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RESUMEN

La institucion denominada fusién de sociedades es ampliamente utilizada actualmente
como una herramienta para mejorar las operaciones de las empresas en mercados
dindmicos y competitivos en donde esta concentrada la atencién de los administradores y
gerentes de las sociedades fusionadas.

Pero el poco conocimiento que sobre las consecuencias tributarias que trae consigo,
requiere de un estudio acabado de las situaciones especificas que se pueden presentar,
ello debido en gran medida a que nuestra Legislacion Tributaria, no contempla ni define
su tributacion a cabalidad, sino que es el Servicio de Impuestos Internos quien
principalmente mediante, oficios y circulares, ha explicado sus efectos tributarios, siendo
esta Ultima una de las razones que impulsé el presente estudio. Ademas la gran mayoria

de los estudios que se han realizado se han referido sélo a sociedades anénimas.

Por lo tanto, el objetivo del presente estudio, es compilar y describir de manera precisa la
tributacion aplicable al treinta y uno de Diciembre del presente afio, a los procesos de

fusiones de sociedades, tanto Anénimas como de Personas situadas en Chile.

El tipo de analisis utilizado para el desarrollo de la investigacién es de tipo descriptivo,
basandome en Oficios y Circulares como principales fuentes de informacién documentaria
gue contienen la tributaciéon aplicable a los procesos de fusién de sociedades. Estos
antecedentes fueron analizados obteniendo conclusiones sobre el tratamiento tributario

aplicable a situaciones especificas.



MARCO TEORICO

Introduccion.

1. Definicion de sociedad

De conformidad a lo establecido en el articulo 2.053 del Cddigo Civil “la sociedad o
compafiia es un contrato en que dos o mas personas estipulan poner algo en comudn con

la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente

considerados”

Clasificacion de sociedades

a) Desde el punto de vista de la naturaleza de la actividad o empresa que ella

explota, las sociedades pueden clasificarse en sociedades civiles y comerciales.

b) Desde el punto de vista de sus caracteres formales, es decir, la responsabilidad de
los socios, la forma de administracién, la razén social y la cesibilidad de los

derechos de los socios.

a) Sociedades Civiles y Comerciales.

De conformidad a lo establecido en el articulo 2.059 del Cddigo Civil, si el objeto de la
sociedad es la realizacién de algun acto de aquellos que Ley califica de comerciales
(articulo 2 del Codigo de Comercio), la sociedad es comercial. Por el contrario, si el objeto
social no esta constituido por actos de comercio, la sociedad es civil, con excepcion de las
sociedades anonimas, que es siempre mercantil aun cuando se forme para la realizacion

de negocios de caracter civil (articulo 1, inciso 2°, de la Ley 18.046).



b) Sociedades Colectivas, Anénima, Responsabilidad Limitaday en Comandita.

Sociedad Colectiva.

Es aquella en que todos los socios administran por si o por un mandatario elegido de
comun acuerdo (articulo 2061, inciso 2°, del Cédigo Civil)

Caracteristicas:

1) Los socios responden con sus bienes propios de las obligaciones sociales, en

forma ilimitada, pero proporcional a sus respectivos aportes.

2) La sociedad forma su nombre o razén social con el nombre de todos los socios o

de alguno de ellos y las palabras “y compania”.

Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Es aquella en que todos los socios administran por si o por mandatarios elegidos de
comun acuerdo y en que la responsabilidad de los socios esta limitada al monto de sus

aportes 0 a la suma que a mas de éstos se determinan en los estatutos sociales.

Caracteristicas:

1) La responsabilidad de los socios se limita hasta el monto de sus aportes o de la
suma que a mas de estos se indique. La escritura de sociedad debe contener una
expresa declaracion en tal sentido.

2) El contrato es solemne. Debe constituirse por escritura publica, cuyo extracto debe
inscribirse en el Registro de Comercio del domicilio social y publicarse en el Diario
Oficial.

3) La razoén social debe contener el nombre de uno o mas de los socios 0 una
referencia al objeto de la sociedad, para terminar con la palabra “limitada”. La
omision de esta palabra hace responsables solidariamente a los socios de las

operaciones sociales.



4)
5)

6)

Reducida cantidad de asociados (50 maximo)
El capital est representado por partes o cuotas sociales que no so negociables y
cuya transferencia se somete a restricciones.
El capital no se forma mediante suscripciones publicas, tampoco el aumento del

mismo.

Sociedad Anénima.

La Ley 18.046 en su articulo numero 1 la define como “una persona juridica formada por

la reunion de un fondo comun, suministrado por accionistas responsables por sus

respectivos aportes y administrada por un directorio integrado por miembros

esencialmente revocables”

Caracteristicas:

1)

2)

3)

4)

5)

La administracion no corresponde a todos los socios, sino que esta a cargo de
mandatarios revocables designados en la forma, por el tiempo y con las facultades
que prevén los estatutos. Tales mandatarios conocidos como directores,
constituyen el directorio o consejo de administracion de la sociedad.

La responsabilidad de los socios se limita al monto de sus aportes o acciones.

El nombre de la sociedad resulta cominmente de su objeto y si excepcionalmente
lleva el nombre de un socio se agrega a este nombre las expresiones “sociedad

anénima” o las iniciales “S.A.”.

La sociedad an6nima es siempre solemne, formandose, existiendo y probandose a
través de una escritura publica inscrita y publicada de la forma preescrita por la

Ley.

El capital social es suministrado por accionistas y esta representado en titulos
negociables llamados acciones. Esta caracteristica se explica porque, desde el
punto de vista econdmico, cuando se trata de formar una sociedad se tiene en
vista fundamentalmente, la division de un gran riesgo entre muchas personas, a

quienes se les asegura la limitacion de su responsabilidad de acuerdo con el



monto de su aportacion y, al mismo tiempo, sus derechos quedan representados
en el titulo que permite su facil cesibilidad, su negociabilidad e incluso su

transacciéon bursatil.

Clasificacion de las sociedades anénimas.
La Ley 18.046 distingue dos tipos de Sociedades Andnimas: las abiertas y las cerradas.

Sociedades Anonimas Abiertas:
Son aquellas que hacen oferta publica de sus acciones, aquellas que tienen 500 o mas
accionistas y aquellas en que a lo menos un 10% de su capital suscrito pertenece a un

minimo de 100 accionistas.

Sociedades Anonimas Cerradas:
Aquellas que no quedan comprometidas en la definicion anteriormente sefialada, sin
perjuicio de que voluntariamente puedan sujetarse a las normas que rigen a las

sociedades andnimas abiertas.

Sociedad en Comandita.

El Cédigo de Comercio en su articulo 470, inciso 12 sefala que “es la que se celebra
entre una 0 mas personas que prometen llevar a la caja social un determinado aporte, y
una 0 mas personas que se obligan a administrar exclusivamente la sociedad por si 0 sus

delegados y en su nombre particular’

Caracteristicas:

1) El rasgo mas relevante de este tipo societario es la existencia de dos clases de
socios, los socios gestores, a cargo de la gestidon social y responsables en forma
ilimitada y solidaria de las obligaciones de la sociedad, y los socios comanditarios,
ajenos a la administracion y cuya responsabilidad esta limitada al monto de sus

aportes.

2) Dada su naturaleza de sociedad mixta, presenta caracteristicas comunes a la

sociedad colectiva y a la sociedad anénima.



3) En silencio de los estatutos sociales y de normas especiales, las sociedades en
comandita se rigen por las disposiciones relativas a las sociedades colectivas
comerciales.(articulo 490 del Codigo de Comercio)

Este tipo de sociedades pueden ser de dos clases:

A) Sociedad en comandita simple.

El articulo 472 del Cédigo de Comercio senala “la comandita simple se forma por la
reunion de un fondo suministrado en su totalidad por uno o mas socios comanditarios, o

por éstos y los socios gestores a la vez”.

B) Sociedad en comandita por acciones.

El articulo 473 del codigo de Comercio establece “la comandita por acciones se constituye
por la reuniéon de un capital dividido en acciones o cupones de accion y suministrado por

socios cuyo nombre no figura en la escritura social”.

Reorganizar juridicamente una empresa segun Norberto Rivas significa la adopcion de
una forma juridica distinta a la asumida originalmente por la empresa, para que ésta
pueda desarrollar sus actividades en la vida del Derecho en forma mas eficiente y con una

menor carga impositiva total..

Dentro de los procesos de reorganizaciones empresariales que se llevan a cabo en Chile,
estan las fusiones de sociedades pero antes de definir que es una fusién se sefialaran

cudles son las motivaciones para llevarla a cabo.

La necesidad de realizar una fusion debe estar en concordancia con los objetivos
estratégicos de la empresa o, en su defecto, con los objetivos béasicos de toda
administracion financiera, ya sea la tradicional premisa de maximizacion de riqueza de los

duefios.

1 Norberto Rivas, p. 54



Los objetivos que se quieren alcanzar a traveés de una fusién pueden nacer de algunas de

las siguientes motivaciones:

a) Oportunidades del mercado.
b) Capacidad financiera.
c) Capacidad de gestion

d) Motivaciones apremiantes.

Una vez que la administracién ha definido alguna de estas motivaciones como factor que
las impele a planificar llevar a cabo una fusion, se debe establecer los objetivos que se

esperan lograr con la transaccién proyectada, siendo los siguientes algunos ejemplos:

a) Sinergias empresariales.

b) Aumento de participacién de mercado.
¢) Eliminacion de ineficacias.

d) Aprovechamiento de ventajas fiscales
e) Economias de escala.

La fusibn en su aspecto econOmico, forma parte de una institucion mas amplia
denominada Concentracion de Empresas, la cual puede ser definida como la
Reagrupacion de Empresas en unidades de mayor tamafio, conservando cada una su

Patrimonio y Administracién propia.

“Si bien la fusion es una manifestacion de la Concentracién de Empresas, ambas no se
pueden identificar totalmente, ya que muchas veces la concentracion tiene lugar por
causas distintas de la fusién, que proporcionan similares resultados econémicos, pero no

juridicos.

Si bien es cierto que en muchas oportunidades ambas figuras coinciden en sus

motivaciones de caracter econémico, se presentan diversas diferencias.

En la fusion por esencia que con motivo de ésta, se produzca una confusion total de los

capitales sociales, bajo una titularidad juridica Unica. En cambio, en la concentracion,



dicha confusién no se da, ya que cada empresa agrupada continua administrando sus
propios capitales.

En la fusion de sociedades se produce la unificacién de las administraciones desde las
sociedades fusionadas, quedando todas ellas bajo una Unica direccion, reduciendo asi los
costos de administracion. A su vez, en la concentracion de empresas, lo que existe es una
coordinacién y subordinacién, subsistiendo una pluralidad de organizaciones, cada una
con sus propios érganos de direccidon y control, lo cual en ciertas ocasiones lleva a ampliar

los 6érganos administrativos, produciéndose un aumento en los gastos de administracion.

El lazo que liga a las sociedades fusionadas es permanente y absoluto. En cambio, en el
caso de las concentraciones, este vinculo es contingente y temporal, ya que no existe un
contrato que ligue en forma permanente a las empresas, las que solo se hallan unidas por
razones de conveniencia, pudiéndose separar en cualquier momento, dado que su unién

es temporal™.

“Existen otras formas de integracion total de patrimonios de dos o mas sociedades
distintos de la fusién, la naturaleza juridica de ella y la de otras formas de concentracion

patrimonial son distintas diferenciandose también en sus efectos tributarios.

Una de las caracteristicas de estas otras formas de integracion patrimonial es que son los
organos administrativos sociales (Directorio), los que convienen en concentrar los
patrimonios, no existe por tanto, fusion de las sociedades ni integracion de los
patrimonios, por lo que en estos casos mas bien existe es una absorcién o concentracion

de las empresas y no una fusién de las sociedades.

En la fusiéon de sociedades son los respectivos cuerpos sociales reunidos en juntas de
accionistas los que acuerdan fusionar bajo una sola personalidad juridica a las respectivas

sociedades con sus patrimonios integros y cuerpos sociales.

2 German Pinto Perry, p. 8



En la absorcion de sociedades por la adquisicion del total de las acciones o derechos de
otra sociedad no existe manifestacién de voluntad de los cuerpos sociales de integrarse

en una sola entidad, sino que lisa y llanamente existe una concentracion patrimonial™

Aspectos generales en la Fusion.

Definicion de fusién

El Articulo 99 de la Ley 18.046 define la fusion como la reunion de dos o0 mas sociedades
en una sola que las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se
incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados. Este articulo

identifica dos tipos de fusiones:

Fusion por Incorporacién: Cuando una o mas sociedades que se disuelven, son

absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus activos y pasivos.

“Consiste en la disolucion de una o mas sociedades que se unifican o refunden con una
sociedad preexistente, que incorpora bajo su estructura societaria los patrimonios y socios
0 accionistas de las sociedades extinguidas, que las sucede a titulo universal en todos

sus derechos y obligaciones™.

Fusién por Creacion: Cuando el activo y pasivo de dos o mas sociedades que se

disuelven, se aporta a una nueva sociedad que se constituye.

“Consiste en la disolucion de dos o mas sociedades que se unifican o refunden en una
sola entidad juridica, la que nace y se constituye con la totalidad de los patrimonios y
socios 0 accionistas de las sociedades extinguidas y que la sucede a titulo universal en

todos sus derechos y obligaciones™.

Nicolas Urenda sefiala que se podria pensar que esta figura solo resulta aplicable a
sociedades anénimas al estar normado solo en la Ley 18.046. No obstante, ello no es asi

y nada impide, atendido el principio de libertad contractual y autonomia de la voluntad en

3 Ricardo Hernandez, p.68
4 Nicolas Urenda, p. 136
5 Nicolas Urenda, p. 137
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gue se sustenta nuestro ordenamiento juridico, que pueda procederse también a la fusion

de sociedades de personas, toda vez que no existe ninguna norma legal que lo prohiba.

Definicion tratadista de fusién de sociedades: En esta encontramos dos teorias que
tratan de explicar la naturaleza juridica de las fusiones, la corporativista y la

contractualista.

La corporativista considera a la fusibn como una manifestacion de la voluntad de la
Empresa en si, aprecidndola como un ente con voluntad propia. La decisién de union
emana de la soberania que radica de los cuerpos sociales que tienen consistencia

material en las juntas de accionistas.

La teoria contractualista sefiala que la fusion radica en las relaciones juridicas que

emanan de las partes que materializan la operacion.

En suma German Pinto Perry sostiene que, la fusién puede ser entendida como la accion
gue las empresas realizan soberanamente, aportandose o recibiendo en aportes; o como
la vinculacion entre las partes que se relacionan en virtud de un contrato, pero en ningun
caso se puede considerar como la suma de las voluntades de los accionistas que

disponen de sus titulos.

Caracteristicas esenciales en ambos tipos de fusiones.

A) La disolucién o extincion de al menos una de las sociedades que han de fusionarse.

En la fusion por creacion, todas las sociedades se disuelven para crear una nueva. En

tanto, en la fusion por incorporacién deben disolverse todas menos una, la que absorbe a

las restantes. Esto corresponde al denominado efecto extintivo, el cual es de la esencia de

todo tipo de fusion.
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B) Ausencia de liquidacion.

La extincion de las sociedades generadas por efecto de la fusion, se produce sin que
previamente haya tenido lugar el proceso de liquidacion. Asi lo sefiala expresamente el
articulo 99, inciso 4°, de la Ley 18.046.

Lo anterior obedece a que en la fusibn de sociedades, no existe pago de las deudas,
division ni distribucion de los bienes de los patrimonios que se fusionan, ya que la

totalidad de éstos pasa como un todo a la sociedad fusionante.

C) Transmision a titulo universal de los patrimonios a la sociedad que se crea o subsiste

en un acto juridico.

Esta fundamental caracteristica de la fusién se encuentra expresamente reconocida en el
articulo 99, inciso primero, de la Ley 18.046, al indicar éste que a la sociedad resultante

“se incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados”.

D) Incorporacion completa de los socios o accionistas de las sociedades que se disuelven

en la sociedad resultante.

En la fusion, ademas de verse afectados los patrimonios, se establece una relacién social
directa entre cada uno de los miembros de cada grupo social, ya que los socios o
accionistas de cada una de las sociedades fusionadas se reagrupan en la sociedad
resultante de la fusidn, ya sea la nueva o la creada al efecto. Asi lo dispone el articulo 99,
inciso primero, de la Ley 18.046, el cual corresponde al llamado efecto incorporativo de la

fusion.

12



CARACERISTICAS PARTICULARES DE CADA TIPO DE FUSION.

En la fusidn por creacion.

A) Extincion de todas las sociedades fusionadas.

El elemento relevante en este tipo de fusion esta en que todas las sociedades
intervinientes en el proceso resultan extinguidas, reuniéndose sus bienes, derechos,

obligaciones y socios en una sociedad creada al efecto.

B) Creacion de una nueva sociedad llamada a suceder a titulo universal a las sociedades

fusionadas.

La creacion de una nueva sociedad, aparece como consecuencia de la extincion de todas
las sociedades fusionadas. En este caso, las sociedades participantes en la operacién
acuerdan su extincion a objeto de crear una nueva sociedad, en la cual se materialice la

unificacion que se busca con la operacion.

Por tanto, es en esta nueva sociedad creada al efecto en la cual tendra lugar la fusion

tanto de los patrimonios, como de los socios de las sociedades fusionadas.

En la fusion por incorporacion.

A) Subsistencia de la sociedad absorbente.

En primer término, en la fusién por incorporacién es necesaria la subsistencia de una de
las sociedades, denominada sociedad absorbente, la que conserva su personalidad
juridica, para, de esta forma, incorporar los patrimonios y cuerpos sociales de las

restantes sociedades, llamadas absorbidas. La absorbente, en consecuencia, incrementa

Su patrimonio y cuerpos sociales.
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V.

B) Modificaciones estatutarias en la sociedad absorbente.

Adicionalmente, en la fusion por incorporacion se requiere de modificaciones estatutarias
en la sociedad absorbente, la que debera adecuar sus estatutos a las nuevas condiciones
sociales producto del incremento contable de su patrimonio y la incorporacion de nuevos

socios.

La principal de estas modificaciones estatutarias, la constituye el aumento en el capital
social de la sociedad absorbente que ocurre con motivo de la incorporacién de los
patrimonios de las sociedades absorbidas. No obstante ser esta la principal, también
caben otras modificaciones menos relevantes, como, por ejemplo, la ampliacién del objeto
social, el cambio en la configuracion del 6rgano de administracion, el cambio del domicilio

social, etc.

INTEGRACION O RENION DE PATRIMONIOS EN LA FUSION.

El articulo, inciso 1% de la Ley 18.046, dispone, que en la fusion se produce la
incorporacion de la totalidad de los patrimonios y accionistas de los entes fusionados en la
sociedad resultante de la fusién, entre las principales caracteristicas y consecuencias de

la reunién de los patrimonios en la fusién de sociedades estan:

A) Como se efectua la integracion de patrimonios en la fusién

1) Es a titulo universal

La integracién de los patrimonios de las sociedades fusionadas se efectla a través de la

reunion a titulo universal de los patrimonios en la sociedad resultante de la fusion.

A su vez, en virtud de la naturaleza misma de la fusién, esta transferencia de patrimonios
a titulo universal que tiene lugar en ella, involucra a dos o mas sociedades con sus
respectivos patrimonios integros. En otras palabras, los patrimonios, al tratarse de

universalidades juridicas, sélo se pueden integrar en una sola sociedad a través de la



fusion si la transferencia se efectia como un universo, como un todo, es decir, incluyendo

cada uno de sus elementos activos y pasivos, derechos y obligaciones.

2) Se produce en un mismo acto.

Por tratarse de una transferencia a titulo universal, ella se debe realizar en un sélo acto,
aungque complejo. Como la fusion afecta a los patrimonios sociales, que constituyen
universalidades juridicas, la Unica forma de materializar juridicamente la operacidon es

mediante su transferencia como un todo, en bloque y en un sélo acto.

Esta transferencia que afecta a la totalidad del patrimonio de cada una de las sociedades
extinguidas se realiza en un solo acto, sin que sea necesario observar los regimenes
juridicos particulares de cada uno de los elementos singulares que integran el patrimonio

de la sociedad.

El hecho de que se trate de una transferencia a titulo universal, obedece segun Nicolas
Urenda a razones de caracter practicas y técnicas. Entre las primeras esta, por ejemplo, el
evitar la lentitud que implicaria descomponer la transferencia patrimonial en la diversas
trasferencias singulares de todos y cada uno de los elementos que integran el patrimonio
respectivo. En cuanto a las segundas, resalta el hecho de que si en la fusién se
efectuaran las transferencias a titulo singular, el traspaso de los elementos pasivos
implicard una novacion por cambio de deudor, para lo cual seria necesaria la aprobacion
de los acreedores, con lo que se le estara entregando a ellos la decision de llevar a cabo
0 no el proceso de fusion. Asi, bastaria con que un solo acreedor se opusiera para que la

fusién no pudiera realizarse.

