido).

De esta forma, atendido a que se produce la separacion del activo adquirido
con el pasivo que permitié su adquisicion, la autoridad fiscalizadora estima que
no es procedente la deduccion de los intereses como gasto necesario para

producir la renta.

3. Efectos tributarios para los propietarios

3.1. Efectos tributarios frente a la Ley de la Renta

3.1.1. Efectos en el patrimonio de los propietarios

En nuestra opinion, en virtud de actos de divisibn no se producen
incrementos patrimoniales sujetos a tributacion para los accionistas. En ese
sentido, estimamos que nuestro ordenamiento consagra la neutralidad tributaria

del acto de division tanto a nivel de sociedades como de accionistas.
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En el caso de divisiones simétricas, sin mayor analisis, la exigua doctrina
sostiene que en virtud de un acto de division no se verifican incrementos
patrimoniales sujetos a tributacion para los accionistas siguiendo el criterio del

Servicio de Impuestos Internos®’.

Al respecto, el Servicio de Impuestos Internos sefala:

“En ese sentido cabe consignar que la divisién es la particion que se
hace del patrimonio de una sociedad anonima, destinando la parte
patrimonial escindida a la formacién de una nueva Sociedad Andénima.

Por esta particularidad es que resulta evidente gue respecto del accionista

de la sociedad andnima original no existe un incremento en su patrimonio

toda vez que si bien es cierto el pasa a ser accionista de la sociedad
andnima que se crea con motivo de la division, no es menos cierto que el

valor de las acciones de las que él es titular al momento de la division

disminuye en la misma proporcibn en que se produce la escisidn

patrimonial, v por ende, sumado el valor de las acciones originales con las

que le entrega la nuevas Sociedad Andnima solo se completa el valor
»98

total inicial de la inversidbn que el accionista efectué en su oportunidad.

(Enfasis afiadido).

*” HERNANDEZ, R.Op Cit. 271-272p. FAUNDEZ, A. Op Cit. 291-292p.
% Mismo criterio es sostenido en los Oficios N° 3.654 de 5 de diciembre de 2005 y 2.230 de 16 de
octubre de 2017.
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En nuestra opinion la conclusién planteada es correcta, sin perjuicio que no

compartimos los argumentos de la autoridad fiscalizadora.

Asi las cosas, cabe sefialar que efectivamente en el acto de division por
principio las partes que resulten del proceso deben ser iguales al todo que se
divide. Sin embargo, de esto no se puede concluir que no se produce un

aumento o incluso una disminucion patrimonial para el accionista.

Asi las cosas, para determinar si el accionista verifica aumento o una
disminucién en su patrimonio seria necesario comparar el valor que tenia la
compafiia al momento de su ingreso a la misma con su valor a la época de la

division.

En ese sentido, es evidente que si desde el ingreso del accionista a la
compafia la sociedad aumento su valor, el accionista habria generado un
incremento patrimonial (no realizado), en tanto el titulo representativo de dicha
entidad se habria valorizado de igual forma. Efecto contrario se produciria si la

compafia hubiese disminuido su valor.
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De esta forma, es falsa la afirmacion del Servicio de Impuestos Internos de
gue sumado el valor de las acciones originales con las que le entrega la nuevas
Sociedad Andnima solo se completa el valor total inicial de la inversion que el
accionista efectud en su oportunidad. Lo anterior solo ocurriria en el caso que

el valor de la sociedad no hubiese cambiado.

Sin perjuicio de lo anterior, somos de la opinion de que pese a que aumente
el patrimonio del accionista, en tanto se valorizan los titulos representativos de
la sociedad, este incremento de patrimonio no se encuentra sujeto a impuestos,
en tanto se trata de una mera plusvalia. Lo anterior en tanto, dicho incremento

no se encontraria realizado.

Asi las cosas, somos de la opinién de que se habria verificado el elemento
material del hecho gravado renta (incremento patrimonial), pero no el elemento
temporal del mismo, ya que esta renta no se encontraria percibida o

devengada®.

% Cabe sefalar gue nuestra normativa tributaria excepcionalmente grava plusvalias como es el caso de
las obtenidas por instrumentos derivados de conformidad a lo establecido en la Ley N° 20.544 de 14 de
octubre de 2011.
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Con todo lo anterior, consideramos que la razon por la cual en un acto de
division no se produce un incremento patrimonial afecto a impuestos para los
accionistas es por la falta de verificacion del elemento temporal del hecho
gravado renta, no por el principio de igualdad de la institucion de la divisién
como plantea el Servicio de Impuestos Internos. Asi las cosas, los accionistas
deberan tributar con los impuestos correspondientes Unicamente cuando
realicen la renta, es decir, cuando dicho incremento patrimonial se encuentre

percibido o devengado, segun corresponda.

En atencidon a los efectos tributarios derivados de divisiones asimétricas, no

hay pronunciamiento por parte de la doctrina nacional.

Sobre esta materia, el Servicio de Impuestos Internos se ha pronunciado en

dos oportunidades.

Por un lado, con anterioridad a la incorporacion de la letra g) del articulo 147
del Reglamento de Sociedades Anénimas'®, mediante el Oficio N° 3.590 de 31

de diciembre de 2009 sefialo:

100 g Reglamento de Sociedades Andnimas se publicé el dia 6 de julio de 2012.
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“En cuanto al articulo 100 que invoca, este Servicio es de opinion que
tal norma es de proteccion de intereses minoritarios, pero que en caso

alquno puede desvirtuar uno de los elementos de la esencia de una

division, esto es, la distribucion del patrimonio en una o mas sociedades,

correspondiendo a los participes de la sociedad dividida, la misma

proporcién en el capital social de cada una de las nuevas. [...]

[...] no es posible pronunciarse respecto del tratamiento tributario de la

situacidon gue describe en su presentacion, por cuanto el recurrente no ha

explicitado la naturaleza de todos los actos complejos, ni cobmo pretende

llevarla material y juridicamente a cabo. No aclara si se efectuaran
correlativas devoluciones de capital, si los accionistas llevaran a cabo
aportes a la sociedad por acciones en la cual si permanecen, u otros
actos que permitan cumplir con los elementos esenciales de la operacion.”

(Enfasis afiadido).

Por otro lado, y tras la incorporaciéon de la disposicién sefialada, mantuvo el

criterio y mediante el Oficio N° 2.531 de 7 de octubre de 2015 dispuso:

“En consecuencia, no cabe confundir el efecto tributario que tiene la

division a nivel de la sociedad dividida — en cuanta distribucion de

patrimonio — con el eventual efecto tributario generado como

consecuencia de modificar la participacion que tenian los socios en la

sociedad dividida. En este sentido, lo que su presentacion denomina

‘canje” de acciones no es otra cosa que una permuta (tasable), en cuyo
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caso se debe comparar el respectivo costo de adquisicibn con la
participacion patrimonial que recibe a cambio, siguiendo el criterio
sustentado en el Oficio N° 340 de 2004.

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 147 letra g) del Reglamento de

Sociedades Andnimas, que permite a los accionistas, mediante acuerdo

unanime, modificar sus participaciones relativas en un proceso de

divisién, fuera de tener una jerarquia inferior, no altera el concepto legal

de divisién para efectos tributarios ni tampoco predetermina el tratamiento

tributario que deba darse a dichas modificaciones.” (Enfasis afiadido).

Con todo lo anterior, es claro que el Servicio de Impuestos Internos estima
gue es de la esencia del acto de division el que los accionistas se incorporen
en las nuevas sociedades en la misma calidad que mantenian en la sociedad
dividida y, por tanto, cualquier modificacion de las participaciones relativas se
produce con ocasion de actos juridicos posteriores (en el caso concreto

analizado, una permuta de acciones).

Como lo manifestamos en el capitulo anterior, nosotros consideramos que la
modificacion de las participaciones relativas de los accionistas se produce en el
acto de division atendido a que nuestro ordenamiento si recoge la posibilidad

de llevar a cabo divisiones asimétricas, circunscrito lo anterior a la naturaleza
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juridica de la divisibn como acto juridico unilateral y corporativo, de caracter
complejo. En este sentido, la modificacion de las participaciones relativas no es
sino la manifestacion de la voluntad corporativa y parte de la serie de acuerdos

que debe tomar la junta en el contexto del proceso de division.

En el mismo sentido, estimamos que el Servicio de Impuestos Internos se
equivoca en considerar que pueda existir una permuta de acciones en un acto

de division asimétrica.

Asi las cosas, de conformidad al articulo 1.897 del Codigo Civil la permuta
es un contrato en que las partes se obligan mutuamente a dar una especie o
cuerpo cierto. De esta forma, para que se verifique una permuta se requiere un
acuerdo de voluntades respecto de las cosas que cada parte entregara a la

otra al momento de celebrar el contrato.

Lo anterior no ocurre en una divisibn asimétrica, en tanto en dicho acto no

existe un acuerdo de voluntades entre dos accionistas en particular respecto de
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sus propias acciones'®. Por el contrario, lo que existe es una manifestacion de

voluntad corporativa en la junta extraordinaria.

Por ultimo, cabe sefalar que en el caso de divisiones asimétricas tampoco
se producen incrementos patrimoniales afectos a impuestos para los
accionistas, ya que al igual que como lo sefialamos respecto de las divisiones

simétricas, no se verifica el elemento temporal del hecho gravado renta.

3.1.2. Fecha de adquisicién de las participaciones

La doctrina y el Servicio de Impuestos Internos consideran que para
determinar la fecha de adquisicion de los titulos emitidos por las nuevas
sociedades constituidas al efecto en virtud del acto de division, cabe determinar

previamente si se trata de una divisibn homogénea o heterogénea.

1ot Adicionalmente, cabe sefialar que de conformidad al nimero 2 del articulo 95 de la Ley N° 18.046
sobre Sociedades Andnimas, los accionistas solo se incorporan de pleno derecho en las nuevas
sociedades una vez que aprueban sus estatutos. Asi las cosas, si se acuerda por unanimidad no
incorporar a un accionista en una de las sociedades que nace, no es posible estimar que este permuta
acciones sobre dicha entidad, en tanto el nunca fue titular de las mismas pues nunca aprobd sus
estatutos.
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Asi, en el caso de una division homogénea, es decir donde las sociedades
gue nacen son del mismo tipo social que la sociedad escindida, la fecha de
adquisicion de los nuevos titulos es la misma que aquella en que se adquirid

las acciones de la sociedad que posteriormente se dividid.

En el caso de una division heterogénea, es decir donde las sociedades que
nacen son de un tipo social distinto a la sociedad escindida, la fecha de
adquisicién de los nuevos titulos corresponde a aquella en que las nuevas

sociedades tienen existencia legal*®*%.

Al respecto, cabe sefialar que lo anterior ni siquiera seria coincidente con
posicion de la doctrina y del Servicio de Impuestos Internos respecto a que en
el acto de division nos encontramos frente a un supuesto de adjudicacion de
cuotas de una universalidad juridica y la especificacion de derechos

preexistentes.

En ese sentido, si se siguiera consistentemente ese criterio,
independientemente del tipo social de las nuevas entidades, la fecha de

adquisicién de los nuevos titulos debiese ser la misma que la de la entidad

1% FAUNDEZ, A. Op Cit. 293-294p.

1% Oficio N° 3.462 de 29 de diciembre de 2016.
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dividida, en tanto solo se trata de una especificacion de derechos que ya eran
parte del patrimonio y que Unicamente ahora se especificaron en estos nuevos

titulos.

