PO 8§ T & ‘\D(J

LM ECONOMIAY
5SNEGOCIOS

UNIVERSIDAD DE CHILE

EFECTOS JURIDICO-TRIBUTARIOS DE LA PROHIBICION
DE ENAJENACION DEL USUFRUCTO EN UN PROCESO
DE CONVERSION

TESIS PARA OPTAR AL GRADO DE
MAGISTER EN TRIBUTACION

ALUMNO: Mauro Humberto Véliz Zapata
PROFESOR GUIA: Victor Villalén Méndez
PROFESOR CO GUIA: Miguel Angel Ojeda Diaz

Santiago, 2023



TABLA DE CONTENIDOS

AGRADECIMIENTOS Y DEDICATORIA
NOMENCLATURA

1.- RESUMEN EJECUTIVO/ EXECUTIVE SUMMARY
2.- INTRODUCCION.

3.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

4.- HIPOTESIS.

5.- OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS.
6.- METODOLOGIA.

7.- ESTADO DEL ARTE Y MARCO TEORICO
8.- MARCO NORMATIVO.

9.- DESARROLLO Y RESULTADOS

10. CONCLUSION.

BIBLIOGRAFIA

co oo U b

10
11
13
14
23
26
60
63



AGRADECIMIENTOS Y DEDICATORIA

Las personas imprescindibles si existen y a ellos dedico esta obra:
A mis padres, hermanos y amigos por su gran apoyo.
A mis profesores por su paciencia y directrices.
A Francisca por su enorme e incondicional amor.

Muchas gracias.



Esta obra esta dedicada a la memoria de mi padre,

Sergio Véliz Souza.
(1943-2022)



NOMENCLATURA

DL : DECRETO LEY

DFL : DECRETO CON FUERZA DE LEY

RAI REGISTRO DE RENTAS AFECTAS A IMPUESTO

DDAN : REGISTRO DE DIFERENCIAS ENTRE DEPRECIACION NORMAL Y
LAS ACELERADAS.

REX : REGISTRO DE RENTAS EXENTAS E INGRESOS NO

CONSTITUTIVOS DE RENTA

SAC REGISTRO DE SALDO ACUMULADO DE CREDITOS.

FUT FONDO DE UTILIDADES TRIBUTARIAS



1.- RESUMEN EJECUTIVO/ EXECUTIVE SUMMARY

Para estar en presencia de una conversidon, es necesario que el empresario
individual aporte la totalidad de su activo y pasivo, siendo el aporte el presupuesto

configurativo de la conversion.

La declaracion de nulidad de este aporte destruye su presupuesto factico,

generando diversas consecuencias en lo que respecta a los efectos de la conversion.

En ese contexto, el presente trabajo plantea como supuesto particular, dilucidar
los alcances juridico/tributarios de la declaracién de nulidad del aporte de una cosa

fructuaria afecta a una prohibicion de enajenar, en un proceso de conversion.

To be in presence of a conversion, it is necessary that the individual entrepeneur
contributes with all of his assets and liabilities being such contribution the configurative

budget of the conversion.

The declaration of nullity of the here above contribution destroys its factual

budget, generating several consequences regarding the conversion effects.

In this context, the present paper proposes to clarify the legal/tax extent of the
declaration of nullity of this contribution regarding a usufructuary asset affected by

prohibition of alienation in a conversion process.



2.- INTRODUCCION.

Como en todo contrato, es posible identificar en la sociedad, los elementos de la
esencia, de la naturaleza y los puramente accidentales, a la luz de lo establecido en el
articulo 1444 del Cadigo Civil.

Esto resulta relevante en la medida que el articulo 1° de la Ley N° 19.499 de
Saneamiento de Vicios de Nulidad de Sociedades, distingue en sus incisos 3° y 4°,
entre vicios formales y vicios de fondo, siendo determinante esta distincion para

efectos del eventual saneamiento de la nulidad.

En efecto, los requisitos de fondo no pueden faltar a la sociedad ya que dicen
relacion con la esencia del contrato de sociedad, por lo que, de faltar uno de ellos, la

sociedad no ha podido existir o ha degenerado en un contrato diferente.

Sefialado lo anterior, es menester ahondar en aquellos elementos esenciales
del contrato de sociedad y que son la participacion en el reparto de las utilidades, la
participacién en el reparto de las pérdidas, y el aporte, que constituye el punto de

partida de este estudio.

Resulta esencial para estar frente a una conversion que se aporte la totalidad
del activo y pasivo del empresario individual. ElI problema se produce cuando
habiéndose celebrado la conversién, posteriormente se declara la nulidad del aporte,

destruyendo este presupuesto.

En el presente trabajo se estudia la situacion de la declaracion de nulidad de un
aporte en concreto, este es, el de una cosa fructuaria que contiene una clausula de

prohibicion de enajenar, desde dos situaciones de hecho que seran su eje de analisis:



Por una parte, se analizara la situacion antes de la declaracion de nulidad, asi
como una vez que la nulidad del aporte haya sido declarada por sentencia firme o

ejecutoriada.

De realizarse una conversion, debera realizarse el tramite de comunicarle al
Servicio de Impuestos Internos que se realizé una conversion. ¢ Si este servicio publico
notare que hay una clausula de prohibicion de enajenacion de un bien del activo,
podria este impedir que se perfeccione la conversion? ¢ Podria el servicio demandar la

nulidad del acto del aporte a fin de impedir la conversién?

Ahora, si se ha declarado por sentencia firme y ejecutoriada la nulidad de esa
enajenacion que constituye el aporte. ¢ Sigue existiendo conversion? ;Qué ocurre con
la tasacién del articulo 64 del Codigo Tributario? ;Qué ocurre con los impuestos
adeudados por el empresario individual, pero que fueron pagados por la sociedad en la
cual se convirti6? Y en general ;Qué ocurre con los demas efectos que produce la

conversion?

Para responder estas preguntas, se procedera al analisis de las instituciones

involucradas y en particular, en lo que respecta a los siguientes ejes:
a.- La sociedad, el aporte y la conversion.
b.- El dominio, el usufructo y la prohibicién de enajenar.
c.- La nulidad y sus efectos juridicos y practicos.
Por ultimo, cabe indicar que esta investigacion nace de la experiencia
profesional y dado la escasa literatura tributaria, ha surgido el desafio de investigar a

fondo este tema para que en el futuro, quienes se aventuren a consultarlo, puedan

tener un punto de partida en su analisis.



3.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El presente estudio, comienza con la siguiente consulta realizada por un amigo:

En vida, su abuelo le permitié usar un inmueble de su propiedad para establecer
un negocio en él, desarrollandolo como empresario individual y alcanzando un gran

desarrollo en virtud de sus notables habilidades empresariales.

Antes de su muerte, su abuelo le legé el inmueble en usufructo por 20 afos,
pasando la nuda propiedad a manos de uno de sus tios. Transcurrido este tiempo la

plena propiedad pasaria a manos de él.

Con el fin de evitar un tratamiento descuidado que algun tercero pudiere darle a
él, se establecié en el testamento que se prohibia enajenar el derecho de usufructo que

recaia sobre ese inmueble.

Con el tiempo, habia surgido el proyecto de asociarse con un amigo, quien
también desarrolla su misma actividad, formando una sociedad, por medio de la
conversion, asi como también habia estudiado la posibilidad de convertirse en una
sociedad por acciones, pues le permitiria no responder de las deudas de su negocio
con los bienes de su vida personal, algo propicio considerando que estaba por contraer

matrimonio.

Estas circunstancias, ineludiblemente han supuesto abordar la materia.

Como se ha sefialado, el aporte es un elemento esencial del contrato de

sociedad, no hay sociedad sin aporte.

Asimismo, el aporte del total de los activos y pasivos es imprescindible para

estar en presencia de una conversion. Si no es el total, no hay conversion.



La conversion podria verse afectada si entre los bienes que conforman el activo,
hubiera una cosa fructuaria que esté sujeta a una prohibicién de enajenar. La sancion a
la enajenacion de esta cosa fructuaria es su nulidad, y eso acarrearia la nulidad del

aporte y, por consiguiente, de la conversion.

Sin embargo, la nulidad debe ser declarada judicialmente y mientras no se
declare la nulidad, el aporte y la conversion producen todos sus efectos, por lo que es
menester determinar ;qué ocurre con los actos y contratos realizados bajo la

conversion?

Lo anterior es relevante, en la medida que estos efectos pueden extenderse al
destino de obligaciones contraidas entre las partes en el marco de la conversién e

incluso alcanzar la actuacion del Servicio de Impuestos Internos.



4.- HIPOTESIS.

Si en el marco de una conversion, en el patrimonio del empresario individual
destinado al giro respectivo, hay un bien fructuario respecto del cual recae una
prohibicion de enajenar, es susceptible de nulidad la conversion, una vez declarada la
nulidad del aporte.

Ante la declaracion de nulidad de la enajenacion en qué consiste el aporte del
derecho de usufructo, el efecto principal es que la conversion no llegaria a configurarse
en los términos esperados, pues los efectos propios de la conversion se habrian

retrotraido al momento anterior de llevarla a cabo.

De alli, que aquellas actuaciones realizadas antes de la declaracién de nulidad,

sean validas e incluso oponibles a terceros.
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5.- OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS.

5. 1. Objetivo General:

Establecer los efectos juridico/tributarios de declarar la nulidad del aporte de
una cosa fructuaria componente del activo de una empresa individual, en el marco de

un proceso de conversion.

5.2. Objetivos especificos:

1.- Conceptualizar la conversion como institucién estableciendo sus elementos vy
efectos: Resulta de vital importancia para el desarrollo de esta AFE que se trate lo que
es la conversién, pues es la institucién sobre la que se construye este estudio. Su
desarrollo acarreara si se cumplen los requisitos para la procedencia de los efectos

que se esperan.

2.- Analizar dogmaticamente el aporte desde el punto de vista societal y tributario en el
marco de la conversion: Para entender la relevancia de la problematica, es menester
abordar esta figura y relacionarla con la institucién de la conversion pues esta se
materializa con el aporte del total de activos y pasivos de la empresa individual, el cual

debe cumplir con todos los requisitos legales propios del derecho corporativo.

3.- Describir la institucion del usufructo y sus efectos juridico/tributarios: El caso en
comento trata justamente del aporte de una cosa fructuaria y los efectos que generaria
si esta se encontrara afecta a una prohibiciéon de enajenar. De alli que es indispensable

llevar a cabo un estudio preliminar de esta figura.
4.- Revisar la institucion de la nulidad, sus clases y sus efectos tributarios respecto de

la conversion y el aporte: Este es precisamente la institucion cuya concurrencia

constituye el objeto de estudio del presente trabajo, ya que sus efectos son los que

11



harian que no se llegaran a materializar la conversion al provocar que no puedan
configurarse todos sus requisitos, generando otros efectos.

5.- Determinar la situacion juridica de las obligaciones surgidas en el marco de la
conversion, en el evento de declararse la nulidad del aporte. Pues, la conversion tiene
efectos comerciales y tributarios entre las partes, que afectan tanto a los socios como
al Servicio de Impuestos Internos, en lo que respecta a sus facultades y que deben

analizarse a la luz de esta situacion.

12



6.- METODOLOGIA.

a.- Método Deductivo. Importa la extraccién de conclusiones en base a premisas
generales, que en este caso se obtienen del analisis dogmatico de las instituciones
involucradas. Particularmente, del analisis de los conceptos claves que son la

conversion, el aporte, el usufructo, el contrato de sociedad y la nulidad.

b- Método Dogmatico. Importa el estudio y andlisis de la normativa sobre el particular,
con miras a establecer su sentido y alcance. Comprende el estudio del Codigo Civil,
Cddigo Tributario, Cédigo de Comercio y demas normas involucradas, mediante las

reglas hermenéuticas contemplados en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil.

c.- Método Comparativo. Importa el establecimiento de comparaciones entre las
instituciones objeto de estudio, a fin de extraer conclusiones. Especialmente relevante
resulta la relacién entre la conversion y el aporte, nulidad absoluta y relativa, sociedad

de hecho, sociedad irregular y comunidad, en cuanto a sus efectos.