B) Sucesion a titulo universal en todos los derechos y obligaciones como consecuencia de

esta integracion.

Como resultado de la integracion de patrimonios en una sola entidad, la sociedad
resultante de la fusion, sea la absorbente o la que se cree, se constituye en sucesora a
titulo universal de todos los derechos y obligaciones que la sociedad disuelta tenia con

terceros.
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V. VALOR QUE SE ASIGNA A CADA SOCIEDAD EN EL PROCESO DE LA FUSION DE
SOCIEDADES.

La importancia de determinar el valor que se asigna a cada una de las sociedades en el
proceso de fusion, radica en que dicha asignacion de valores permitira determinar la
correlacion de derechos sociales que van a corresponder en la sociedad resultante, a los
cuerpos sociales de las entidades que se fusionan, vale decir, la relacién de canje de

derechos o acciones que debe corresponder a cada uno de los cuerpos sociales.

La relacion de canje de derechos o acciones debe equivaler entonces, al valor asignado a
cada sociedad. La regla general es que serdn los propios socios 0 accionistas los
encargados de acordar el valor que se va a asignar a cada una de las sociedades,
tomando para ello distintos criterios, sean econdémicos, financieros, comerciales, u otros
gue sean considerados de importancia para el caso. Esto, porque la fusion se desarrolla
gracias a un proceso de negociacion entre los respectivos grupos de socios 0 accionistas,
el que finaliza con un acuerdo en el que se reflejan los intereses y expectativas de cada
uno de dichos grupos.

En este proceso de negociacion podrian adoptarse distintos métodos para la valorizacion
de las entidades, entre ellos los siguientes:

A) Valor contable o de libros

B) Valor econémico de las sociedades.

C) Valor de transaccion burséatil de las acciones, para el caso de Sociedades Andnimas.

Sin embargo, lo que ocurre en la generalidad de los casos, es que los acuerdos a que
lleguen los socios o accionistas dependen de uno o mas de estos parametros o de otras
circunstancias, que reflejen los intereses y las expectativas de los respectivos grupos
involucrados. Ademas estos criterios de valorizacion de sociedades no solo se utilizan en
los procesos de fusion de sociedades, sino también en otras formas de adquisicién de
empresas, como en la compra o aporte de acciones o derechos sociales o en la compra

de activos y pasivos.
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VI.

EFECTOS QUE PRODUCE CADA TIPO DE FUSION

1. Efectos que produce para las sociedades.

A) Efectos en la fusién por creacion.

La fusién repercute de la misma forma para todas las sociedades fusionadas, vale decir,
todas ellas se disuelven y sus patrimonios integros y sus socios 0 accionistas se

incorporan a la nueva sociedad que se crea.

La nueva sociedad que se crea, se constituye en sucesora a titulo universal de los
patrimonios de cada una de las sociedades que se disuelven, incorporando todos sus
activos y pasivos. Dicha sociedad serd, en consecuencia, la continuadora legal de

aquellas en las relaciones activas y pasivas que dichas sociedades tenian con terceros.

A su vez, la nueva sociedad debera emitir y canjear las acciones correspondientes al valor

asignado a cada uno de los patrimonios fusionados.

B) Efectos en la fusién por incorporacion.

No todas las sociedades que intervienen en el proceso se ven afectadas de la misma

forma.

Las sociedades absorbidas se disuelven y se incorporan de manera inmediata en la
sociedad subsistente con sus patrimonios y cuerpos sociales integros. La sociedad
absorbente los incorpora reemplazando a las absorbidas, como deudor y acreedor,

respecto de las deudas y créditos que afectaba a estos patrimonios incorporados.
Asi mismo, la sociedad absorbente debera aumentar su capital en la proporcion

correspondiente a los patrimonios integrados. Luego, ésta deberd emitir y canjear las

nuevas acciones equivalentes a este aumento de capital.
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Puede presentarse un caso especial cuando la sociedad absorbida es accionista de la
absorbente. En este caso, la sociedad absorbente deberd adquirir dichas acciones por
tratarse de participaciones sociales que se encuentran en manos de un tercero, como lo
es la sociedad absorbida. Este es uno de los tres casos en que el articulo 27 de la Ley
18.046, permite a una sociedad andnima adquirir y poseer acciones de su propia emision.
En caso que esta situacion ocurra, de acuerdo con la norma citada, la sociedad
absorbente debera enajenar las acciones de su propia emision que adquirié con motivo de
la fusién dentro del plazo maximo de un afio, y si asi no lo hiciere, su capital quedara

disminuido de pleno derecho.

C) Efectos comunes en ambos tipos de fusion.

1. Sucesién en derechos y obligaciones.

De acuerdo al inciso primero del articulo 99, de la Ley 18.046, la fusién consiste en la
reuniéon de dos o mas sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y
obligaciones. Por tanto, esta Ultima sociedad reemplaza, por el solo ministerio de la Ley, a
las sociedades fusionadas en todas sus relaciones activas y pasivas.

En primer término, la sucesion de la fusionante se produce respecto de los créditos y los
derechos reales de que haya sido titular la fusionada, como por ejemplo, hipotecas,
prendas activas. De esta forma, se produce una verdadera subrogacion por el solo
ministerio de la Ley, al mantenerse el crédito mismo en la fusionante, cambiando sélo el
titular de la respectiva relacion juridica. De igual forma, se mantienen en la fusionante
todos aquellos accesorios de orden patrimonial que se relacionan con los activos

adquiridos, como intereses y reajustes de los créditos.

A su vez, también se produce una sucesion de las obligaciones de que haya sido deudora

la sociedad fusionada, como asimismo de todos los accesorios de estas obligaciones.
En consecuencia, la sociedad fusionante podra ejercer los derechos en los mismos

términos que lo podia hacer la fusionada, pudiendo incluso demandar a los deudores en

juicio a titulo personal y no como representante de un tercero.
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Ademas, la fusionante deberd responder de las deudas de la fusionada con terceros en
los mismos términos establecidos en los créditos originales. Nicolds Urenda advierte que
este es el Unico caso en nuestro derecho en que tiene consagracion legal la transmision
de deudas sin intervencion del acreedor, es decir, por la sola voluntad del deudor original
y del nuevo deudor, toda vez que en este caso ambas sociedades manifiestan su voluntad
de que las deudas y los créditos pasen a la sociedad fusionante. Ademéas de que la
entidad puede ejercer los derechos incorporados por fusion aungue no los haya registrado
a su nombre, pues dicha sociedad es, por el sélo ministerio de la Ley, continuadora legal

en todos los derechos y obligaciones de las sociedades que se disuelven.

En este mismo sentido se manifestd la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, a
través de un fallo de fecha 23 de marzo de 1994, en causa Banco Bhif con Concha S.A.,
oportunidad en que indico que “en el caso de fusidon de Sociedades Andénimas no es
necesaria la anotacién al margen de la hipoteca existente o una nueva inscripcion de ella,
para que la sociedad subsistente pase a se titular de dicho derecho, ya que tal anotacion

s6lo cumple el rol de actualizar la historia del derecho real de hipoteca”

2. Adquisicion de acciones propias respecto de accionistas disidentes.

El articulo 27 de la Ley 18.046, establece el derecho a retiro del accionista disidente por
oponerse a la fusion acordada por la respectiva junta de accionistas. En tal caso, la
sociedad andnima respectiva, segun dispone el articulo 69, de dicha Ley, en relacién con
los articulos 77 y 79 del Reglamento de la Ley de sociedades andnimas, debera adquirir
las acciones a los accionistas disidentes, pagandole por ellas el valor de libros, si se trata
de una sociedad anénima cerrada, o el valor de mercado de las acciones, en caso que la
sociedad andnima sea abierta. Debiendo enajenarlas dentro del plazo maximo de un afio
a contar de su adquisicion, y si asi no lo hiciere, su capital quedara disminuido de pleno

derecho.
Cabe destacar que el derecho a retiro de los accionistas disidentes tiene aplicacion solo

respecto de las sociedades andnimas y no respecto a las de personas, ya que estas

Gltimas actdan por unanimidad.
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2. Paralos socios o accionistas.

A) Conservacion de la calidad de accionista.

El articulo 100 de la Ley 18.046 dispone que “ningun accionista, a menos que consienta
en ello, podr4 perder su calidad de tal con motivo de un canje de acciones, fusion,

incorporacion, transformacion o division de una sociedad anénima”.

La citada norma, se aplica fundamentalmente a los accionistas de las sociedades que se
disuelven, ya que como principio todos ellos se incorporan como accionistas en la

sociedad fusionante de pleno derecho.

B) Canje de derechos o acciones a los socios o accionistas de las sociedades que se

fusionan.

La sociedad resultante de la fusion debe distribuir a los socios o accionistas de las
entidades fusionadas nuevas acciones o derechos, ello a objeto de reemplazar sus
respectivas participaciones en los patrimonios fusionados, por las nuevas participaciones

gue les corresponde en el patrimonio resultante.
C) Derecho a retiro de los accionistas disidentes.
Los accionistas disidentes, esto es, aquellos que en la junta de accionistas o0 con
posteridad a ella han manifestado su opinién contraria a la fusién, tienen el derecho a
retirarse de la sociedad. Dicha posibilidad estad consignada expresamente en el articulo

69, nimero dos de la Ley 18.046.

Esto no ocurre respecto de los socios de sociedades de personas, ya que, éstas deben

adoptar sus acuerdos por unanimidad.
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3. Paralos acreedores y deudores sociales.

Los acreedores de las sociedades intervinientes en la fusion conservan sus créditos en la
sociedad resultante de esta operacion. De tal manera, lo que se produce es un traspaso
de las deudas desde la sociedad fusionada hacia la fusionante.

“Esta continuidad de la responsabilidad civil patrimonial, se explica por la integracion o
reunion universal de los patrimonios en la sociedad fusionante, razén por la cual la
garantia universal patrimonial establecida en el articulo 2465 del Cédigo Civil, que sefiala
que “Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose

solamente los no embargables”, recae sobre el cimulo de los patrimonios fusionados®”.

De igual manera, los deudores de las sociedades fusionadas mantendran sus
obligaciones con la sociedad resultante, la que, como acreedora, podra cobrar o hacer

efectivos créditos en los mismos términos en que podian hacerlo las fusionadas.

Este efecto fundamental de la fusion, que es determinante para su eficacia como
institucion juridica, se encuentra consagrada expresamente en el articulo 99, inciso
primero, de la Ley 18.046, norma que dispone que la fusién “consiste en la reunién de dos

0 mas sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y obligaciones”.

Para poder realizar una fusion (independientemente si es por creacion o por absorcién)

desde el punto de vista de Ley de Sociedades Anénimas hay que tener presente:’

1.-La fusion debe ser acordada en junta de accionistas, el nimero 2 del articulo 57 de la
Ley 18.046 senala que es materia de la junta extraordinaria de accionistas “la
transformacion, la fusion o division de la sociedad y la reforma de sus estatutos”. También
dispone en el nimero 4 que es materia de esta instancia la enajenacion del total de sus
activos. De esta forma, se deja expresamente normada la exigencia de que las fusiones
de sociedades andnimas deben ser respaldadas por las actas de las juntas

extraordinarias de accionistas, las que deberan ser celebradas ante notario, quien debera

6 Nicolas Urenda p. 148 ]
7 German Pinto Perry “FUSION DE EMPRESAS”
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certificar que el acta es expresion fiel de lo ocurrido y acordado en la reunién. Estas
exigencias abarcan tanto a la sociedad que absorbe como a la o las sociedades que son
absorbidas.

2.-El acuerdo de fusion debe ser aprobado por la junta con un voto conforme a los dos
tercios de las acciones emitidas con derecho a voto, segun lo ordenan los NUumeros 1, 6 y
9 del articulo 67 de la Ley 18.046.

3.-La fusién puede dar lugar a ejercer, el derecho a retiro por parte de los accionistas
disidentes con relacion a esta opinién, tal como lo establece el articulo 69 de la Ley del
ramo. Esto es muy importante y esta relacionado con el nimero 2 precedente, lo que
motiva la transaccion, no es la voluntad individual o la suma de voluntades de los duefios
de las empresas, sino la manifestacién de la voluntad corporativa que decide entregarse o
recibir la entrega. Sino fuera asi, no tendria sentido que el legislador hubiera consagrado
el derecho a retiro de los accionistas que quieran participar de la accién colectiva que se

debate en la junta de accionistas.

4.-Se deben preparar balances auditados e informes periciales que detallen el traspaso de
los derechos y obligaciones, como también que determinen las situaciones patrimoniales
del ente fusionado. Estos informes deben ser aprobados por la junta extraordinaria de

accionistas.

5.-El hecho de fusionar sociedades no debe permitir que se pierda la calidad de

accionistas fruto del canje de acciones.

6.-Las escrituras publicas que reflejen las actas de las juntas de accionistas en donde se
establecen las fusiones, deben ser publicadas en el Diario Oficial y en el Registro de
Comercio dentro del plazo fatal de 60 dias contados desde la fecha de la respectiva

escritura de fusion, segun lo indica la norma genérica del articulo 5 de la Ley 18.046.
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VII.

CLASIFICACIONES DE FUSIONES DE SOCIEDADES

Los siguientes tipos de fusiones estan basados en los objetivos que se buscan a través de

esta reestructuracion.

A) La blusqueda de economias de escala

B) Busqueda de sinergias empresariales.

Las economias de escala deben ser atendidas como el crecimiento de la capacidad
instalada de una empresa, que permita la disminucidn de costos marginales de
produccién. Se produce una economia de escala a través de una fusion cuando la unién
de las empresas permitiendo aumentar la produccién, eliminando el costo de producir una

cantidad adicional, siendo de esta forma mas eficiente.

Se produce una sinergia, cuando la unién de dos elementos produce un mayor resultado
gue el obtenido por los elementos en forma independiente. Se produce sinergia en la
fusion cuando al unir dos empresas se genera una mayor produccion, siendo ésta mas
provechosa que si consideramos la suma individual del rendimiento de las empresas
combinadas.

Clasificacion segun el fin que se busca:

A) Fusiones que buscan economias de escalas a través de la integracion vertical.

Cuando se unen empresas gque estan en la misma linea de produccién, entendiendo por
ésta la secuencia de intermediarios que unen el productor de materias primas con el
consumidor final.

B) Fusiones que buscan economias de escala a través de la integracion horizontal.

Cuando una empresa aumenta su capacidad de produccion a través de su fusidon con

entidades del mismo rubro.
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Un grave problema que se ve con frecuencia en este tipo de reestructuraciones, es el
relacionado con las leyes antimonopdlicas, las cuales pueden convertirse en un obstaculo

para la realizacion de las uniones empresariales.

C) Fusiones que buscan producir sinergias a través de la convergencia de intereses.

Se da cuando empresas que no son del rubro, pero que tienen iguales medios de
comercializacion, se fusionan para abarcar un mayor numero de consumidores. Especial

aplicacion tiene este tipo de fusiones en los rubros de belleza y alimentos.

Otra clasificacion estd basada en la forma de realizar la fusién, determinada segun el tipo

de adquisicion que se ha realizado.

A) FUSION PURA

Se produce cuando dos 0 mas empresas acuerdan unirse, agrupando activos o pasivos y
uniendo los patrimonios, es decir, los duefios de la empresa absorbida pasan a ser

duefios del ente fusionado. También se aplica cuando dos empresas desaparecen para

dar nacimiento de un ente nuevo.

B) COMPRA DE ACTIVOS

Se produce cuando una empresa compra a otra una parte o la totalidad de los activos y
pasivos de otra. Dejando en la estructura patrimonial de la vendedora una gran cuenta de
activos que representan los recursos obtenidos por la venta, y su contrapartida, el rubro
patrimonio.

En este tipo de fusiones no desaparece el ente que vende sus bienes y obligaciones.

C) ADQUISICION DE ACCIONES O DERECHOS SOCIALES.

Se produce cuando compran las acciones o derechos sociales a los accionistas 0 socios

de una empresa. Si se compra el cien por ciento de ella se produce la fusion.
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Otra clasificacién de fusiones de sociedades estd dada por el Boletin Técnico nUmero 72
el que sefiala los siguiente: las modalidades tradicionales de fusiones de negocios que se
observan en Chile corresponden a:

A) Fusion por absorcién: Una empresa adquiere la totalidad de las acciones o derechos
en otra, la que resulta legalmente disuelta y absorbida por la compradora (la continuadora

legal).

B) Fusidn por incorporacion: Una empresa recibe como aporte de capital la totalidad de
los activos y pasivos de otra. La primera aumenta consecuentemente su capital y le
entrega a los duefios de la segunda la correspondiente participacién en el capital de la

continuadora.

C) Fusién por creacion: Menos comun es el caso en que los activos y pasivos de dos o
mas empresas son transferidos a una nueva entidad, produciéndose la disolucion de las

de origen.

Por otra parte, la citada norma contable, una fusion puede ser el caso tipico de excepcion
en que se produce una unificacion de intereses, produciéndose principalmente por el

intercambio de acciones o participaciones y no por el pago en dinero u otros bienes.
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FUSIONES PERFECTAS E IMPERFECTAS.

Las fusiones perfectas son aquellas que nacen de la realizacion de actos juridicos
encaminados a perfeccionar su realizacion, es decir, gracias a determinados actos
definidos expresamente en la legislacion comercial. Tal es el caso de las fusiones en
donde se aportan los activos y pasivos de una o varias empresas a otra, la cual se
convierte en la continuadora legal de las absorbidas. Igual efecto ocurre cuando dos o
mas empresas se unen para formar una nueva identidad y mueren las primeras. Este tipo
de combinaciones esta normado por la Ley 18.046 y la podemos denominar como
fusiones por aporte, ambas tienen el comun denominador de generar un aumento de
capital, incorporar accionistas en el ente fusionado y en la reunion de dos o mas

sociedades en una sola que las sucede.

Las fusiones imperfectas, se producen de una consecuencia de un acto juridico, en virtud
del cual una empresa compra el total del patrimonio de otra. Dada esta situacion, por el
s6lo ministerio de la Ley se produce la absorcion (fusion) de los activos y pasivos, es
decir, por la compra total del patrimonio se absorben los bienes y obligaciones del ente.
Asi, la fusién es una consecuencia y no un hecho juridico expreso. Esto es sin perjuicio de
gue la verdadera motivacion de la administracion es la unién entre empresas. Este tipo de
fusién no esté incluida en la definicidon genérica del articulo 99 de la Ley 18.046, ya que no
se constata la incorporacion de los duefios de la empresa absorbida ni hay aumento de

capital.

Los efectos que se producen en uno y otro escenario son diferentes, pues para
perfeccionar una fusién por aporte es menester realizar juntas de accionistas y escrituras
publicas, como también informes periciales y balances auditados. Para realizar una fusién
imperfecta o fusiones por compra, sélo se necesita realizar una adquisicion de derechos
sociales o acciones, segun sea el caso. Para documentar esta Ultima transaccion es
conveniente realizar una escritura publica que divulgue el hecho econémico, pero no se
hace obligatoria la emision de balances auditados ni informes periciales. También
podemos apreciar que en las fusiones perfectas, se produce un efecto a nivel de
empresas, en cambio en las fusiones imperfectas, el efecto se presenta en el ambito de

los duefios. Dicho de otra forma, para fusionar una empresa a través de la modalidad de
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VIII.

aportes, se debe tomar contacto con el gerente general y con el directorio de la empresa,
en cambio, para realizar una fusidén por compra, es necesario negociar con los accionistas

0 socios de la entidad.

PRINCIPALES EFECTOS TRIBUTARIOS

1) Fusiones de sociedades

En el Codigo Tributario:

a. En las sociedades fusionadas:

El Articulo 69 del Cédigo Tributario establece la obligacion de dar aviso de término de giro
y la de pagar los impuestos que estaban devengados a esa fecha y la de presentar un
balance de término de giro, este balance segun lo dispuesto por el articulo 16° inciso 7°
del Cdédigo Tributario deberd comprender el periodo que va desde el 1° de enero y la
fecha del cese de actividades.

Por otro lado, el Articulo 69° inciso 2° establece que no serd necesario dar aviso de
término de giro en la fusion, cuando la sociedad que se crea o la que subsiste se haga
responsable de todos los impuestos que se adeudaren por la sociedad fusionada, en la
correspondiente escritura de fusién. Por lo tanto, se pueden presentar las siguientes

situaciones:

1.- No se establece clausula de responsabilidad en la escritura de fusién. En este caso la
sociedad que se extingue debe presentar al Servicio de Impuestos Internos aviso de
término de giro, presentar balance final por el periodo 1° de Enero hasta la fecha de
extincion, y pagar los impuestos que correspondan segun dicho balance dentro de los dos

meses siguientes a la fecha del término de giro por el cese en sus actividades®.