Bajo este supuesto, no es defendible modificar las fechas de adquisicion de

titulos en razon del tipo social.

En nuestra opinion, atendido a que estimamos incorrecta la posicion de que
en el acto de divisibn opere la especificacion de derechos preexistentes,
estimamos que la fecha de adquisicién de los titulos emitidos por las nuevas
entidades no puede ser otra que la fecha en que aquellas nacieron
efectivamente a la vida juridica, es decir la fecha de la escritura publica

habiéndose cumplido los demas requisitos exigidos por la ley**.

Cabe recordar que la divisiébn es un acto juridico unilateral y corporativo, de
caracter complejo, compuesto de diversos actos juridicos interligados, los

cuales una vez verificados producen la sucesion universal parcial del

% Esta regla opera respecto de todo tipo social, pese a que esta regulada en forma especifica para cada
una. Como ejemplo podemos citar lo ordenado respecto de las sociedades andnimas:

“Art. 3° La sociedad andénima se forma, existe y prueba por escritura publica inscrita y publicada en los
términos del articulo 5°. El cumplimiento oportuno de la inscripcion y publicacion producird efectos
retroactivos a la fecha de la escritura.”
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patrimonio de la sociedad dividida a las que se constituyen al efecto. De esta
forma, el patrimonio se transmite como continente en virtud de la ley, no

alterandose los activos y pasivos que lo componen.

Sin embargo, estimamos que el efecto anterior extiende a las sociedades
que se constituyen con motivo de la divisidn, en tanto estas solo nacen a la
vida juridica a una vez cumplidos los requisitos exigidos por la ley, no antes.
Por tanto, la relaciébn de estds con los accionistas no puede tener una data

distinta a aquella.

A partir de lo anterior, creemos que el acto de divisién no produce que los
titulos representativos del capital de una compafiia tengan una data de
adquisicion anterior al nacimiento de las entidades de las que son

representativas.

3.1.3. Costo tributario de las participaciones

En lo relevante para este trabajo, cabe determinar que ocurre con el costo

tributario que un accionista mantiene en una sociedad que se divide,
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especialmente en atencién a que se le otorgarian titulos representativos de las

nuevas entidades que se constituyen con ocasion de la division.

Al respecto, cabe sefialar que la normativa nacional no regulé expresamente
esta materia. Sin perjuicio de ello, el Servicio de Impuestos Internos se
pronuncio al respecto haciendo extensible el criterio sostenido respecto de las
cantidades acumuladas en la entidad dividida. Asi, a través del Oficio N° 2.230

de fecha 16 de octubre de 2017 seiialo:

“‘De acuerdo a lo anterior, y considerando que el articulo 14 de la LIR,
vigente durante los ejercicios 2015 y 2016, y aquel vigente a contar del 1°
de enero de 2017, cambia la regla de distribucion de las rentas
acumuladas en las empresas divididas, utilizando ahora como base la

proporcidon _en _que se haya asignado el capital propio tributario, y que

ademas, como se reviso en los parrafos anteriores, el capital aportado a la

sociedad dividida se asignara en la misma relacion, se concluye que el

costo de las acciones o derechos sociales deberd distribuirse en los

mismos_términos al ser representativo del capital aportado.” (Enfasis

afnadido).

125



Con todo lo anterior, el costo tributario del accionista en la sociedad que se
divide se distribuye entre las entidades involucradas en el acto de division de

acuerdo a la proporcién del capital propio tributario asignado a cada entidad.

De esta forma, el costo tributario del accionista en la entidad dividida
disminuye en la misma proporcion en que se disminuye el capital propio
tributario de esta. En la misma linea, los nuevos titulos entregados al accionista
representativos del capital de la entidad que se constituye con ocasion del acto
de divisiobn tendran como costo tributario la proporcion del capital propio

tributario asignado a esta entidad.

En el caso de que el accionista tenga titulos con costos tributarios distintos,
a nuestro entender se produce el efecto implicito de que tras la asignacion de
los costos tributarios respecto de cada sociedad, se debe prorratear el
correspondiente a cada sociedad entre la totalidad de los titulos representativos
del capital de dichas entidades. Lo anterior dado que el costo tributario es
materia propia del derecho tributario sustantivo y, por tanto, no disponible para

el contribuyente’®.

105 . , . e . . . . . .
Lo anterior lo podriamos ejemplificar de la siguiente manera: Accionista mantiene 2 titulos

representativos del capital de sociedad que se divide con un costo tributario de 10 y 90
respectivamente. Con ocasidn de la divisidn, se le entregan 2 titulos representativos del capital de la
Unica sociedad que nace con ocasion de la divisidn, a la cual se le asignd el 40% del capital propio
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4. Comentarios finales

En este capitulo determinamos los efectos tributarios propios de la institucién
de la divisibn comprendida en nuestro ordenamiento juridico, especialmente
atendiendo a que la misma opera bajo un supuesto de sucesion universal
parcial y no en virtud de la especificacion de derechos preexistentes, como

histéricamente ha sostenido la doctrina y el Servicio de Impuestos Internos.

Con ocasién de lo anterior y bajo dicha éptica, criticamos los argumentos
que ha sostenido el Servicio de Impuestos Internos respecto al tratamiento

tributario de esta institucion. A partir de lo anterior, postulamos lo siguiente:

i. No se produce el término de giro de ninguna entidad en virtud de un
acto de division, ya que la institucién de la divisiébn regulada por el
ordenamiento juridico nacional Unicamente comprende la escision

parcial por creacion.

tributario de la sociedad dividida. A nuestro entender, forzosamente los 2 titulos representativos de la
dividida tendran un costo tributario de 30 cada uno. En el mismo sentido los dos titulos representativos
de la sociedad nueva tendran un costo de 20 cada uno. Asi las cosas, no es disponible para el
contribuyente la distribucién del costo tributario en los titulos accionarios.
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El Servicio de Impuestos Internos no se encuentra facultado para
ejercer la facultad de tasacion ante un acto de division bajo ninguna
circunstancia, atendido a que en el mismo no se verifica la enajenacion
de ningun bien o derecho, en tanto la distribucion del patrimonio desde
la sociedad dividida hacia la sociedad que se constituye al efecto opera

bajo el supuesto de sucesién universal parcial.

La exigencia de mantener los valores tributarios para que el Servicio de
Impuestos Internos se vea inhibido del ejercicio de su facultad de
tasacion, no es sino una manifestacion de la obligatoriedad de
mantener los valores tributarios para efectos de que las nuevas
sociedades puedan dar un correcto cumplimiento a sus obligaciones
tributarias en relacion a dicho valor (reajuste, depreciacion,

determinacién de mayor o menor valor, entre otros).

De esta forma, si el valor de un activo fijo es registrado en la sociedad
naciente a un valor superior al que se mantenia en la sociedad dividida,
el Servicio de Impuestos Internos podria cuestionar la cuota de
depreciacion deducida por el contribuyente, en tanto seria mayor a la
gue corresponderia, pero en ningun caso podria tasar el acto de

division como si comprendiera la enajenacion de dicho activo. En
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definitiva se trata Unicamente de un cuestionamiento de cumplimiento

tributario.

Los activos y pasivos asignadas a las nuevas sociedades en el acto de
division conservan la situacion tributaria que mantenian en la sociedad
escindida, atendido a que la distribucion de los mismos, desde la
sociedad dividida a las sociedades que se constituyen al efecto, opera

bajo el supuesto de sucesidn universal parcial.

Nuestro ordenamiento juridico consagra la neutralidad tributaria del
acto de division tanto a nivel de sociedades como de accionistas. La
razon por la cual no se produce un incremento patrimonial afecto a
impuestos para los accionistas es por la falta de verificacion del

elemento temporal del hecho gravado renta (realizacion de la renta).

Asi las cosas, criticamos la posicion del Servicio de Impuestos Internos
en virtud de la cual considera que en el acto de divisidbn no se verifica
un incremento patrimonial en consideracién a que, por principio, en el
acto de division las partes que resulten del proceso deben ser iguales
al todo dividido, y por consecuencia, no podria haber renta. Esta

posicion desconoce la revalorizacibn que en el tiempo pudo haber
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Vi,

Vii.

tenido la sociedad y la verificacion del elemento temporal del hecho

gravado renta (realizacion de la renta).

La modificacion de las participaciones relativas de los accionistas es
parte del acto de division de conformidad al articulo 100 de la Ley
sobre Sociedades Anonimas y la letra g) del articulo 147 del
Reglamento de Sociedades Andnimas, atendido a que mediante dichas
normas nuestro ordenamiento si recoge la posibilidad de llevar a cabo
divisiones asimétricas, circunscrito lo anterior a la naturaleza juridica de
la divisibn como acto juridico unilateral y corporativo, de caracter

complejo.

Asi las cosas, en las divisiones asimétricas tampoco se verifica un
incremento patrimonial afecto a impuestos para los accionistas,
atendida la falta de verificacion del elemento temporal del hecho

gravado renta (realizacion de la renta).

La fecha de adquisicién de los titulos emitidos por las nuevas entidades
no puede ser otra que la fecha en que aquellas nacieron efectivamente
a la vida juridica, es decir la fecha de la escritura publica habiéndose

cumplido los demas requisitos exigidos por la ley.
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Por otro lado, la distincion del Servicio de Impuestos Internos para
estos efectos respecto de las divisiones homogéneas y heterogéneas
es criticable incluso bajo la hipotesis de la especificacion de derechos
preexistentes, atendido a que no deberia ser un elemento a tomar en
considerar. Lo anterior, en atencion a que bajo esta hipotesis, el acto

de divisidn es un titulo meramente declarativo.

A luz de lo antes mencionado, a continuacién analizaremos cuales son los
efectos tributarios en Chile de la division de una sociedad extranjera y de una

division internacional.
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CAPITULO Il
LA DIVISION DE SOCIEDADES EN EL EXTRANJERO
Y LA DIVISION INTERNACIONAL DE SOCIEDADES

Y SUS EFECTOS TRIBUTARIOS EN CHILE
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En este capitulo nos abocaremos a analizar las divisiones de sociedades
que tengan alguna implicancia internacional, es decir que involucren la
influencia de un ordenamiento juridico extranjero, y sus efectos tributarios en

Chile

Lo anterior se traduce en analizar basicamente dos situaciones, las

divisiones de sociedades extranjeras y las divisiones internacionales.

Por division de sociedad extranjera, entenderemos el acto de divisibn o

escision de una sociedad extranjera bajo un Unico estatuto juridico extranjero.

Por divisién internacional, entenderemos a aquella division en virtud de la
cual, la sociedad dividida y alguna de las sociedades que nacen con ocasion de

la divisién, quedan sometidas a ordenamientos juridicos de distintos estados*®®.

1. Cuestiones previas

1.1. Elreconocimiento en Chile de sociedades extranjeras

1% SOLARI, O. Op Cit. 627-628p.
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El asunto relevante respecto al reconocimiento de una sociedad extranjera,
trata sobre las exigencias en virtud de la cual una sociedad constituida en el
extranjero puede actuar como sujeto de derecho bajo un ordenamiento juridico

distinto.

En definitiva, se traduce en determinar si bajo este otro ordenamiento la
sociedad existe, posee capacidad juridica para actuar validamente, ser titular

de bienes y derechos o comparecer en juicio.

La problemética es una cuestion propia del ambito del conflicto de leyes, en
tanto el reconocimiento se refiere a la aceptaciéon de una sociedad como
producto de la aplicacion del derecho extranjero de conformidad con la

respectiva norma de conflicto.