13



7.- ESTADO DEL ARTE Y MARCO TEORICO.

7.1.- ESTADO DEL ARTE.

Este estudio requiere el analisis preliminar de una amplia variedad de
conceptos, que han sido abordados por diversos estudios previos, en grados disimiles

de profundidad.

En efecto, el contrato de sociedad y los derechos reales como el dominio o el
usufructo, instituciones originarias del ambito civil y comercial, han tenido un vasto
tratamiento doctrinario y jurisprudencial, por lo que existe abundante material sobre el

particular.

Las reorganizaciones empresariales, en materia tributaria y en particular la
conversion, no han corrido la misma suerte. Menos abundante resultan ser los estudios
en esta materia, asi como también escaso es el tratamiento de la jurisprudencia
administrativa, especialmente frente al tratamiento dado a otros procesos de

reorganizacion empresarial, mucho mas agotados por la doctrina comercialista.

En lo que respecta al supuesto planteado, la presencia de una clausula de
prohibicion de enajenacion sobre un bien del activo, como es el que puede recaer
sobre una cosa fructuaria, es basicamente inexistente en la doctrina nacional. No hay
tratamiento sobre la materia, no obstante, el alto riesgo que significa realizar esta
operacion para un contribuyente, pues los defectos que pudiere presentar podrian

significarle un alto grado de perjuicios.

Esta realidad puede resultar intimidante para cualquiera que pretenda
adentrarse en la oscuridad de esta materia, pero eso no puede convertirse en una
limitacion ni desincentivar el estudio de una figura que en la practica tiene multiples

implicancias para los contribuyentes.
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7.2.- MARCO TEORICO.

Una de las primeras observaciones que deben realizarse previo a iniciar una
actividad es la forma en que esta se llevara a cabo. Decidir si se hara como empresario
individual, como sociedad o como Empresa Individual de Responsabilidad Limitada no
es un tema menor, siendo multiples los factores por los cuales una persona puede
decidir llevar a cabo el proceso de una u otra forma. Factores como las facultades
crediticias que pueda tener una persona, el régimen tributario, limitaciones a la
responsabilidad del patrimonio (garantia general), entre muchos otros, resultan estar

vinculados a este tema: la forma en que se procedera a organizar una empresa.

Asimismo, puede ser que inicialmente se haya decidido tomar una forma de
reorganizaciéon para luego, transcurrido el tiempo, se decida cambiar por otra.
Perfectamente es factible que las normas que le eran aplicables, producto de
modificaciones dejen de serlo, por lo que otra forma de organizacion puede ser ahora
mas beneficiosa. Puede ser posible que el crecimiento de la entidad lleve a que sea

otra la forma mas ventajosa, asi como tantos otros motivos pueden concurrir.

El presente estudio, radica en un caso en particular de reorganizacion
empresarial. EI de un empresario individual que ha decidido convertirse en sociedad o
en Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, que en su contabilidad refleja un
activo en particular, un derecho real de usufruto que tiene una prohibiciéon de enajenar.
Constituyendo una anomalia en la operacién y torciendo el destino de la sociedad

esperada.

La sociedad, entendida como un contrato en virtud del cual dos 0 mas personas
ponen algo en comun, se erige como una herramienta de desarrollo de la actividad
econdmica por antonomasia, principalmente por la necesidad de las personas de poder

desarrollar colaboraciones al alero de la certeza y seguridad juridica.

Sin embargo, es habitual que las personas desarrollen actividades econdémicas

sin haber constituido una sociedad, sino que operen como empresa individual, como

15



persona fisica dedicada a una actividad econdémica. Para el Servicio de Impuestos
Internos, empresario individual o empresa unipersonal es una entidad integrada por el
capital, dedicada a actividades industriales, mercantiles, cuya organizacién consiste en
una persona natural. Esta tiene la particularidad de contar con un patrimonio afecto a
una actividad econdmica, pero que no esta separado de aquellos que no tienen dicho
destino. Por lo tanto, por las deudas personales asi como de las deudas originadas en

su actividad econdmica, responde con el total de sus bienes, presentes y futuros.

Esta configuracion compromete el patrimonio del empresario, en la medida que
responde no s6lo con aquellos bienes destinados al desarrollo de su actividad, sino con

la totalidad de sus bienes.

Para entender el patrimonio, es necesario abordarlo desde el punto de vista

juridico como desde el punto de vista contable.

Juridicamente, es un atributo de la personalidad que integra la totalidad de
activos y pasivos de una persona. Desde la perspectiva contable, “el patrimonio
corresponde a las obligaciones de la empresa con el o los propietarios. Representa la
propiedad neta de éstos en la empresa. De aqui que suele expresarse como la

diferencia entre el activo y el pasivo”.’

Atendido lo anterior, cobra relevancia la figura de la conversion, entendida como
un mecanismo por el cual una persona natural que opera como empresa individual,
pasa a desarrollar su actividad por medio de una nueva sociedad, aportando a esta la
totalidad de sus activos y pasivos, a la vez que pone término a su giro para que este

sea desarrollado por la nueva sociedad.?

El aporte es un elemento esencial del contrato de sociedad y supone el capital

que cada socio destina a la sociedad, cuya composicién bien puede incluir bienes

' TORRES SALAZAR, Gabriel. Contabilidad. Informacion y Control de las Empresas. Editorial Thomson
Reuters. 7a edicion. Santiago, Chile. 2016. Pag.30.

2 FAUNDEZ UGALDE, Antonio. Tributacién de las Reorganizaciones Empresariales. Tyrant Le Blanc.
1°Edicidén. Valencia, Espafa. 2021. Pag. 155.
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materiales e inmateriales y en este sentido, puede darse el supuesto de aportarse

bienes cuyo dominio se halle limitado por otros derechos reales.

Del aporte del total de activos y pasivos nacera la conversion. Ese conjunto de
bienes y deudas que conforman el patrimonio del empresario individual que estaba
destinado a realizar una actividad, pasan a ser aportados a una sociedad o asignados

a una empresa individual de responsabilidad limitada, en su totalidad.

Ahora, el supuesto concreto de estudio en este trabajo es que entre los activos
que seran objeto del aporte en el marco del proceso de conversion, uno de ellos esté

afecto a un derecho real de usufructo.

Para poder comprender el usufructo, es menester dedicar algunas palabras al

derecho real de dominio.

Sobre la base de lo dicho en el articulo 582 del Cddigo Civil, el dominio o
propiedad, siguiendo la postura analitica del legislador nacional y a la doctrina
tradicional de Alessandri y Somarriva, debe entenderse como un “conjunto de
facultades o atribuciones del duefo de la cosa sobre la que recae el derecho de
propiedad”. Tales facultades pueden ser materiales o juridicas. Las primeras, son
segun estos autores las que se “realizan mediante actos materiales que permiten el
aprovechamiento del objeto del derecho. Estas incluirian las facultades de usar, gozar
y consumo fisico de la cosa o disposicion material. Por su parte, las facultades juridicas
hacen referencia a aquellas que consisten en la realizacion de actos juridicos,

encontrandonos con la disposicion.?

El concepto de dominio resulta ser la piedra angular para entender el derecho
real de usufructo, pues este consiste en la descomposiciéon de las facultades del
dominio, separando, por un lado, las facultades de usar y gozar, y la facultad de

disponer, tanto material como juridicamente, por otro.

3 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio. Tratado de las Obligaciones. Tomo |. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2009. Pag. 36.
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En este sentido, puede entenderse que el articulo 764 senale al transferirse la
facultad de gozar de una cosa “con cargo de conservar su forma y substancia”, sélo se
le han transferido al usufructuario el uso y el goce, mientras que las facultades de
disponer del bien, no le han sido otorgadas y son conservadas por el nudo propietario.

De este modo, en un usufructo hay 3 partes involucradas:

El constituyente, “quien crea el derecho de usufructo”.*

El usufructuario, titular del derecho real.

El nudo propietario, que es quien tiene la propiedad de la cosa fructuaria (sin el uso y
goce). Puede ser el mismo constituyente, en cuyo caso conserva la propiedad nuda, o

un tercero, a quien se le atribuye.

Sobre el derecho de usufructo, a su vez, existe un derecho real de dominio, del
que es titular el usufructuario. El articulo 583 del Cédigo Civil deja claro que sobre los
derechos reales existe una especie de dominio, y da como ejemplo, el derecho del

usufructuario sobre el derecho de usufructo.

Existiendo tantos intereses en juego, es perfectamente posible que el
constituyente haya establecido una prohibicién al usufructuario en cuanto al ejercicio
del usufructo, con el fin de proteger los derechos del nudo propietario, por lo que pudo

haber establecido una prohibicion de enajenacion de dicho derecho.

Enajenar, en el ordenamiento juridico nacional, puede entenderse en un sentido
amplio o en un sentido restringido. Siguiendo a Vodanovic, enajenacion en sentido
estricto es “el acto por el cual una persona transfiere su derecho a otra: El derecho
existente en el patrimonio de un sujeto sale de él y se radica en el patrimonio de otro

sujeto. La enajenacion en sentido amplio, es un acto de disposicién entre vivos por el

4 DUCCI CLARO, Carlos. Derecho Civil. Parte General. Editorial Juridica de Chile. 4a ediciéon. Santiago,
Chile. 2015. Pag. 458.
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cual un persona transfiere su derecho a otra, o constituye sobre su derecho otro
derecho, uno nuevo a favor de un tercero viniendo el nuevo derecho a limitar o gravar
al ya existente. En este sentido amplio tanto enajena el que transfiere su derecho de

propiedad como el que, a favor de otro sujeto, constituye un usufructo o una hipoteca™

Por su parte, la doctrina tradicional de Alessandri y Somarriva, entiende que en
su concepcién amplia enajenar implicaria la idea de transferir el dominio, como la de
constituir derechos sobre el mismo. En el sentido restringido, sélo se incluiria la idea de
transferir el dominio, sélo debiendo hablarse de limitar o gravar el derecho para los

demas casos.®

En este punto, cobra relevancia el concepto de prohibicion, que a su vez,

involucra las nociones de obligacién negativa y obligacion de no hacer.

Segun Abeliuk, la obligacion de no hacer tiene como objeto la omisién:
“abstenerse de ejecutar un hecho que de no existir la obligacidon podria hacerse. Es
como una limitacion a la libertad de actuar de una persona que debe privarse de hacer

cosas que normalmente y a no mediar la obligacién podria llevar a cabo”.”

Asi, el referido autor concluye que “la obligacion de no hacer es negativa, pues
consiste (...) en una abstencién del deudor, que éste deje de hacer algo”.? Siendo
necesario establecer el contenido de estas obligaciones como aquellas cuyo objeto es
“...un no dar, un no hacer, o un tolerar una actuacién ajena que, a no mediar la
obligacién, habria derecho para oponerse a ello. En un sentido amplio, la obligacion de

no hacer se identifica con la negativa. Cualquiera que sea la especie, la nota comun es

5 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio. Manual de Derecho Civil. Tomo Il, Parte Preliminar y General.
Editorial LexisNexis. 4a edicion. Santiago, Chile. 2003. Pag. 125.

¢ ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio. Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminares y General. Tomo II. Editorial Juridica de Chile. 7a
edicion. Santiago, Chile. 2009. Pag. 262.