Asi cuando en la escritura de fusion no se agrega la clausula de responsabilidad de las
obligaciones tributarias de la sociedad disuelta, se debe efectuar el trdmite comun y

corriente de término de giro, situacion que deja abierta la posibilidad de que el Servicio de

8 Ricardo Hernandez, p. 149
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Impuestos Internos haga una revision detallada de los antecedentes contables tributarios
correspondientes a los ultimos tres afios de la sociedad disuelta, plazo que podria

extenderse incluso hasta seis afios®.

2.- Se establece clausula de responsabilidad en la escritura de fusion. En tal caso la
sociedad que se disuelve no debe presentar aviso de término de giro. Dicha sociedad
debe sin embargo efectuar un balance de término de giro por el periodo 1° de Enero a la
fecha de extincién y las sociedades que se creen o subsistan deben pagar los impuestos
dentro de los plazos legales, sin perjuicio de la responsabilidad por otros impuestos que

pudieran adeudarse.°

El Articulo 70 del mismo texto, indica que no se autorizara ninguna disolucién de
sociedad sin un certificado del Servicio de Impuestos Internos en el cual conste que la

sociedad se encuentra al dia en el pago de sus tributos.

En virtud del articulo 64 de Codigo Tributario, el Servicio de Impuestos Internos se
encuentra facultado para tasar el precio o valor asignado al objeto de la enajenacién de
una especie mueble, corporal o incorporal, que sirva de base o0 sea uno de los elementos
para determinar un impuesto, cuando dicho precio o valor fuere 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 operacién, sin embargo el
inciso cuarto dispone que no se aplicara lo dispuesto en este articulo, en los casos de
divisién o por creacién o por incorporacion de sociedades, siempre que la nueva sociedad
o la subsistente mantenga registrado el valor tributario que tenian los activos y pasivos en
la sociedad dividida o aportante, “por lo tanto la facultad de tasacion no se aplica en el
caso de fusién, siempre que la sociedad fusionante mantenga registrado el valor tributario

que traian los activos y pasivos que le han sido traspasados por la fusion™?.

9 Nicolas Urenda, p. 156
10 Ricardo Hernandez, p. 149
11 Nicolas Urenda, p. 157
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b. Para la sociedad fusionante

En la fusién por creacion, la sociedad que se crea debe presentar dentro de los dos
meses siguientes a aquel en que comience sus actividades, una declaracion jurada de
iniciacion de actividades, acompafando todos los antecedentes exigidos para el
cumplimiento de tal obligacion.

En la fusién por incorporacion la sociedad que subsiste debe generalmente modificar sus
estatutos por el aumento de su capital, pero a veces también se modifican los estatutos
para cambiar el nombre, el giro, etc., en atencion a la reestructuracibn empresarial y
societaria que se produce. En virtud de lo establecido en el articulo 68° inciso 3° del
Caddigo Tributario dicha sociedad debera dar aviso de la modificacion al Servicio de
Impuestos Internos dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que ésta se efectle,
gue en este caso seria la fecha de la escritura publica a la que se reduce el acta de la
junta que aprueba la absorcién de la sociedad y en la cual se modifican los estatutos

sociales*?.

En la Ley sobre Impuesto a la Renta:

En la fusién de sociedades segun lo dispuesto por el Articulo 14 A) namero 1 letra c) de
la Ley sobre Impuesto a la Renta: “En el caso de fusién de sociedades las rentas no se
gravaran con los impuestos global complementario o adicional mientras no sean retirados

de la sociedad que recibe la inversion o distribuidos por esta.

En el caso de las pérdidas tributarias existentes en la sociedad fusionada al momento de
efectuarse la fusién, no pueden ser utilizadas por la sociedad que se crea, toda vez que

s6lo pueden ser utilizadas por el contribuyente que las gener6*s.

La sociedad que se crea, o la sociedad absorbente, en su caso, no puede aprovechar los
créditos tributarios que pertenezcan a la sociedad fusionada, ya que sélo pueden ser

utilizados por la sociedad que los generd.'*

12 Ricardo Hernandez, p. 163
13 Tamara Escobar, p. 266
14 Norberto Rivas, p.59
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En la Ley sobre Impuesto al Valor Agregado:

No se verifica en la fusiébn de sociedades el hecho gravado del Articulo 8 letra b) del
Decreto Ley 825 porque los aportes que hacen los socios no consisten en bienes
corporales muebles, sino en los derechos que a ellos les corresponden en las sociedades

que se fusionan.®

El Crédito Fiscal acumulado en la sociedad que se extingue, no podra ser transferido a la
sociedad resultante de la fusién porque el sistema crédito contra débito se ha establecido
para un contribuyente especifico, que es el vendedor o prestador de servicios, esto es, en

el caso en cuestion la sociedad fusionada.®

2) ABSORCION DE SOCIEDADES POR LA ADQUISICION DEL TOTAL DE LAS
ACCIONES O DERECHOS DE OTRA SOCIEDAD.

Este tipo de reorganizacion denominada, fusién impropia produciéndose la disolucion del
Articulo 103 de la Ley 18.046 por reunirse todas las acciones en manos de una persona.

En el Cédigo Tributario:

La sociedad que producto de la enajenacion del 100% de sus acciones o derechos resulta
disuelta, deberia en principio cumplir con todos los tramites establecidos para el término
de giro del articulo 69° del Cédigo Tributario, sin embargo podria eximirse la obligacion de
dicha exigencia si la sociedad adquiriente se hace responsable solidariamente en la

escritura de disolucién de todos los impuestos adeudados.’

15 Circular 124 de 1975
16 Ricardo Hernandez, p.160
17 Ricardo Hernandez, p.201
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En la Ley sobre Impuesto a la Renta:

De acuerdo al articulo 14 A numero 1 letra c) de la Ley sobre Impuesto a la Renta, “la
utilidad traspasada a la sociedad absorbente no se gravaran con los impuestos global
complementario o adicional”, pero las pérdidas tributarias de la sociedad disuelta no son

traspasables como tampoco los créditos tributarios.*®

Pero en cuanto a la Ley sobre Impuesto a la Renta, la enajenacién de las acciones por
partes de los accionistas se regira por las normas del articulo 17 nimero 8 que dispone
gue el mayor valor es un ingreso no constitutivo de renta hasta un monto equivalente al
costo de adquisicion debidamente ajustado por la variacion de indice de Precios al
Consumidor rigiéndose por las normas de habitualidad del articulo 18 en tanto, la
enajenacion de los derechos sociales se regira por las hormas contenidas en articulo 41°

inciso 3° y 4° de la Ley sobre Impuesto a la Renta

En la ley sobre Impuesto al Valor Agregado:

No existe venta afecta a impuesto al valor agregado del activo porque no existe
convencion a titulo oneroso que sirva para transferir el dominio o una cuota de dominio o

derechos reales.'® (sacar)

La enajenacion de las acciones y derechos sociales no estan afectas a Impuesto al Valor
Agregado por tratarse de un bien incorporal, un derecho personal, ya que la ley del ramo,
en su Articulo numero dos establece “por venta, toda convencién independiente de la
designaciéon que le den las partes, que sirva para transferir a titulo oneroso el dominio de
bienes corporales muebles, bienes corporales inmuebles propiedad de una empresa
constructora construidos totalmente por ella o que en parte hayan sido construidos por un
tercero para ella, de una cuota de dominio sobre dichos bienes o de derechos reales
constituidos sobre ellos, como, asimismo, todo acto o contrato que conduzca al mismo

fino que la presente ley equipare a venta.

18 Norberto Rivas .p.60
19 Norberto Rivas. P. 61
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Por diversos motivos ya sea econdmicos, estratégicos o tributarios dentro de un grupo
econdémico se toman decisiones para modificar la naturaleza juridica de las empresas que
lo componen con la finalidad de eficientar la actividad y hacer més rentable los proyectos

de los inversionistas.

Durante los ultimos afios en Chile las megafusiones de empresas se han convertido en
una tendencia imparable, presentandose una revolucibn de compras y uniones de

empresas, con el propdésito de ser mas eficientes y poder mantenerse en el mercado.

Para buscar esta mayor eficiencia y sobrevivir, es necesario crecer y ello tiene como
consecuencia la busqueda de las fusiones (profesor Jorge Tarzijan de la Universidad
Catolica); algunos ejemplos: Falabella con Sodimac, Cencosud con Supermercados Santa
Isabel, Montecarlo, Las Brisas, D&S compré a Carrefour, Telefénica sumo toda la cartera

de Bellsouth, VTR con Metrdpolis.

Es dentro de este contexto que las Fusiones de Sociedades traen consigo consecuencias
tributarias que deben ser ponderadas por aquellos responsables de decidir que proceso

es el gue debe llevarse a cabo, a una menor carga impositiva posible.

Pero las Leyes Tributaria no definen a cabalidad la tributacién aplicable a las fusiones de
sociedades, etc. So6lo en algunos articulos como el 14° de la ley sobre Impuesto a la
Renta y el 69° del Cddigo Tributario donde se indican algunas directrices generales, ya
gue esta se encuentra principalmente en Oficios, Circulares y Resoluciones del Servicio
de Impuestos Internos.

De lo sefialado anteriormente se originan las siguientes interrogantes

1. ¢Es la Ley tributaria u otros estudios capaces de reunir de manera precisa la

tributacién actual aplicable a las Fusiones de Sociedades?

2. ¢Qué aspectos no han sido tratados por la ley?
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3. ¢Existen autores que hayan descrito con claridad dicho suceso?

4. ¢Cbmo son tratados en la practica ciertos temas contingentes o poco claros?

En consecuencia el objetivo de la presente tesis serd la de reunir las normas e
instrucciones vigentes al 31 de diciembre del 2006 para contribuir con un texto actualizado
sobre la legislacion tributaria aplicable a los procesos de fusibn de Sociedades y
Absorcién de sociedades por la adquisicién del total de las acciones o derechos de otra
sociedad, por medio de un analisis descriptivo de las principales fuentes de informacién
contenidas en circulares, resoluciones y oficios del servicio de impuestos internos, y la
identificacion y andlisis de asuntos que puedan derivar en reclamaciones por parte de los

contribuyentes ante el Servicio de Impuestos Internos.
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PLANTEAMIENTO DE LOS OBJETIVOS.

Objetivo general

Compilar las normas relativas a la tributacion sobre la Ley de impuesto a la Renta y la Ley

de Impuesto al Valor Agregado aplicable a las Fusiones de Sociedades.

Describir la tributacién sobre la Ley de impuesto a la Renta y la Ley de Impuesto al Valor

Agregado aplicable a los procesos de Fusiones de Sociedades

Objetivos especificos.

1) Identificar los Oficios, Circulares y Resoluciones que definen la tributacion aplicable a

las Fusiones de Sociedades.

2) Analizar la normativa actual contenida en los Oficios, Circulares, Resoluciones del

Servicio de Impuestos Internos y la Jurisprudencia Judicial que tocan el tema.

3) Analizar asuntos controversiales que pueda derivar en futuras reclamaciones por parte

de los contribuyentes afectados.

4) Proponer una sintesis normativa sobre la aplicacion de la Ley de Impuesto a la Renta y

la Ley de Impuesto al Valor Agregado a los procesos de Fusiones de Sociedades.
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LIMITACIONES AL ESTUDIO

El presente estudio dirigido a explicar la tributacion aplicable a los procesos de fusiones
llevados a cabo en Chile por sociedades chilenas excluyendo a las agencias o

establecimientos permanentes que puedan tener estas en el exterior.
Si bien el titulo hace referencia a cualquier tipo de sociedades, el &mbito del andlisis esta
centrado a sociedades de derecho que estén obligados a determinar sus impuestos

anuales a la Ley de la Renta en base contabilidad completa y balance general.

Ademas, para efectos de simplicidad, también se excluyen las sociedades en comanditas,

ya sean simples o por acciones.
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METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

Etapa 1: Recopilaciéon de lainformacion.

La informacién necesaria para el desarrollo de la presente investigacién se obtendra en
primer lugar de las leyes tributarias, Ley sobre Impuesto a la Renta, Ley sobre Impuesto al
Valor Agregado y el Cddigo Tributario, de los cuales se seleccionaran los articulos que
definen la tributacion que afecta a las Fusiones de Sociedades y ademas de bibliografia
especializada.

Otra fuente de informacion es la contenida en los Oficios, Circulares y Resoluciones del
Servicio de Impuestos Internos y la Jurisprudencia Judicial los que seran obtenidos desde

la pagina de Internet www.sii.cl y Revistas Juridicas.

Etapa 2: Analisis de lainformacién recopilada.

La informacién recopilada sera sometida a un analisis detenido y minucioso para la
realizacién de resimenes de avance de cada uno de los diferentes items en el que la
investigacion se divide para luego volver a analizarlas para la obtencién y redaccion de

conclusiones.

Etapa 3: identificacion y analisis de asuntos controversiales.

Para esta investigacion sera necesaria la realizacion de cuadros comparativos en los
cuales se analizaran la Jurisprudencia Judicial y Administrativa del Servicio de Impuestos
Internos con el fin de visualizar si existen diferencias en las respectivas interpretaciones y
si éstas son en el fondo o en la forma, segun sea el caso, las conclusiones obtenidas se

anexaran a las desarrolladas en el punto anterior.
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Criterios de comparacion:

Si los fallos de las Cortes de Apelaciones y/o la Corte Suprema son a favor del
contribuyente o reafirma lo dicho por el Servicio de Impuestos Internos.

Uniformidad en las interpretaciones ante casos similares.

Comparar lo resuelto por determinados autores con los pronunciamientos del Servicio de

Impuestos Internos.

Las diferencias seran sometidas a un andlisis por medio de entrevistas a profesionales

gue hayan participado en procesos de Fusiones de Sociedades

Etapa 4: Unificacion y sintesis de la tributacion que afecta a las Fusiones de

Sociedades.

Recopilada y analizada la informacién, siguiendo las etapas antes definidas, procede la
reunion de todas las conclusiones obtenidas, con respecto a la tributacion que afecta a los
procesos de fusién de Sociedades, en un texto que sea capaz de determinarla de manera

claray precisa.
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“FUSION DE SOCIEDADES: EFECTOS TRIBUTARIOS”

I. Definicion y tipos de fusion de sociedades.

Fusién de sociedades por creacion o por incorporacion.

Segun la definicion que al respecto hace la Ley sobre sociedades Andnimas, existe fusion
por creacion cuando el activo y pasivo de dos o0 mas sociedades, de cualquier clase, que

se disuelven se aporta a una nueva sociedad que se constituye.

Y fusiébn por incorporacién, cuando una o mas sociedades que se disuelven son

absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus activos y pasivos.

Si bien la institucion de la fusion de sociedades, consultado el Servicio de Impuestos
Internos, respecto a que estd reglamentada solamente en la Ley de sociedades
anénimas, nada impide, atendiendo al principio de libertad contractual y autonomia de la
voluntad en que se sustenta nuestro derecho civil, el que puedan fusionarse sociedades

de personas que no se rigen por las disposiciones de la Ley citada.

A. Vodanovic H. en su libro “Curso de derecho civil” sefiala que el principio de la voluntad
se refiere tanto a la forma como al fondo de los actos, en cuanto al fondo la define como la
amplia libertad que tienen las partes para estipular las causas de sus acuerdos, los
derechos y obligaciones que reciprocamente se imponen. Por lo que atafia a la forma de
los actos, la autonomia de la voluntad se manifiesta en la libertad que tienen las partes

para expresar su voluntad en la forma que mas les plazca y convenga.

Por otro lado el término de libertad contractual consiste en la libertad de que gozan los
particulares para celebrar los contratos que les plazcan y determinar su contenido, efectos

y duracion.
El Servicio de Impuestos Internos al respecto se manifestdé sefialando que la expresion

fusién de sociedades entendiéndose dentro de esta la reunién del total de de los derechos

0 acciones de una sociedad en manos de una misma persona, ha sido utilizada por el
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legislador en las siguientes normas legales de orden tributario, el articulo 14, Letra A,
namero 1, letra c) de la Ley sobre impuesto a la Renta; articulo 69 del Cédigo Tributario.
Cabe expresar que las normas precedentemente indicadas no restringen la aplicacion del
término fusion, sélo a las sociedades andnimas, ya que al referirse a la expresién fusion
de sociedades, lo ha hecho en forma genérica, y en consecuencia, el término fusion de

sociedades también resulta aplicable a las sociedades de personas.

Il. Efectos tributarios de la fusidén de sociedades ante la Ley de la Renta.

En las dos situaciones sefaladas precedentemente las sociedades aportantes
desaparecen, sucediéndola en todos sus derechos y obligaciones la sociedad que se
constituye o la preexistente, y, aun cuando legalmente existe enajenaciéon de los bienes
aportados, el aporte que efectla la absorbida no tiene una contraprestacion pues no
recibe a cambio acciones o derechos de la sociedad absorbente, por lo tanto, no se
produce incremento patrimonial para la sociedad resultante con motivo de la fusion.(fuente

legal)

1. Paralas sociedades participes de la fusién.

a) Fechade adquisicién de las acciones que poseia la sociedad disuelta.

Cabe destacar que para efectos de determinar el régimen tributario al que se someteran
las acciones ante la eventual enajenacion de estas, es necesario clarecer cual es la fecha
en que la sociedad absorbente o creada adquiere las acciones, dado que este es uno,
entre otros, de los parametros que deben ser observados para definir su posterior

tributacién en caso de ser enajenadas.

Al respecto el oficio 4.118 de 1994 sefiala que en la fusidn por creacion, la adquisicién de
las acciones poseidas por las sociedades que se fusionan, se verifica por la escritura de
constitucion de la nueva sociedad, que, a su vez, debe dar cuenta de la correspondiente
fusién y que constituiria el titulo traslaticio de dominio. Dicha escritura debe inscribirse y

publicarse en los términos del articulo 5 de la Ley de sociedades anonimas, toda vez que
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de acuerdo con el articulo tercero de la misma ley, sélo en ese momento tiene existencia

legal y por ende capacidad para adquirir.

Con respecto al caso de la fusién por incorporacion, el oficio anteriormente mencionado
sefala que es necesario tener presente que al absorberse por una sociedad ya existente
una o mas sociedades que se disuelven, se producird la modificacion de capital de la
sociedad absorbente, razén por la cual que es necesario que la escritura de fusiéon que

provocara la modificacion de capital se inscriba y publique en los términos ya sefialados.

En relacibn con esta materia, se concluye que acreditadas las solemnidades de
inscripcion y publicacién sefialadas, debe entenderse que la fecha de adquisicion por la
sociedad que se crea 0 por la sociedad absorbente de las acciones de las que era
propietaria la sociedad absorbida, corresponde a la fecha de escritura de fusion de las

sociedades.

El Servicio sostiene que en la fusion se produce enajenacion de todos los bienes desde la
sociedad que se disuelve a la sociedad que se crea o subsiste, y por tanto, se entiende
gue esta ultima sociedad adquiere los bienes de la sociedad que desaparece, en la fecha

en que se produce la fusion.

b) Costo tributario de los activos y pasivos de la sociedad fusionada en la

sociedad fusionante.

En los casos de fusion de sociedades, ya sea, por creaciébn o por incorporacién de
sociedades, siempre y cuando la nueva sociedad que nazca producto de la fusién por
creacion o la que subsista con motivo de la fusién por incorporacion, los activos y pasivos
gue se les traspasen los mantengan registrados al valor tributario que tenian éstos en la

sociedad que desaparece o0 subsiste producto de la figura juridica antes mencionada.

Las sociedades que se fusionan pueden traspasar los activos y pasivos a las nuevas
sociedades que nacen o subsisten con motivo de tales actos juridicos, al valor por el cual
éstos figuran contabilizados en sus registros contables (valor financiero), debiendo

mantener registrado en forma separada su valor tributario de las referidas partidas, con el
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fin de que éstas puedan dar cumplimiento a sus obligaciones tributarias respecto de dicho
valor, como por ejemplo, para los fines de su revalorizacion conforme a las normas del
articulo 41 de la Ley de la Renta; su depreciacion segun el articulo 31 nimero 5 de la
referida ley; determinacion del mayor o menor valor que se pueda obtener en el caso de

Su enajenacion a terceros o por cualquiera otra circunstancia; etc.

¢) No aplicacién de la facultad de tasacion del Servicio de Impuestos Internos
establecida en el articulo 64 del Cédigo Tributario en los casos de fusion de

sociedades.