A partir de lo anterior, el profesor Mardones define la institucion del
reconocimiento de sociedades extranjeras como la aceptaciéon que un estado

efectlia con respecto de la personalidad juridica de una sociedad debidamente
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constituida en otro estado, en los mismo términos en los que dicha

personalidad se adquiri6 en el estado de origen®®’.

Desde el derecho internacional privado, la justificacién del reconocimiento de
sociedades extranjeras tiene su origen en la obligaciébn de respetar los

derechos adquiridos por parte de los sujetos de derechos.

En esos términos, dicha teoria establece que los derechos adquiridos bajo
un determinado ordenamiento deben ser objeto de reconocimiento por los
demas ordenamientos, siendo la ley en cuya virtud un determinado derecho

tuvo su origen, la llamada a regularlo'®,

Como se puede apreciar, dicha teoria se traduce en el reconocimiento del
estado extranjero, su soberania, la fuerza obligatoria de su ordenamiento

juridico y los efectos juridicos derivados de la aplicacion de su ley.

107 MARDONES, M. 2018. Fusién Internacional de Sociedades Anénimas en el Ordenamiento Juridico
Chileno. Editorial Juridica de Chile. 212-213p.

108 BEALE, J.1916. A Treatise on the Conflict of Laws or Private International. Harvard University Press.
105-110p.
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A nivel comparado, histéricamente se aprecian esencialmente tres sistemas
de reconocimiento de sociedades extranjeras: (i) el sistema de reconocimiento
especial, el que exigia un acto particular de reconocimiento (judicial o
administrativo); (ii) el sistema de reconocimiento genérico, por medio de un
acto administrativo que afectaba a todas las entidades de un estado; y (iii) el
sistema de reconocimiento automatico, sin perjuicio de la imposicion de
exigencias posteriores para el establecimiento de agencias o sucursales en el

estado respectivo’®.

Sobre lo anterior, nuestro ordenamiento consagra el reconocimiento
automatico de fuente legal de todas las personas juridicas extranjeras

legalmente constituidas bajo su estado de origen.

Lo anterior se desprende expresamente de lo dispuesto por el articulo 252
del Codigo de Derecho Internacional Privado, implicitamente de los articulos
122 de la Ley sobre Sociedades Anénimas y 448 del Cédigo de Comercio*®,

asf como otras convenciones internacionales suscritas por Chile***.

1% MARDONES, M. 2018. Op Cit. 222p.

Ambas disposiciones tiene una redaccion similar. Por un lado, el articulo 122 de la Ley sobre
Sociedades Andnimas sefiala “Por escritura publica de la misma fecha y ante el mismo notario ante el
cual se efectue la protocolizacion a que se refiere el articulo anterior, el agente deberd declarar a
nombre de la sociedad y con poder suficiente para ello:

1) El nombre con que la sociedad funcionarad en Chile y el objeto u objetos de ella;

110
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Asi las cosas, el articulo 252 del Codigo de Derecho Internacional Privado

establece:

“Las sociedades mercantiles o debidamente constituidas en un Estado
contratante disfrutaran de la misma personalidad juridica en los demas,

salvo las limitaciones del derecho territorial.”

Como se puede apreciar, nuestro ordenamiento por efecto de este
reconocimiento acepta en su territorio para una sociedad formada de

conformidad con un ordenamiento extranjero, la aptitud para disfrutar, como tal,

2) Que la sociedad conoce la legislacion chilena y los reglamentos por los cuales habrdn de regirse en
el pais, sus agencias, actos, contratos y obligaciones;

3) Que los bienes de la sociedad quedan afectos a las leyes chilenas, especialmente para responder de
las obligaciones que ella haya de cumplir en Chile;

4) Que la sociedad se obliga a mantener en Chile bienes de fdcil realizacion para atender a las
obligaciones que hayan de cumplirse en el pais;

5) Cudl es el capital efectivo que va a tener en el pais para el giro de sus operaciones y la fecha y forma
en que éste ha de ingresar en la caja de la agencia en Chile, y

6) Cudl es el domicilio de la agencia principal.”
Por otro lado, el articulo 448 del Codigo de Comercio indica “Por escritura publica de la misma fecha y
ante el mismo notario ante el cual se efectue la protocolizacion a que se refiere el articulo anterior, el
agente deberd declarar a nombre de la entidad y con poder suficiente para ello:

1) El nombre con que la entidad funcionard en Chile y el objeto u objetos de ella;

2) Que la entidad conoce la legislacion chilena y los reglamentos por los cuales habrdn de regirse en el
pais, sus agencias, actos, contratos y obligaciones;

3) Que los bienes de la entidad quedan afectos a las leyes chilenas, especialmente para responder de
las obligaciones que ella haya de cumplir en Chile;

4) Que la entidad se obliga a mantener en Chile bienes de facil realizacion para atender a las
obligaciones que hayan de cumplirse en el pais;

5) Cudl es el capital efectivo que va a tener en el pais para el giro de sus operaciones y la fecha y forma
en que éste ha de ingresar en la caja de la agencia en Chile, y
6) Cudl es el domicilio de la agencia principal.”
Entre ellos podemos mencionar la Declaracién sobre Personalidad Juridica de las Compaiiias
Extranjeras (1936) y el Acuerdo de Asociacion Chile-Unidn Europea (2002).
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de derechos patrimoniales y ejercitarlos, es decir, su capacidad juridica propia.
De esta forma, se reconoce que la sociedad extranjera, es titular de derechos y
obligaciones en el estado de acogida, es decir, que posee personalidad

juridica*.

1.2. Elreconocimiento en Chile de las convenciones en el extranjero

Al igual como ocurre respecto al reconocimiento de sociedades constituidas
en el extranjero en su calidad de sujeto de derecho, nuestro ordenamiento

reconoce los actos juridicos celebrados en el extranjero.

En ese sentido, la regulacion basica sobre esta materia se encuentra en el

articulo 16 del Cdédigo Civil, el cual dispone:

“‘Los bienes situados en Chile estan sujetos a las leyes chilenas,

aunqgue sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile.

Esta disposicion se entendera sin perjuicio de las estipulaciones

contenidas en los contratos otorgados validamente en pais extrafo.

2 MARDONES, M. 2018. Op Cit. 212-236p.

138



Pero los efectos de los contratos otorgados en pais extrafio para

cumplirse en Chile, se arreglaran a las leyes chilenas.”

En atencion a lo sefialado en los incisos segundo y tercero citados, la
doctrina nacional sostiene que los requisitos de las convenciones, tanto
internos como externos, se regulan por la ley del lugar de su celebracion,
mientras que los efectos, entendidos como los derechos y obligaciones que
emanan del acto, se rigen por la ley chilena cuando el contrato ha de cumplirse

en Chile'*3,

En ese sentido, refiriéendose a la ley aplicable a las convenciones y su

reconocimiento en el pais, el profesor Fabres sefiala:

‘La segunda significacion que contiene el inciso segundo, de que
tratamos, es que la ley chilena reconoce y respeta el valor del contrato
celebrado en el extranjero en conformidad a la ley extranjera: el contrato
que es valido segun la ley del pais en que se celebra, es también valido
en Chile [...]"*%.

' GROB, F. 2014. La Ley Aplicable a los Contratos Internacionales en Ausencia de Eleccidn por las

Partes. Revista Chilena de Derecho. Vol. 41 N° 1. 235p.
" EABRES, C. 1908. Obras Completas. Tomo Primero. Derecho Internacional Privado. Imprenta
Cervantes. 166p.
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Como se puede apreciar, el articulo 16 del Codigo Civil reconoce las
convenciones celebradas en el extranjero en la medida que cumplan con los
requisitos exigidos por la ley del lugar de celebracion del acto o Lex Loci

Celebrationis.

Como se sefal6é previamente, esta norma en definitiva consagra que el
ordenamiento juridico nacional reconoce la forma en que el derecho extranjero
sanciona dichas manifestaciones de voluntad y los efectos juridicos que les
otorga. Lo anterior, sin perjuicio de exigir que se ajusten a la normativa nacional

en el caso que dichos contratos hayan de cumplirse en Chile.

Con todo lo anterior y en lo relevante para este trabajo, es claro que en
virtud del articulo 16 del Cédigo Civil nuestro ordenamiento reconoce los actos

juridicos celebrados en el extranjero.

2. La division de sociedades extranjeras

2.1. Laasimilacion de las divisiones de sociedades extranjeras
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Atendido el reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento juridico
respecto de las sociedades extranjeras como sujeto de derecho y los actos
juridicos celebrados en el extranjero en términos sancionados por dicha
legislacion, nuestro estatuto tributario no puede sino operar en el mismo

sentido.

De esta forma, nuestro ordenamiento tributario sancionara del mismo modo
a los actos juridicos que produzcan los mismos efectos, independientemente

del lugar de su celebracion.

En este sentido, los actos de division de sociedades extranjeras generaran
los mismos efectos tributarios en Chile que la division de sociedades chilenas,
siempre que el derecho extranjero al cual se encuentre sometidas les atribuyan
los mismos efectos juridicos que en Chile. Asi las cosas, al igual que las
divisiones de sociedades locales, las divisiones de sociedades extranjeras
seran tributariamente neutras en Chile, tanto para las sociedades que

participan como para los accionistas de las mismas.

Con todo lo anterior y atendido lo discutido en los capitulos anteriores, en

nuestra opinién, en la medida que el acto de division de sociedades en el
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extranjero produzca: (i) la disminucién del capital de la sociedad que se divide;
(ii) el surgimiento de una o varias sociedades, las cuales recibiran el patrimonio
distribuido; (iii) la transmision por sucesion universal parcial del patrimonio de la
sociedad escindida a las sociedades creadas; y (iv) la incorporacion de los
accionistas en la o las sociedades resultantes de la escision; el ordenamiento
tributario nacional debera sancionarda dicho acto del mismo modo que una

division en Chile.

Por el contrario, si en virtud del acto extranjero no se verifican todas las
condiciones sefialadas, no es posible que la normativa tributaria sancione dicho

acto como division.

Esto lo podriamos apreciar, por ejemplo, en el caso de la operacion de spin-
off contemplada en la legislacién norteamericana, consistente en la distribucién
de acciones que efectla una matriz a sus accionistas, de la participacion que
aguella posee en la sociedad subsidiaria. Asi, pese a que bajo la legislacion
norteamericana dicha operacion es neutra tributariamente, la misma no cumple
las condiciones exigidas por nuestra normativa, por lo que no podemos

calificarla en el mismo sentido bajo nuestro ordenamiento™*®. Por el contrario, la

115 P . .
Las corporate divisions, dentro de estas la operacion de spin-off, se encuentran reguladas en el
parrafo 355 del Internal Revenue Code norteamericano.

142



operacion de spin-off seria asimilable a una distribucion de dividendos en
especie, que claramente constituiria un acto de enajenacion susceptible de ser

gravado con los impuesto de la Ley de la Renta.

Con todo, somos de la opinion que la determinacién de los efectos tributarios
en Chile del acto de divisién de sociedades en el extranjero, se traduce en un
problema de calificacién juridica de dicho acto por parte del ordenamiento

juridico nacional y de aplicacién de ley extranjera.

Asi las cosas, correspondera al juez tributario determinar si los efectos
corporativos de dicho acto celebrado en el extranjero son asimilables a los de
una division en los términos de nuestro ordenamiento juridico. Con todo, sera
carga del contribuyente el probar la ley extranjera y la sancién que esta otorga

al acto juridico celebrado en el extranjero**°.