7 ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones. Tomo |. Editorial Juridica de Chile. 5a edicion.
Santiago, Chile. 2001. Pag. 373.

8 ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones. Tomo |. Op. Cit. Pag. 344.
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la negacion al cambio de las situaciones juridicas; por el contrario, en todos los casos
se tiende a conservarlas inmutables”.®

La doctrina tradicional entiende la prohibicion de enajenar, como un ejemplo de
obligacion negativa, llegando a sefialar: “Caractericense todas las obligaciones
negativas o de no hacer por la circunstancia de que su sola contravencion importa

incumplimiento”. ™

En definitiva, la prohibicion es una obligacion de no hacer en el sentido se

abstenerse de realizar una determinada conducta.

La consecuencia de enajenar un bien respecto del cual pesa una prohibicién de
enajenar, como en este caso particular seria la cosa fructuaria, radicaria en la nulidad

del acto realizado, que es el aporte.

La nulidad constituye una sancion juridica que es establecida por el legislador la
que consiste en los efectos juridicos de un acto, por la omision de requisitos y
formalidades prescritos por la ley." En este sentido, la nulidad es entendida por
Alessandri como “una sancién legal, establecida para la omision de los requisitos y
formalidades que se prescriben para el valor de un acto segun su especie y la calidad o

estado de las partes”."?

De acuerdo a lo establecido en el inciso segundo del articulo 1681 del Codigo

Civil, “la nulidad puede ser absoluta o relativa”.

La nulidad absoluta es una sancion civil que recae sobre los actos juridicos

celebrados con omisién de requisitos legales exigidos para el valor de dicho acto.

® ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones. Tomo |. Op. Cit. P4g. 344.

1 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio. Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminares y General. Tomo Il. Op. Cit. Pag. 173.

1 DUCCI CLARO, Carlos. Derecho Civil. Parte General. Op.Cit. Pag. 335.

12 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio. Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminares y General. Tomo Il. Op. Cit. Pag. 329.
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Por su parte, nulidad relativa es una sancion civil que recae sobre los actos
juridicos celebrados con omisién de requisitos legales exigidos en consideracién con la
calidad o estado de las partes que intervienen en su celebracion.

Las diferencias existentes entre uno y otro caso radican en las causales de
procedencia, los intereses que protege, la peticion de declaracion, saneamiento por

ratificacion de las partes y en el saneamiento por el transcurso del tiempo.

Lo que ambas tienen en comun, es que ambas deben declararse judicialmente
y una vez declaradas retrotraen los efectos del acto hasta antes de su celebracion.

Mientras dicha declaracién no ocurra, el acto produce plenos efectos.

Analizar las diferencias entre nulidad absoluta y relativa resulta vital para el
presente estudio, en la medida que el destino de la conversién difiere en uno u otro
caso ya que la nulidad absoluta no es susceptible de ser saneada y la nulidad relativa
si lo es. Sobre este punto, también resulta relevante en relacion a quien se encuentra
legitimado para solicitar la nulidad, atendido que en el caso de la nulidad absoluta,

podria alcanzar al Servicio de Impuestos Internos como legitimario para alegarla.

Los efectos de una u otra situacién seran los que delimiten el destino del

negocio juridico celebrado por las partes y sus propios efectos.

En este punto, cobran relevancia las nociones de sociedad de hecho y sociedad
irregular, para hacer referencia a aquellas sociedades que no han llegado a

configurarse en los términos esperados debido a la falta de alguno de sus requisitos.

Tal ha sido el criterio del Servicio de Impuestos Internos, que en su circular
N°143 del 16 de octubre de 1972, que entiende por sociedades de hecho “aquellas que
pretendieron ser una sociedad formal, con todos los requisitos y solemnidades
previstas en nuestro derecho comun, pero que por falta o incumplimiento de alguno de

alguno de esos requisitos, no llegan a tener la calidad de sociedad de derecho”.
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Sefalado lo anterior, resulta necesario retornar el andlisis a la figura en la que

estriba y descansa este estudio, la conversion.

De este breve relato, ya es posible desprender que la sociedad, el patrimonio, el
usufructo y la nulidad, son conceptos ampliamente estudiados en nuestro
ordenamiento civil y comercial, con un exhaustivo tratamiento doctrinario y
jurisprudencial, a diferencia de la conversién que ha sido abordada muy escuetamente

desde la perspectiva comercial y tributaria.

En efecto, la escasa literatura que la aborda lo hace en el contexto de la

reorganizacién empresarial, una materia sobre la cual no existe abundante tratamiento.
En este escenario, es de suponer que no existe un tratamiento doctrinario

respecto a la nulidad de la conversién bajo el supuesto planteado, ni mucho menos un

tratamiento de sus efectos.

22



8.- MARCO NORMATIVO.

Para poder desarrollar un marco normativo es menester tener claridad respecto

a las instituciones que seran objeto de analisis en el contexto del presente trabajo.

Primeramente, el Cdédigo Civil resulta de vital importancia, pues, contiene la
regulacion del contrato de sociedad (Libro IV, Titulo XXVIII), de la nulidad (Libro 1V,
Titulo XIX), el dominio (Libro Il, Titulo Il), el usufructo (Libro Il, Titulo 1X).

Por su parte, el Cédigo de Comercio regula las sociedades comerciales (Libro I,

Titulo VII, articulos 348 y siguientes).

Asimismo, la ley N° 19.499 sobre Saneamiento de Vicios de Nulidad de

Sociedades, también juega un rol relevante en la regulacién de lo pertinente.

Ahora, en lo que respecta a la conversion, el articulo 69 del Codigo Tributario
trata el término de giro, distinguiendo aquellos casos en que es obligacion presentar
término de giro y aquellos, en los que no. En cuanto a los primeros, el articulo en
comento sefala que las empresas individuales que se conviertan en sociedades
estaran obligados a realizar término de giro y a informar al Servicio de Impuestos

Internos.

Por el otro lado, el mismo articulo 69 establece que no es necesario dar aviso
de término de giro si convertida en sociedad de cualquier naturaleza la empresa
individual, se haga responsable solidariamente en la respectiva escritura social de los

impuestos que ese adeudaren por la empresa individual.

Es de esta escueta regulacion, que arranca el tratamiento normativo de la

conversion y a proposito de esta, surge también su tratamiento doctrinario.
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La conversién, entrafa para el empresario individual el cese de todas sus
actividades y la consiguiente obligacion de dar término a su giro, dando aviso al
Servicio de Impuestos Internos. De alli, que el empresario individual puede verse
obligado en virtud de esta norma, tanto al término de giro como a dar aviso del mismo

al Servicio de Impuestos Internos.

Del tenor del articulo 69, es dable sefialar que las empresas que se convierten
en sociedades de cualquier naturaleza deben proceder al término de giro, dando aviso
al Servicio de Impuestos Internos acompanando balance final y antecedentes
requeridos por el Servicio de Impuestos Internos. Lo anterior, entendiendo que este
término importa el completo cese de su actividad y con ello, el fin del régimen tributario

que les afecta en tal actividad, como empresa individual.

De este modo, la conversion supone una continuacién de la actividad, bajo otra

sociedad.

Desde esa perspectiva, tiene sentido que las empresas individuales que se
sujetan a un proceso de conversion no se encuentren obligadas a dar aviso al Servicio
de Impuestos Internos, cuando en la escritura de conversion se ha establecido la
responsabilidad solidaria de la nueva sociedad respecto de todos los impuestos que
adeudare la empresa individual, debiendo ser pagados en un plazo de dos meses

desde el término de giro.

El resultado de este mecanismo, es la posibilidad del Fisco de perseguir el
cobro respecto de la empresa individual a la que originalmente pertenecia el giro, como

respecto de la nueva sociedad surgida en el marco de un proceso de conversion.

Relacionado con lo anterior, el articulo 64 del Cddigo Tributario trata las
facultades de tasar del Servicio de Impuestos Internos y establece sus supuestos de
procedencia, contemplando en su inciso 4° que dichas facultades no seran aplicables

en los casos de division o fusion por creacién o incorporacion de sociedades, siempre
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que la nueva sociedad o la subsistente mantenga registrado el valor tributario que

tenian los activos y pasivos de la sociedad dividida o aportante.

Asimismo, el inciso 5° excluye la aplicacion de dichas facultades respecto del
aporte total o parcial de activos corporales o incorporales, resultantes de procesos de
reorganizacion, si estos procesos responden a una razon de negocios legitima y
siempre que supongan la creacion de una nueva sociedad o el aumento del capital de
una sociedad ya existente, en la medida que no impliquen la entrega de dineros a la
sociedad aportante y que los activos se registren conforme al valor contable o tributario

que tenian en la empresa original.

El referido tenor no es sino una referencia a la clausula de solidaridad de las
obligaciones tributarias que debiera figurar en la constitucion, a fin de excluir la

tasacion del Sll.

El articulo 68 del Cédigo Tributario, con la Ley N° 21.210 de 2020, establece
que la forma de realizar la comunicacién al Servicio es a través de la Carpeta Tributaria
Electrénica. También tendra relevancia el articulo 97 del Cdédigo Tributario en cuanto
tipifica la infraccion que se cometeria en caso de omitir el aviso al Servicio de

Impuestos Internos de haber realizado una Conversion.

Dentro de los efectos de la conversion, resulta también relevante estudiar la
situacion de los regimenes tributarios, por lo que el Decreto Ley N° 824 de 1974 del
Ministerio de Hacienda, la Ley sobre Impuesto a la Renta, particularmente el articulo 14

de este texto legal.
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9.- DESARROLLO Y RESULTADOS.

Del analisis de los antecedentes estudiados, ya es posible vislumbrar la raiz del
problema y su solucion, pues, los efectos que se abordaran a continuacién, bien
pudieron evitarse en una etapa preliminar de la contratacion si los contratantes se
hubieren apegado desde el inicio de sus negociaciones a una revision exhaustiva de
los antecedentes. A falta de ella, se ha desencadenado la situacion juridica descrita en

los acapites precedentes y cuyos efectos son los siguientes:

9.1 LA CONVERSION: CONCEPTO, CARACTERISTICAS, ELEMENTOS Y
EFECTOS

1. Concepto y caracteristicas.

Tal como se ha referido en los acapites precedentes, se trata de una institucion

con poco tratamiento normativo, doctrinario y jurisprudencial.

Su regulacion emana del articulo 69 del Cddigo Tributario, que regula el término
de giro y se refiere al aviso de dicho término como una obligacién de los

contribuyentes.

En efecto, el tenor del inciso 4° de dicha disposicién es una norma imperativa
en torno a “convertirse” o “traspasar la totalidad de activos y pasivos a otra sociedad”
sin dar aviso previo al Servicio de Impuestos Internos, sin ahondar en los origenes de

esta figura.

Aunque el legislador no la ha definido, ya se ha adelantado una
conceptualizacion de la figura, realizada por el profesor Faundez Ugalde', quien en

aras del método gramatical arranca su analisis del verbo “convertir’ entendiendo que

3 FAUNDEZ UGALDE, Antonio. Tributacién de las Reorganizaciones Empresariales. Op. Cit. Pag 155.
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se trata de un mecanismo para que una persona que desarrolla actividades como
empresa individual desarrolle dicha actividad por medio de una nueva sociedad,
traspasando a esta la totalidad de sus activos y pasivos, poniendo término a su giro

para que sea desarrollado por la nueva sociedad”.

En este sentido, la institucion de la conversion se establece unica y
exclusivamente en torno a la empresa individual, como una herramienta para mutar en

una figura diferente y continuar desarrollando sus actividades.