En la fusién de sociedades las sociedades que se disuelven al ser absorbidas aportan la
totalidad de sus activos y pasivos a otra, quien se convierte en la sucesora a titulo

universal en todos los derechos y obligaciones de la o las sociedades fusionadas.

El articulo 64 del Codigo Tributario establece que el Servicio podra tasar la base

imponible, con los antecedentes que tenga en su poder...

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, el Servicio, sin necesidad de citacion previa, podra tasar
dicho precio o valor en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes en
plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza

considerando las circunstancias en gue se realiza la operacion.

Sin embargo, en su inciso tercero sefiala que no se aplicara lo dispuesto en este articulo,
en los casos de division o fusién por creacién o por incorporacion de sociedades, siempre
gue la nueva sociedad o la subsistente mantenga registrado el valor tributario que tenian

los activos y pasivos en la sociedad dividida o aportante.

Al respecto la circular 45 de de fecha 16 de julio del 2001, imparte instrucciones sobre la
materia sefialando que el inciso cuarto del articulo 64 establece que tampoco se aplicaran
las facultades de tasacion en la fusion de sociedades y cuando en la especie se de

cumplimiento a los siguientes requisitos:
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En los casos de fusion de sociedades, ya sea, por creacidon o por incorporacion de
sociedades, siempre y cuando la nueva sociedad que nazca producto de la fusién por
creacion o la que subsista con motivo de la fusién por incorporacion, los activos y
pasivos que se les traspasen los mantengan registrados al valor tributario que tenian
éstos en la sociedad que desaparece o subsiste producto de la figura juridica antes

mencionada.

Las sociedades que se fusionan pueden traspasar los activos y pasivos a las huevas
sociedades que nacen o subsisten con motivo de tales actos juridicos, al valor por el
cual éstos figuran contabilizados en sus registros contables (valor financiero), pero el
articulo 64 impone como condicién indispensable para que no sea aplicable la facultad
de tasacion, que las sociedades que reciben dichos activos y pasivos en sus registros
contables deben mantener registrado en forma separada su valor tributario de las
referidas partidas, con el fin de que éstas puedan dar cumplimiento a sus obligaciones
tributarias respecto de dicho valor, como por ejemplo, para los fines de su
revalorizacion conforme a las normas del articulo 41 de la Ley de la Renta; su
depreciacion segun el articulo 31 niumero 5 de la referida ley; determinacion del mayor
o0 menor valor que se pueda obtener en el caso de su enajenacion a terceros o por

cualquiera otra circunstancia; etc.

En el evento que se de cumplimiento a lo comentado en el punto precedente, no se

aplicara lo dispuesto en el articulo 64 del Cédigo Tributario.
Para los efectos de la aplicacion de lo dispuesto en el nuevo inciso cuarto del articulo

64 del Codigo Tributario, se entiende por fusién lo establecido en la Ley 18.046, sobre

Sociedades Andnimas, definiciones ya definidas en el principio del estudio.
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d) Situacion de los bienes del activo fijo acogidos al beneficio de depreciacion
acelerada existentes en la sociedad fusionada.

El articulo 31 nimero 5 de la Ley de la Renta establece como gasto necesario para
producir la renta deducible de la renta bruta, una cuota de depreciacién por los bienes
fisicos del activo inmovilizado a contar de su utilizacion en la empresa, calculada sobre el
valor neto de los bienes a la fecha del balance respectivo, una vez efectuada la

revalorizacién obligatoria que dispone el articulo 41 de dicha Ley.

Optativamente las empresas de Primera Categoria pueden acogerse a un régimen de
depreciacién acelerada de sus bienes fisicos del activo inmovilizado, consistente en
reducir a un tercio los afios de vida util fijados por la Direccion Nacional mediante normas
de caracter general o los afios de vida util fijados por la Direccion Regional mediante
normas de particulares recaidas en solicitudes de las empresas que someten sus bienes a
jornadas extraordinarias de trabajo o bajo condiciones fisicas o0 geograficas que

determinen un mayor desgaste que el normal.

Solo pueden acogerse al régimen de depreciacion acelerada, los bienes que retnan los

siguientes requisitos copulativos:

Que su vida util fijada por la Direccion Nacional o Regional, sea igual o superior a cinco

afios (tres afios respecto de bienes adquiridos desde el 23 de noviembre de 2002).

Que se trate de bienes nuevos cuya adquisicion, inversion, internacién, construccion o
incorporacion al activo fijo. La condiciébn de nuevos no opera respecto de los bienes
adquiridos por la empresa directamente en el extranjero, los cuales deben ser nuevos o

usados.

De acuerdo al concepto de fusion, el patrimonio de una sociedad se incorpora al
patrimonio de otra, quién sucede a la primera en todos sus derechos y obligaciones. Al
respecto, el sélo hecho que una sociedad incorpore el patrimonio de otra y la suceda en
sus derechos, no significa que los bienes integrantes de ese patrimonio se mantengan en
el dominio de la misma titular. Para ello, la sociedad resultante de la fusién debiera

conservar la personalidad juridica de la sociedad absorbida o de las fusionadas, lo que
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niega la propia ley al sefialar que estas sociedades se disuelven, luego de lo cual,

necesariamente, los bienes que integran sus patrimonios cambian de duefio.

A pesar que la definicion de fusion incluye la sucesién en todos los derechos vy
obligaciones, ésta debe entenderse restringida a aquellos derechos adquiridos y
obligaciones que pueden ser ejercidos (o cumplidas) por otras personas. De esta manera,
la facultad de depreciar aceleradamente bienes fisicos del activo inmovilizado no integran
la sucesion, porque solo puede ejercerla quién adquirié nuevos o interné los referidos
bienes y no quién los recibié de esa persona, ya que el efectuarse una fusién, los bienes
cambian de duefio, porque se trata de dos personas juridicas distintas, y es a cada una de

ellas a quienes se aplican las normas de sobre depreciacion.

Por lo tanto, en caso de fusion de sociedades, no subsiste el beneficio de la depreciacion
acelerada a que se refiere el articulo 31 de la Ley de la Renta, respecto de los bienes
fisicos del activo inmovilizado que se traspasen a las sociedades subsistentes o las que
nazcan producto de la fusion, ya que ellos pierden su calidad de nuevos para los efectos
de impetrar dicha franquicia tributaria.?®

e) Utilidades Tributables existentes en la sociedad disuelta.

Al respecto el articulo 14 de la Ley sobre impuesto a la renta letra A, numero 1, letra c),
dispone que las rentas que se retiren para invertirlas en otras empresas obligadas a
determinar sus renta efectiva por medio de contabilidad completa con arreglo a las
disposiciones del Titulo Il, no se gravaran con los impuestos global complementario o
adicional mientras no sean retiradas de la sociedad que recibe la inversién o distribuidas
por ésta. Igual norma se aplicara en el caso de transformacion de una empresa individual
en sociedad de cualquier clase o en la divisién o fusion de sociedades, entendiéndose
dentro de esta ultima la reunion del total de los derechos o acciones en manos de una

misma persona.

Por lo tanto, en la fusién de dos o mas sociedades, las utilidades tributarias existentes en

la sociedad que se disuelve se entiende reinvertido en la sociedad que se crea o subsiste,

20 Oficio 6.348 del 12 de diciembre de 2003
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de tal manera que para los socios 0 accionistas de las entidades fusionadas no se
generan impuestos, mientras las respectivas utilidades no sean retiradas o les sean
distribuidas por la sociedad fusionante, segun oficio 879 de 24 de abril de 1997, el cual
sefiala que en el caso de Fusion de sociedades, las utilidades acumuladas en el Fondo de
Utilidades Tributables no se entienden retiradas ni distribuidas, sino que se acogen al

mecanismo de la reinversion.

f) Crédito por absorciéon de Utilidades

En el caso que las rentas de la sociedad fusionada son absorbidas por las pérdidas de la
sociedad absorbente o resultante esta Ultima podra solicitar devolucion del impuesto de
primera categoria pagado por esas utilidades absorbidas, como pago provisional por
absorcion de utilidades, que de acuerdo al articulo 31 nimero 3, inciso segundo de la Ley
sobre Impuesto a la Renta que en el caso que las pérdidas absorban total o parcialmente
las utilidades no retiradas o distribuidas, el Impuesto de Primera Categoria pagado sobre
dichas utilidades se considerard& como pago provisional en aquella parte que
proporcionalmente corresponda a la utilidad absorbida, y se le aplicaran las normas de
reajustabilidad, imputacién o devolucién que sefialan los articulos 93 a 97 de dicha Ley.

Una primera conclusién que se desprende de la lectura de esta disposicion, es que el
Impuesto de Primera Categoria pagado puede recuperarse tanto por la absorcién de
utilidades propias como de aquellas percibidas de otras empresas en las cuales se tenga
participacién, toda vez que la Ley no hace distinciébn alguna entre una y otra para los

efectos de la imputacién de las pérdidas.

No obstante, y con el objeto de precisar la naturaleza del impuesto recuperado por esta
via, es necesario diferenciar entre aquél tributo que fue pagado por la propia empresa y

aquél otro que fue cancelado por la empresa en la cual se tienen intereses.

El Impuesto de Primera Categoria recuperado por utilidades provenientes de otras
empresas que resultan absorbidas por pérdidas tributarias, constituye para sus
beneficiarios un incremento de patrimonio, conforme al concepto de renta que define la
Ley del ramo en el numero 1 de su articulo 2, ya que la empresa con esta recuperacion se
ve beneficiada por una cantidad que no le ha implicado ningin desembolso de su parte o

mejor dicho no esta recuperando un gasto como ocurre en el caso anterior.
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En esta situacion tal recuperacion constituye un ingreso tributable que debe formar parte
de la Renta Liquida Imponible de Primera Categoria para la aplicacion del tributo de dicha
categoria, y por esta via también, pasa a formar parte de las utilidades tributables a
registrar en el FUT afectas a los Impuestos Global Complementario o Adicional, segun

proceda.

El derecho a recuperar el Impuesto de Primera Categoria como Pago Provisional Mensual
por absorcion de utilidades nace o se devenga en el ejercicio en que se generaron las
pérdidas o se imputan los saldos negativos a las utilidades tributables percibidas en el
ejercicio. Por lo tanto, en dicho periodo el citado crédito debe reconocerse como tal en los

registros contables de las empresas.

En consecuencia, la sociedad absorbente que recupera el Impuesto de Primera Categoria
como pago provisional debe considerarlo como un ingreso afecto al Impuesto de Primera
Categoria, considerandolo dentro de la renta liquida del Impuesto de Primera Categoria
para la afectacién con dicho tributo. Al considerarse que la citada recuperacion debe
tratarse como un ingreso afecto al Impuesto de Primera Categoria, incorporandolo a la
Renta Liquida Imponible de Primera Categoria y por esta via formar parte del FUT.?

Sin embargo, mediante sentencia judicial emitida por la llustrisima corte de Apelaciones
de Santiago, con fecha 31 de Mayo de 2006, por medio de la cual, con motivo de la fusion
por incorporacién en la cual Molina Morel Inmobiliaria y Constructora S.A. absorbe a
Santo Domingo Inversiones y Rentas S.A. el Servicio De Impuestos Internos desechd la
reclamacion deducida contra las liquidaciones impuestas, de 20 de octubre de 1998, por
Impuesto de Primera Categoria, afios tributarios 1996 y 1997, por las cuales el Servicio de
Impuestos Internos grava el crédito por dicho impuesto correspondiente a utilidades
absorbidas con pérdidas, recuperado como pago provisional ascendente a $ 286.406.317
y consecuencialmente, modifica el Impuesto de Primera Categoria del afio tributario 1997,
al disminuir la pérdida de arrastre ante lo cual la sociedad absorbente interpone recurso

de casacion contra dicho Servicio.

Resolviendo la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago que dicha devoluciéon no

estaria afecta a impuesto de Primera Categoria ya que de lo contrario se estaria pagando

21 Oficio 2.269 del 26 de agosto de 1.998.
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doblemente impuestos sefialando que el organismo fiscalizador, que en el fallo de primera
instancia, ha dado una errénea aplicacion a la disposicion del articulo 31 numero 3 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta, el cual establece el derecho a solicitar la recuperacion del
impuesto de primera categoria por el mecanismo de los pagos provisionales, conforme al
articulo 97 de la Ley de la Renta mes, al absorber pérdidas de la empresa continuadora
de la absorbida con utilidades provenientes de esta Ultima, constituye un ingreso

constitutivo de renta afecto al impuesto de primera categoria.

Agregando que al producirse una absorcion de las utilidades tributarias de la sociedad
absorbida, que tributaron en su oportunidad con el impuesto a la renta de primera
categoria, por imputacion de las pérdidas tributarias de la sociedad absorbente, nace para
esta Ultima el derecho conferido por el inciso segundo del articulo 31 citado, para
recuperar el impuesto de primera categoria ya pagado considerandose como pago
provisional, en aquella parte que proporcionalmente corresponde a la utilidad absorbida,

conforme al mecanismo de los articulos 93 a 97.

Concluyendo que la interpretacion dada por el Servicio de Impuestos Internos conduce a
una doble tributacion que no establece la Ley. Es por lo tanto errado lo sostenido en el
fallo de primera instancia que hizo suyo el de segunda, al sostener, apoyandose en oficios
del Servicio de Impuestos Internos, que cuando las utilidades absorbidas provengan de
una empresa distinta a la que tiene la pérdida, incluso en el caso de fusion de sociedades,
el pago provisional recuperado debe tributar con el impuesto de primera categoria, ello
dado que la empresa que recupera el pago provisional no incurri6 en dicho gasto,
convirtiéndose en un ingreso para ésta. En efecto, el impuesto pagado por la empresa
absorbida implicé una disminucién de patrimonio que se compensa exactamente con el
incremento que obtiene en la recuperacion que hace la empresa fusionada, patrimonio

que como se ha dicho es uno sélo por efectos de la fusién por incorporaciéon”.

Sin embargo, con fecha 23 de marzo de 2006 la Excma. Corte Suprema rechaza recurso
interpuesto por Forestal Arauco S.A. sefialando que los pagos provisionales derivados de
impuestos pagados por empresas distintas al contribuyente que los recupera, porque la
sociedad absorbente no fue quien soportd el impuesto, debiendo por ello considerarse
COmo un ingreso constitutivo de renta y que debe tributar en tal calidad, con impuesto de

Primera Categoria.
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g) Pérdidas Tributarias existentes en la sociedad disuelta.

El Oficio 267 de 17 de Enero de 1994, sefiala que ante la eventualidad de que existan
pérdidas tributarias reflejadas en los estados contables de la sociedad absorbida u otras
partidas que constituyan créditos, éstas no podran ser reconocidas por la empresa
absorbente, toda vez que el mecanismo de recuperacion de dichas pérdidas o créditos
estd concebido en la ley Unicamente en favor de quien las generd. Reafirmando lo
establecido en Oficio 4.697 de 23 de Julio de 1980 el cual indica que no es posible
traspasar parte de las pérdidas acumuladas a la nueva sociedad en formacion, por cuanto
éstas no constituyen bienes tangibles ni intangibles como es el caso de los activos y
pasivos, sino que se trata de una cuantificacion a titulo informativo del resultado de la
gestion financiera de la empresa aportante que ha gravitado definitivamente sobre su

patrimonio. De alli que no sea susceptible de transferencia.

Ademas la norma contenida en el articulo 31 niamero 3 de la Ley de Impuesto a la Renta,
debe entenderse sélo como un beneficio tributario exclusivo del contribuyente que ha
experimentado la referida pérdida y no posee la calidad de un derecho o crédito
traspasable del patrimonio de un ente a otro.

h) Situacion de los excesos de retiro existentes en las sociedades fusionadas.

Una situacion algo ambigua inserta en el presente estudio es qué sucede con los excesos
de retiros que existan en la o las sociedades de personas disueltas al momento de la
fusion, de acuerdo a lo establecido por el articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta
los retiros o remesas que se efectien en exceso del fondo de utilidades tributables, que
no correspondan a cantidades no constitutivas de rentas o rentas exentas del Impuesto
Global complementario o Adicional, se consideraran realizados en el primer ejercicio
posterior en que la empresa tenga utilidades tributables. Si las utilidades tributables de
ese ejercicio no fueran suficientes para cubrir el monto de los retiros en exceso, el
remanente se entendera retirado en el ejercicio subsiguiente en que se produzcan

utilidades tributables y asi sucesivamente.

Tratandose de sociedades, y para los efectos indicados en el parrafo anterior, los socios

tributaran con el Impuesto Global complementario o Adicional o en su caso, sobre los
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retiros efectivos que hayan realizado en exceso de las utilidades tributables. En el caso en
que el socio haya enajenado el todo o parte de sus derechos, el retiro referido se
entendera hecho por el o por los cesionarios en la proporcion correspondiente.??

Al respecto, existen dos situaciones que se podrian aplicar al respecto:

1) Los excesos de retiros desaparecen, es decir no se traspasan a la resultante, por lo
gue éstos en definitiva van a quedar sin tributar, ya que tal cual como fue explicado
anteriormente tributan en la medida en que la sociedad genere utilidades tributables.
Pero en el caso particular de la fusion, la sociedad fuente de los retiros ya no va a
generar en el futuro utilidad tributaria alguna, pues dichas sociedades se disuelven por
efecto de dicho acto, pero se corre el riesgo que el Servicio de Impuestos Internos no

opine lo mismo.

2) Tales excesos de retiros se traspasan a la sociedad absorbente, tributando al
momento en que se imputen a utilidades en la sociedad absorbente, esta ultima
opcioén estaria dada por una posible impugnacion por parte del Servicio de Impuestos
Internos, ya que al respecto no se conocen pronunciamientos que regulen este
asunto, ya que seria una muy buena forma, para realizar retiros de sociedades
generadoras de pérdidas, por ejemplo de sociedades de inversibn que reciben
utilidades de otras sociedades, ya sea en forma de dividendos o retiros, exentas de

Impuestos de Primera Categoria.

i) Situacion de lo gastos por indemnizacion por afios de servicios.

En el caso de una empresa que se encuentre en la situacién prevista en el inciso segundo
del articulo 4 del Cédigo del Trabajo, el cual establece que las modificaciones totales o
parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa no alteraran los
derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus contratos individuales o de
los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o

los nuevos empleadores.

22 Articulo 14 A, nimero 1 letra b) de la Ley de Impuesto a la Renta
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Segun el oficio 2.231, del 24 de mayo de 1999, para determinar el tratamiento tributario
gue debe darse a las indemnizaciones por afios de servicio en el caso de una fusion, hay
gue distinguir entre las indemnizaciones por afios de servicio pactadas a todo evento y

aquellas no pactadas a todo evento.

1) Indemnizaciones por afios de servicio pactadas a todo evento: podra rebajar como
gasto mediante su provision con cargo a los resultados del ejercicio a contar de la fecha
gue adquiere tal obligacion, es decir, sélo podra deducir como gasto tributario aquella
parte de la indemnizacion que corresponda al tiempo trabajado por los trabajadores para

ella, ya que la parte restante ya fue aprovechada tributariamente por la fusionada

2) Indemnizaciones por afios de servicio no pactadas a todo evento: se expresa que las
indemnizaciones no pactadas a todo evento, sélo pueden ser rebajadas como gasto
cuando ocurre su pago efectivo; es decir, la indemnizacion pagada por el nuevo
empleador puede ser deducida como gasto por éste por su monto total, incluyendo la
parte de la mencionada indemnizaciébn que corresponda al periodo servido por el
trabajador a su antiguo empleador; ya que en la especie se trata de una indemnizacién
gue no ha sido provisionada o aprovechada a través del tiempo a medida que se fue
devengando por el empleador que la pact6 originalmente, no existiendo en la situacion en
consulta un doble cargo a resultado de dicho desembolso, sino que uno sélo en el

ejercicio de su pago efectivo por parte del nuevo empleador obligado a su cancelacion.

j) No aplicacién del impuesto Unico de tasa 35% establecido en el articulo 38 bis

de la Ley sobre Impuesto al Renta.

El articulo 14 A), nimero 1, letra c) inciso primero, de la Ley de la Renta sefiala que las
rentas que retiren para invertirlas en otras empresas obligadas a determinar su renta
efectiva por medio de contabilidad completa con arreglo a las disposiciones del Titulo I,
no se gravaran con los impuestos Global Complementario o Adicional mientras no sean
retiradas de la sociedad que recibe la inversion o distribuidas por ésta. Igual norma se
aplicara en el caso de transformacion de una empresa individual en sociedad de cualquier

clase o en la division o fusion de sociedades, entendiéndose dentro de esta Ultima la
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reunion del total de los derechos o acciones de una sociedad en manos de una misma

persona.