2.2. Efectos tributarios de las divisiones celebradas en el extranjero

"¢ para mayores antecedentes relativos al reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento de la ley
extranjera por favor ver RAMIREZ, M. 2005. Derecho Internacional Privado. LexisNexis. 248p.
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Las divisiones de sociedades en el extranjero pueden producir efectos
tributarios en Chile, principalmente en lo que dice relaciobn con las

enajenaciones directas o indirectas de activos situados en el pais.

La doctrina nacional no se ha pronunciado sobre esta materia. En cambio,
dado la exigencia de la practica juridica, el Servicio de Impuestos Internos ha

debido emitir una serie de pronunciamientos al respecto.

El primer dictamen sobre la materia corresponde al Oficio N° 843 de 18 de
abril de 2017, en virtud del cual el Servicio de Impuestos Internos se pronuncié
respecto a los efectos tributarios en Chile de la divisibn de una sociedad
holandesa que mantiene participacion directa en una sociedad chilena, la cual
es asignada a la sociedad que nace con ocasion de la divisién. Sobre lo

anterior, el Servicio de Impuestos Internos sefial6:

“[...] siendo la divisidbn una distribucién del patrimonio de la sociedad
que se divide, no existe propiamente una transferencia o transmision de
bienes, sino que existe una especificacién de derechos preexistentes, los
cuales en virtud de la decisién societaria adoptada, quedan radicados en

una entidad juridica independiente, y consecuentemente, la asignacion de

bienes que se hace a la nueva sociedad resultante de la division, no
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constituye una enajenacion. Como se puede apreciar de lo expuesto

precedentemente, las facultades de tasacion que se contemplan en el

articulo 64, del Cddigo Tributario, en principio no son aplicables en el

entendido que la “distribucién del patrimonio” de la sociedad dividida no

constituye propiamente transferencia o transmision de bienes. [...]

Por consiguiente, respecto de la primera etapa de la reestructuracion

empresarial que sefala, consistente en una divisibn societaria que se

efectuard en conformidad a la legislacién holandesa, no seran aplicables

las facultades de tasacion expresadas, en la medida que efectivamente

se cumplan los supuestos legales y de interpretacion que indica en su

presentacion, en cuanto a que los efectos ante la Ley de dicho pais son

analogos a la divisién efectuada en conformidad a la legislacién chilena; vy

particularmente que siendo la divisidn una distribucidn del patrimonio de la

sociedad que se divide, no existe propiamente una transferencia o

transmision de bienes, sino que existe una especificacion de derechos

preexistentes, y este se efectie bajo un régimen de neutralidad tributaria
al no haber ganancias ni pérdidas en la operaciéon antedicha.” (Enfasis

afadido).

En el mismo sentido se pronuncié en el Oficio N° 947 de 11 de mayo de
2018, respecto de la division de una sociedad espafiola con participacion
directa una sociedad chilena. Al respecto, el Servicio de Impuestos Internos

indico:
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“Por consiguiente, respecto de la reestructuracion empresarial que

sefala, consistente en una division societaria que se efectuara en

conformidad a la legislacidon de Espaia, no seran aplicables las facultades

de tasacidén expresadas, en la medida que efectivamente se cumplan los

supuestos legales vy de interpretacidn que indica en su presentacion, en

cuanto a que los efectos ante la Ley de dicho pais son analogos a la

division efectuada en conformidad a la legislacion chilena; vy

particularmente gue siendo la divisidn una distribucidn del patrimonio de la

sociedad que se divide, no existe propiamente una transferencia o

transmision de bienes, sino que existe una especificaciéon de derechos

preexistentes, y esta se efectle bajo un régimen de neutralidad tributaria
al no haber ganancias ni pérdidas en la operacion antedicha.” (Enfasis

afnadido).

Como se puede apreciar de ambos dictdmenes, siguiendo la posicion del
profesor Fabres, con la que comulga la mayoria de la doctrina nacional*'’, el
Servicio de Impuestos Internos reconoce la validez y efectos de la divisién de

sociedades extranjeras celebradas bajo un estatuto extranjero.

En el mismo sentido, reconoce que la legislacion tributaria sancionara la
division de una sociedad extranjera del mismo modo que la division de
sociedades locales, en la medida que el acto extranjero produzca efectos

analogos a los contemplados por nuestra legislacion.

7 GROB, F. Op Cit. 236p.
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De lo anterior, podemos concluir que el Servicio de Impuestos Internos
considera que el ordenamiento tributario nacional consagra la neutralidad
tributaria de la division, tanto a nivel de sociedades como de accionistas,
también respecto de divisiones extranjeras. Lo anterior lo compartimos

plenamente.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso que el acto extranjero no produzca
efectos similares a la division local, correspondera analizar los efectos
tributarios en Chile atendida la calificacion juridica de los efectos otorgados a la

operacion por la legislacion foranea.

Como lo analizamos previamente en este trabajo, lo anterior es patente

respecto a otros procesos de separacion patrimonial comprendidos en el

derecho comparado, como lo son las corporate divisions*® vy la filializacion™'®,

18 Recordemos que el parrafo 355 del Internal Revenue Code de los Estados Unidos recoge tres formas

de separacién patrimonial o corporate divisions neutras tributariamente, denominadas spin-off, split-off
y split-up. Por un lado, la operacidn de spin-off consiste en la distribucidn a prorrata de las acciones, que
una matriz efectla a sus accionistas, de la participacién que aquella posee en una sociedad subsidiaria.
A su turno, la operacién de split-off consiste en la distribucidon que una matriz efectda a sus accionistas,
de la participaciéon que aquella posee en una sociedad subsidiaria, en canje de la participacion que los
accionistas mantienen en la sociedad matriz. Por ultimo, la operacion de split-up consiste en la
distribucion de la totalidad de los activos de una sociedad en dos o mas sociedades subsidiarias, la
disolucion de la sociedad matriz y el traspaso de la participacion de la sociedad matriz en las sociedades
subsidiarias a los accionistas de la primera. BITTKER, B. et al. 2000. Op Cit. 11-4 - 11-7p.

1% Recordemos que la fialilizacion trata sobre del traspaso en bloque por sucesién universal de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdmica, a
una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas
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respecto de los efectos que pudiesen producir sobre los activos situados en

Chile.

3. Divisiones internacionales

3.1. Ley aplicable y reconocimiento de la division internacional

Como lo sefialamos previamente, entendemos por division internacional
aguella en virtud de la cual, la sociedad dividida y alguna de las sociedades
que nacen con ocasién de la divisibn, quedan sometidas ordenamientos

juridicos de distintos estados*?°.

Como se puede apreciar, en este tipo de operaciones se produce la
modificacién de la ley aplicable a la sociedad o lex societatis, en tanto al menos
una sociedad y sus accionistas pasan a estar sometidos a una legislaciéon

distinta a la que estaban sujetos previamente al acto*?*.

de las sociedades beneficiarias. Articulo 71 de la Ley 3/2009 sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (Espafia).
20 SOLARI, O. Op Cit. 627-628p.

! MARDONES, M. 2018.0p Cit. 171p.
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Asi, lo que subyace al problema de la division internacional dice relacion con
la ley aplicable a la misma. En ese sentido, la divisién, en su caracter de acto
juridico unilateral y corporativo de caracter complejo, conlleva una serie de
relaciones juridicas tanto de naturaleza interna (cuestiones esencialmente
institucionales o corporativas) y de proyeccion internacional (de caracter

negocial)'?.

Lo anterior a nivel comparado cobra especial relevancia en la determinacién
del ordenamiento juridico aplicable al acto de fusion internacional, que en

nuestra opinion es completamente aplicable a la divisién internacional.

Asi las cosas, en los paises que han regulado expresamente este tipo de
operaciones se pueden apreciar basicamente 3 modelos de determinacion de
ley aplicable: (i) el unitario o exclusivista, que aboga por la aplicacion de un
anico ordenamiento juridico; (ii) el de aplicacion acumulativa de normas, que
considera que se debe dar cumplimiento a las normas exigidas por todos los
ordenamientos juridicos involucrados, que en definitiva se traduce en aplicar la
normativa mas exigente; y (iii) el de aplicacion distributiva de normas, que
comprende la separacion del acto en sus diversas etapas, aplicando un unico

ordenamiento respecto de aspectos societarios internos y acumulativamente

122 MARDONES, M. 2018. Op Cit. 235-236p.
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respecto de aquellas circunstancias que afectan en comun a las sociedades

concurrentes en la operacion'®,

Con todo lo anterior, pese a que en el derecho comparado se observe
regulacién expresa relativa a operaciones transfronterizas, estimamos que lo

anterior no es indispensable para llevar a cabo dichos actos.

Asi, el que un ordenamiento no reconozca expresa o0 tacitamente una
divisién internacional no significa necesariamente que lo impida. A mayor
abundamiento, el que un ordenamiento reconozca la institucion de la division y,
a su vez, la calidad de sujeto de derecho de una sociedad extranjera y la
validez de los actos que esta celebre en el extranjero, podria llevar a la
conclusion de que una divisién internacional es viable pese a la falta de

regulacion expresa.

A patrtir de lo anterior, el andlisis de la viabilidad de llevar a cabo una divisién
internacional sin normativa que la regule expresamente, exige determinar el

grado de armonizacion de los ordenamientos juridicos involucrados.

123 . ~ ™ . . s .
A modo de ejemplo se puede sefialar que utilizan el modelo de aplicacion acumulativo de normas los

ordenamientos de Portugal, Suiza e Italia. Por el contrario, dentro de los ordenamientos que utilizan el
modelo de aplicacion distributiva de normas se encuentran Alemania y Francia. MARDONES, M. 2018.
Op Cit. 237-240p.
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Lo anterior, se traduce en determinar si ambas normativas son compatibles,
tanto en lo que respecta al fondo de la institucidén, es decir si le atribuyen
efectos analogos, como en lo que respecta al procedimiento de su
implementacion, es decir, si la operatorio interna de la institucion no deviene en
imposibilitar su concrecién en conjunto, dada su naturaleza de acto corporativo

complejo.

A mayor abundamiento y estimando necesario albergar estas operaciones,
cabe sefalar que la doctrina comparada postula la aplicacion del denominado

principio de adaptacion material.

En palabras del profesor Mardones, la adaptacion material corresponder a
una institucion general del derecho internacional privado que responde a un
conflicto de aplicacién de normas en la que son aplicables dos ordenamientos
juridicos incompatibles entre si. A partir de lo anterior, la adaptacion material
exige la adecuacion del derecho material interno aplicable a la situacion

particular con objeto de salvar la incompatibilidad existente'?,

Y MARDONES, M. 2018. Op Cit. 252p.
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De acuerdo a esta doctrina, para asegurar el trafico internacional es exigible
a los ordenamientos en cuestion la adaptacion de su normativa interna, ya sea
mediante la transposicion de la regla extranjera en una regla o institucion del
foro o de cualquier otro método de armonizacion de los ordenamientos juridicos

que aseguren la compatibilidad de los mismos*?°.

Con todo lo anterior, estimamos que las divisiones internacionales son

viables pese a la falta de normativa expresa.

3.2. Justificaciéon de la division internacional en el derecho chileno

A mayor abundamiento de lo desarrollado previamente respecto a la
viabilidad de las divisiones internacionales, a continuacion analizaremos el
reconocimiento que la normativa interna puede tener respecto de dicha

institucion.

125 CORRIENTE, J. 1979-1981. La Fusién Internacional de Sociedades. Anuario de Derecho Internacional

V. Universidad de Navarra. 332p.
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Asi, en lo que respecta al ordenamiento juridico nacional, este regula de
manera expresa unicamente la division de sociedades anénimas, sin distinguir

entre sociedades chilenas y extranjeras.