En definitiva, entenderemos a la conversién como un proceso de reorganizacion
empresarial en que una empresa individual realiza el aporte del total de sus activos y
pasivos a una continuadora, que puede ser una sociedad o empresa individual de
responsabilidad limitada, validamente constituidas, con una o varias otras personas, de
manera tal de continuar desarrollando dicha actividad a través de ella, terminando

dicha empresa individual de prestar su giro o actividad.

Resulta plenamente factible que una persona natural desarrolle actividades
tanto como empresario individual en la primera categoria, como en la segunda
categoria. En este caso, el término de giro se realizara respecto de las actividades de
la primera categoria, pues se seguiran ejecutando a través de la continuadora, pero
respecto de los giros de la persona natural en la segunda categoria, estos continian

plenamente vigentes respecto de la persona natural.

2. Elementos.

Para estar frente a frente a una conversion, es menester que se reunan los

siguientes elementos:

1° La existencia de una empresa individual que desarrolla actividades

industriales o comerciales.
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Una sociedad o una EIRL no pueden dar origen a una conversion,

necesariamente la entidad que se convierte ha de ser una empresa individual.

Debe considerarse la situacion de la comunidad hereditaria formada por la
apertura de la sucesion cuando el causante era, en vida, un empresario individual.
Basandose en el articulo 5° del DL N° 824 de 1974, el Servicio de Impuestos Internos
ha interpretado que durante ese plazo de tres afios desde la apertura de la sucesion o
sin que se haya hecho la division del patrimonio dentro de este mismo plazo, se
considera ese causante como empresario individual y, por lo tanto, puede la comunidad
hereditaria convertirse en una sociedad, siéndole plenamente aplicable las normas de

la conversién.™

2° Deben aportarse el “total” de activos y pasivos.

Dicha cuestion supone un analisis de mayor profundidad, atendida para el

tratamiento del caso en estudio y que es el objeto del capitulo Il de esta obra.

3° Constitucion de una nueva sociedad o empresa individual de responsabilidad

limitada.

Para que haya conversién es necesario que surja una nueva sociedad o
empresa individual de responsabilidad limitada y es a ella a la que recibira el aporte del
total de activos y pasivos de la empresa individual y continuara desarrollando la

actividad que antes llevaba a cabo esta.

La continuadora necesariamente debe ser una sociedad o empresa individual
de responsabilidad valida, en caso alguno puede tratarse de una sociedad de hecho

pues, en dicho supuesto, no habra conversion.'

4 A este respecto, puede consultarse el Oficio N° 2279 de 1995.

> Esta ha sido la postura del Servicio de Impuestos Internos. A este respecto, la circular 17 de 1995
sefiala expresamente que “en los casos en que una persona natural se transforme en una sociedad de
hecho, la persona natural debera presentar aviso de término de giro y pagar los impuestos dentro de los
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4° Término de giro de la empresa individual.

Se desprende de lo establecido en el propio articulo 69 del Cédigo Tributario, en
cuanto establece que “las empresas individuales no podran convertirse en sociedades
de cualquier naturaleza, ni las sociedades aportar a otra u otras todo su activo y pasivo

o fusionarse, sin dar aviso de término de giro”.

Sin perjuicio de lo anterior, esta misma disposicion establece una serie de
excepciones en las que no es necesario dar aviso de término de giro, entre las que se
encuentra la situacién de la empresa individual que se convierta en sociedad de
cualquier naturaleza en aquellos casos en que la sociedad que se constituye se hace
responsable en su escritura social de todos los impuestos que se adeudaren por la

empresa individual relativas a su giro. Para que opere esta excepcion se requiere:

- “Que la sociedad que se crea se haga responsable solidariamente, en la
escritura social de todos los impuestos que adeudare la empresa individual,

relativos al giro o actividad de que se trate.

- la empresa que desaparece debe efectuar balance de término de giro a la

fecha de su extincion, y

- la sociedad que se cree, debe pagar los impuestos correspondientes de la Ley
de la Renta, dentro del plazo de los dos meses siguientes al cese las
actividades de la empresa que terminé. Y los demas impuestos dentro de los

plazos legales.”®

Ha de considerarse que el término de giro persigue distintos objetivos, como

son “destruir los documentos timbrados y sin utilizar que dan derecho a crédito fiscal,

plazos legales, no procediendo en ningun caso que la sociedad de hecho que se crea se haga
responsable en forma solidaria de los impuestos de la persona natural”.

6 PEREZ RODRIGO, Abundio y MATUS FUENTES, Marcelo. Manual de Cédigo Tributario. Editorial
Thompson Reuters. Undécima edicion revisada, actualizada y complementada. Santiago, Chile. 2019.
Pag. 150 y 151.
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incluyendo las guias de despacho, dejar constancia, en los archivos manuales o
computacionales del Servicio, de los contribuyentes que ponen fin a sus actividades”,
sino que también “revisar la autoliquidacion de impuestos que haya determinado el
contribuyente en el formulario “Aviso y Declaracion de Término de Giro”, verificando la
exactitud de su declaracién, examinando la documentacion sustentante; girar los
impuestos resultantes de la declaracion o proceder de acuerdo a la normativa legal
para la determinacion de los impuestos, en el caso de existir tributos no incluidos en la
declaracion™’. Respecto de esto ultimo, mas adelante se estudiara en particular la
situacién del impuesto de primera categoria del empresario individual, asi como del

impuesto por ocasion del término de giro.

3. Efectos.

1° Impuesto al valor agregado.

Por el aporte de bienes del giro o del activo realizable de la empresa individual a
la sociedad que surge se debe pagar impuesto al valor agregado (IVA), para lo cual se
debera emitir la correspondiente factura, todo esto de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 8° Letra b) del DL N° 825 de 1974.

De igual manera, el aporte de bienes que componen el activo fijo, conforme a lo
establecido en la letra m) del articulo 8° del DL N° 825 de 1974 se estara afecto a este
mismo impuesto conforme al valor libro del mismo bien. En este punto cabe indicar
que, existen ciertas situaciones especiales en la norma que podrian eximirse de este
impuesto en las conversiones, a modo de ejemplo, cuando los activos fijos no hayan
generado derecho al crédito fiscal al empresario individual o cuando se trata del aporte

de terrenos que carezca de construcciones, entre otras.

El remanente de IVA crédito fiscal acumulado podra compensarse contra el IVA

débito fiscal generado por ocasién de estos aportes.

7 ASTE MEJIAS, Christian. Curso Sobre Derecho y Cédigo Tributario. Tomo I. Octava Edicion actualizada.
Editorial Thomson Reuters. Santiago, Chile. 2020. Pag. 432
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Con todo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 28 del DL N° 825 de 1974,
existe un orden de prelacién a fin de que pueda imputarse el crédito fiscal acumulado

que es, a saber:

a.- En primero lugar, se imputa a los impuestos sobre las ventas y servicios que
se causen con motivo del aporte de bienes corporales muebles o inmuebles que se

aportan a la nueva sociedad.

b.- Si aun quedare un remanente a su favor, sélo podra imputarlo al pago del

impuesto a la renta de primera categoria que adeudare por el ultimo ejercicio.

En definitiva, “...si sobreviene el término de las actividades del contribuyente y
persistiere el remanente, el articulo 28 dispone su imputacion al impuesto que genere
la venta o liquidaciéon del negocio, o al impuesto a la renta que deba declararse y
pagarse con ocasiéon del término de giro. Si aun quedare un remanente, este se

pierde”®,

2° Impuesto a la renta.

a.- Determinacién del impuesto a la renta por la empresa individual.

Conforme al inciso segundo del articulo 69 del Cédigo Tributario, la empresa
individual, independiente de si se encuentra o no sujeta a la obligacion de dar aviso de
término de giro, tendra una doble obligacién que implica “hacer un balance de término
de giro a la fecha de la materializacién de la conversion, para los efectos de determinar
los impuestos de la LIR y pagarlos dentro de los dos meses siguientes a la fecha de

dicha reorganizacion”."

8 RENCORET ORREGO, Ernesto. Curso de Iva. Editorial Libromar. Santiago, Chile. 2019. Pag. 287.
' FAUNDEZ UGALDE, Antonio. Tributacién de las Reorganizaciones Empresariales. Op. Cit. P4g. 229.
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En este mismo sentido, el articulo 14 del DL N° 824 de 1974, en la letra b) del
N° 1 de la letra C), establece que “se afectara con los impuestos que procedan, por las
rentas determinadas en el afio comercial correspondiente al término de su giro, sin que
corresponda aplicar el impuesto a que se refiere el N° 1 del articulo 38 bis” del mismo

texto legal.

b.- Pérdidas tributarias.

Nos corresponde analizar la situacién de la pérdida tributaria que pueda existir
en la empresa individual a la hora de llevar a cabo la conversion. A este respecto,
debemos considerar que pesa sobre la empresa individual la obligacion de presentar
balance y de determinar la renta liquida imponible y pagar los impuestos al momento
de la conversion, por lo mismo, es esta la oportunidad de hacer valer la pérdida
tributaria. Si aun persistiere un saldo negativo, este se perderia, pues no existe
posibilidad de que pueda ser trasladado a la sociedad o empresa individual de

responsabilidad limitada que pudiere surgir.

c.- Pagos Provisorios.

Sobre esto, y conforme al articulo 97 del DL 824 de 1974, en su inciso 4°, de
haberse realizado la determinacidon de la renta liquida imponible y el correspondiente
pago de los impuestos, y aun asi quedaren pagos provisionales, y no existiendo otros
impuestos a los cuales imputar el respectivo saldo a favor, el empresario individual
podra solicitar la devolucién de este al Servicio de Impuestos Internos el que debera

ser devuelto reajustado.

El antedicho reajuste ser hara conforme a la variaciéon que experimente el indice
de Precios al Consumidor por la variacion experimentada entre el ultimo dia del mes
anterior al del balance, término de giro o y el ultimo dia del mes anterior al de la

devolucion, conforme a los incisos 3° y 4° del articulo en comento.
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Podrian surgir dudas respecto al caso en que no proceda el tramite del término
de giro por haberse hecho solidariamente responsable la nueva sociedad o empresa
individual de responsabilidad limitada al pago de todos los impuestos que pudiere
adeudar la empresa individual. En este sentido, se ha estimado que igualmente
procede la facultad de solicitar la devolucion de los pagos provisionales. El Servicio de
Impuestos Internos ha dejado claro que se deben aplicar las normas del término de
giro, excepto la tributacion de las utilidades acumuladas en los registros RAI y/o FUT,
aun cuando este no procesa por establecerse la clausula de responsabilidad

solidaria.?°

d.- Registros Empresariales.

Corresponde sefalar algo que resulta ser de Perogrullo, y es que si la empresa
individual estaba obligada a llevar o mantener registros empresariales, la sociedad o
empresa individual de responsabilidad limitada que surge con la conversién estara
obligada a llevar también registros empresariales. En caso contrario, si la empresa
individual no se encontraba obligada, la nueva sociedad o empresa individual de
responsabilidad limitada no lo estara, a menos, claro esta, que estas, por si mismas,

adquieran la obligacion de llevarlos.

En el primer caso, de acuerdo a lo establecido en el articulo 14, letra C), N° 1,
letra b) del DL 824 de 1974, la continuadora debera llevar o mantener el registro y
control de “las cantidades anotadas en los registros RAIl, DDAN, REX y SAC de la
empresa convertida”, entendiéndose incorporadas al momento de materializarse la
conversion, las que deberan ser reajustadas al término del ejercicio. Asi, la empresa
individual se vera afecta a los impuestos por sus rentas originadas en el aflo comercial
en que se llevara a cabo el término de giro, sin aplicarse lo dispuesto en el articulo 38

BIS, N° 1 del mismo texto legal.