Por lo tanto, de acuerdo a la norma precitada, no se aplica el impuesto de tasa de 35%
establecido en el articulo 38 bis de la Ley de la Renta que establece que los
contribuyentes obligados a declarar su renta efectiva segun contabilidad completa, que
pongan término a su giro, deberdn considerar retiradas o distribuidas las rentas o
cantidades determinadas a esa fecha, sin embargo debe entenderse que lo dispuesto por
el articulo 38 bis, no tiene aplicacién en el caso de las figuras juridicas a que se refiere el
articulo 14 A), nimero 1, letra c) inciso primero, de la Ley del remo (transformacién de una
empresa individual en sociedad de cualquier clase o en la divisién o fusion de sociedades)
independientemente de que se haya o no incluido la clausula de responsabilidad en la
escritura de fusién, ya que las nuevas o subsistentes son continuadoras del giro o de las
actividades de la empresa que desaparecen y, por lo tanto, las utilidades acumuladas o

retenidas en esta Ultima permanecen o siguen reinvertidas en las nuevas sociedades.?

k) Situacion de los Pagos Provisionales Mensuales y créditos por gastos de

capacitacion existentes en la sociedad fusionada.

Segun el articulo 84 de la Ley de impuesto a la renta establece que los contribuyentes
obligados por dicha Ley a presentar declaraciones anuales de Primera Categoria y/o
Segunda Categoria deberan efectuar mensualmente pagos provisionales a cuenta de los

impuestos anuales que le corresponda pagar, en la forma que sefiala la Ley.

Los créditos originados a favor de los contribuyentes como ocurre con los remanentes de
Pagos Provisionales Mensuales y créditos por Gastos de Capacitacion solo pueden ser
utilizados por los titulares de ellos, en virtud del caracter personal y especialisimo de
dichos beneficios. Por consiguiente, si el titular de un crédito intransferible e
intransmisible, desaparece juridicamente, dicho crédito también se extingue. Toda vez
qgue la existencia del sujeto activo es un elemento esencial de cualquier obligacion

personalisima, por ser un vinculo intersubjetivo. En estas condiciones, y teniendo

23 Oficio 3.690 del 9 de septiembre de 1992.
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presente que la disolucion de una sociedad deriva en la pérdida de su personalidad
juridica, resulta l6gico concluir que los créditos intransferibles que tenia incorporado a su
patrimonio, se extinguen junto con la disolucion y no habra manera de recuperarlos con
posterioridad a ese hecho, y en consecuencia, en el caso de la fusién de sociedades, si la
sociedad que originé el crédito se disuelve, no podra la sociedad absorbente o que se
constituye por la fusién, hacerlo valer pues se extinguio inevitablemente con la disolucién

de aquella.

Ahora bien respecto de los saldos de Pagos Provisionales Mensuales existentes en la
sociedad absorbida o fusionada la cual debe necesariamente realizar término de giro, lo
gue obliga a la empresa asi disuelta o desaparecida, a efectuar siempre un balance de
término de giro a la fecha de su extincién, sin perjuicio de haberse pactado clausula de
responsabilidad solidaria, en el respectivo contrato de fusion. Ello implica que, la
devolucién de los saldos de Pagos Provisionales Mensuales, debe someterse a la
normativa especial prevista por el legislador, para la devolucion de esos remanentes en
los casos de término de giro, contenida en el inciso cuarto del articulo 97 de la Ley de la
Renta, que sefiala que “en caso que el contribuyente dejare de estar afecto a impuesto por
término de su giro o actividades y no existiere otro impuesto al cual imputar el respectivo
saldo a favor, debera solicitarse su devolucion ante el Servicio de Impuestos Internos”, en
concordancia con el nimero 2 del inciso primero del articulo 126 del Cdodigo Tributario,
respectivamente, el cual establece que “no constituira reclamo las peticiones de devolucién
de impuestos cuyo fundamento sea..., Obtener la restitucidon de sumas pagadas doblemente,
en exceso o indebidamente a titulo de impuestos, reajustes, intereses y multas”, esto ultimo
considerando que el remanente de pagos provisionales mensuales con motivo del término
de giro corresponde al pago excesivo de un impuesto, toda vez que el pago provisional

constituye un cumplimiento anticipado de la obligacion tributaria.?*

Por lo tanto el sistema que establece la Ley que la solicitud de devolucién de remanentes
de Pagos Provisionales Mensuales, es la propia sociedad que los genero, transfiriendo a

la sociedad resultante la cuenta por cobrar contra el Fisco de la referida devolucion.

24 Oficio N° 329 del 10.02.97
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[) Existencia de inversiones relacionadas entre las sociedades que se fusionan

con ocasion de una fusion por incorporacion.

Ante el caso que se lleve a cabo una fusion por incorporacién, en la cual la sociedad
absorbente posea acciones o derechos en la sociedad disuelta, el Servicio de impuestos
Internos ha interpretado en diversos pronunciamientos, entre los que podemos mencionar
los oficios 1.843 de 1.996, 2.172 del afio 2.000 y 3.873 del afio 2005, el valor en que
deben ser registrados los activos de una sociedad que se disuelve en los registros de la
sociedad absorbente, es al valor de adquisicion de las acciones, distribuyéndose
proporcionalmente dicho valor en lo activos no monetarios traspasados producto de la

fusién o adquiridos producto de la fusion.

El valor neto a distribuir corresponde a la comparacién entre el costo adquisicién de las
acciones que posee la sociedad absorbente y el patrimonio tributario de la sociedad

absorbida.

Se entiende por activos ho monetarios aquellos, que de alguna manera se autoprotegen
del proceso inflacionario, excluyéndose los Pagos Provisionales Mensuales y Cuentas por
Cobrar; que por su naturaleza se impide que la desvalorizacion monetaria ocasione
menoscabo en su valor real, con excepcion de aquellos que se encuentran protegidos de
la inflacidn por existir clausulas de reajustabilidad establecidas por la ley o pactadas en
forma contractual. Seguidamente, dicha diferencia queda sujeta al tratamiento tributario

gue afecta al activo no monetario al cual accede o se incorpora.

Ante el caso que el activo al cual accede o se incorpora la diferencia corresponde a una
inversion en moneda extranjera, tal diferencia debe ser asignada a este activo en la
misma moneda extranjera de que se trate. Para tales efectos dicha diferencia o goodwill,
debe ser convertida al tipo de cambio que la moneda extranjera en que esta expresada tal
inversion tenga al momento de la fusion, y sujetarse posteriormente al tratamiento

tributario que afecta a dicho activo no monetario.?®

25 Oficio 3.873 del 05 de octubre de 2005.
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Ahora bien ante la inexistencia de activos no monetarios, tal diferencia debe ser

analizada.

1) Si el costo tributario de la inversion en la sociedad disuelta es mayor al valor
tributario de los activos y pasivos adquiridos, tal diferencia debe ser reconocida
como una cuenta de activo la cual ser4d amortizada con cargo a gasto del ejercicio

durante seis afnos.

2) Si el costo tributario de la inversion en la sociedad fusionada es menor al valor
tributario de los activos y pasivos adquiridos, tal diferencia no esta regulada por las
normas del Servicio de Impuestos Internos, pero en la practica lo que han
realizado los profesionales que han sido entrevistado es el reconocimiento de ésta
utilidad en el mismo ejercicio en que se produce la fusién, por cuanto es en este

momento se entiende percibida.

Cabe sefialar que asi como la Ley de la Renta no grava las utilidades mientras éstas no
se realizan, tampoco dicho cuerpo legal permite descontar las pérdidas eventuales
mientras éstas no se generen. En efecto, el texto legal en referencia, a via de ejemplo, no
grava la plusvalia que un bien pueda tener en un periodo determinado, como
consecuencia del aumento de su valor o rentabilidad de la empresa emisora de una
accion, de igual forma tampoco acepta deducir la pérdida nominal que pueda tener el bien

cuando disminuye su valor por situaciones de diversa indole.

Sin embargo, hemos observado que existe para el caso dos mencionado anteriormente, el
criterio de no reconocerlo como una renta del ejercicio, debido a que el FUT y el goodwill
negativo son por montos equivalentes y su agregado en el Resultado Tributario de
Primera Categoria traeria consigo una doble tributacién de las rentas que la Ley no

contempla.

Lo anterior, obedece a que tratandose de un activo, la situacion de pérdida o utilidad, sélo
se puede determinar al liquidarse el bien o al quedar éste sin valor econémico en forma
definitiva, por lo que, en principio, mientras no se enajene el bien, éste debe seguir

figurando en el activo de la empresa.
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Ejemplo niimero 1.

Antecedentes:

Los accionistas de las sociedades A S.A. y B S.A. respectivamente en juntas de
accionistas deciden realizar fusion por incorporacién de ambas sociedades, por medio de
la cual la sociedad A absorbera a la sociedad B.

Por lo que la nueva estructura societaria quedara de la siguiente forma:

La sociedad A S.A. posee el 90% de la propiedad en B S.A. La Sociedad A S.A. posee
una Inversion en la Sociedad B S.A. por la cual pago $ 20.000.000 la que contablemente

se encuentra registrada a la fecha de la fusién segun VPP.

Durante el ejercicio no existe correccion monetaria.
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Balance de Sociedad A S.A. ala fecha de fusion.

ACTIVOS PASIVOS

Caja 1.000.000 Proveedores
Banco 20.000.000 Acreedores
PPM 95.100 Letras por Pagar
Cuentas por Cobrar 1.600.000 Provisiones Varias
Clientes No Reajustables 890.000 Provision Impuestos
Letras por Cobrar 10.150.000 Capital
Mercaderias 210.000 Revalorizacién Capital
Bienes Raices 11.000.000 Reservas Varias
Depreciacion Acumulada -458.333 Resultados Acumulados
Derecho Llaves Estimado 960.000 Resultado Ejercicio
Inversién en Sociedad B
S.A. 18.255.658
Mayor Valor Sociedad B
S.A. -1.500.000

TOTAL PASIVOS Y
TOTAL ACTIVOS 62.202.425 PATRIMONIO

15.000.000
7.000.000
600.000
850.000
98.000
10.000.000
450.000
2.600.000
3.500.000
22.104.425

62.202.425

Detalle del Activo Tributario a la fecha de Fusion.

Detalle Valor Compra Dgprgqaaon del | Valor Neto a_I'a
Ejercicio fecha de fusién
Maquinarias 11.000.000 1.100.000 9.900.000
Las maquinarias fueron adquiridas en el presente ejercicio.
Detalle de la Inversiéon en
B S.A.
Amortizaci valor
VPP Ajuste a : Mayor . Neto ala
Detalle inicial VPP VPP final valor on mayor fecha de
valor C
fusiéon
Inversion en
B S.A. 10.000.000 | 8.255.658 | 18.255.658 | 1.900.000 400.000 1.500.000
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FUT Sociedad A S.A. alafecha de Fusidn.

Detalle Control Utilidad Tasa Incremento Crédito
17%
C/Crédito Impuesto
Remanente Fut
37.500.000 31.312.500 6.187.500 6.187.500 6.187.500

Reajuste 0 0 0 0 0
Remanente Fut

Reajustado 37.500.000 31.312.500 6.187.500 6.187.500 6.187.500
Pago Impuesto

Renta -6.187.500 -6.187.500 -6.187.500 -6.187.500
Subtotal 31.312.500 31.312.500 0 0 0
Saldo de Fut a

la fecha de

fusion 31.312.500 31.312.500 0 0 0
Balance Sociedad B a la fecha de fusion.

ACTIVOS PASIVOS
Caja 160.000 Proveedores 500.000
Banco 2.775.000 Acreedores 10.857.892
Cuentas por

Mercaderias 1.600.000 Pagar 150.000
Activo Fijo 22.242.000 Capital 10.000.000
Depreciacion Resultados

Acumulada -1.112.100 Acumulados 5.070.000
Inversiones en

Otras Resultado

Sociedades 4.800.000 Ejercicio 5.214.064
Derechos Llaves

Estimado 1.327.056

TOTAL TOTAL PASIVOS Y

ACTIVOS 31.791.956 PATRIMONIO 31.791.956

Detalle del Activo Fijo Sociedad B

Detalle Valor Valor Depreciacion del Valor Neto a la
Compra Actualizado Ejercicio fecha de fusion
Maquinarias | 22.242.000 22.242.000 3.707.000 18.535.000

Los activos fijos fueron adquiridos en el presente ejercicio.

La inversion en otras sociedades esta contabilizada a su costo de adquisicién actualizado.
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Capital Propio Tributario y Renta Liquida Imponible para Sociedad B a la fecha de

fusion.

CPT
Total Activo 31.791.956
Ajustes:
Derechos Llaves Estimado -1.327.056
Activo Fijo Financiero -22.242.000
Dep. Acum. Financiera 1.112.100
Activo Fijo Tributario 18.535.000
Menos Pasivo Exigible:
Proveedores -500.000
Acreedores -10.857.892
Cuentas por Pagar -150.000
Capital Propio Tributario 16.362.108

FUT sociedad B S.A. alafecha de fusion.

RLI
Resultado segun Balance

Se agrega:
Depreciacién Financiera

Se deduce:

Depreciacién Tributaria
Pérdida Tributaria Arrastre

R.L.l. de lera Categoria

5.214.064

1.112.100

-3.707.000

-13.258.191

-10.639.027

Pérdida
Detalle Control Tributaria

Remanente Fut -13.258.191 -13.258.191
Reajuste 0 0
Remanente Fut Reajustado -13.258.191 -13.258.191
Pago Impuesto Renta 0 0
Subtotal -13.258.191 -13.258.191
RLI -10.639.027 -10.639.027
Repone Pérdida Arrastre 13.258.191 13.258.191
Saldo Fut ala fecha de fusién. -10.639.027 -10.639.027
Determinacion del Goodwill tributario

Valor Tributario de las acciones de B S.A. 20.000.000
Capital Propio Tributario de B S.A. 16.362.108
VPP inversion en B S.A. 90% 14.725.897
Goodwill tributario 5.274.103
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Debido a que se produce un goodwill, éste debe ser distribuido entre todos los activos no

monetarios quedando estos valorizados de la siguiente forma:

Activos No

Monetarios Valor
Mercaderias 1,600,000
Activo Fijo 18,535,000
Inversiones en Otras
Sociedades 4,800,000
Total Activos 24,935,000

Conclusiones:

%
6.42%
74.33%

19.25%
100.00%

Good Will
338,422
3,920,413

1,015,267
5,274,103

Nuevo Valor
1,938,422
22,455,413

5,815,267
30,209,103

El goodwill produce un incremento en el valor de los Activos No Monetarios, por tanto,

mayor sera el cargo a resultado por efecto de la depreciaciéon, costo de venta en la

eventual enajenacion de la inversion en otras sociedades.

Dado que las Pérdidas Tributarias s6lo pueden ser utilizadas como gasto por la empresa

gue las generg, éstas no se traspasan a la Sociedad absorbente A S.A., por tanto, el FUT

de la Sociedad A S.A. gueda de igual forma al presentado en el planteamiento.
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Por otro lado, ante el caso que la sociedad fusionante absorba a sus matrices, por
acuerdo de las juntas de accionistas, de acuerdo a lo sefialado por el Servicio de
Impuestos Internos mediante oficio 3.850 de fecha 24 de septiembre de 2001 no son
aplicables las normas antes indicadas dado que la sociedad absorbente no efecttia ningun
desembolso efectivo en la adquisiciéon de las acciones de las sociedades absorbidas, sin
embargo, la sociedad absorbente poseerd acciones de propia emision, las que debera
enajenar en el plazo de un afio, si asi no lo hiciere debera disminuir su capital de pleno
derecho, situacion que describiremos mas adelante, este tipo de fusién la denominaremos
como fusién inversa la cual genera los mismos resultados que una fusién, ya sea por

incorporacion o por creacion.

Debemos destacar que el concepto de goodwill nace de una interpretacion administrativa
del Servicio de Impuestos Internos, cuya fuente legal no esta en la ley sino mas bien es un
procedimiento que el Organismo Fiscalizador ha dado a la diferencia que se produce entre
el costo de la inversion en la sociedad que se absorbe y el valor de los activos netos que

se adquieren producto de la fusion.

Ademas otra opinién que podemos dar, es que el goodwill corresponderia a aquellas
pérdidas generadas en la sociedad absorbida que no son posibles traspasar a la sociedad
absorbente, pero que por medio de este procedimiento ésta se han logrado utilizar. Por el
contrario, el goodwill negativo corresponderia a las utilidades no retiradas en la sociedad
absorbente, es decir, si antes de la fusién la sociedad absorbida es distribuida o retirada

por sus socios por un monto equivalente al goodwill negativo este no se produciria.

m) Acciones de propia emision.

El articulo 27 de la Ley 18.046 establece cuatro situaciones en que las sociedades
anonimas soOlo podradn adquirir y poseer acciones de su propia emision, dentro de los
cuales tenemos:

1. Cuando la adquisicion resulte del ejercicio al derecho a retiro de los accionistas

disidentes de acuerdo a lo establecido en el articulo 69 del mismo texto legal.

considerandose como tales a aquel que en la respectiva junta se hubiere opuesto al
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acuerdo que da derecho a retiro, 0 que, no habiendo concurrido a la junta, manifieste
su disidencia por escrito a la sociedad, este derecho debe ser ejercido por el
accionista dentro del plazo de treinta dias contado desde la fecha de la publicacién del
acuerdo desaprobatorio o clasificaciones pertinentes.

La respectiva sociedad deberd pagar al accionista disidente en las sociedades
anonimas cerradas el valor de libros de la acciébn y en las abiertas, el valor de
mercado de la misma, cabe destacar la decision de fusionar la sociedad es s6lo uno

de los acuerdos sefalados por la Ley que dan derecho a retiro.

2. Cuando la adquisicion resulte de la fusion con otra sociedad, que sea accionista de la

sociedad absorbente.

En ambos casos la sociedad debe enajenar las acciones de propia emisién en una bolsa
de valores dentro del plazo maximo de un afio a contar de su adquisicién y si asi no se
hiciere, el capital quedara disminuido de pleno derecho, cumpliendo con la oferta
preferente a los accionistas de la sociedad a prorrata de las acciones que posean.

Mediante oficio 3.850 del 2001 el Servicio de Impuestos Internos ratifica el criterio sujeto a
consulta, frente al caso de que una sociedad absorba a su matriz, respecto al tratamiento
tributario de la diferencia producida entre el valor de adquisicion de las acciones de propia
emision y el valor patrimonial que estas representan producto de la disminucién de pleno
derecho del capital en la sociedad fusionante, al no enajenar la cartera de acciones
propias dentro del plazo de un afio de acuerdo a lo establecido por la Ley de Sociedades

Anbénimas.

En la citada interpretacion administrativa se sefiala que la sociedad absorbente adquiere
el cien por ciento de las acciones de propia emision, producto de la fusién por
incorporacion con sus dos matrices, en el cual se sefiala que el valor tributario de las
acciones es mayor al patrimonio que estas representan y que por aplicacion del articulo
27 de la Ley 18.046 procede eliminar de las cuentas de activo el valor tributario de sus
propias acciones, y de sus cuentas de patrimonio el valor que representan dichas
acciones, que esta diferencia deberia pasar a formar parte de los activos no monetarios

de la sociedad absorbente aumentando consecuentemente su valor.
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De la interpretacion que el organismo fiscalizador sefiala es posible concluir que la
diferencia producida entre el valor tributario de las acciones de propia emision y el valor
del patrimonio que estas representan de la sociedad absorbida, debe ser distribuida entre
los activos no monetarios de la sociedad absorbente, debiendo formar parte de los activos
no monetarios incrementando o disminuyendo el valor tributario de estos como regla
general, sin perjuicio de aplicar los criterios de excepcion sefialados en los puntos

anteriores.
Lo anterior significaria que estariamos considerando que este diferencial seria el valor de
adquisicion de los activos de la sociedad absorbente, ya que esa es la interpretacion que

el Servicio de Impuestos Internos ha dado y vigente a la fecha.

A modo de ejemplo tomaremos el caso los datos del caso numero 1 para describir los

efectos que se producirian en la fusién inversa.

Ejemplo 2

Antecedentes.

Los accionistas de las sociedades A S.A. y B S.A. respectivamente en juntas de
accionistas deciden realizar fusion por incorporacion de ambas sociedades, por medio de

la cual la sociedad B absorbera a su matriz la sociedad A.

La sociedad B S.A. no enajenard sus acciones de propia emisién por lo que debera

disminuir su capital de acuerdo a lo establecido en el articulo 27 de la Ley 18.046.

No hay pago de dividendos durante el afio.

Asumiremos que entre la fecha de fusion y la fecha en que se produce la disminucion de

capital no existen operaciones.