En esas circunstancias y de acuerdo a lo analizado en el apartado anterior,
se hace necesario establecer si bajo la normativa chilena actual es viable la
implementacion de una division internacional, es decir aquella en la cual

intervenga el ordenamiento juridico nacional'?.

En ese sentido, cabe sefalar que los supuestos de division internacional
respecto a Chile son: (i) la division de una sociedad chilena y la creacién al
efecto de una sociedad en el extranjero (emigracion) y (ii) division de sociedad

extranjera y creacion de sociedad chilena al efecto (inmigracion).

Al respecto, estimamos que, aplicables a ambos supuestos, existe una serie
de argumentos, tanto constitucionales como legales, que apoyan la viabilidad

de dichas operaciones.

126 .. . . .. . . AT
En lo que respecta a las divisiones internacionales donde no participe el ordenamiento juridico

nacional, estimamos que evidentemente debe ser reconocido por la legislacidn nacional, en
consideracién al reconocimiento tanto de las entidades participantes como sujetos de derecho como del
propio acto de divisién, del mismo modo como ocurre y se describid respecto de las divisiones de
sociedades extranjeras.
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Desde el punto de vista constitucional consideramos que las divisiones
internacionales son viables en atencion a tres garantias constitucionales: (i) la

igualdad ante la ley, (ii) la libertad de asociacion vy (iii) la libertad de empresa.

Asi por un lado, el numero 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica consagra el principio de la igualdad®?’. En virtud de dicho principio,
todas las personas (naturales o juridicas, chilenos o extranjeros) son iguales

ante la ley.

Cabe sefialar que el principio de igualdad ante la ley no es absoluto,
atendido a que la ley o la autoridad pueden establecer diferencias, las que sin

embargo no pueden ser arbitrarias.

Asi las cosas, considerando que el legislador no ha establecido expresa o
tacitamente limitacion respecto a la aptitud de una sociedad local o extranjera
para participar en un proceso de division, es factible argumentar que no existe

diferenciacion en esta materia y por tanto es viable.

27 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

29.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el
gue pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
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Por otro lado, la libertad de asociacion esta consagrado en el nimero 15 del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica'®. Esta garantia

comprende el derecho a asociacion y la libertad de asociacion.

De acuerdo a lo resuelto por el Tribunal Constitucional, la libertad de
asociacion consiste en la ejercer la libertad respecto a pertenecer, crear 0 no,
una sociedad, es decir no ser coaccionado a integrarse a un determinado ente
societario, acoger o no, libremente, como miembro a un determinado sujeto
que deseare integrarse a el, en fin retirarse 0 no de ese grupo O cuerpo

asociativo libremente®?®,

En este sentido, en nuestra opinién la libertad de asociacion aseguraria la
posibilidad a una sociedad extranjera de constituir una sociedad en Chile, y no
existiria justificacién para que ello no ocurra en razén del acto juridico unilateral

y corporativo de caracter complejo denominado division.

128 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

159.- El derecho de asociarse sin permiso previo.
Para gozar de personalidad juridica, las asociaciones deberan constituirse en conformidad a la ley.
Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacion.
Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado. [...]

2% Tribunal Constitucional, fallo de 7 de marzo de 1994. Rol N° 184.
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Por ultimo, el numero 21 del articulo 19 de nuestra Constitucion Pdlitica de la
Republica consagra el derecho a la libertad econémica'®, el que asegura a
toda persona el desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria

a la moral, el orden publico o la seguridad nacional.

Al respecto, en la historia legislativa de dicha disposicion consta que la
misma abarca no solo el desarrollo de actividades si no también los medios que
permiten el desarrollo de las mismas. A partir de lo anterior, somos de la
opinion que en ello deben también comprenderse las instituciones que se
constituyen como medios para llevar a cabo lo anterior, en este las divisiones
internacionales como medio para constituir una sociedad para efectos del

desarrollo de la actividad econémica®®.

Ya a nivel legal, estimamos que la division es viable en consideracion a: (i) el

principio de autonomia de la voluntad, (ii) el reconocimiento de la personalidad

3% Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

Blug| sefior GUZMAN estima [...] incorporar en el capitulo de las garantias constitucionales un precepto
que posibilite emprender cualquier actividad econémica en el campo empresarial, intimamente
vinculado al derecho de propiedad privada sobre toda clase de bienes, con las excepciones que se
sefalan, al que no se ha dado la importancia que merece, y como un numero distinto del derecho de
propiedad privada ya constituido sobre un bien determinado]...] el sefior CARMONA aduce que la
expresion “actividad econdmica” es muy amplia, de manera que comprende la libertad de formar todo
tipo de empresas [...]” Opiniones de Jaime Guzman y Juan de Dios Carmona. ACTAS DE LA COMISION
ORTUZAR, Tomo XI, Sesion N° 388 de 27 de junio de 1978. 373-374 y 378p.

156



juridica de las sociedades extranjeras, y (iii) el tenor amplio de la regulacién de

la divisién en nuestro ordenamiento.

Asi, cabe sefialar que el principio de la autonomia de la voluntad irradia la
totalidad de nuestra legislacion comun, vy, por tanto, es forzosamente un
elemento a considerar en lo que respecta a la viabilidad de la division

internacional.

En palabras del profesor Lopez Santa Maria es en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad que toda obligacion reposa esencialmente sobre la
voluntad de las partes, de forma que esta es, a la vez, la fuente y la medida de

los derechos y las obligaciones que el contrato produce®?.

En todo su espectro, la autonomia de la voluntad comprende la libertad para
contratar o de conclusion, es decir la libertad para decidir si contratar o no, y la
libertad contractual, es decir la libertad para determinar el contenido y los

efectos del acto.

132 LOPEZ SANTA MARIA, J. 1986. Los Contratos Parte General. Editorial Juridica. 165p.
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Las anteriores, aplicadas al contexto analizado, se traducen en la creacion
de actos y efectos juridicos por parte de los privados que deben ser
reconocidos por el derecho en la medida que no excedan normas de derecho
publico’3. Bajo esa consideracién, es que la autonomia de la voluntad como
principio general del nuestro ordenamiento comun, permitiria la celebracion de

divisiones internacionales.

En el mismo sentido, el reconocimiento expreso en la Ley sobre Sociedades
Andénimas y el Cdédigo de Comercio de la personalidad juridica de las
sociedades extranjeras, se constituye en suficiente para calificar la idoneidad
tanto para participar en un proceso de division internacional como ser

consecuencia del mismo.

Por ultimo, cabe destacar el tenor amplio de los articulos 94 y 95 de la Ley
sobre Sociedades Andnimas que regulan el corazon de la institucion, en tanto

no se pronuncian sobre las divisiones internacionales.

Como sefialamos, el que la normativa no se pronuncie expresamente sobre

la participacion de sociedades extranjeras no se traduce en su prohibicion. Por

33 LOPEZ SANTA MARIJA, J. Op Cit. 187p.
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el contrario, el silencio de la norma debe interpretarse a la luz de la autonomia
de la voluntad y del reconocimiento de la calidad de persona juridica de las

sociedades extranjeras.

Con todo lo anterior, somos de la opinibn que el silencio de nuestro
ordenamiento en relacién a las divisiones internacionales debe interpretarse
como permisibles en su respecto. Lo anterior, considerando que existen
consideraciones de derecho internacional, de indole constitucional y legal que

permiten sostener su viabilidad**.

3.3. Laley aplicable ala divisién internacional en Chile

Habiendo determinado la viabilidad de la divisién internacional en Chile,

cabe determinar la ley aplicable a la misma.

Como ya se sefalo, los supuestos de division internacional respecto a Chile
son: (i) division de sociedad chilena y creacién al efecto de una sociedad en el

extranjero (emigracién) y (ii) division de sociedad extranjera y creacion de

4 MARDONES, M. 2018. Op Cit. 258-268p.

159



sociedad chilena al efecto (inmigracion). Como se puede apreciar, en el primer
supuesto el problema radica en el reconocimiento por parte del ordenamiento
extranjero del acto de division local. En el segundo, el problema se revierte y

versa sobre el reconocimiento del acto extranjero en nuestro ordenamiento.

La exigua doctrina de nuestro pais considera que en el ordenamiento
nacional rige un modelo de aplicacion distributivo de normas, en razon de lo
cual el procedimiento de divisién internacional se va a desarrollar de forma
paralela en los diversos estados en que se encuentran sujetas las sociedades
involucradas. Unicamente respecto de aquellas actuaciones que deban ser
efectuadas de manera conjunta por las sociedades que participan, sera

procedente exigir la aplicacion de todas las leyes concurrentes.

Lo anterior lo sostiene el profesor Mardones atendido el principio de
territorialidad de nuestro ordenamiento, en cuya virtud nuestro legislador carece
de competencia para dictar normas acerca de personas, bienes o actos

situados o que se verifican fuera de sus fronteras*>.

3> MARDONES, M. Op Cit. 432-433p.
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Con todo lo anterior, los articulos 94 y 95 de la Ley sobre Sociedades
Andnimas solo seran aplicables a las sociedades chilenas que participen o

nazcan con ocasion de la division.

Asi las cosas, para determinar la ley aplicable a cada una de las etapas de la
operacion, la doctrina distingue entre: (i) condiciones o presupuesto de la

operacion; (ii) procedimiento y (iii) efectos.

Respecto a las condiciones o presupuestos de la operacion, esta se refiere
esencialmente al reconocimiento de la division internacional y a la aptitud de la

entidad para acogerse a dicha operacion.

Compartimos con la doctrina que estas consideraciones quedan sometidas
por separado a ambas legislaciones, atendido a que afectan a las sociedades
participes en forma aislada. Asi, se debera analizar en ambas legislaciones si
es viable la divisién internacional de sociedades y si la sociedad que se dividira

es apta para efectuar la operacion en ambas legislaciones.
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Al respecto, se torna relevante la discusion planteada previamente respecto
al alcance de la institucion de la division y si es posible que se sometan a dicha
operacion entidades distintas a una sociedad andnima. En ese entendido, para
dicha parte de la doctrina que estima que Unicamente se pueden dividir
sociedades anonimas, no seria posible llevar a cabo la inmigracién por division
internacional de una sociedad extranjera que tenga otro tipo social, en tanto la

misma no seria apta para dividirse.

En lo que respecta al procedimiento de la divisibn, somos de la opinion que
guedara sometido a ambas legislaciones por separado en lo que les
corresponda, en consideracion al caracter no conflictual de la operacion de

division.

Por ultimo, en lo relacionado a los efectos, en la doctrina comparada se
aprecia la necesidad de aplicar acumulativamente las normas a la totalidad de
136

los efectos de la operacion, es decir, la aplicacion de la norma mas exigente™".

Sin perjuicio de lo anterior, la exigua doctrina local discrepa de lo anterior y

3¢ CORRIENTE, J. 1979-1981 .Op Cit .331-332p.
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estima pertinente la aplicacion distributiva de las legislaciones vy

excepcionalmente de forma acumulativa en ciertas cuestiones™’.

Nosotros concordamos con lo sefialado por la doctrina nacional.

Asi, como lo seflalamos previamente en este trabajo, los efectos de la
division local comprende: (i) la disminucion del capital de la sociedad que se
divide; (ii) la creacibn de una o varias sociedades, quienes recibiran el
patrimonio distribuido; (iii) la transmision del patrimonio de la sociedad
escindida a las sociedades creadas; y (iv) la incorporacion de los accionistas en

la 0 las sociedades resultantes de la escision.