20 yéase Oficio N° 59 de 1987 del Servicio de Impuestos Internos.
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En cuanto al RAI se refiere, la continuadora debera considerar como un
aumento de capital el monto que se haya utilizado como tal en el calculo del registro

RAI efectuado por la empresa convertida a la fecha de la conversion.

e.- Régimen tributario.

Es menester destacar que no existe norma alguna que exija que la continuadora

tenga que mantener el mismo régimen tributario que la empresa individual convertida.

Conforme al articulo 14 del DL 824 de 1974, la continuadora debia conservar
por al menos 5 anos comerciales el régimen a que se habia adherido la empresa
individual, los que se contaban desde que la empresa individual se incorporé al
régimen, es decir, la continuadora debia completar el plazo que faltaba para cumplir

dichos 5 anos.

Con la Ley N° 21.210, a partir del afio 2020 esta obligacién desaparece por lo
que la continuadora tiene la libertad de elegir el régimen que estime conveniente,

siempre que ella cumpla los requisitos para poder adherirse.

4.- Momento en que se materializa la conversion.

El momento en que se materializa la conversién es la fecha de la escritura
publica en que consta el aporte de todos los activos y pasivos a la sociedad que se
constituye para tal efecto. A esta conclusion es posible llegar a partir de lo establecido
en los articulos 350, 354 y 355 A. del Codigo de Comercio asi como de las Leyes N°
3.918 y N° 18.046.

9.2 ANALISIS DOGMATICO DEL APORTE SOCIETAL Y TRIBUTARIO

1. El aporte en materia societal.
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1° Como elemento y mecanismo de financiamiento de las sociedades.

Los elementos de la sociedad son la existencia de 2 0 mas socios, el objeto
social, su participacion y contribucion en las utilidades y pérdidas, affectio societatis y el

aporte.

Del tenor de los articulos 2053 y 2055 del Cdédigo Civil, se desprende de la

necesidad de que los socios pongan algo en comun.

Dicho aporte se relaciona intimamente el capital, en una simbiosis.

El capital o fondo social, se erige en materia societaria como un elemento de la
esencia del contrato de sociedad y de él depende el desarrollo de los fines trazados en
el marco de la constitucion y el desarrollo del giro social.

Asimismo, supone un limite en la responsabilidad de los socios.

De alli, que el aporte no sélo entrana un elemento de las sociedades sino un

mecanismo de conformacion y aumento del capital.

2° Caracteristicas del aporte societal.

Siguiendo a Alvaro Rodriguez®’, es posible establecer las siguientes

caracteristicas al aporte societal.

a) Se relaciona teleolégicamente con el objeto de la sociedad, ya que por medio
de los aportes se desarrolla el objeto social.
b) Tiene el caracter de prestacion y contraprestacion, ya que el socio realiza el

aporte con miras a obtener un beneficio de su participacién en la sociedad.

2 RODRIGUEZ, Alvaro. Mecanismos de Financiamiento Interno y Externo de Las Empresas. Universidad
de Los Andes. Material de Aula. Los Andes, Chile. 2022.
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c) Permite conocer el grado de compromiso de un socio en un determinado

proyecto societario, en la medida que arriesga hasta el monto de su aporte.

3° Requisitos del aporte societal.

De conformidad al tenor del articulo 352 del Cédigo de Comercio son los

siguientes:

- Debe ser determinado y cierto, siendo factible individualizar su identidad y no
hallandose sujeto a condicion.

- Debe ser productivo, en orden a contribuir efectivamente al desarrollo del giro
social.

- Debe ser susceptible de apreciacién pecuniaria, valorizable en dinero y factible

de ser contabilizado.

Una cuestidon que genera controversia en la doctrina comercialista es si el
elemento de la sociedad es una obligacion cumplida o una obligacion pendiente, ello
porque, conforme a lo sefialado por Puelma?, el aporte pagado es una obligacién
cumplida mientras que el aporte que se ha comprometido a pagar es una obligacion
pendiente. En este sentido, se reconoce por el autor la posibilidad de comprometerse a
aportar. Baeza sefala que para que se perfeccione no es necesario que el aporte se
encuentre efectivamente pagado, sino que basta con que se haya generado la
obligacién de realizarlo. Esta interpretacién no se condice con el tenor estricto del
articulo 2055 del Cadigo Civil que hace alusion a la verificacion del aporte. Frente a
esto, Baeza Ovalle®® ha sefialado que no se puede aportar mientras la sociedad
todavia no exista y que por eso el presupuesto se configura con contraer la obligacion

de aportar y el aporte se verifica con posterioridad.

22 PUELMA, Alvaro. Sociedades. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2003. Pagina 69.
2 BAEZA OVALLE, Gonzalo. Derecho Comercial. Editorial LexisNexis. Santiago, Chile. 2003. P&gina 725.
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Para efectos de la conversién, esto resulta irrelevante en la medida que,
independiente de la tesis que se siga debe aportarse el total de activos y pasivos con

independencia de si se trata de una obligacion cumplida o pendiente.

Segun Faundez Ugalde®, lo verdaderamente relevante es que el aporte debe

ser apreciable en dinero.

4° Objeto del aporte societal.

La doctrina comercialista es unanime en sefalar que mientras se reunan los
requisitos antes descritos, el aporte puede consistir en toda clase de bienes, corporales

e incorporales.

La regla general es que el aporte consista en una suma de dinero, pero también
puede consistir en inmuebles, muebles, créditos en dinero, trabajo o industria. Este
ultimo caso es el que genera mayores inconvenientes en lo que respecta a su
valorizacién y contabilizacion, ademas de emplearse como un mecanismo de

ocultamiento de las relaciones laborales.

2. El aporte en materia tributaria.

1° El aporte en el marco de las organizaciones y reorganizaciones empresariales.
En distintas reorganizaciones empresariales es normal el traspaso de bienes

entre una y otra, sobre todo por via del aporte.

En particular debe abordarse el rol del aporte en materia de conversion y su
distincion en cuanto a aporte propiamente tal, como elemento de la esencia de una
sociedad. Dicha cuestion ya ha sido suficientemente abordada en el acapite

precedente.

24 FAUNDEZ UGALDE, Antonio. Tributacién en las Reorganizaciones Empresariales. Op.Cit. Pagina 163
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Para entender el aporte como elemento de la conversion, primero hay que
analizar a la situacion de la empresa individual y los bienes destinados al desarrollo a
la actividad, todo esto dentro del patrimonio de la persona natural, para luego revisar la

situacién correspondiente a las caracteristicas que tiene el aporte en si.

La empresa individual no es un patrimonio distinto al de la persona natural, se
encuentra dentro de ella. Constituye un conjunto de bienes, un capital destinado al
desarrollo de una actividad industrial o comercial, pero que se encuentra dentro de la
persona natural. Entonces, la persona natural tiene un patrimonio y sélo un grupo de
los bienes que lo componen ingresan a la empresa individual, que son aquellos que
estaran destinados a desarrollar dicha actividad. En caso alguno se puede entender
que sea obligatorio que todos los bienes del patrimonio de la persona natural sean

destinados a la empresa individual.

El ingreso a la empresa individual de un activo se realiza mediante un registro
contable. En términos generales, lo que identifica esa parte de los activos de una
persona natural dentro del patrimonio del mismo, es que se encuentra aportada

contablemente.

Una consecuencia que presenta esta institucion es que la empresa individual y

la persona natural constituyen el mismo contribuyente.

Por un lado, la empresa individual realizara actividades industriales y
comerciales por lo que su tributacion sera de primera categoria, mientras que, en
cuanto persona natural, este contribuyente estara afecto de igual manera a impuestos

finales.
Esto trae como consecuencia que tendra la misma declaracion de impuestos:

En un mismo formulario 22 debera hacer la declaracién de cada uno de los impuestos

y el correspondiente pago.
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Siendo el mismo contribuyente, persona natural y empresa individual comparten

el mismo rol unico tributario (RUT).

Otra consecuencia es que al ingresar un activo al patrimonio de la empresa

individual, no hay enajenacion.

Por lo tanto, al asignar un determinado bien a la empresa individual en caso
alguno sale del patrimonio de la persona natural, por lo que debe descartarse que se

tratare de una enajenacion. Es el mismo patrimonio, sin ninguna variacion.

No existiendo enajenacion, no procede que se apliquen las normas relativas a la
tasaciéon del articulo 64 del Cdédigo Tributario, que sélo se aplica frente a una

enajenacion.

En caso alguno puede decirse que la asignacién de bienes a una empresa
individual por parte de la persona natural constituye un aporte. No ha salido del

patrimonio para entrar a otro, simplemente se ha movido dentro del mismo.

La empresa individual, en el desarrollo de su actividad comercial o industrial,
realizara un conjunto de actividades y por las cuales perfectamente contraera deudas.
Por otro lado, esta persona natural también puede contraer deudas por su actividad
personal, no vinculadas a estas actividades. El hecho que se trate del mismo
patrimonio implica que por las deudas provenientes de uno u otro sector, no habra

limitaciones. No hay una responsabilidad limitada en las partes de su patrimonio.

Persona natural y empresario individual son el mismo sujeto de derecho, el
mismo contribuyente y el mismo deudor, sea que la deuda tenga su origen en
actividades comerciales o industriales o en la vida personal de él, por lo que

respondera con todo su patrimonio en el pago del mismo.

Distinta es la situacién frente a la existencia de una sociedad o una empresa

individual de responsabilidad limitada, en este caso si constituye una persona distinta.
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Estas constituiran un contribuyente diferenciable de sus socios o accionistas y, en
general, salvo la situacién de los socios de la sociedad colectiva y los socios
comanditarios en la en comandita, si habra una diferencia de responsabilidad con el
patrimonio de la sociedad. La sociedad no tendria por qué responder con sus bienes

por las deudas de sus socios Yy viceversa.

2° El Aporte como elemento de la conversion.

Continuar con su actividad comercial o industrial, con una responsabilidad
limitada a los bienes destinados a dicha actividad respecto de las deudas que se
contraigan en ella, es algo que podria resultarle atractivo al empresario individual, y en
esta situacion, desde el punto de vista tributario, surge la conversion y particularmente

importante resulta ser el rol que el aporte cumple para que esta se lleve a cabo.

Para que se produzca la conversién, generando el término de la actividad como
empresa individual y continuarla como empresa o sociedad, se requiere que el total de
los activos y pasivos de aquella sean aportados a la sociedad o a la émpresa individual

de responsabilidad limitada.

De no aportarse el total de estos, simplemente no habria conversién y los
activos y pasivos que son traspasados a una empresa individual serian simplemente

sustituidos por el ingreso de otro activo que vendria a ser la inversion.

Considerando que del 100% de los activos y pasivos pasare solo el 99% de
ellos, estos serian sustituidos en la contabilidad por una cuenta que seria la inversion,
y uno de los efectos de la conversion que es el término de la actividad en la empresa
individual no se produciria. Quedaria el 1% restante y el 99% aportado seria

reemplazado por la cuenta contable inversion.

De gran importancia practica, es que el acreedor de la empresa individual
apruebe la novacion por cambio de deudor, porque si no se autoriza que el deudor

empresa individual sea sustituido por el deudor sociedad, no podra traspasarse el
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pasivo y no se cumplira con el requisito esencial de la conversion, la transferencia del

total de los activos y pasivos.

En este mismo sentido, también resulta importante que los bienes que
componen el activo de la empresa individual puedan ser transferidos, considerando
que el aporte constituye enajenacion. Si un bien no es posible de enajenar, tampoco

cumpliria el requisito de haberse aportado el total de activos y pasivos.

La destinacién de un bien de la persona natural a la empresa individual, no
constituye aporte, pero en el momento en que su intencion sea realizar la conversion,

necesariamente debera transferir bienes a la sociedad.