62



Por lo que la nueva estructura societaria quedaria como sigue:

Capital Propio Tributario y RLI alafecha de

fusion respectivamente
CPT

Total Activo

Ajustes:

Derechos Llaves Estimado

Activo Fijo Financiero

Dep. Acum. Financiera

Activo Fijo Tributario

Inversion financiera en

Sociedad B S.A.

Mayor Valor Sociedad B S.A.

Valor tributario en B S.A.

Menos Pasivo Exigible:
Proveedores
Acreedores

Letras por pagar

Capital Propio Tributario

62.202.425

-960.000
-11.000.000
-458.333
9.900.000

-18.255.658
1.500.000
16.000.000

-15.000.000
-7.000.000
-7.000.000

29.928.434

RLI
Resultado segun Balance 22.104.425
Se agrega:
Depreciacién Financiera 458.333
Se deduce:
Depreciacién Tributaria -1.100.000
Ajuste a
VPP -8.255.658
Amortizacion mayor valor -400.000
R.L.l. de lera Categoria 12.807.100
Impuesto de Primera
Categoria 2.177.207
PPM -95.100
Impuesto a
pagar 2.082.107
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Detalle

Control Utilidad Tasa 17% Incremento Crédito
C/Crédito  Impuesto
Remanente Fut
37.500.000 31.312.500 6.187.500 6.187.500 6.187.500
Reajuste 0% 0 0 0 0 0
Remanente Fut
Reajustado 37.500.000 31.312.500 6.187.500 6.187.500 6.187.500
Pago Impuesto Renta -6.187.500 -6.187.500 -6.187.500 -6.187.500
Subtotal 31.312.500 31.312.500 0 0 0
Renta liquida a la fecha
de la fusion 12.807.100 10.629.893 2.177.207 2.177.207 2.177.207
Pago Impuesto Renta de
término de giro -2.177.207 -2.177.207  -2.177.207  -2.177.207
Saldo de Fut ala fecha
de fusion 41.942.393 41.942.393 0 0 0
Balance fusionado B S.A.
ACTIVOS PASIVOS
Caja 1.160.000 Proveedores 15.500.000
Banco 22.775.000 Acreedores 17.857.892
Cuentas por Cobrar 1.600.000 Cuentas por Pagar 150.000
Clientes No Reajustables 890.000 Letras por Pagar 1.548.000
Letras por Cobrar 10.150.000 TOTAL PASIVOS 35.055.892
PPM 95.100
Mercaderias 1.810.000 Capital A S.A. 10.000.000
Activo Fijo 33.242.000 Capital B S.A. 10.000.000
Depreciacion Acumulada -1.570.433 Revalorizacion Capital 450.000
Derecho Llaves Estimado 2.287.056 Reservas Varias 2.600.000
Acciones de propia emision  18.255.658 Resultados Acumulados 8.570.000
Mayor Valor Sociedad B
S.A. -1.500.000 Resultado Ejercicio 27.318.489
Inversion en otras
sociedades 4.800.000
TOTAL PATRIMONIO 58.938.489
TOTAL PASIVO Y
TOTAL ACTIVOS 93.994.381 PATRIMONIO 93.994.381
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Disminucidn de Capital por aplicacion del articulo 27 de la ley
18.046

Determinacion del capital que representan las acciones de propia

emision

Porcentaje de participacion 90%
Capital propio tributario de B S.A. 16.362.108
Valor patrimonial tributario de las acciones 14.725.897
Costo de tributario de las acciones de propia emision 20.000.000
Valor tributario del capital que representan las

acciones 14.725.897
Monto a distribuir entre los activos no monetarios 5.274.103

Distribucién entre los activos no monetarios del goodwill en la sociedad

absorbente:

Activos No Monetarios Valor % Goodwill Nuevo Valor
Mercaderias 1.600.000 6.42% 338.422 1.938.422
Activo Fijo 18.535.000 74.33% 3.920.413 22.455.413
Inversion en otras sociedades 4.800.000 19.25% 1.015.267 5.815.267
Total Activos 24.935.000 100.00% 5.274.103 30.209.103

Conclusiones:
El Goodwill produce un incremento en el valor de los Activos No Monetarios, por tanto,
mayor sera el cargo a resultado por efecto de la depreciacién, costo de venta y la

Inversion en Otras Sociedades.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 14 letra A, nimero 1, letra ¢) de la Ley sobre
Impuesto a la Renta las utilidades tributarias de la sociedad que se disuelve se entiende
reinvertido en la sociedad que se crea o subsiste, de tal manera que para los socios o
accionistas de las entidades fusionadas no se generan impuestos, mientras las

respectivas utilidades no sean retiradas o les sean distribuidas por la sociedad fusionante.
Ademas, podra determinar un crédito por absorcion de utilidades que de acuerdo a lo

interpretado por el Servicio de Impuestos Internos corresponde a una renta afecta a

Impuesto de Primera Categoria y por tanto, debe ser agregado en su resultado tributario.
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Sin embargo, el articulo 21 de la ley sobre Impuesto al la Renta establece que las
sociedades anénimas que hayan adquirido acciones de su propia emision de acuerdo a
las normas del articulo 27 A y que no las enajenaren dentro del plazo establecido por la
Ley 18.046 estaran afectas al impuesto Unico de tasa 35%. En este caso, el impuesto se
aplicara sobre la cantidad que la sociedad hubiere destinado a la adquisicion de tales
acciones debidamente reajustada de acuerdo a la variacion del indice de precios al
consumidor, ocurrida entre el dltimo dia del mes que antecede a aquél en que se efectud
la adquisicién y el dltimo dia del mes de noviembre del ejercicio en que debi6é enajenar

dichas acciones.

Si bien los casos en que la sociedad absorbente por ocasién de una fusién puede poseer
acciones de su propia emision esta contemplado en el articulo 27 de la Ley 18.046, sin
embargo, es posible que el Servicio interprete que la disminuciéon de capital de pleno
derecho por no enajenar las acciones en el plazo establecido por la Ley tal disminucién
debe ser afectada con el Impuesto Unico de tasa 35%, por corresponder a un desembolso

efectivo no necesario para producir la renta.

En el caso que la adquisicion resulte del derecho a retiro de los accionistas disidentes, el
valor afecto a impuesto Unico seria el monto efectivamente cancelado debidamente

actualizado.

La adquisicion que resulte del proceso de fusién con otra sociedad, que sea accionista de
la sociedad absorbente, debiendo aplicar el impuesto de tasa 35% en caracter de Unico
sobre el valor tributario reconocido en la sociedad absorbida debidamente actualizado en
los términos destritos precedentemente, sin embargo podria ser discutible dado que la
sociedad absorbente no ha sido la que ha efectuado un desembolso de efectivo en su
adquisicion.

Debemos destacar que no existen pronunciamientos que respalden la tesis descrita del
Servicio de Impuestos Internos sobre estd ultima materia, sin embargo, opinamos que

éste es uno de los riesgos que se podrian originar al efectuar la operacion descrita.

La ley sobre sociedades anonimas establece que la sociedad que no ha enajenado las

acciones de propia emision en el plazo establecido por la Ley debera disminuir su capital,
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para efectos financieros hemos observado que esta disminucion de capital se ha
efectuado por el costo de adquisicion de las acciones.

Para efectos tributarios estimamos que el valor al cual se debiese realizar la disminucion
de capital es al valor que tales acciones representan sobre el capital propio tributario de la
sociedad aludida, por ejemplo si producto de una fusiéon por incorporacion accionistas
disidentes de la sociedad absorbida, ejercen su derecho a retiro, la sociedad debe adquirir
las acciones de estos, para este caso asumiremos que el monto total de tal operacion es
de $800.000 y representan un 0.6% de las acciones emitidas y su capital propio tributario
es de $10.000.000, y la sociedad decide no enajenar las acciones por lo que tendra que

disminuir su de capital por un monto de $600.000.

La diferencia de $200.000 opinamos podria ser distribuida entre el resto de las cuentas de
patrimonio, reservas de utilidad, otras reservas. Afectando al castigo contra patrimonio de
las acciones con impuesto Unico del articulo 21 sobre el monto desembolsado $800.000

por lo que el impuesto seria de $280.000.

Cabe destacar que estas normas son aplicables a las sociedades an6nimas, ya que por
un lado los socios en las sociedades de personas actian por unanimidad en sus
acuerdos, y en el caso de resultar tener derechos sociales propios no esta obligado por la

Ley a enajenarlos dentro de un periodo determinado ni mucho menos disminuir su capital.

n) Situacion de acciones con presencia burséatil adquiridas por la sociedad

absorbida.

El articulo 18 ter establece que no se declararan ni se gravardn con impuesto el mayor
valor en la enajenacion de acciones de sociedades andnimas abiertas con presencia
bursétil cumpliendo con una serie de requisitos establecidos en el articulo sefialado tanto

en la compra como en la posterior enajenacion.

Consultado el Servicio de Impuestos Internos ante la situaciébn de las acciones de

sociedades andnimas abiertas con presencia burséatil, adquiridas en una colocacion de
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acciones de primera emision, con motivo de un aumento de capital, que posee la sociedad
absorbente con motivo de un proceso de fusion de la cual la sociedad absorbida fue quien
las adquirid, ante lo cual el organismo fiscalizador mediante oficio 4.966 del 27 de
diciembre de 2006 sefala que tales acciones pierden el beneficio tributario que antes
poseian y por ende se encuentran afectas a la tributacion general establecida en el
articulo 17 numero 8 de la Ley sobre Impuesto a la Renta por no cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 18 ter, dado que la adquisicion por parte de la sociedad

absorbente se produce con ocasion de la fusion.

Al respecto el Servicio de Impuestos Internos sostiene que la fusién conlleva un cambio
de titular de los bienes que pertenecian a la sociedad absorbida los que se integran y
confunden en el patrimonio de la sociedad subsistente. Por tanto, al constituir esta figura
juridica una forma de adquisicién o hacerse duefia de los bienes de la sociedad que se
absorbe, concluye que las acciones que recibe la sociedad absorbente de la sociedad
absorbida no pueden continuar acogidas al beneficio tributario del articulo 18 ter de la Ley
de la Renta, atendido a que la modalidad mediante la cual la sociedad absorbente se
hace duefia de las acciones, no se comprende dentro de aquellas alternativas de
adquisicion que sefala el referido articulo 18 ter, por lo que tales acciones no podran

acogerse al citado beneficio que antes tenian.

Ademas ante el caso que se produzcan pérdidas provenientes de la venta de acciones al
ya no estar acogidas al beneficio establecido en el articulo 18ter de la Ley sobre Impuesto
a la Renta, éstas podran deducirse como gasto de acuerdo al régimen tributario que haya
afectado a la operacion, esto es, de acuerdo a lo establecido en el articulo 17 niumero 8 al
régimen del Impuesto Unico de Primera Categoria o a Impuesto de Primera Categoria
(régimen general). Es decir, si el menor valor en la enajenacion de acciones es calificado
como una operacion habitual sujeta al régimen general, la mencionada pérdida debe ser
rebajada de los ingresos afectos a Impuesto de Primera Categoria, por el contrario si la
operacion es calificada como no habitual sujeta a al régimen de Impuesto Unico de
Primera Categoria, la pérdida ocasionada debe ser rebaja de aquellos ingresos afectas a

esta tributacion.
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0) Plazos para efectuar solicitud de créditos por absorcion de utilidades
determinados por la sociedad disuelta.

El inciso segundo del numero 3 del Articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta
sefiala que en el caso que las pérdidas absorban total o parcialmente las utilidades no
retiradas o distribuidas, el Impuesto de Primera Categoria pagado sobre dichas utilidades
se considerara como pago provisional en aquella parte que proporcionalmente
corresponda a la utilidad absorbida, y se le aplicaran las normas de reajustabilidad,

imputacion o devolucién que sefialan los articulos 93 a 97 de la presente ley.

El articulo 97 de la Ley de Impuesto a la Renta al establece en su inciso cuarto que en
caso que el contribuyente dejare de estar afecto a impuesto por término de su giro o
actividades y no existiere otro impuesto al cual imputar el respectivo saldo a favor, debera
solicitarse su devolucion al Servicio de Impuestos Internos, en cuyo caso el reajuste se
calculara en la forma sefialada en el inciso tercero, pero sélo hasta el dltimo dia del mes

anterior al de devolucion.

El oficio 3.400 de 1999 sefiala que tiene el contribuyente que pone fin a sus actividades,
para solicitar la devolucion al Servicio Impuestos Internos del saldo a su favor de los
pagos provisionales, no es otra que aquella en que el contribuyente, con ocasion de su
término de giro, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 69 del Cédigo Tributario,
presenta al Servicio, el balance final de actividades o los antecedentes pertinentes, toda
vez que éstos determinaran su resultado tributario, que arrojara en definitiva el impuesto a
pagar o en su defecto los saldos generados en su favor, esto es dentro de los dos meses

contados de la inscripcién del extracto de fusion en el Diario Oficial.

Si el contribuyente cumple con las obligaciones establecidas en el articulo 69 del Codigo
Tributario, dentro del plazo legal de dos meses establecido en dicho articulo, pero incurre
en el error de no pedir la devolucién del remanente de pagos provisionales o solicita una
suma inferior a la que le corresponde, a solicitud de devolucion del total o de la parte no
pedida en su oportunidad debe impetrarse de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 126 del
Cdbdigo Tributario, dentro del plazo de un afio contado desde la presentacion del Aviso y

Declaracion de Término de Giro en que se cometio el error.
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El Servicio de impuestos Internos mediante oficio 3.400 de 1999 sefiala que en el caso de
gue un contribuyente con ocasién de un proceso de fusién resulte disuelta determine
créditos por absorcion de utilidades y no existiere otro impuesto al cual imputar el
respectivo saldo a favor, deberd solicitarse su devolucién al Servicio de Impuestos

Internos.

En el caso que el contribuyente no ha cumplido con las obligaciones derivadas de su
término de giro dentro del plazo establecido en el articulo 69 del Cdodigo Tributario, es
necesario tener en cuenta que el articulo 126 del Cédigo Tributario sélo es aplicable a las
peticiones de devolucion de impuesto cuyos fundamentos sean los sefialados en sus
nameros 1, 2, y 3; y que la devolucion de los Pagos Provisionales Mensuales no proviene
de la correccién de errores propios del contribuyente, ni de la restitucion de impuestos
pagados indebidamente, en exceso o doblemente, como tampoco de la restitucion de
tributos que ordenen leyes de fomento o establezcan franquicias tributarias. En
consecuencia, no siendo aplicable este articulo 126 y no existiendo otras disposiciones
tributarias que establezcan un plazo para impetrar la devolucion de los Pagos
Provisionales Mensuales en el caso de Término de Giro, se debe aplicar el derecho
comun, de acuerdo a lo previsto en el articulo 2 del Codigo Tributario, que en la especie
corresponde al Articulo 2.521 del Cdédigo Civil que contempla una prescripcion de tres

afios a favor o en contra del Fisco proveniente de toda clase de impuestos.

Si el contribuyente presenta Aviso y Declaracion de Término de Giro fuera del plazo
establecido el Articulo 69 del Cédigo Tributario, pero dentro del plazo de los tres afios de
prescripcion, incurre en un error que se traduce en no pedir la devolucion de los
remanentes de pagos provisionales o solicitar una menor devolucion de la que tiene
derecho y desea corregir dicho error, la devolucion correspondiente debe impetrarse de
acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 126 del Cédigo Tributario, dentro del plazo de un afio

contado desde la presentacion del Término de Giro en que se cometio el error.
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2. Efectos paralos accionistas.

a) Situacion de los derechos o acciones de canje recibidas en la sociedad
fusionante por parte de los accionistas de las entidades fusionadas.

La Superintendencia de Valores y Seguros mediante Oficio Ordinario nimero 952 de 05
de febrero del 2002, inform6 al Servicio de Impuestos Internos, que, "la fusion por
absorcion no implica una transferencia de bienes especificos, sino una transmisién de
relaciones juridicas activas y pasivas, con solucién de continuidad manifestada en la
distribucién o canje de nuevos titulos accionarios, acordada por los accionistas de las

sociedades respectivas.

A consecuencia de lo anterior, la fecha de adquisicion de las acciones emitidas por la
sociedad absorbida, no se pierde para sus titulares a consecuencia de un acuerdo de
fusion, sino que debe entenderse que tal fecha corresponde a aquélla en que las acciones
emitidas por la sociedad absorbida fueron adquiridas por el titular respectivo. En tal
sentido, el acuerdo de fusion no es sino el ejercicio de derechos sociales por parte de los
accionistas en un acto colectivo, con derecho a retiro en caso de disidencia, y no una
inversién nueva en acciones emitidas por otra sociedad". Finalmente, agrega que "en lo
relativo a la relacion juridica existente entre las acciones de las sociedades que se
disuelven como consecuencia de la fusién y las nuevas acciones que deben ser emitidas
de conformidad al inciso final del articulo 99 de la Ley de Sociedades Anénimas, cabe
sefialar que, como se ha manifestado previamente, ellas son representativas de los
mismos derechos, materializados en instrumentos distintos. Dicho de otra manera, el
canje propio de estas operaciones no es mas que un acto material, que no debe alterar

los derechos sociales que los titulos representan.
Por lo tanto, al ser el canje un acto material, que no altera los derechos sociales que los

titulos representan, estos mantienen el costo, la fecha y naturaleza de las acciones o

derechos primitivos que estas poseian antes de la fusion.
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Esta conclusién se sustenta en que para los accionistas 0 socios no se producen
resultados o incrementos reales de patrimonio y por lo tanto no tributarian con los

impuestos de la Ley de la Renta.

b) Cambios en el porcentaje de participacion.

Otro punto interesente, es qué sucede cuando producto de la fusion los accionistas de
sociedades anb6nimas que se fusionan han variado su porcentaje de participacion en la

nueva sociedad resultante.

Como se comento anteriormente, no se producen efectos ante la Ley de la Renta, pero en
el caso que un accionista que poseia antes de la fusion un cincuenta por ciento 0 mas y
que califica como no habitual, tributaria con Impuesto Unico de Primera Categoria por el
mayor valor en la enajenaciéon de dichas acciones, pero si después de la fusion, este
porcentaje es inferior a dicho porcentaje y estas son enajenadas no podria calificarse
como no habitual, argumentando que antes de la fusion era la controladora, ya que tal es

una circunstancia que debe ser apreciada al momento de la enajenacién de tales titulos.

Por lo tanto, dicha circunstancia debe ser apreciada con posterioridad a la fusién que
sefiala, con la estructura social que hayan adoptado las entidades fusionadas, siendo
improcedente por tanto sostener que si las entidades involucradas antes del proceso de
fusion calificaban como no habituales antes del referido proceso por el hecho de detentar
el cincuenta por ciento o mas de las acciones de la sociedad andénima que se enajenan,
dicha calificacién se mantenga luego del proceso aln cuando las sociedades enajenantes
fruto de la referida fusion, pasen a poseer un porcentaje inferior al que las instrucciones

han definido como condicién para tal calificacion.2®

26 Oficio N° 621, de 24.02.2003
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[1l. Ante la Ley de impuesto al Valor Agregado

1. Parala sociedad fusionada.

Al respecto circular 124 de 7 de octubre de 1975, establece que en la fusion de
sociedades no se verifica el hecho gravado especial del articulo 8 letra b) ya que los
aportes que hacen los socios no consisten en bienes corporales muebles, sino que en

derechos que a ellos les corresponden en las sociedades que se fusionan.

a) Créditos fiscales acumulados en las sociedades fusionadas al momento de la

fusion.

El articulo 28 del Decreto Ley 825 el cual sefiala que tales remanentes, en los casos de
término de giro, que es lo que en deben realizar las sociedades fusionadas, ya sea un
término de giro simplificado con la respectiva clausula de responsabilidad por parte de la
fusionante o término de giro general siguiendo los requisitos formales establecidos por el
Cadigo Tributario.

En ambos casos el saldo de crédito que hubiere quedado en favor del contribuyente podra
ser imputado al Impuesto al Valor Agregado establecido se causare con motivo de la venta o
liguidacion del establecimiento o de los bienes corporales muebles o inmuebles que lo
componen, 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 tltimo ejercicio que es lo que
en definitiva sucederd, ya que en la fusion no se produce venta de los bienes de la sociedad
fusionada, y por lo tanto, s6lo se podria utilizar al momento de pagar los impuestos que se
estén adeudados al momento del término de giro, y por lo tanto los excedentes de crédito
fiscal que aun subsistan una vez efectuadas las referidas imputaciones, quedando el exceso
a beneficio fiscal una vez disuelta la o las sociedades, ya que no constituye, como asi lo
sefialan los autores un derecho de caracter patrimonial que podria transmitirse a la sociedad
fusionante, sino so6lo un mecanismo para la determinacion del Impuesto al Valor Agregado a

pagar por el contribuyente que los genero.
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La naturaleza del remanente de crédito fiscal, no corresponde a un derecho de caracter
personal o crédito establecido en el articulo 578 del Codigo Civil, del que pudiese disponer el
Contribuyente cediéndolo o traspasandolo a terceras personas.