En ese sentido, somos de la opinion que la disminucion de capital, la
creacion de sociedades y la incorporacion de los accionistas quedan sometidas
a una uUnica legislacion. Por el contrario, estimamos que el traspaso del
patrimonio de la sociedad escindida a las creadas al efecto, queda sometida a
ambas legislaciones. Lo anterior en tanto respecto a esto Ultimo es que se

requiere la especial armonizacion de las legislaciones.

7 MARDONES, M. 2018. Op Cit. 449-454p.
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3.4. Efectos tributarios en Chile de la division internacional de

sociedades

Al igual que las divisiones extranjeras, las divisiones internacionales también
podrian generar efectos tributarios en Chile, principalmente en lo que dice
relacion con las enajenaciones directas o indirectas de activos situados en el

pais.

En lo que respecta a las divisiones internacionales donde no se ve
involucrado el ordenamiento juridico nacional, estimamos que el tratamiento
tributario corresponde al mismo sefalado respecto a las divisiones de
sociedades extranjeras. Como lo sefialamos, sostenemos lo anterior atendido
al reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento juridico de las sociedades
extranjeras como sujetos de derecho y los actos juridicos celebrados en el

extranjero en términos sancionados por dichas legislaciones.

En ese sentido, la legislacion tributaria nacional sancionara la division
internacional de una sociedad extranjera del mismo modo que la division de
sociedades locales, en la medida que el acto extranjero produzca efectos

analogos a los contemplados por nuestra legislacion.
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Asi las cosas, estimamos que nuestro ordenamiento juridico también
consagra la neutralidad tributaria de la division para este tipo de operaciones,

tanto para las sociedades participes como para los accionistas.

Sobre este asunto no existe pronunciamiento por parte de la doctrina ni por

la autoridad fiscalizadora.

Lo mismo ocurre respecto a las divisiones internacionales donde se ve
involucrado el ordenamiento juridico nacional con ocasion de la participacién de
una sociedad chilena. No obstante lo anterior, el Servicio de Impuestos Internos
si se ha pronunciado respecto a operaciones de fusion internacional, que
estimamos son homologables respecto a las operaciones de division

internacional.

Respecto a supuestos de inmigracion, entendiéndolo como la incorporacion
del patrimonio de una sociedad extranjera al de una sociedad chilena, el
Servicio de Impuestos Internos se ha manifestado en una serie de

oportunidades.
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Dentro de estos dictamenes podemos destacar los Oficios N° 1.778 de 9 de
septiembre de 2017, N° 362 de 15 de febrero de 2018 y N° 704 del 13 de abril

de 2018.

Asi por un lado, mediante los Oficio N° 1.778 de 9 de septiembre de 2017, el
Servicio de Impuestos Internos se pronuncio respecto de una serie de fusiones
internacionales entre entidades radicadas en Holanda, Luxemburgo y Chile. En
este caso, mediante las fusiones de sociedades extranjeras, se produce el
traspaso de una sociedad chilena y posteriormente es la sociedad chilena
absorbe a una entidad extranjera. Sobre lo anterior el Servicio de Impuestos

Internos sefal6e:

“Si las fusiones efectuadas en el exterior, tienen las mismas

caracteristicas que en nuestro pais, segun la leqgislacién vigente, no se

aplicara la facultad de tasar del articulo 64 del Cddigo Tributario, siempre

gue las nuevas sociedades o las subsistentes mantengan registrado el
valor tributario que tenian los activos y pasivos en las sociedades que

desaparecen con las fusiones.” (Enfasis afiadido).

3% Mismo criterio posteriormente se aplicé mediante Oficio N° 888 de 4 de mayo de 2018.
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Por otro lado, mediante el Oficio N° 362 de 15 de febrero de 2018, se
pronuncié respecto a la absorcién por parte de una sociedad chilena de una
sociedad extranjera en virtud de la cual la sociedad chilena, al adquirir la
totalidad de sus acciones, absorberia a otra sociedad local. Al respecto el

Servicio de Impuestos Internos sefialo:

“Al respecto, y a proposito de fusiones efectuadas en el exterior, este

Servicio ha precisado que [...] si_el traspaso en la titularidad de las

acciones se efectia a través de sucesivas fusiones, no se aplicara la

facultad de tasar [...] siempre que la nueva sociedad o la subsistente

mantenga registrado el valor tributario que tenian los activos y pasivos en
la sociedad que desaparece con la fusion. Lo anterior, bajo el supuesto de
qgue las fusiones efectuadas en el exterior tengan las caracteristicas que

en nuestro pais tienen segun la legislacion vigente [...]

Finalmente, en la medida que no existe una limitacion leqgal al respecto,

y cumpliendo los demas requisitos, no se advierte inconveniente en

extender el criterio ya sefialado al caso que una fusion adopte la forma de

una fusion propia horizontal o fusién entre sociedades hermanas.”

(Enfasis afiadido).

Por dltimo, cabe destacar el Oficio N° 704 de 13 de abril de 2018, en virtud

del cual el Servicio de Impuestos Internos se pronuncia por primera vez
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|139

respecto a una fusion inversa internacional™~, en virtud de la cual una sociedad

chilena absorbe a su matriz panamefia. Al respecto, la autoridad administrativa

manifesto:

“[...] si la fusidn por incorporacion de dos sociedades domiciliadas en la
Republica de Panama por parte de una empresa con domicilio en Chile -
que se materializar4d conforme a la legislacion de ese pais-, tiene las

mismas caracteristicas que en Chile conforme a lo establecido por la

legislacion vigente, no se aplicara la facultad de tasacién del articulo 64

del Codigo Tributario; siempre que, como lo prescribe el inciso 4° de esta

Gltima disposicion legal la sociedad subsistente (CH1), mantenga
registrado el valor tributario que tenian los activos y pasivos en las

sociedades que desaparecen con la fusién.” (Enfasis afiadido).

Como se puede apreciar, el Servicio de Impuestos Internos, reconoce la
validez y efectos de las operaciones de fusiones internacionales de

inmigracion.

%% De acuerdo a Jorquera y Pincheira, fusidn inversa “es aquella fusion vertical por la cual una sociedad
filial absorbe a su matriz, la que se disuelve transmitiendo la totalidad de su patrimonio y accionistas o
socios a esta ultima, que la sucede en todos sus derechos y obligaciones”. JORQUERA, C. y PINCHEIRA, C.
2012. Fusion Inversa. Centro de Estudios Tributarios. Revista de Estudios Tributarios. N° 12. 69p.

Mismo criterio posteriormente aplica respecto a otra fusidn inversa internacional mediante el Oficio N°
840 de 30 de abril de 2018.
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Asimismo, en atencion a los efectos derivados del proceso de inmigracion, la
autoridad fiscalizadora reconoce también que la legislacion tributaria
sancionara una operacion internacional de inmigracion del mismo modo que si
el acto fuera local, en la medida que el mismo produzca efectos analogos a los

contemplados por nuestra legislacion, lo cual compartimos plenamente.

Lo anterior nos permite sostener que el criterio establecido por el Servicio de
Impuestos Internos respecto a las fusiones internacionales por inmigracion es
homologable respecto a las operaciones de divisibn internacional por

inmigracion.

Asi las cosas, atendidos los efectos del acto, somos de la opinion que a la
luz del ordenamiento juridico nacional, la division internacional por inmigracion
es tributariamente neutra tanto para las sociedades participes como para los

accionistas.

Respecto a los supuestos de emigracion, es decir en virtud del cual una
sociedad chilena se extingue para incorporarse 0 crear una sociedad
extranjera, el Unico dictamen sobre la materia corresponde al Oficio N° 592 de

27 de febrero de 1998, en virtud del cual el Servicio de Impuestos Internos se
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pronuncié respecto a los efectos tributarios en Chile de la fusion por absorcion
entre una sociedad anonima extranjera y una sociedad andénima chilena que

desaparece. Sobre lo anterior, el Servicio de Impuestos Internos sefialo:

“[...] Como consecuencia de este hecho la Ley sobre Sociedades
Anonimas dispone que los accionistas de la sociedad absorbida se
incorporen a la absorbente de pleno derecho, recibiendo acciones de esta

ultima, que le son entregadas en reemplazo de las gue tenia en la

absorbida, y que han quedado sin efecto.

De este modo, en razén de la sustituciéon o reemplazo de las acciones,

sin gue medie una transaccién propiamente tal, se sigue que el costo de

las acciones sustituidas [sic] [...]

Respecto al valor en que corresponde registrar para efectos tributarios

los bienes que adquiere la sociedad extranjera, a consecuencia de la
fusion, este Servicio a través de su Circular N° 68, de 1996, [...] ha
instruido expresamente que en tal situacion la nueva sociedad o la

sociedad subsistente deberd mantener reqistrado el valor tributario gue a

fin de acreditar el cumplimiento de todas las normas pertinentes

contenidas en la Ley sobre Impuestos a la Renta [...]” (Enfasis afiadido).
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Como se puede observar, al igual que bajo el supuesto de inmigracion,
pareciera que respecto a la fusion por emigracion el Servicio de Impuestos

Internos también reconociera la neutralidad tributaria de la operacion de fusion.

Sin perjuicio de ello, estimamos que la autoridad fiscalizadora omitid
pronunciarse respecto a la obligacion de dar aviso y pagar el impuesto por las
cantidades acumuladas al término de giro de la sociedad chilena que se

extingue con ocasion de la fusion.

Cabe recordar que el articulo 69 del Codigo Tributario establece la
obligacién de administrativa de dar aviso al Servicio de Impuestos Internos en

el caso que una entidad cese en sus actividades afectas a impuestos.

El inciso primero y segundo del mencionado articulo dispone:

“Toda persona natural o juridica que, por terminacion de su giro

comercial o industrial, o de sus actividades, deje de estar afecta a

impuestos, deberd dar aviso por escrito al Servicio, acompafiando su

balance final o los antecedentes gue éste estime necesario, y debera

pagar el impuesto correspondiente hasta el momento del expresado
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balance, dentro de los dos meses siguientes al término del giro o de sus

actividades. [...]

[...]Sin embargo, no seré necesario dar aviso de término de giro en los

casos de empresas individuales que se conviertan en sociedades de
cualquier naturaleza, cuando la sociedad que se crea se haga
responsable solidariamente en la respectiva escritura social de todos los
impuestos que se adeudaren por la empresa individual, relativos al giro o

actividad respectiva, ni tampoco, en los casos de aporte de todo el activo

y pasivo o fusién de sociedades, cuando la sociedad que se crea o

subsista se haga responsable de todos los impuestos que se adeudaren

por la sociedad aportante o fusionada, en la correspondiente escritura de

aporte o fusibn. No obstante, las empresas que se disuelven o

desaparecen deberan efectuar un balance de término de giro a la fecha

de su extincién y las sociedades que se creen o subsistan, pagar los

impuestos correspondientes de la Ley de la Renta, dentro del plazo

sefialado en el inciso primero, y los deméas impuestos dentro de los plazos
legales, sin perjuicio de la responsabilidad por otros impuestos que

pudieran adeudarse. [...]” (Enfasis afiadido).