Finalmente, no es necesario que todos los activos y pasivos de la persona
natural se encuentren asignados a la empresa individual, pero si sera necesario que
todos los activos y pasivos que componen la empresa individual sean aportados a la

sociedad.

3° VALORIZACION DE LOS BIENES APORTADOS.

En cuanto a la valorizaciéon de los activos se refiere, el legislador ha optado por
la libertad de valorizacion, pudiendo aumentar o disminuir. Esto se obtiene por cuanto
el articulo 64 del Codigo Tributario establece la procedencia de la facultad del Servicio
de Impuestos Internos para tasar, en el inciso cuarto “cuando el precio o valor asignado
al objeto de la enajenacion de una especie mueble, corporal o incorporal, o al servicio
prestado, sirva de base o sea uno de los elementos para determinar un impuesto”. De
esto se deduce que los bienes pueden ser aportados a la continuadora al valor que el o
los socios o asignatarios estimen conveniente. Pueden aumentar o disminuir su valor,
pero la consecuencia que traera es que si este resulta 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” se activara
la facultad del Servicio de Impuestos Internos para tasar. La consecuencia de aportar

los bienes a valor tributario es que el Servicio debera inhibirse de ejercer esta facultad,
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esto, ademas de lo establecido en el inciso 5° de este mismo articulo en cuanto a la

legitima razén de negocios.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es menester sefialar que independiente a la
valorizacién que le den las partes, para efectos de la ley de renta “se reconoce como
valor de aporte o costo tributario respecto del aportante, solo hasta el valor de libro por
el cual aparecen registrados en su contabilidad los bienes aportados, cuando se trate
de contribuyentes sujetos a dicha forma de registro, o hasta el costo de adquisicion del
bien actualizado por la variacion del indice de precios al consumidor hasta la fecha del
aporte, con el desfase correspondiente, menos la depreciacion respectiva, cuando
proceda, respecto de contribuyentes no obligados a declarar sus impuestos mediante
contabilidad”. Todo esto resulta légico considerando que el DL N° 824 de 1974
establece sus propias normas de valorizacion de activos, lo que implica que se debe

estar a ellas a la hora de determinar la renta liquida imponible.

Resulta de toda logica esta limitacidn relativa a la renta si se considera que el
valor de los activos tendra repercusiones en la determinacion de este impuesto.
Considerando lo dispuesto por el numeral 5° del articulo 31 del DL N° 824 de 1974 en
que al aumentar el valor del activo fijo implicara que se aumente el monto depreciable

que debe ser llevado a gasto con ocasion de la depreciacion.

No obstante lo anterior, un eventual aumento del valor de los activos tendra
como consecuencia un aumento del patrimonio lo que implicara un aumento de los

impuestos de la su categoria y el impuesto de los aportantes, socios o accionistas.

Corresponde respetar la neutralidad tributaria en la conversion, de manera tal
que llevar a cabo este proceso de reorganizacion empresarial no signifique de forma
alguna un aumento o disminucion de los impuestos a pagar, sea por parte de la
empresa individual o de la entidad continuadora. Para conseguir esta certeza juridica lo
recomendable es que se valorice los bienes conforme a normas contables
acompafnando una valorizacion conforme normas tributarias, a fin de dar cumplimiento

a lo establecido en el articulo 64 del Cddigo Tributario.
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9.3 DESCRIPCION DOGMATICA DEL USUFRUCTO Y SUS EFECTOS.

1. Concepto.

Lo primero que destaca el articulo 764 del Codigo Civil al definir el usufructo es
su caracter de derecho real, “aquél que se tiene sobre una cosa sin respecto a
determinada persona”®. Los derechos reales no tienen un sujeto pasivo determinado,
sino que este tiene el caracter de abstracto o universal, todos son sujeto pasivo y la
obligacion que recae sobre todos es la de no obstaculizar su ejercicio al titular del

derecho.

Este ejercicio esta determinado por la facultad que otorga el derecho y que en el
caso del usufructo es la facultad de usar y gozar de una cosa, darle a esta el
uso natural para el que esta existe, sin que implique la destruccion de la cosa,
pues, recae sobre su titular la obligacién de entregarla con posterioridad al nudo
propietario en cierto plazo. Existiendo la obligacion de restituir la cosa, el titular
del derecho real en estudio tiene la obligacion consecuente de conservarla y

s6lo conservandola podra cumplir con su obligacion de entregarla.

En este sentido, es posible concluir que el usufructuario se encuentra ligado a
un tercero, cuyos derechos son el objetivo del resguardo que significan las
obligaciones anteriormente descritas. El traspaso de las facultades de uso y goce de la

cosa fructuaria a quien configurara la plena propiedad.

2. Caracteristicas.

1. Es un derecho real, tal como fluye de la definicién antes descrita y del tenor
literal del articulo 577 del Codigo Civil.

% Articulo 577 del Cédigo Civil.
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2. Se trata ademas de un derecho de goce, en la medida que estas facultades que
le son conferidas a su titular son usar y aprovecharse de los frutos que la cosa
fructuaria produzca. Este caracter de derecho de goce es completo, pues le
permite a su titular apropiarse de todos los frutos que produce, sean civiles o
naturales de la cosa. Asi, si la cosa fructuaria fuera un inmueble, la renta
pagada por su arrendamiento constituiria un fruto civil y apropiarse de los frutos
cultivados seria un ejemplo de apropiacion de frutos naturales, en ambos casos,

corresponderian al usufructuario.

3. Es esencialmente temporal y no perpetuo, sino sujeto a una duracion mas o
menos extensa, pero limitada. Esta temporalidad del usufructo implica que al
vencimiento de su plazo de duracion, los derechos pasan al nudo propietario

mutando su propiedad de nuda a plena.

4. Constituye una limitacion del dominio, pues restringe las facultades del dominio,

volviendo la propiedad plena en nuda.

5. El usufructo se caracteriza por ser un derecho intransmisible por testamento o
abintestato, tal como sefiala el inciso segundo del articulo 773 del Cédigo Civil.
Debe destacarse que la prohibicion pesa solamente sobre la intransmisibilidad

testamentaria o no testamentaria.

6. En ningun caso debe concluirse que la prohibicion de este articulo incluye todo
tipo de enajenacion. El usufructo es perfectamente transferible por acto entre
vivos. De igual forma, la nuda propiedad puede transferirse por acto entre vivos
y transmitirse por causa de muerte, conforme al inciso primero del articulo en
comento.

3. Constitucion.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 766 del Codigo Civil, el usufructo

puede ser constituido por ley, testamento, acto entre vivos y prescripcion.
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4. Clases.

Conforme a lo anterior, de acuerdo a su origen o constitucién, el usufructo

puede ser clasificado en:

a.- Legal.

b.- Voluntario, incluyendo su origen testamentario o por acto entre vivos.

A su vez, el usufructo voluntario puede ser a titulo gratuito u oneroso.

c.- Mixto, correspondiendo al usufructo constituido por prescripcién. Recibe esta
denominacién producto de la confluencia de dos fuentes: La ley y un hecho del hombre

que es la sentencia judicial que lo declara.

Para el caso objeto de este analisis, el usufructo voluntario, particularmente, por
mortis causae, reviste relevancia, pues el presupuesto de este estudio ocurre cuando
se establece una prohibicién de enajenar, lo que puede ocurrir cuando la clausula es
establecida en acto o contrato, o en una disposicion testamentaria, siempre con el

objeto de proteger los intereses del nudo propietario.

5. Efectos del usufructo.

El usufructo, en cuanto a institucion, da lugar a derechos y obligaciones entre

las partes involucradas e implica a su vez la coexistencia de dos derechos reales: los

del nudo propietario y los del usufructuario. Los primeros emanan del derecho real de

dominio y los segundos, del derecho real de usufructo.
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Aunque no todos resultan de relevancia para el presente analisis, se procedera
a sistematizar los derechos y deberes del usufructuario en lo pertinente, siguiendo a

Alessandri, Somarriva y Vodanovic?:

A. Derechos del usufructuario.

1° Derecho de uso.

El sentido de este derecho real es que otorga los derechos de usar y gozar la

cosa fructuaria.

De este derecho deriva la importancia practica del usufructo.

2° Derecho de percibir los frutos.

El usufructuario tiene la facultad de apropiarse de los frutos, sean estos

naturales o civiles.

En cuanto a los frutos naturales se refiere, de acuerdo al articulo 781 del Codigo
Civil, el usufructuario de un inmueble tiene derecho a apropiarse de los frutos que
produce la cosa fructuaria, desde el momento de la delacion hasta el momento de la

restitucion, caso en el cual pasaran a ser de propiedad del nudo propietario.

En cuanto a los frutos civiles, de acuerdo al articulo 790 del mismo codigo,
estos se perciben dia a dia. Por tanto, corresponde a cada uno la propiedad sobre
estos en relacién al periodo en que se produjeron. Asi, si el usufructo recae sobre un
inmueble comercial que es arrendado por 10 ainos pagandose la renta al comienzo del
mismo en su totalidad, por adelantado. Resulta ser que a los 2 afios de arrendado, el

usufructuario muere (una causal de extincion del derecho real de usufructo). La

% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. VODANOVIC HAKLICKA,
Antonio. Tratado de los Derechos Reales. Tomo II. Op. Cit. Paginas 147 a 157.

46



consecuencia que traeria es que sus herederos deberan entregar al nudo propietario la
parte de la renta correspondiente a su periodo, como consecuencia de que los frutos

civiles se perciben dia a dia.

3° Derecho a la administracion de la cosa fructuaria.

Es una consecuencia logica del hecho de que el usufructuario puede
administrar y ejercer los otros derechos que le son conferidos, pesando la obligacién
de rendir caucion. Senala expresamente el articulo 777 del Cédigo Civil que “el
usufructuario podra en todo tiempo reclamar la administracién prestando la caucién a

que es obligado”.

4° Derecho a hipotecar el usufructo.

Sefala expresamente el articulo 2418 del Codigo Civil que “la hipoteca no podra
tener lugar sino sobre bienes raices que se posean en propiedad o usufructo, o sobre

naves”.

5° Derecho de arrendar y ceder el usufructo.

Conforme al tenor del articulo 793 inciso 3° del Cdédigo Civil, “el usufructuario

puede dar en arriendo el usufructo y cederlo a quien quiera a titulo oneroso o gratuito”.

Es menester ahondar someramente en este asunto, en la medida que el objeto
del presente trabajo arranca precisamente del supuesto de hecho en que un usufructo

es cedido.

La primera cuestion a dilucidar, es si el objeto de la cesién es el derecho real de
usufructo o su ejercicio, ya que en el primer caso, es factible que a su vez sea objeto
de otros actos de disposicion, mientras que en el segundo caso, el cesionario sélo

podria percibir los frutos y el derecho real se mantendria radicado en el usufructuario.
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Segun la doctrina tradicional, el objeto de la cesién no es el derecho real de
usufructo sino sus frutos, tal como parece fluir de los incisos 3°, 4° y 5° del articulo 793
del Cadigo Civil, en la medida que hace recaer la responsabilidad asociada al acto de

cesion, al usufructuario y no al cesionario.

Una segunda cuestidon relevante para el presente estudio es la sancion legal
que contempla el mismo articulo 793 en sus incisos 3° y 4° respecto al incumplimiento

de una prohibicién de ceder el usufructo.

Se trata de una situacion atipica, ya que el legislador ha establecido una
prohibiciéon de enajenar como regla general, acarreando la pérdida del usufructo como

sancion, que solo puede subsanarse con el permiso del propietario.

Este es precisamente el supuesto de hecho del que arranca el presente
analisis, ya que la conversion supone el aporte de la totalidad de activos y pasivos que
el empresario individual destina al giro especifico objeto de la conversion, por lo que la

pérdida del usufructo supondra el fin de la conversion.