El denominado crédito fiscal del Decreto Ley 825, no constituye un crédito juridicamente
hablando, pues éste no supone la existencia de un acreedor, un deudor y una prestacion y
por tanto no puede ser objeto de transferencia o transmisién, sino que éste constituye un
mecanismo técnico propio del sistema adoptado por la Ley tributaria para establecer el
monto de la obligacion impositiva que debe solucionar el contribuyente del Impuesto al Valor
Agregado al término de cada periodo tributario, y el cual sélo puede ser recuperado, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 23 del referido cuerpo legal, por el mismo
contribuyente que soport6 el impuesto en la adquisicion de bienes o en la utilizacién de los
servicios afectos, no pudiendo ser objeto de transferencia, cediéndolo o traspasandolo a

otras personas, ni de transmisién en los casos de fusion de entes sociales.

Otra situacion en discusion es el beneficio establecido en el articulo 27 bis de la Ley de
Impuesto al Valor Agregado el cual establece que los contribuyentes gravados con impuesto
al valor agregado del Titulo Il de dicha Ley y los exportadores que tengan remanentes de
crédito fiscal durante seis 0 mas periodos tributarios consecutivos como minimo, originados
en la adquisicién de bienes corporales muebles o inmuebles destinados a formar parte de su
activo fijo o de servicios que deban integrar el valor de costo de éste, podran imputar ese
remanente acumulado en dichos periodos, debidamente reajustado convirtiéndolos en
unidades tributarias mensuales, segin su monto vigente a la fecha en que debi6 pagarse el
tributo, y posteriormente reconvirtiendo el nimero de unidades tributarias asi obtenido, al
valor en pesos de ellas a la fecha en que se impute efectivamente dicho remanente; a
cualquier clase de impuestos fiscales, incluso de retencion, y a los derechos, tasas y demas
gravamenes gue se perciban por intermedio de las Aduanas u optar porgue dicho remanente

les sea reembolsado por la Tesoreria General de la Republica.

Este beneficio segun los autores constituiria un derecho de carécter patrimonial, integrante
del activo de la sociedad, como un derecho o activo mas argumentando que la referida
norma condiciona la posibilidad de compensar los créditos fiscales o la de solicitar

devolucion, al cumplimiento de al menos dos requisitos que son:

74



1) Que se originen por la adquisicion de bienes destinados al activo fijo.

2) Que los remanentes de IVA crédito se hayan acumulado por a lo menos, seis

periodos tributarios consecutivos,

Ademds agregan que este derecho no esta vinculado con el mecanismo de determinacion
del impuesto a pagar por cada periodo tributario, sino que es un beneficio para favorecer la
inversion en determinados bienes que finalmente van a quedar a disposicién de la sociedad
fusionante, adquiriendo solo el derecho a presentar devolucion de este remanente de IVA
crédito fiscal, sélo si se han cumplido todos los requisitos establecidos por la Ley, ya que la
posibilidad de imputar dichos remanentes de crédito a cualquier clase de impuestos fiscales,
incluso de retencién, y a los derechos, tasas y demas gravamenes que se perciban por

intermedio de las Aduanas se extingue junto con la sociedad fusionada.

Al respecto mediante oficio 3.188 de fecha 14 de Agosto del afio 2000 se solicitdé un
pronunciamiento acerca de la posibilidad de traspasar a la sociedad absorbente por fusion, el
derecho de obtener la devolucion de remanentes de IVA crédito fiscal solicitada por la
sociedad fusionada, argumentado que dicha sociedad sustituye a la absorbida en un
derecho patrimonial, esto es el derecho a cobrar una cantidad de dinero, ya que, desde el
momento en que la devolucién fue solicitada por la absorbida, cambié la naturaleza juridica
del crédito, perdiendo la calidad de remanente de crédito fiscal, transformandose en un
simple derecho patrimonial consistente en la facultad de obtener de un tercero, en este caso

el Fisco, una determinada cantidad de dinero.

Al respecto el Servicio de Impuestos Internos sefiala en el referido oficio que su derecho
personal o crédito, en los términos del articulo 578 del Cédigo Civil en tanto son identificables
un acreedor, un deudor y una prestacién, como este lo califica segun su doctrina, al
momento de operar su disolucién y término de giro se vera extinguido el derecho a solicitar
reembolso de los remanentes de que trata el articulo 27 bis del DL 825, razén por la cual la
sociedad fusionante no podra adquirir el derecho a solicitar la devolucion de dichos
remanentes existentes a la época de la fusion, y ademas si la sociedad fusionada lo hubiere

percibido, habr una sucesion en el pasivo de restituirlo a arcas fiscales.
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b) Situacion de la solicitud de los impuestos pagados en exceso por la sociedad o
sociedades absorbidas.

Por medio de oficio 4.852 del 19 de diciembre de 2000, el Servicio de Impuestos Internos se
manifestd sobre la situacion de las eventuales recuperaciones de impuesto al valor agregado
pagados en exceso por parte de la sociedad absorbida producto de un proceso de fusion por
incorporacion, después de la fecha de absorcion, o por el contrario, si es la sociedad

absorbente la que podria solicitar la eventual devolucién de impuesto.

Al respecto el Servicio sefiala la no procedencia de la solicitud de los impuestos pagados en
exceso por parte de la sociedad absorbida dado que tal peticion es extemporanea, ya que se
produjo la disolucién de la sociedad al ser absorbida por la sociedad, entendiendo en
consecuencia, que la solicitud de devolucion de impuestos al valor agregado pagado
indebidamente, se ha efectuado después de la disolucion de la solicitante, esto es, luego de

haberse practicado el balance de término de giro de la misma.

Tampoco es posible que la empresa absorbente solicite la devolucioén del impuesto al valor
agregado pagado en exceso por la sociedad absorbida, en atencion a que el crédito fiscal del
impuesto al valor agregado desde el punto de vista tributario no constituye un derecho del
contribuyente sino que esta concebido como un mecanismo de recuperacion de tributos por
parte del contribuyente por operaciones generadas dentro de un periodo tributario por ese
mismo contribuyente, Ademas el organismo fiscalizador argumenta, al igual que los
remanentes de crédito fiscal generados por la sociedad absorbida, los créditos originados a
favor de los contribuyentes, sélo pueden ser utilizados por los titulares que generaron dicho
crédito, al tratarse de un beneficio tributario especialisimo y de caracter personal y que si el
titular de un crédito intransferible e intransmisible, como lo es en la especie el crédito fiscal
del impuesto al valor agregado, desaparece, juridicamente dicho crédito también se extingue

junto con la disolucion de la empresa generadora del mismo.
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“ABSORCION DE SOCIEDADES POR REUNIRSE EL CIEN
PORCIENTO DE LAS ACCIONES O DERECHOS EN MANQOS DE
UNA MISMA PERSONA: EFECTOS TRIBUTARIOS”

. Definicion

Corresponde a la disolucion de sociedades, por reunirse la totalidad de las acciones o

derechos en manos de una misma persona.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 14 A) nimero 1, letra c), se entiende dentro del
concepto de fusion, la reunion del total de los derechos o acciones de una sociedad en
manos de una misma persona, por lo cual la este tipo de fusiones produce los mismos
tratamiento que los ya citados tipos de fusion, es decir, fecha de adquisicién de las
acciones, costo tributario de los activos y pasivos de la sociedad fusionada en la sociedad

fusionante.

Segun la circular N° 2 de seis de enero de 1998, que sefiala como consecuencia de la
disolucion de la sociedad por la reunién del 100% de sus acciones o derechos en poder
de un solo titular, éste entra en el dominio de todos los activos que pertenecian a la
sociedad disuelta, los que adquiere entonces por la enajenacion de los mismos, que se
deriva como consecuencia de la disolucion de la sociedad por el s6lo ministerio de la Ley,

con lo que se extinguen las acciones y los consecuentes derechos sociales.

Por lo tanto, por mas que exista un contrato de compraventa de acciones, en la practica
resulta que el comprador, al producir con su operaciéon de compra la disoluciéon de la
sociedad, extingue esas acciones y los derechos sociales, con lo que hace duefio de
todos los activos que pertenecian a la sociedad disuelta, por un acto de enajenacion cuyo
antecedente o titulo es precisamente la disolucién de la sociedad que se produce por el

s6lo ministerio de la Ley, siendo la Ley en este caso, el modo de adquirir.

En consecuencia, en el caso de la disolucion de una sociedad por la reunién del cien por

ciento de sus acciones o derechos en poder de un solo titular, si bien el titulo y modo de
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adquirir es Ley y no una convencion, no es menos cierto que se produce una enajenacion,
esto es, se origina un traspaso de los activos de la sociedad disuelta al adquirente de
100% de las acciones, traspaso que, atendido que se genera como consecuencia del
término de la existencia de la sociedad, asume la forma de una transmisién de bienes y no

una transferencia.

IIl. EFECTOS TRIBUTARIOS ANTE LA LEY SOBRE IMPUESTO A LA RENTA.

1) Paralasociedad adquirente de las acciones o derechos sociales.

a) Costo tributario de los activos incorporados que debe ser reconocido en la
sociedad adquirente.

El valor en el cual corresponde registrar los activos de una sociedad que se disuelve en
los registros contables de la sociedad absorbente o receptora de éstos, es el de
adquisicion de las respectivas acciones o derechos, distribuyéndose proporcionalmente el
precio de adquisicion de la totalidad de las acciones o derechos entre todos los activos no
monetarios traspasados o adquiridos producto de la fusién, entendiéndose por éstos
ultimos para dichos efectos aquellos que de alguna manera se autoprotegen del proceso
inflacionario, ya sea, que por su naturaleza se impide que la desvalorizacion monetaria
ocasione un menoscabo en su valor real o se encuentren protegidos de la inflacién por
existir clausulas de reajustabilidad establecidas por una ley o pactadas en forma
contractual. Para tales efectos, a partir de los valores de los activos y pasivos, debe
distribuirse proporcionalmente entre todos los activos no monetarios traspasados o

adquiridos producto de la fusion.

En el evento de que no existan activos no monetarios, y atendido el principio general que
se aplica en materia tributaria, en cuanto a que debe existir una debida correlacién entre
ingresos y gastos, la diferencia producida de la comparacion en comento no puede ser
cargada a resultado en el mismo ejercicio en que ella se produce, sino que debe ser
diferida o amortizada en un lapso determinado, el que para estos efectos se fija como

prudente en 6 afios, considerando el plazo maximo de prescripcion que establece el inciso
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segundo del Articulo 200 del Cédigo Tributario que tiene este Servicio para la revision de
las declaraciones de impuesto de los contribuyentes.

De lo anterior se desprende, que nos podriamos encontrar ante dos situaciones:

1) El precio pagado por las acciones o derechos es superior al valor patrimonial, ante lo
cual, estariamos en presencia de un goodwiill 0 menor valor, el cual implicara un mayor
costo tributario que se asignara proporcionalmente entre los activos no monetarios
provenientes de la sociedad absorbida, reconociéndose en una cuenta complementaria

del activo difiriendo su cargo a pérdida en seis ejercicios.

Ante el caso de gque no existan activos ho monetarios este mayor costo debe reconocerse
en una cuenta complementaria del activo difiriendo su cargo a pérdida en seis ejercicios
afectando el resultado (pérdida) de la sociedad absorbente cuando se materialice la

enajenacion de dichos activos y/o mediante la depreciacién del activo fijo.

2) El precio pagado por las acciones o derechos es menor al valor patrimonial de la
sociedad absorbida. Ante lo cual, estariamos en presencia de un goodwill negativo,
indistintamente denominado, el cual implicaria un menor costo tributario de la inversion
gue se asignara proporcionalmente entre los activos no monetarios de la sociedad

absorbida, rebajando el valor de los activos.

Ante la eventualidad de que no existan activos no monetarios en la sociedad absorbida,
este menor costo de la inversién ha sido tratado en la practica como una utilidad en el
mismo ejercicio en que se produce la fusidn ante la inexistencia de pronunciamientos del

Servicio de Impuestos Internos al respecto.

Este criterio, es coherente con lo establecido por la circular 100 de 19 de agosto de 1975,
gue los ingresos o utilidades anticipados percibidos por la empresa que contablemente se
ubican en el pasivo circulante “se gravan con impuesto segun lo establece el articulo 2 N°

3 de la Ley de la Renta”.
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Segun este criterio, esta renta esta percibida cuando su titular se apropia de ella,
recibiéndola en forma material e ingresandola a su patrimonio, sin importar que ella se aya
devengado o no previamente.

Para describir esta situacion consideraremos la figura de los ejemplos anteriores.

Ejemplo 3

La Sociedad A adquiere a los accionistas de B S.A. sus respectivas acciones por un valor
total de $5.000.000 por lo que se produce la disolucion de ésta al reunirse el 100% de sus

acciones en manos de una misma persona.

Valor Tributario de las acciones de B S.A. representativas del
60% 20.000.000

Adquisicion del 40% 5.000.000
Costo de adquisicion actualizado 25.000.000
Capital Propio Tributario de B S.A. 16.565.993
Goodwill tributario 8.434.007
Activos No Nuevo
Monetarios Valor % Goodwill Valor
Mercaderias 1.600.000 6.36% 536.794 2.136.794
Activo Fijo 18.738.885 74.54% 6.286.830 25.025.715
Inversiones en Otras
Sociedades 4.800.000 19.09% 1.610.383 6.410.383
Total Activos 25.138.885 100.00% 8.434.007 33.572.892
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Conclusiones:

El Goodwill produce un incremento en el valor de los Activos No Monetarios, por tanto,
mayor serd el cargo a resultado por efecto de la depreciacién, costo de venta y la
Inversion en Otras Sociedades.

La absorcién de sociedades por la reunién del 100% de acciones o derechos en manos
de una misma persona se puede originar por el aporte que los socios 0 accionistas hagan
de sus titulos o participaciones en la sociedad absorbente por ejemplo y siguiendo con los

datos de los ejemplos anteriores ilustraremos lo siguiente:

1 2 3 4

5%
/ 5%
90%

v

Los accionistas de 3 y 4 acuerdan aportar en A S.A. sus acciones en B S.A. por lo que se
produce la disolucién de ésta debido a reunirse en manos de una misma persona el 100%
de las acciones El valor del aporte es al valor tributario con ocasiéon de un aumento de

capital en A S.A. de ésta por un monto de $1.000.000 y 2.800.000 respectivamente

Determinacion del Goodwill tributario

Valor Tributario de las acciones de B S.A. representativas del 60% 15.000.000
Aporte Socio 3 1.000.000
Aporte Socio 4 2.800.000
Costo de adquisicion actualizado 18.800.000
Capital Propio Tributario de B S.A. 16.362.108
Goodwill tributario 2.437.892
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Distribucién del goodwill entre los activos no monetarios.

Nuevo
Activos No Monetarios Valor % Goodwill Valor
Mercaderias 1.600.000 6.42% 156.432 1.756.432
Activo Fijo 18.535.000 74.33% 1.812.165 20.347.165
Inversiones en Otras
Sociedades 4.800.000 19.25% 469.295 5.269.295
Total Activos 24.935.000 100.00% 2.437.892 27.372.892

El Goodwill produce un incremento en el valor de los Activos No Monetarios, por tanto,
mayor serd el cargo a resultado por efecto de la depreciacién, costo de venta y la
Inversion en Otras Sociedades.

En este tipo de fusiones también es posible que se produzca la adquisicién de acciones
de propia emision como seria el caso por ejemplo que la filial de una sociedad reciba en
aporte el cien por ciento de las acciones de su filial siendo lo aplicable lo destrito

anteriormente.

Esto significaria que deberia reconocer un goodwill, en el caso debiese disminuir su
capital por no enajenar las acciones en el plazo de un afios de acuerdo a lo establecido
por la Ley 18.046, producto de la comparacion entre el costo de adquisiciébn de las
acciones y el valor del capital que ellas representan, distribuyendo dicha diferencia entre

los activos no monetarios de acuerdo a lo sefialado por el oficio 3.850 del 2001.

b) Situacion de Créditos por gastos de capacitacion y Pagos Provisionales

Mensuales.
Al igual que para las fusiones por aporte la sociedad absorbida no puede ser uso de

dichos créditos toda vez que ellos sélo pueden ser utilizados sé6lo por quién los haya

generado.
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c) Utilidades pendientes de reparto en la sociedad absorbida.

En relacion con las utilidades tributables acumuladas a la fecha de la fusion, estas
pasaran a integrar el FUT de la sociedad andénima accionista y se gravaran sélo cuando
se distribuyan a sus socios 0 accionistas personas naturales con el impuesto Global
Complementario o Adicional, segun proceda de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 14
A), nimero 1, letra c) de la Ley de Renta, contra el impuesto personal aplicado
correspondera otorgarse el crédito por concepto del Impuesto de Primera Categoria que

haya afectado a dichas rentas.?’

El articulo 14 A), numero 1, letra c) establece que se entiende dentro del concepto de
fusioén, la reunién de total de las acciones o derechos de una sociedad en manos de una
misma persona, por lo tanto, las utilidades que posea el ente fusionado se entenderan
reinvertidas por lo cual no se afectardn con los impuestos global complementario o

adicional.

Del mismo modo, para la sociedad disuelta no se devenga el impuesto de término de giro
de tasa 35% establecido en el Articulo 38 bis de la Ley de Impuesto a la Renta

d) Situacion de las pérdidas tributarias.

Las pérdida tributarias no pueden ser traspasadas a la sociedad que adquiere todos los
derechos o acciones, ya que estas so6lo pueden ser utilizadas por las sociedades que las
generd por constituir derechos de caracter personalisimos del mismo modo que en el caso

de las fusiones antes analizadas ya que la sociedad absorbida se ha disuelto.

Mediante oficio 613 de 4 marzo de 2005, el Servicio de impuestos Internos sefiala que las
sociedades con pérdidas que en el ejercicio hubieren sufrido cambio en la propiedad de
los derechos sociales o acciones, no podran deducir las pérdidas generadas antes del
cambio de propiedad de los ingresos percibidos o devengados con posterioridad a dicho
cambio. Ello siempre que, ademas, con motivo del cambio sefialado o en los doce meses
anteriores o posteriores a él la sociedad haya cambiado de giro o ampliado el original a

uno de distinto, salvo que mantenga su giro principal, o bien al momento del cambio

21 Oficio N° 1067, de 10.04.90 del SlI
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indicado en primer término, no cuente con bienes de capital u otros activos propios de su
giro de una magnitud que permita el desarrollo de su actividad o de un valor proporcional
al de adquisicién de los derechos o0 acciones, 0 pase a obtener solamente ingresos por su
participacién, sea como socio 0 accionista, en otras sociedades o por reinversion de
utilidades. Para este efecto, se entenderd que se produce cambio en la propiedad en el
ejercicio cuando los nuevos socios 0 accionistas adquieran o terminen de adquirir, directa
o indirectamente, a través de sociedades relacionadas, a lo menos el 50% de los
derechos sociales, acciones 0 participaciones. Lo anteriormente dicho no se aplicara
cuando el cambio en la propiedad se efectle entre empresas relacionadas, en los

términos que establece el articulo 100 de la Ley N° 18. 045.

Mismo tratamiento se aplica a los créditos tributarios, como son los Pagos Provisionales
Mensuales y Créditos por gastos de capacitacion, existentes en la sociedad disuelta ya
gue ellos son derechos que sélo pueden ser aprovechados por quién los haya generado,
sin perjuicio de que la sociedad fusionada, al momento de realizar su término de giro
simplificado solicite su devolucién de los Pagos Provisionales Mensuales, de acuerdo con
las normas del articulo 97 de la Ley de la Renta y traspasar a la sociedad absorbente la
respectiva cuenta por cobrar en contra del Fisco.

2) Efectos tributarios aplicables a los accionistas o socios.

Los antiguos accionistas, al producirse enajenaciéon de las acciones, ya sea mediante
aporte o venta de estos titulos, estaran afectos al mayor valor en la enajenacion de
acciones o derechos sociales segun lo establecido en los articulos 17 nimero 8 y 41

namero 13 de la forma prevista por la Ley como se explica:

a) Enajenacion de acciones.

Segun el articulo 17 namero 8 de la Ley de Impuesto a la Renta no constituye renta el
mayor valor obtenido en la enajenacion de acciones hasta un monto equivalente a su

valor de adquisicion debidamente reajustado segun la variacion indice de precios de

consumidor entre el Ultimo dia del mes anterior al de su enajenacion.
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El exceso que se obtenga por sobre dicho costo actualizado, constituye renta afecta a los

siguientes impuestos segun sea el caso:

1) Impuesto Unico de Primera Categoria del articulo 18 del inciso segundo de la Ley
de Impuesto a la Renta.