Asi las cosas, atendido que en el caso de una fusion internacional por
emigracion no puede cumplir con las exigencias del inciso segundo del articulo
69 del Cdodigo Tributario, ya que la sociedad extranjera no se puede hacer
responsable de los impuestos que adeudare la sociedad chilena, es que la

sociedad nacional debera dar aviso de término de giro y pagar la totalidad de
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los impuestos adeudados, comprendiendo dentro de estos el impuesto de
término de giro por las utilidades pendientes de tributacion que mantenga la
sociedad, de conformidad a lo establecido en el articulo 38 bis de la Ley sobre

Impuesto a la Renta.

Con todo lo anterior, estimamos que la fusion internacional por emigracion
no es neutra tributariamente, atendida la particularidad de que la sociedad
chilena se extingue, debiendo dar aviso de término de giro y completar la
tributacion de las cantidades acumuladas de conformidad al articulo 38 bis de

la Ley sobre Impuesto a la Renta.

En el caso de una division internacional por emigracion este efecto no se
produce. Lo anterior en el entendido que el acto de division regulado por el
ordenamiento juridico nacional unicamente comprende la escision parcial por

creacion, en virtud del cual la sociedad dividida no cesa en sus actividades.

Asi las cosas y a la luz del ordenamiento nacional, la division internacional
por emigracion no genera implicancias tributarias en el pais en atencion a la
inexistencia de norma que consagre algin hecho gravado que se verifique con

ocasion de dicha operacion.
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Sin embargo, estimamos que algunos podrian sostener la obligatoriedad de
dar aviso y pago del impuesto de término de giro por la porcidén del patrimonio
asignado a la sociedad extranjera. Lo anterior, atendida la problematica que se
produce respecto a las cantidades asignadas a la sociedad en el extranjero que
no han completado su tributacion en el pais. Esto se hace evidente en el caso
que los accionistas de la sociedad extranjera sean contribuyentes no
domiciliados ni residentes en Chile, en tanto sobre ellos no se verificaria un

hecho gravado en el futuro que permitiese gravar dichas cantidades™*°.

Para sostener lo anterior, estimamos podrian apoyarse en lo establecido por
el articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, en virtud del cual las
sociedades que se constituyen al efecto con ocasion de la divisién, deben
someterse al mismo régimen general de tributacion que mantenia la sociedad

divididal#*4?,

140 . . . . . . . s
Por el contrario, si los accionistas fueran contribuyentes chilenos dichas rentas podrian ser gravadas

al momento de su percepcidon como renta de fuente extranjera de conformidad al articulo 12 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta.

! Namero 2 de la letra D) del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta:

“2.- Efectos de la division, conversion y fusion de empresas o sociedades sujetas al régimen establecido
en la letra A) de este articulo.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra c), del numero 1.- anterior, en la division, conversién de un
empresario individual y fusion de empresas o sociedades, [...] en que la empresa o sociedad dividida, la
que se convierte, la absorbente y las absorbidas se encuentren sujetas a las disposiciones de la letra A)
de este articulo, las empresas o sociedades que se constituyen o la empresa o sociedad continuadora,
segun corresponda, deberdn mantenerse en el mismo régimen hasta completar el plazo de 5 afios
comerciales, contado desde aquel en que se incorpord a tal régimen la empresa o sociedad dividida, la
que se convierte o la continuadora, segun|...].”
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De esta forma, considerando que la sociedad extranjera no podra cumplir
con dicho requisito, dichas cantidades deberan ser gravadas al momento de su
asignacion, por medio de la aplicacion del impuesto de término de giro a las

cantidades asignadas.

En el mismo sentido, creemos que otros podrian sostener que la neutralidad
tributaria de la divisiébn no podria amparar este tipo de operaciones y, por tanto,
para efectos de determinar su tributacion deberia recalificarse el acto,
considerando la realizacion de actos de manera independiente y no en su

conjunto.

Asi las cosas, para quienes podrian sostener esta posicion, deberia
analizarse la disminucion de capital desde la sociedad dividida y el aporte a la
sociedad naciente extranjera, pare efectos de determinar, de acuerdo a los
antecedentes del acto, si se verifica algun hecho gravado. De esta forma, se

podria verificar una distribucion de utilidades afecta a impuestos para los

2 Namero 3 de la letra D) del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta:

“3.- Efectos de la division, conversion y fusion de empresas o sociedades sujetas al régimen establecido
en la letra B) de este articulo.

En la division, conversion de un empresario individual y fusion de empresas o sociedades, [...] en que la
empresa o sociedad dividida, la que se convierte, la absorbente y las absorbidas se encontraban sujetas a
las disposiciones de la letra B) de este articulo, las empresas o sociedades que se constituyen o la
empresa o sociedad continuadora, segun corresponda, se deberdan mantener en el mismo régimen hasta
completar el plazo de 5 afios comerciales, contado desde aquel en que se incorpord a tal régimen la
empresa o sociedad dividida, la que se convierte o la continuadora, segun el caso [...].”
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accionistas, asi como un mayor valor en la enajenacion de los activos retirados

y aportados a la sociedad naciente en el extranjero.

Pese a lo anterior, a la luz del ordenamiento tributario, estimamos ambas

posiciones erroneas.

Por un lado, sostener la obligatoriedad de dar aviso y pago del impuesto de
término de giro por la porcién del patrimonio asignado a la sociedad extranjera,
en nuestra opinibn implica la aplicacion de tributaciébn por analogia,
contrariando el principio de reserva legal de los tributos, consagrado en el
nimero 20 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica'®. Lo
anterior en consideracion a que nuestra legislacion no comprende la obligacion

de dar aviso o término de giro en las circunstancias descritas.

Por otro lado, sostener la recalificacion del acto, para efectos de gravar la
disminucién de capital y el eventual mayor valor en la enajenacion de los

activos, implica el desconocimiento de los efectos civiles de la division y, por

143 Numero 20 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica: “La Constitucién asegura a
todas las personas:

209.- La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije
la ley, y la igual reparticién de las demds cargas publicas [...]” (Enfasis afiadido).
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tanto, su desnaturalizacion. Sin embargo, para efectos de llevar a cabo dicha
desnaturalizacion, es necesaria una norma tributaria que lo establezca, pues
sino lo anterior se traduce en la creacion de un hecho gravado por via de
interpretacion, vulnerandose por tanto el mismo principio sefialado en el parrafo

anterior***,

Con todo lo anterior, a la luz del ordenamiento juridico tributario vigente,
estimamos que la division internacional por emigracién no genera implicancias
tributarias en el pais en atencion a la inexistencia de norma que consagre algun

hecho gravado que se verifique con ocasién de dicha operacion.

A partir de lo anterior, creemos necesaria una reforma legal que permita
afectar con impuestos este tipo de operaciones. En este sentido, y para efectos
de mantener la armonia entre las instituciones de reorganizacion empresarial,
creemos recomendable incorporar la hipotesis de division por emigracion de
una sociedad chilena dentro del hecho gravado del impuesto de término de giro
comprendido por los articulos 69 del Cddigo Tributario y 38 bis de la Ley sobre

Impuesto a la Renta.

14 Respecto a la recalificacion del acto mediante la aplicacidon de las normas generales antielusivas de
los articulos 4 bis y siguientes del Cddigo Tributario, cabe sefialar que esta se deberia amparar
Unicamente en la existencia de simulacion o abuso de las formas como exige las normas. Asi las cosas,
ante la inexistencia de este tipo de vulneraciones, no seria posible la recalificacién del acto por esta via.
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4. Comentarios finales

En este capitulo nos abocamos a analizar las divisiones de sociedades
extranjeras y las divisiones internacionales, su reconocimiento y viabilidad a la
luz del ordenamiento nacional y los efectos tributarios en Chile. A partir de lo

anterior podemos sefalar:

i. El ordenamiento juridico nacional consagra el reconocimiento automatico
de fuente legal de todas las personas juridicas extranjeras legalmente
constituidas bajo su estado de origen, en virtud de dispuesto
expresamente por el articulo 252 del Cddigo de Derecho Internacional
Privado, implicitamente de los articulos 122 de la Ley sobre Sociedades
Andnimas y 448 del Cédigo de Comercio, asi como otras convenciones

internacionales suscritas por Chile.

De esta forma, se reconoce en nuestro pais que la sociedad extranjera,
es susceptible de ser titular de derechos y obligaciones, es decir, que

posee personalidad juridica.
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El ordenamiento juridico nacional, de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 16 del Cadigo Civil, reconoce los actos juridicos celebrados en el
extranjero, en la medida que cumplan con los requisitos exigidos por la

ley del lugar de celebracién del acto o Lex Loci Celebrationis.

Esta norma en definitiva consagra que el ordenamiento juridico nacional
reconoce la forma en que el derecho extranjero sanciona dichas

manifestaciones de voluntad y los efectos juridicos que les otorga.

El que un ordenamiento no reconozca expresa O tacitamente la
institucién de la divisién internacional no significa necesariamente que lo
impida. Asi, el que un ordenamiento reconozca la institucion de la
division y, a su vez, la calidad de sujeto de derecho de una sociedad
extranjera y la validez de los actos que esta celebre en el extranjero,
podria llevar a la conclusion de que una division internacional es viable

pese a la falta de regulacion expresa.

Con todo lo anterior, el andlisis de la viabilidad de llevar a cabo una

division internacional sin normativa que la regule expresamente, exige
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determinar el grado de armonizacion de los ordenamientos juridicos

involucrados.

Lo anterior, se traduce en determinar si ambas normativas son
compatibles tanto en lo que respecta al fondo de la institucién, es decir si
le atribuyen efectos analogos, como en lo que respecta al procedimiento
de su implementacion, es decir si la operatorio interna de la institucion
no deviene en imposibilitar su concreciébn en conjunto, dada su

naturaleza de acto corporativo complejo.

Somos de la opinién que las divisiones internacionales son viables en el
ordenamiento juridico chileno. Desde el punto de vista constitucional
consideramos que las divisiones internacionales son viables en atencion
a tres garantias constitucionales: (i) la igualdad ante la ley, (ii) la libertad

de asociacioén y (iii) la libertad de empresa.

A nivel legal, estimamos que la division es viable en consideracion a: (i)
el principio de autonomia de la voluntad, (ii) el reconocimiento de la
personalidad juridica de las sociedades extranjeras, (iii) el tenor amplio

de la regulacion de la division en nuestro ordenamiento.
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v. Nuestro ordenamiento tributario sancionara del mismo modo a los actos

Vi.

juridicos que produzcan los mismos efectos, independiente del lugar de

su celebracion.

En este sentido, los actos de divisibn de sociedades extranjeras y
divisiones internacionales generaran los mismos efectos tributarios en
Chile que la division de sociedades chilenas, siempre que el derecho
extranjero al cual se encuentre sometido el acto les atribuya los mismos

efectos juridicos que en Chile.

Somos de la opinibn que la division internacional que involucre el
ordenamiento nacional, ya sea por inmigracibn o por emigracion, es
neutra tributariamente atendido que no se verifica ningiin hecho gravado

en dicha operacion.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de la division internacional por
emigracion de una sociedad chilena, considerando la problematica que
se produce respecto a las cantidades asignadas a la sociedad en el
extranjero que no han completado su tributacion en el pais, estimamos

necesaria una reforma legal que la incorpore al hecho gravado del
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impuesto de término de giro regulado por los articulos 69 del Codigo

Tributario y 38 bis de la Ley sobre Impuesto a la Renta.
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CONCLUSION

100 afios se cumplen desde que la institucion de la divisién se incorpor6 al
derecho positivo comparado, por medio de la reforma a la Revenue Act de los
Estados Unidos de América en 1918. En el caso de Chile, el presente afio se

celebran los 50 afios de su positivizacion con la dictacion de la Ley N° 17.073.