Ahora, otro asunto es la determinacién de los efectos que esta infraccién tendra
respecto de los actos y contratos que se hubieren celebrado en el marco de la

operacion y que sera abordada en los capitulos siguientes.

B.- Obligaciones del usufructuario.

Hay que distinguir entre las obligaciones que tiene antes de entrar en el goce de

la cosa, durante el usufructo y una vez extinguido el usufructo.

Antes de entrar en el goce de la cosa, debe confeccionar inventario solemne y
rendir caucién, a fin de proteger al nudo propietario de la posibilidad de que el
usufructuario niegue la recepcién de algun bien. Dicha obligacién, no afecta a los

usufructuarios legales.
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Durante el goce de la cosa fructuaria, los usufructuarios tienen la obligacion de
gozar la cosa sin alterar su substancia, obligacion de conservacion a la que se hizo

referencia al tratar su concepto.

Ademas, responde el usufructuario de culpa leve por los dafios que sufra la
cosa fructuaria, por lo que debe emplear el cuidado de “un buen padre de familia” a la

hora de gozar de la cosa fructuaria.

Asimismo, son obligaciones del usufructuario las cargas fructuarias, es decir,
aquellas que son indispensables para que la cosa produzca frutos, como los gastos en
que se incurren para que un inmueble produzca frutos, asi como también se incluyen

las cargas anuales y periddicas, como seria pagar los impuestos.

Una vez extinguido el derecho real de usufructo, surge la obligacion de

restitucion al nudo propietario y la configuracién de la propiedad plena.

6. Extincion del usufructo.

Dichas causales se encuentran contempladas entre los articulos 804 y 809 del
Codigo Civil y segun la sistematizacion de Daniel Pedailillo?” son la muerte del
usufructuario, el vencimiento del plazo o cumplimiento de la condicién establecidos, la
resolucion del derecho del constituyente, la renuncia del usufructuario, la prescripcion,
la destruccién de la cosa y la extincibn por sentencia judicial. Este udltimo es
precisamente el supuesto que se configura ante el incumplimiento de la prohibicion de

enajenar el usufructo.

27 Pefailillo Arévalo, Daniel. Los Bienes. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2011. Pag. 475.
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9.4 LA NULIDAD. SUS CLASES Y EFECTOS TRIBUTARIOS RESPECTO DE LA
CONVERSION Y EL APORTE.

1. La nulidad como sancion juridica y sus clases.

Al tratarse el usufructo, se analizd el contenido del articulo 793 en relaciéon con
la prohibicién de enajenar el usufructo y la infraccién de dicha prohibicién, cuya sancion

es la pérdida del usufructo.

Dicha norma, entrafia una prohibicion de enajenar respecto de la cosa fructuaria

y el derecho real de usufructo, cuya sancioén es a todas luces la nulidad.

Tal como se ha senalado en los acapites precedentes, la nulidad es una
sancion juridica cuya regulacion arranca del articulo 1681 del Codigo Civil, en cuanto
sefala “...Es nulo todo acto o contrato a que falta, alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o

estado de las partes".

La jurisprudencia la ha definido como "una sancion civil establecida por el

legislador que consiste en el desconocimiento de los efectos juridicos del acto”.?®

Alessandri Besa la ha definido como "la sancion legal establecida para la
omisién de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un
acto segun su especie y la calidad o estado de las partes que en él intervienen, y que
consiste en él desconocimiento de sus efectos juridicos, estimandose como si nunca

hubiese sido ejecutado”.?

8 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 40, 2.* parte, sec. |. \ pag. 485.1943.
2 ALESSANDRI BESA, Arturo. La Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil Chileno. Ediar Ediciones
Ltda. Santiago, Chile. 1949. Pagina 25.
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Tal como se ha sefialado previamente, articulo 1681 del Codigo Civil indica que

“la nulidad puede ser absoluta o relativa”.

Siguiendo a Vial del Rio y de conformidad al tenor del articulo precedente, la
nulidad absoluta “es la sanciéon a todo acto o contrato a que falte alguno de los
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su
especie™ mientras que la nulidad relativa es “la sancion a todo acto o contrato a que
falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o

contrato, segun la calidad o estado de las partes™".

El mismo autor, ha sistematizado ciertos principios aplicables a ambas clases
de nulidad. A saber®2;

a) Ambas son sanciones de derecho estricto, no susceptibles de aplicacién por

analogia y sin que existan supuestos que no se encuentren previstos en la ley.

b) No pueden ser objeto de renuncia anticipada, conforme al articulo 1469.

c) Ante pluralidad de partes, la nulidad declarada respecto de una parte no

aprovecha a las demas.

d) Puede ser impetrada como accién o excepcion.

2. La nulidad como sancién frente al incumplimiento de la prohibiciéon de no enajenar.

La doctrina no ha dado una respuesta unica frente a este dilema, barajandose

diversas hipoétesis en lo que respecta al incumplimiento en este caso.

30 \/|AL DEL RIO, Victor. Teoria General del Acto Juridico. Editorial Juridica de Chile. 5°Edicion. Santiago,
Chile. 2003. Pagina 247.

31 VIAL DEL RIO, Victor. Teoria General del Acto Juridico. Op. Cit. Pagina 256.

32 VIAL DEL RIO, Victor. Teoria General del Acto Juridico. Op. Cit. Pagina 247.
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Aunque en su mayoria se han decantado por la nulidad, hay incluso quienes
han sostenido que la sancién seria la inoponibilidad del acto y la supervivencia de sus

efectos.

Hay quienes se han inclinado por la inexistencia del acto, negandole todo

efecto.

Otros, han considerado que la clausula de no enajenar carece de valor y se
tiene por no escrita. Algo que, en principio, parece improbable e incompatible con las

regulaciones sobre el particular.

La respuesta fluye del tenor del articulo 793 del Cdodigo Civil, que se refiere a
este supuesto y sefiala la pérdida del usufructo como sancién principal, o que a su vez

acarrea dos nuevos cuestionamientos.

En efecto, la pérdida del usufructo destruye el presupuesto del aporte respecto
del mismo y con ello, genera efectos directamente en la conversion, que son efectos
hacia el futuro.

Sin embargo, la referida norma hace mucho mas, ya que eleva a rango legal la
prohibiciéon del constituyente del usufructo y con ello, la nulidad se erige, en principio,
como la unica sancion posible.

3. Determinacion de la eventual procedencia de la nulidad absoluta o relativa.

Senalado lo anterior y decantando el analisis por la nulidad como sancién, aun

queda un asunto sustancial por determinar:

Resulta fundamental para el presente estudio, el establecimiento del tipo de

nulidad que es factible de declarar en este caso.
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Primeramente y tal como se abordara, porque resulta relevante para efecto de
determinar si el Servicio de Impuestos Internos detenta facultades en torno a dicha

alegacion.

En segundo término, la nulidad absoluta no es susceptible de sanearse por el
transcurso del tiempo sino transcurridos diez afios, mientras que la nulidad relativa si

es saneable con mayor facilidad.

De alli, que la nulidad absoluta impediria cualquier posibilidad de seguir
desarrollando los efectos propios del acto nulo, mientras la nulidad relativa si permitiria

que este acto pudiere sanearse y seguir desarrollando sus efectos.

Esto adquiere relevancia tanto respecto del aporte, como respecto de la
conversion, en la medida que el primero es un elemento configurativo de la segunda y
su nulidad, podria a su vez hacer patente un vicio que conlleve la eventual nulidad de
todo el proceso de conversion y aquello, degenerar la sociedad surgida del mismo en

una figura diferente.

Sobre el particular, se han pronunciado de modo indirecto varios autores, ya
que ninguno se ha referido al caso concreto en estudio, pero si han abordado el

incumplimiento de una prohibicion de enajenar.

En este punto, es necesario establecer el caracter excepcionalisimo de dichas
clausulas en el ordenamiento juridico nacional, cuyo contexto normativo, doctrinario y
jurisprudencial resulta coincidente en orden a privarlas de valor. Dicho criterio se
sustenta en que dichas clausulas se contraponen al principio de la libre circulacion de

los bienes al establecer una limitacién a las facultades de disposicién.
Sin embargo, en el caso particular de estudio, la figura en torno a la que se

genera la discusién es nada menos que un usufructo que constituye una de las pocas

excepciones legales en que resulta, no solo licito al constituyente del usufructo
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establecer dicha limitacion, sino que la ley la hace suya elevando su quebrantamiento a

la categoria de norma prohibitiva.

Quienes se inclinan por la nulidad relativa como sancion frente al
incumplimiento de la prohibicidn de no enajenar impuesta por el constituyente de un
usufructo, lo hacen teniendo en vista el interés particular de los involucrados en la

constitucion del usufructo.

Otro argumento en dicho sentido es el caracter temporal de la prohibicién ya
que, en efecto, dichas clausulas no se establecen a perpetuidad, sino con miras a regir

por un periodo determinado.

Por su parte, quienes se inclinan por la nulidad absoluta como sancion frente al
incumplimiento de la prohibicién de no enajenar impuesta por el constituyente de un
usufructo, lo hacen en consideracion al tenor estricto del articulo 793 del Cédigo Civil
que establece una prohibicién legal en torno al quebrantamiento de estas clausulas,

generando que dicho incumplimiento suponga una conducta prohibida por la ley.

Asimismo, sostienen que el legislador ha establecido la norma prohibitiva en
razon de un interés publico mas que particular ya que el legislador raramente protege
intereses particulares con prohibiciones generales. Dicho interés recaeria en la
restriccion al principio de la libre circulacion de los bienes, puesto que ha preferido
darle cabida en su lugar a la autonomia de la voluntad, es decir, privilegié darle la
libertad a las partes de pactar esta clausula a costa de restringir la libre circulacién de

los bienes.

En el marco de este estudio, ha de considerarse esta ultima como la postura

correcta sobre la materia en razén de los argumentos antes aludidos.

4. De las facultades del Servicio de Impuestos Internos en relacién con la declaracién

de nulidad del aporte.
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Como se ha senalado anteriormente, es importante distinguir la naturaleza de la
nulidad que es declarada sobre el aporte para saber si el Servicio de Impuestos
Internos tendria o no facultades para demandar la nulidad, en caso de haberse
aportado un derecho real de usufructo sobre el cual pesa una prohibicién de

enajenacion.

Tal como se ha sefialado previamente, la nulidad absoluta y relativa difieren
entre otras cosas en el interés que buscan resguardar con su establecimiento, mismo
que determina la legitimacion respecto de la misma, entendida como la “condicion

juridica en que se halla una persona en relacion con el derecho que invoca en juicio™?.

En esta inteligencia, la nulidad relativa apunta a la existencia de un interés
particular y por eso mismo, puede ser impetrada sélo por aquel en cuyo beneficio se ha

establecido y que no fuere el generador el vicio.

De alli, que el Servicio de Impuestos Internos no se encuentra, en principio,
contemplado entre los legitimarios activos para alegar la nulidad relativa de un aporte

por haberse efectuado respecto de una cosa fructuaria con prohibicién de enajenar.

Por su parte, la nulidad absoluta apunta a un interés general, busca defender el

interés de toda la sociedad.

Si fuere nulidad absoluta, la respuesta seria en principio positiva, el Servicio
podria demandar la nulidad absoluta pues estaria en los supuestos en que cualquiera

que tenga un interés patrimonial, como seria este caso, podria demandarlo.

Por el contrario, no tendria legitimidad activa para demandar la nulidad relativa

pues esta solo esta configurada para legitimar a aquel en cuyo interés se establecio.

33 COUTURE, Eduardo. Vocabulario Juridico. Editorial Metropolitana. 4ta Edicion. Buenos Aires, Argentina.
2013. Pag. 468.
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Sin embargo, en el marco de la nulidad absoluta o relativa, no es posible
establecer por si sola la existencia de las facultades en torno a dicha alegacién, sino
que es menester indagar en lo que respecta a las facultades del Servicio en uno u otro

Caso.

Lo anterior, por una cuestion de legalidad de los actos de la administracion: los
organos actuan dentro de su competencia y es esta competencia lo que determina sus

posibilidades de accién.

La letra d) del articulo 6° del DFL N° 7 de 1980, que corresponde la Ley
Organica Constitucional del Servicio de Impuestos Internos, se sefiala, como facultad
del Director Nacional del mismo, “la representacion del Fisco, cuando fuere necesario,
en la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos a que se refiere el articulo 1°” de este

mismo cuerpo legal.

En este sentido, el articulo 1° sefiala que le corresponde al Servicio de
Impuestos Internos la “aplicacién y fiscalizacion de todos los impuestos internos
actualmente establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro caracter en que
tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a

una autoridad diferente”.

La letra e) del mismo articulo 6° ya referido senala que también es facultad del
Director Nacional “representar al Servicio en todos los asuntos, incluidos los recursos
judiciales en que la ley le asigne la calidad de parte, y los recursos extraordinarios que
se interpongan en contra del mismo Servicio con motivo de actuaciones administrativas

jurisdiccionales”.

Relacionando el articulo 1° y 6° del DFL N° 7 de 1980 con el articulo 1683 del
Cddigo Civil no cabe sino concluir que resulta el Servicio estar facultado para solicitar
la nulidad, pues el antedicho Decreto con Fuerza de Ley le entrega en su articulo 1° la
funcion de fiscalizar, el articulo 6° la facultad de ser parte en aquellos casos en que la

ley le otorga la facultad.
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De estas disposiciones, relacionandolas con el Cédigo Civil, se concluye que el
Servicio de Impuestos Internos tiene legitimidad activa®* para solicitar la declaracion de
nulidad, toda vez que el articulo 1683 establece que todo aquel que tenga interés

patrimonial puede demandarla, requisito exigido por del DFL antes referido.

5. Determinacion de los efectos de la nulidad judicialmente declarada.

Ahora, habiendo sido demandada la nulidad por un legitimado para ello, y
habiéndose declarado judicialmente, los efectos de la conversion no se habrian
producido porque uno de sus elementos esenciales, que se haya aportado el total de
los activos y pasivos de la empresa individual, no habria concurrido, constituyendo un
simple aporte a la nueva sociedad o asignacion a una Empresa Individual de

Responsabilidad Limitada.

De lo expuesto, se desprende que una de las primeras interrogantes que surge
frente a la declaracion de la nulidad de un aporte es si este acarrea la nulidad de la
conversién en los términos antes descritos y si en este sentido, sigue existiendo la
conversién o si por el contrario, esta se extingue y da lugar al surgimiento de otra

figura.

Ante ese escenario, surge la necesidad de establecer si los efectos propios de
la conversién pueden tener aplicacion una vez declarada la nulidad del aporte y en qué
tipo de figura derivaria la nueva sociedad, para analizar las obligaciones que existen

entre las partes.

Sobre este punto, la ley, el Servicio de Impuestos Internos y la doctrina difieren

respecto del tratamiento dado a las sociedades cuya celebracion esta afecta a un vicio

3 Véase MONTERO AROCA, Juan. La Legitimacion en el Proceso Civil. Editorial Civitas. Madrid, Espafia.
1994. pag. 35
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de nulidad, derivando en sociedades de hecho, sociedades irregulares y comunidades,

que a la postre tienen diverso tratamiento.

En efecto, el Codigo Civil se refiere, en su articulo 2057, a aquellas sociedades
que no pueden subsistir legalmente y las somete a las reglas de la comunidad en los

términos del articulo 2304.

Segun Torres Zagal “la nocion de sociedad irregular referencia a la sociedad

que ha sido viciada o defectuosamente constituida”®

Por su parte, el Cédigo de Comercio, en su articulo 351, se refiere a la sociedad
colectiva comercial consignada en instrumento privado y que no nace a la vida juridica
en los mismos términos que aquélla que ha dado cumplimiento a las formalidades por
escritura publica. Parte de la doctrina comercialista se ha referido a esto curiosamente
como conversién, entendiendo por tal la degeneracion de un acto juridico nulo en otro
de distinta naturaleza, pero que produce efectos tendientes a alcanzar parte de los

objetivos previstos respecto de la figura original.

La doctrina comercialista, mucho mas abundante en analisis y tratamiento de la
materia, ha denominado a esta figura sociedad irregular, sociedad de hecho y sociedad
anémala, estableciendo diferencias entre unas y otras, atendidos los origenes del vicio

que la afecta y el desarrollo de sus efectos posteriores.

Por su parte, el Servicio de Impuestos Internos no ha sido ajeno a esta
discusion, pronunciandose en la circular N° 143 de 1972, equiparando el concepto de
sociedad irregular y sociedad de hecho respecto de aquellas que por falta de requisitos

formales no llegaron a configurarse como sociedades de derecho.

3% TORRES SAGAL, Oscar Andrés. Derecho de Sociedades. Editorial Legal Publishing. 6ta Edicion.
Santiago, Chile, 2018. Pagina 38.
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9.5 SITUACION JURIDICA DE LAS OBLIGACIONES SURGIDAS EN EL MARCO DE
LA CONVERSION ANTE LA DECLARACION DE NULIDAD DEL APORTE.

En el capitulo primero, se analizaron en detalle los efectos de la conversién y el
origen de cada uno, lo que permite en este punto determinar sus destinos en razén de

aquel.

1. Efectos provenientes de normas generales.

Hay efectos que, en si mismos, son sdlo la aplicacién de normas generales y
que no difieren de otras reorganizaciones diversas de la conversién e incluso, del
simple aporte. Estos continuaran desarrollandose sin obstaculos, como es el caso del
crédito fiscal relativo al impuesto al valor agregado que pudiere tener la empresa,
conforme al articulo 28 del DL N° 825 de 1974, en que dicho crédito no resulta cedible,
como también ocurre con la pérdida del empresario individual, la que solo puede ser

aprovechada por quien la genera.

2. Efectos exclusivos de la conversion.

Necesariamente se hallan condicionados a la existencia de la conversion, por lo
que la destruccion de sus presupuestos acarrea también la pérdida de los mismos o su

degeneracion.

En este sentido, los efectos de la conversién sobre registros empresariales
previstos en el articulo 14, letra C), N° 1 letra c) del DL N° 824 de 1974, en cuanto al
traspaso a la continuadora de los saldos de la empresa individual sobre su RAI, DDAN,
REX y el SAC, no se produciran. En su lugar, el tratamiento que tendra sera el de un

simple aporte, sin que dichos saldos puedan traspasarse.

En cuanto a la solidaridad consecuente de la clausula descrita en el articulo 69

del Cdadigo Tributario, esta quedara sin efecto, pues es accesoria a la conversion. Esto
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repercute directamente la situacién del pago de los impuestos por término de giro por
parte de la continuadora, distinguiendo si ya se ha realizado el pago del impuesto por
parte de ella. Si la continuadora ya pagé el impuesto, surgira la accion de repeticion, el
derecho a solicitar que se le reembolse lo pagado a la persona natural. En caso de que
al momento de la nulidad de la conversion no se haya realizado el pago de los
impuestos por la continuadora, no tendra la obligacion de enterarlos, en la medida que
esta nunca adquirio tal obligacion y por ello, no es solidariamente responsable del pago

de dichos impuestos.

10. CONCLUSION.

El presente estudio surgié de una cuestion practica, cuya respuesta decanté en
un supuesto factico completamente atipico y cuyo tratamiento supuso desplegar una

investigacion a través de al menos cinco ramas del derecho.

En efecto, el trabajo arranca de la destruccion de los presupuestos de la
conversiéon ante la declaracion de nulidad del aporte de un usufructo. Dicha nulidad,
supone la imposibilidad formal y material de llegar a configurar el aporte de la totalidad

de los activos y pasivos de una empresa individual.

Tal problematica, hizo necesario ahondar en la sociedad, el aporte y la
conversion como entidades propias del derecho comercial y tributario, a la luz de la
plena existencia juridica y sin asomo de vicio alguno, antes de contrastar dicho
paradigma con el escenario que surge de la declaracién de nulidad por sentencia firme

0 ejecutoriada.

Pero no agoté dicho tratamiento en las particularidades de la conversion vy el

aporte, sino que implicé ahondar instituciones netamente civiles, como son el dominio,
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el usufructo y la prohibicion de enajenar, para recalar en la nulidad y sus efectos

juridicos y practicos.

Lo anterior, con miras a esclarecer las consecuencias concretas del caso de

marras.

En este sentido, fue posible establecer que la sancién juridica procedente ante
el vicio abordado es la nulidad absoluta y con ello, que el aporte del usufructo adolece
de nulidad insanable, por lo que la nueva sociedad que se pretende configurar por
medio de la conversién, no nace a la vida juridica como tal sino bajo una figura

diferente.

Al tratarse de un vicio expresamente prohibido por el legislador y redundar en
un interés general, el Servicio de Impuestos Internos podria impetrar la accion de
nulidad, al amparo de sus facultades administrativas y procesales, pero siempre ex

post una vez materializado el acto.

Algo que resulta absolutamente claro es que la declaracion de nulidad de la
conversién no hace resurgir la empresa individual, independiente que se haya o no

informado el término de giro. La empresa individual desaparece.

Asimismo, ante la declaracién de nulidad de esa enajenacidon que constituye el
aporte, la conversién deja de existir y sus efectos se retrotraen en el tiempo como si

nunca hubiese nacido.

No obstante el destino fallido de la conversién y aunque en un inicio el analisis
dio luces de otra conclusion, lo cierto es que la sociedad eventualmente podria nacer a
la vida juridica o no, dependiendo de la relevancia del aporte declarado nulo. En el
evento de no poder configurarse como sociedad, podria derivar en una sociedad
irregular, pero nada de eso cambiaria el destino de la conversion, de modo que resulta
irrelevante si tras la declaracion de nulidad del aporte del usufructo, la sociedad o

empresa individual de responsabilidad limitada continia prestando sus servicios o
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termina en calidad de una sociedad irregular o de hecho, pues la conversion muta a un

simple aporte en cualquier caso y sus efectos propios se pierden.

En lo que respecta al destino de la cosa fructuaria que fue objeto de la
enajenacion prohibida por medio del aporte, una vez declarada la nulidad y
establecidas sus razones, opera la causal de extincion del derecho real de usufructo
prevista en la norma y por tanto, el activo pasa a su nudo propietario, que adquiere la
propiedad plena sobre él. Sin embargo, si esto debe ser objeto de un nuevo proceso
judicial o no, es un asunto que esta en permanente discusion doctrinaria y que escapa

a los objetivos de este trabajo.

Otra arista interesante y que debe ser materia de otra investigacién, es lo que
ocurrird con los aspectos administrativos de la operacion y particularmente, con la
actuacién del Servicio de Impuestos Internos, ya que en principio también debieran
retrotraerse a la luz de la nulidad, pero dicha cuestion no ha sido abordada por dicho

Servicio, siendo una incognita si mantendra ese criterio.

En definitiva, aquellos efectos inherentes a la conversion, se veran afectados
por lo que habra que rectificar las declaraciones y realizar los pagos correspondientes,
segun proceda. Por su parte, aquellos que resultan de la aplicacibn de normas
generales, continuaran desarrollandose de manera normal mientras la sociedad logre
subsistir de un modo u otro, en la medida que dichos efectos generales serian

comunes a la conversién y el aporte.
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