Pese a su larga data, su estudio por parte de la doctrina nacional es escaso
y de exigua profundidad. Lo anterior ha llevado al asentamiento de ciertos

criterios que merecen bastantes cuestionamientos.

Asi, la doctrina mayoritaria, la Superintendencia de Valores y Seguros
(actual Comisién para el Mercado Financiero), el Servicio de Impuestos
Internos y parte importante de la jurisprudencia sostienen que en la division de
sociedades se verifica un supuesto de adjudicacion de cuotas de una
universalidad juridica, de forma que la operacién no constituye titulo traslaticio

sino un mero titulo declarativo de derechos preexistentes.

Sin embargo, la especificacion de derechos preexistentes requiere como

base la existencia de una comunidad previa en la cual efectivamente existan
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derechos indeterminados, cuotas, los que se determinan y especifican por
medio de la correspondiente adjudicacion a los comuneros. Asi las cosas, los
duefios comunes especifican su dominio antes indeterminado sobre diversas

porciones del bien coman.

Por el contrario, en el caso de una division societaria no es posible sostener
que existe una comunidad previa para efectos de la adjudicacion de sus
derechos. Lo que se divide es el patrimonio de una sociedad donde no existe
comunidad alguna. En la division societaria se distribuye el patrimonio de una
persona juridica hacia otras personas diversas y nuevas, siendo los accionistas
de la sociedad que se divide propietarios Unicamente de los titulos
representativos del capital social, no del patrimonio que se divide, el cual

pertenece a la nueva sociedad.

Asi las cosas, nosotros estimamos que en el acto de division nos
encontramos ante la sucesion universal parcial del patrimonio de la sociedad

dividida en las sociedades que nacen al efecto.

Esta sucesion universal debe entenderse como la transformacién puramente

subjetiva de una relacién de derecho. Al respecto, su caracter de universal (en
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lugar de particular) esta dado por el numero de relaciones juridicas
involucradas, que en el acto que da origen a la sucesion universal son

consideradas como un todo.

En ese sentido, la sucesion consiste en el cambio de la persona titular de la
relacion juridica, pero esta no se altera, es decir no se extingue ni se crea una
nueva, sino que permanece con el cambio de la persona que se ubica como

nuevo titular adquirente.

Este cambio tiene su origen en la ley y opera en blogue, en un solo acto,
comprendiendo un conjunto de relaciones juridicas transmisibles — derecho y
obligaciones — desde el patrimonio de su titular al del nuevo titular, sin
necesidad de un acto transmisivo de cada una de las relaciones juridicas

singulares.

La doctrina comparada reconoce a la sucesion universal como un
instrumento basico para la eficiencia del sistema, pues elimina el obstaculo que
supondria la aplicacion de las reglas generales para la transmision

individualizada de derechos y obligaciones. En ese sentido se reconoce la
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concurrencia de la sucesion universal en los actos de fusién y escision de

sociedades.

A nivel de ordenamiento juridico nacional, estimamos forzoso el
reconocimiento de la sucesién universal parcial en el acto de division,

atendiendo el tenor de las disposiciones que la regulan.

Por un lado, el reconocimiento expreso a nivel legal del traspaso a titulo
universal en la divisibn de sociedades tendria asidero en la referencia a la
“distribucién de su patrimonio” y “distribucién del patrimonio” aludido por los
articulos 94 y 95 de la Ley sobre Sociedades Andnimas. Lo anterior, en tanto el
traspaso de una masa patrimonial, como universalidad y no como bienes
independientes, solo opera en virtud de la sucesién. A nivel infralegal esto seria
confirmado por lo dispuesto en el articulo 149 del Reglamento de Sociedades

Andnimas.

Respecto a otras cuestiones, estimamos que el nacimiento de sociedades
con tipos sociales distintos a la sociedad escindida es un efecto propio del acto

de divisién y, por tanto, no consecuencia de un acto de transformacién
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posteriormente celebrado, ya que entendemos que nuestro ordenamiento

comprende la hipétesis de escisiones heterogéneas.

En la misma linea, discrepamos con parte de la doctrina y estimamos que la
incorporacion de los accionistas en las sociedades que nacen por el acto de
escision en la misma calidad que mantenian en la sociedad dividida es un
efecto de la naturaleza de la institucion de la escision reglada por nuestro
ordenamiento, y por tanto, puede ser modificado por el acuerdo unanime de los
accionistas de conformidad a lo dispuesto por la letra g) del articulo 147 del
Reglamento de Sociedades Andnimas. Todo lo anterior bajo el contexto de que

la division es un acto juridico unilateral y corporativo, de complejo.

Por ultimo, consideramos que nuestro ordenamiento juridico permite la
escision de sociedades de distinto tipo social a las sociedades andénimas bajo
el supuesto de sucesion universal parcial, atendida una interpretacion
sistematica y dinamica de las disposiciones que reglan la institucion de la

division.

Por otro lado, la comprension de la instituciébn en un contexto internacional

es simplemente tierra de nadie en nuestro pais. El que un ordenamiento no
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reconozca expresa o tacitamente una institucion en contexto internacional no

significa necesariamente que lo impida.

El derecho nacional consagra el reconocimiento automatico de fuente legal
de todas las personas juridicas extranjeras legalmente constituidas bajo su
estado de origen, en virtud de lo dispuesto expresamente por el articulo 252 del
Cédigo de derecho internacional privado, implicitamente de acuerdo a los
articulos 122 de la Ley sobre Sociedades Andnimas y 488 del Cddigo de
Comercio, asi como segun otras convenciones internacionales suscritas por
Chile. Asimismo, nuestra normativa reconoce la existencia y validez de todos

los actos juridicos celebrados en el extranjero.

Lo anterior nos lleva a postular que la division internacional es viable a la luz

de nuestro ordenamiento pese a la falta de regulacion expresa.

En el derecho comparado se puede apreciar que el analisis de la viabilidad
de llevar a cabo una division internacional sin normativa que la regule
expresamente, exige determinar el grado de armonizacion de los
ordenamientos juridicos involucrados. Lo anterior, se traduce en determinar si

ambas normativas son compatibles tanto en lo que respecta al fondo de la
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institucion, es decir si le atribuyen efectos analogos, como en lo que respecta al
procedimiento de su implementacion, es decir si la operatorio interna de la
institucion no deviene en imposibilitar su concrecién en conjunto, dada su

naturaleza de acto juridico unilateral y corporativo, de caracter complejo.

Desde la Optica de la regulacion local, somos de la opinién que las divisiones
internacionales son viables en nuestro derecho. En consideracién a nuestra
Carta Fundamental, estimamos que las divisiones internacionales son factibles
de implementarse en atencion a tres garantias constitucionales: (i) la igualdad

ante la ley, (i) la libertad de asociacion vy (iii) la libertad de empresa.

A nivel legal, existe regulacibn que favoreceria esta concepcion,
especialmente en consideracioén a: (i) el principio de autonomia de la voluntad,
(i) el reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades extranjeras,

y (iii) el tenor amplio de la regulacion de la division en nuestro ordenamiento.

Tras una revision critica de los elementos sustantivos de la institucion de la
division, correspondia determinar su correcta aplicacion y reconocimiento por
parte del ordenamiento tributario nacional. Asi las cosas, discrepamos con

criterios que histéricamente ha sostenido el Servicio de Impuestos Internos.
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En ese sentido, estimamos que el Servicio de Impuestos Internos no se
encuentra facultado para ejercer la facultad de tasacién ante un acto de division
bajo ninguna circunstancia, atendido a que en el mismo no se verifica la
enajenacion de ningun bien o derecho, en tanto la distribucion del patrimonio
desde la sociedad dividida hacia la sociedad que se constituye al efecto opera

bajo el supuesto de sucesion universal parcial.

La exigencia de mantener los valores tributarios para que el Servicio de
Impuestos Internos se vea inhibido del ejercicio de su facultad de tasacion, no
es sino una manifestacion de la obligatoriedad de mantener los valores
tributarios para efectos de que las nuevas sociedades puedan dar un correcto
cumplimiento a sus obligaciones tributarias en relacion a dicho valor (reajuste,
depreciacion, determinacion de mayor o menor valor, entre otros). El que un
contribuyente modifique dicho valor dicho valor no permite al Servicio de
Impuestos Internos ejercer su facultad de tasacion. Por el contrario, esta
modificacion constituye un error que debe ser enmendado por el contribuyente

para efectos de dar un correcto cumplimiento a sus obligaciones tributarias.

De este modo, por ejemplo, si el valor de un activo fijo es registrado en la
sociedad naciente a un valor superior al que se mantenia en la sociedad

dividida, el Servicio de Impuestos Internos podria cuestionar la cuota de
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depreciacion deducida por el contribuyente, en tanto seria mayor a la que
corresponderia, pero en ningun caso podria tasar el acto de division como si
comprendiera la enajenacion de dicho activo. En definitiva se trata inicamente

de un cuestionamiento de cumplimiento tributario.

Por otro lado, la fecha de adquisicion de los titulos emitidos por las nuevas
entidades no puede ser otra que la fecha en que aquellas nacieron
efectivamente a la vida juridica, es decir la fecha de la escritura publica
habiéndose cumplido los demés requisitos exigidos por la ley. La disquisicion
del Servicio de Impuestos Internos respecto a las divisiones homogéneas y
heterogéneas es falsa bajo la hipétesis incorrecta de la especificacion de

derechos preexistentes.

Asimismo, la modificacion de las participaciones relativas de los accionistas
es parte del acto de division, atendido a que nuestro ordenamiento si recoge la
posibilidad de llevar a cabo divisiones asimétricas, circunscrito lo anterior a la
naturaleza juridica de la division como acto juridico unilateral y corporativo, de

caracter complejo.

191



Por ultimo, consideramos que nuestro ordenamiento juridico consagra la
neutralidad tributaria del acto de division tanto a nivel de sociedades como de
accionistas. La razéon por la cual no se produce un incremento patrimonial
afecto a impuestos para los accionistas es por la falta de verificacion del

elemento temporal del hecho gravado renta (realizacion de la renta).

Asi las cosas, criticamos la posicion del Servicio de Impuestos Internos en
virtud de la cual considera que en el acto de divisibn no se verifica un
incremento patrimonial en consideracion a que, por principio, en el acto de
division las partes que resulten del proceso deben ser iguales al todo dividido, y
por consecuencia, no podria haber renta. Esta posicibn desconoce la
revalorizacion que en el tiempo pudo haber tenido la sociedad y la verificacion

del elemento temporal del hecho gravado renta (realizacion de la renta).

Estimamos que la neutralidad tributaria de la institucion alcanza también a
las divisiones internacionales. Lo anterior, atendido a que nuestro
ordenamiento tributario sancionara del mismo modo los actos juridicos que

produzcan los mismos efectos, independiente del lugar de su celebracion.
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Asi, los actos de division de sociedades extranjeras y divisiones
internacionales generaran los mismos efectos tributarios en Chile que la
division de sociedades chilenas, siempre que el derecho extranjero al cual se

encuentre sometido el acto les atribuya efectos juridicos analogos que en Chile.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de la division internacional por
emigracion de una sociedad chilena, considerando la problematica que se
produce respecto a las cantidades asignadas a la sociedad en el extranjero que
no han completado su tributacién en el pais, estimamos necesaria una reforma
legal que la incorpore al hecho gravado del impuesto de término de giro
regulado por los articulos 69 del Cdodigo Tributario y 38 bis de la Ley sobre

Impuesto a la Renta.
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