2) Impuesto de Primera Categoria y Global Complementario o Adicional seguln

corresponda.

Con el proposito de explicar en forma concisa la norma que establece la tributacion que
afecta al mayor valor de enajenaciones, tenemos si las acciones adquiridas antes del 31
de enero de 1984 el mayor valor obtenido en la enajenacion de acciones constituye un

ingreso no renta.

Si son acciones adquiridas después de esa fecha tenemos:

Si es una operacion no habitual y entre la fecha de compra y enajenacion de las acciones
a transcurrido mas de un afio, el mayor valor estard afecto al impuesto Unico de primera
categoria. En tanto si es una operacion habitual el mayor valor tributara con los impuestos
de primera categoria y global complementario o adicional, Si la enajenacion se efectla
antes de transcurrir un afio desde la adquisicion de las acciones aunque se considerada

no habitual el mayor valor esta sujeto a tributacion completa.

El articulo 18 de la Ley de la Renta, establece que para calificar la habitualidad deben ser
analizadas el conjunto de circunstancias previas o concurrentes a la enajenacién o cesién

de las acciones, correspondiendo al contribuyente probar lo contrario.

La Circular nimero 158, de 1976, entregd ciertos elementos de juicio de tipo general que
deben tenerse presente para concluir si existe 0 no habitualidad en la enajenacion de

acciones, estableciendo en dichas instrucciones lo siguiente:

a) Cuando la actividad principal del contribuyente sea la adquisicion y/o enajenacion de

acciones, debe considerarse que existe la habitualidad.
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Asimismo, cuando tales operaciones aparezcan como uno de los objetos del pacto social,
en el caso de las personas juridicas, aun cuando no se trate del principal objetivo de éstas
también deberd entenderse que existe habitualidad. En efecto, las operaciones
expresamente comprendidas en el giro u objeto social de una empresa son obviamente
habituales respecto de ella, ya que al realizarlas se esta cumpliendo con uno de los
objetos que inspir6 a los fundadores de la empresa y, por tanto, no cabe discutir la
intencion de realizarlas ni de obtener un provecho de las mismas. En este evento no tiene
importancia para su calificacién de habituales el nimero de las operaciones ni el lapso en

gue se realicen.

b) De no concurrir las circunstancias mencionadas en la letra que antecede, deberan
analizarse los siguientes factores para apreciar si las operaciones de compraventa de

acciones son habituales:

b.1) Si en un mismo ejercicio comercial, se producen compras y ventas de acciones, la

habitualidad no podria apreciarse por las solas compras o por las solas ventas.

b.2) Lapso que ha mediado entre la fecha de venta de cada tipo de los citados valores y la
de su adquisicion. Este hecho ayudara a concluir si la compra fue para fines rentisticos o

para su reventa.

b.3) Si entre la fecha de adquisicion y la de enajenacion de cada tipo de accién, se
produjo una cotizacion bursatil mayor que el precio obtenido en la enajenacién de dicho
tipo de valores. Ello podria ilustrar que al comprar las acciones, no habria conllevado la
intencion de hacerlo para su reventa, desde luego que el contribuyente no aprovecho la

oportunidad de obtener un mayor beneficio.

b.4) Necesidad o motivo que tuvo el contribuyente para adquirir tales valores, pues
procederia establecer si la inversion se hizo Gnicamente para obtener una renta de ella, o
un provecho en la venta de los mismos. Si el contribuyente tenia, antes de efectuar la
inversién, otro giro o actividad, debera establecerse la razén que tuvo para distraer el

capital de dicho giro o actividad para efectuar operaciones ajenas a ella.

b.5) Necesidad o motivo que tuvo el contribuyente para desprenderse de las acciones, es

decir, si fue por la baja rentabilidad de los bienes vendidos; para adquirir otros de mayor
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rentabilidad o de cotizacion mas consistente; de mejores expectativas o de mucha

fluctuacion en su cotizacion; por necesidades econdmicas de la empresa, etc.

b.6) Numero de operaciones de compra y de venta de acciones, realizadas por el
contribuyente en cada ejercicio comercial. Si son muchas las operaciones de compra y de
venta que se verifican en un aflo comercial, ello seria determinante de la habitualidad, sin

necesidad de conjugar los demés factores enunciados en los puntos que preceden, y

b.7) Si las operaciones de compraventa de acciones fuesen de numero reducido en cada
afo comercial, o si en un afio solamente se verifican compras y en otro ventas, la
habitualidad tendra que apreciarse del analisis del conjunto de los factores enunciados en

los puntos b.1) al b.6) precedentes.

c) Por otro lado establece expresamente la citada instruccibn que no se consideran
habituales las inversiones en acciones de sociedades de complementacion industrial de
gue trata el articulo 103 de la Ley numero 13,305, modificado por el articulo 18 de la Ley
namero 16.773 y en acciones de sociedades cuyo capital pertenezca en un 50% o mas a
la empresa inversionista (filiales), toda vez que tales adquisiciones no conllevan el animo
de negociar con ellas en las bolsas de valores, sino de usarlas o servirse de ellas para

llevar a cabo en mejor forma las operaciones propias del giro u objeto de la empresa.

b) Enajenacién de derechos sociales.

Para determinar el costo tributario de la enajenacion de los derechos sociales en
sociedades de personas, en primer lugar, debe dilucidarse si el propietario de los citados
derechos es un contribuyente que determina su renta efectiva mediante contabilidad

completa, o bien se trata de otro contribuyente.

Cuando el propietario de los referidos derechos se trata de un contribuyente que no lleva
contabilidad, el costo tributario de éstos se determina de acuerdo a lo dispuesto por el
inciso tercero y cuarto del articulo 41 de la Ley de la Renta, aplicAndose una u otra de
tales disposiciones si los referidos derechos se ceden o no a una empresa o sociedad con

la cual el enajenante se encuentre relacionado.
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Las normas legales antes mencionadas establecen lo siguiente: tratandose de la
enajenacion de derechos de sociedades de personas, para los efectos de determinar la
renta de dicha operacion, debera deducirse del precio de la enajenacion, el valor libros de
los citados derechos, segun el Ultimo balance anual practicado por la empresa
debidamente actualizados segun la variacion indice de precio al consumidor entre el
ultimo dia del mes anterior al del ultimo balance y el ultimo dia del mes anterior a aquel en
gue se produzca la enajenacion. El citado valor deberd incrementarse y/o disminuirse por
los aportes, retiros o disminuciones de capital ocurridos entre la fecha del ultimo balance y
la fecha de la enajenacion, para lo cual dichos aumentos o disminuciones deberan
reajustarse segun el porcentaje de variacién experimentado por el indice de precios al
consumidor entre el Ultimo dia del mes que antecede a aquel en que ocurrieron y el Gltimo

dia del mes anterior al de la enajenacion.

En el caso de la enajenacién de derechos en sociedades de personas que hagan los
socios de sociedades de personas o accionistas de sociedades anénimas cerradas, 0
accionistas de sociedades anonimas abiertas duefios del 10% o mas de las acciones, la
empresa 0 sociedad respectiva 0 en las que tengan intereses, para los efectos de
determinar la renta proveniente de dicha operacion, debera deducirse del precio de la
enajenacion el valor de aporte, adquisicion o aumentos de capital tengan su origen en
rentas que no hayan pagado total o parcialmente los impuestos de esta Ley. Para estos
efectos, los valores indicados deberan reajustarse de acuerdo a la variacién del indice de
precios al consumidor entre el dltimo dia del mes anterior a la adquisicion o aporte,
aumento o disminucion de capital, y el Gltimo dia del mes anterior a la enajenacion. Lo
dispuesto en este inciso también se aplicara si el contribuyente que enajena los derechos
estuviera obligado a determinar su renta efectiva mediante contabilidad completa,
calculandose el valor actualizado de los derechos en conformidad con el nimero 9 de

este articulo.

En este caso contrario, si el propietario de los mencionados derechos se trata de un
contribuyente que lleva contabilidad completa para los efectos de declarar sus rentas, el
costo tributario de los referidos derechos se determina de acuerdo a lo establecido en el

namero 9 del articulo 41 de la Ley de la Renta, norma que establece lo siguiente:
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Los aportes a sociedades de personas se reajustaran segun el porcentaje indicado en el
inciso primero del numero 1, aplicandose al efecto el procedimiento sefialado en el
namero 2 de este articulo. Lo anterior es sin perjuicio de rectificar posteriormente dicho
reajuste de acuerdo al que haya correspondido en la respectiva sociedad de personas,
Las diferencias que se produzcan de esta rectificacion se contabilizaran, segun
corresponda, con cargo o abono a la cuenta, revalorizacion del capital propio.

Para estos efectos se consideraran aportes de capital todos los haberes entregados por

los socios, a cualquier titulo, a la sociedad de personas respectiva.

En tanto, para los accionistas o socios de la sociedad absorbente no se producen efecto
tributario alguno ya que ellos no experimentan ninguna variacién patrimonial producto de

la Absorcion.

c) No aplicacion de la Facultad de tasacion del Servicio de Impuestos Internos
establecido en el articulo 64 del Cédigo Tributario.

El articulo 64 del Codigo Tributario establece que el Servicio podra tasar la base

imponible, con los antecedentes que tenga en su poder...

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, el Servicio, sin necesidad de citaciéon previa, podra tasar
dicho precio o valor en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes en
plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza

considerando las circunstancias en gue se realiza la operacion.

Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en el inciso quinto del articulo 64 y las
instrucciones emitidas por el Servicio de Impuestos por medio de la circular 45 de de julio
del 2001, no se aplicaran las facultades de tasacion que contempla este articulo cuando
se trate del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase, corporales o incorporales,
gue resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos empresariales, que obedezcan
a una legitima razén de negocios, en que subsista la empresa aportante, sea ésta

individual, societaria o contribuyente del nimero 1 del articulo 58 de la Ley de la Renta, y
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siempre que dichos procesos de reorganizacidon cumplan los siguientes requisitos

copulativos:

¢ Que impliqguen un aumento de capital en una sociedad preexistente o la constitucion

de una nueva sociedad.

¢ Que no se originen flujos efectivos de dinero para el aportante.

¢ Que los aportes se efectlien y registren al valor contable o tributario en que los activos
estaban registrados en la aportante.

¢ Que los valores se asignen en la respectiva junta de accionistas o escritura publica de

constitucién o modificacion de la sociedad tratandose de sociedades de personas.

Los aportes se pueden efectuar a las empresas o0 sociedades receptoras de ellos al valor
contable (financiero) o tributario que tenian registrado en la sociedad fuente aportante,
pero si el valor contable o financiero es superior al tributario, a la empresa aportante se le
produce una utilidad o un mayor valor equivalente a la diferencia existente entre ambos
valores, sobre el cual debe tributar con los impuestos generales de la Ley de la Renta,
esto es, con el impuesto de Primera Categoria y Global Complementario o Adicional,
segun corresponda, aplicandose dichos tributos en la oportunidad que establecen las

normas legales de la ley del ramo que regulan los citados gravamenes.

Para los efectos de este articulo se entenderd que existe reorganizacion, cuando exista
una legitima razén de negocios que la justifigue y no una forma para evitar el pago de
impuestos, como puede ser el aporte a una sociedad existente que registra una pérdida
tributaria y los bienes respectivos fuesen vendidos por ésta ultima dentro del periodo de

revisién a un mayor valor absorbido por dicha pérdida.
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lll. EFECTOS TRIBUTARIOS ANTE LA LEY DE IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO

1. Paralos entes fusionados.

Tanto para la sociedad que resulté disuelta por la reunién de 100% de las acciones o
derechos en manos de una misma persona ni para la sociedad absorbente no se genera
ninguna cantidad afecta a impuesto al valor agregado, ya que no existe ningln contrato o
convencioén a titulo oneroso, pues no es la sociedad que decide absorberse sino que es la

propia ley.

Por otro lado, del mismo modo que en las fusiones por aporte, los remanentes de créditos
fiscales que poseia la sociedad disuelta no pueden ser aprovechados por la sociedad que
la absorbe toda vez que dichos créditos s6lo pueden ser utilizados por quién los genere,
igual suerte corren los remanentes de créditos fiscales originados por la adquisicion de
bienes destinados a formar parte del activo inmovilizado, ya que segun el Servicio de
Impuestos Internos son derechos de caracter personales no susceptibles de ser

transferidos ni transmitidos.

2. Paralos socios o accionistas de los entes fusionados.

Respecto a los antiguos accionistas la enajenacién de derechos 0 acciones no esta
gravada con impuesto al valor agregado toda vez que dicha ley no grava con impuesto la
transferencia de derechos personales como lo son las acciones de sociedades andénimas

y los derechos en sociedades de personas.

Sin embargo, segun oficio nimero 191 del afio 1995 el Servicio de Impuestos Internos
interpreté que hay hecho gravado con el IVA, por cuanto la cesion del cien por ciento de
las acciones trae aparejado la cesion de una universalidad gravada con IVA segun lo
previsto en el articulo 8 letra f, sefialando que el precio de la operacion esta conformado
por aquella parte del precio de las acciones pagado a los socios de la vendedora, que

corresponde al valor de los bienes de su giro, ese precio de venta de los bienes del giro
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es la base imponible del impuesto, esa venta debe ser facturada por la vendedora, la
sociedad que se disuelve que, por lo demas, aparece obvio que posee la calidad de

vendedora habitual de esos bienes.

En nuestra opiniébn en este caso no existe hecho gravado con el IVA por cuanto la
operacion constituye una cesion de derechos personales fuera del &mbito del IVA y, la
disolucion y posterior traspaso de los bienes es una consecuencia y no una enajenacion

de estos.
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CONCLUSION.

La figura juridica de la fusion de sociedades, en la actualidad muy utilizada por las
empresas para llevar a cabo de mejor manera sus negocios y lograr sobrevivir en
mercados tan competitivos, es un tema complejo de analizar debido a que se pueden
presentar variados y diferentes temas puntuales, segun cada caso, de acuerdo a las
condiciones y naturaleza juridica de las sociedades que deciden fusionarse mas aun
nuestras leyes tributarias no explican sus efectos, ya que para lograr entenderlos hay que
recurrir a qué es lo que ha establecido o interpretado el Servicio de Impuestos Internos.

Para lograr concluir cuales son los efectos tributarios que traen consigo las fusiones de
sociedades habria que distinguir entre las partes que participan en este proceso como son
los socios 0 accionistas; la sociedad resultante, fusionante o absorbente y por dltimo la
sociedad o sociedades absorbidas ya que sus consecuencias para una u otras son
diferentes, ademas del tipo de fusion que se decide llevar a cabo, vale decir, si es una

fusién por aporte o fusién por compra de acciones o derechos sociales.

Para los accionistas, en las fusiones por aporte, sean por creacién o incorporacion, no se
producen efectos tributarios que se deriven en el nacimiento de una obligacion tributaria,
ya que ellos siguen siendo accionistas o socios del ente resultante, no produciéndoseles
incrementos patrimoniales que es lo que grava la Ley de la Renta, por otro lado tampoco
se devenga para ellos el pago de impuesto al valor agregado, ya que no son ellos desde
un punto de vista juridico los que aportan los bienes de la sociedad fusionada, los efectos
gue mas bien a ellos se le producirian serian de indole financiero producto de sus
cambios en los porcentajes de participacion en la sociedad fusionante. En la absorcién
por reunirse en manos de una misma persona el cien porciento de las acciones o
derechos so6lo se producen efectos tributarios para el accionista o socio que enajena las
participaciones que tenian en la sociedad disuelta por el mayor valor en su enajenacion
pero no se le generaria impuesto al valor agregado, toda vez que dicha Ley no grava la

enajenacién de derechos personales como lo son las acciones y/o derechos.
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Donde se presentan los efectos mas interesantes, algunos no regulados, es en la
sociedad fusionante o absorbente, aunque para ella no se producen incrementos de
patrimonio producto de la fusién en si, por lo que en la determinacion del resultado
tributario de Primera Categoria cualquier resultado reconocido financieramente producto
de una fusién debe ser eliminado, ya que la esencia de la fusion es la integracion total de
los patrimonios adquiriendo la sucesora todos los derechos y obligaciones de los entes

fusionados, es decir, es la suma linea a linea de todos los activos y pasivos.

Aunque como se dijo, es caracteristica de la fusidon que la absorbente suceda en todos
los derechos y obligaciones de la o las sociedades absorbidas en materia tributaria esta
situacion habria que redefinirla segliin mi opinion, ya que segun el Servicio de Impuestos
Internos aquella no podra ejercer o adquirir determinados derechos como lo son los Pagos
Provisionales Mensuales, los Créditos por Gastos de Capacitacion, las Pérdidas
Tributarias, los Remanentes de IVA Crédito Fiscal, ya que todos aquellos beneficios sélo
pueden ser utilizados por quién los haya generado, y por lo tanto, desde por lo menos el
punto de vista tributario, la sociedad absorbente puede adquirir todos aquellos derechos

de caréacter patrimonial.

Exactamente fue aqui donde estuvo la mayor complejidad en el analisis debido a la falta
de normas claras que expliquen cuales son los efectos que se presentan ante situaciones
especificas a modo de ejemplo la aplicacién del goodwill negativo en caso de no existir
activos no monetarios, generado en fusiones por incorporacion o en fusiones impropias no
esta regulado, lo que en la préactica se realiza es reconocerlo como una utilidad al

momento en que se produce la fusiéon segun lo sefalado por las personas entrevistadas.

En cuanto a las sociedades que resultan disueltas producto de la fusion no se producen
efectos tributarios importantes mas alla de la obligacién de dar aviso de término de giro de
manera simplificado, por medio del cual se evitaria la auditoria de término de giro, ya que
de todos modos tiene la obligacion de presentar declaracién de impuestos dentro del
plazo de dos meses de realizada la fusion, sin perjuicio de poder traspasar la utilidades

tributarias existentes en dicha sociedad a la entidad resultante.

Pero qué beneficios tributarios trae consigo la fusion como herramienta en la planificacion

tributaria de las empresas, uno de ellos es la posibilidad de utilizar el goodwill tributario el
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cual representa un mayor costo de la inversion, es esta una de las razones por las cuales
se producen fusiones por incorporacién o absorciones por reunirse en manos de una
misma persona los derechos o acciones de una sociedad y descartarse la fusiébn por
creacion, otro caso es que para poder aprovechar la pérdidas tributarias que puedan
existir en alguna sociedad, es necesario que la que las posea, sea la que en definitiva
absorba a las sociedades y aprovechar ademas la devolucién de impuesto de primera
categoria por absorcién de utilidades de acuerdo a las normas del Articulo 31 N° 5 de la
Ley de impuesto a la Renta, y por lo tanto, practicamente no se lleva a cabo. Prefiriéndose

a los otros tipos de fusiones segun cada caso en particular.
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Anexo 1

Efectos tributarios ante la Ley de la Renta en los entes

fusionados.
Fusién por Fusién por creacion Fusién impropia
incorporacion
Fecha de La sociedad absorbente adquiere los bienes de la sociedad que

adquisicion de
activos y pasivos

desaparece, en la fecha en que se produce la fusion.

Costo tributario
de los bienes
adquiridos

El costo tributario de los bienes traspasados se mantiene.

Créditos
tributarios
existentes en la
sociedad
absorbida

No pueden ser traspasados a la sociedad que nace o absorbente.

Bienes del activo
fijo acogidos al
beneficio de
depreciacion
acelerada en la

No pueden seguir depreciandose aceleradamente en la sociedad
creada o absorbente.

existentes en la
sociedad disuelta

sociedad
absorbida
Goodwill Siempre y No se reconoce Siempre se
cuado exista goodwill. determina un
una inversion goodwill.
en la sociedad
absorbida.
Utilidades Las utilidades tributarias acumuladas en la sociedad disuelta se
acumuladas en entienden reinvertidas en la sociedad absorbente.
la sociedad
disuelta
Pérdidas No pueden ser utilizadas por la sociedad que nace o absorbente.
tributarias

Acciones 18 ter
provenientes de
la sociedad
disuelta.

Las acciones traspasadas a la sociedad creada o absorbente
pierden el beneficio establecido en el articulo 18 ter.
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Efectos tributarios ante la Ley sobre Impuesto al Valor Agregado en los entes

fusionados.

Fusion por
incorporacion

Fusién por creacion

Fusion impropia

Hecho gravado

No existe hecho gravado en la fusién de

No existiria hecho

en la Fusion sociedades gravado sin
embargo el Servicio
de Impuestos
Internos ha
interpretado que se
gravaria de acuerdo
al oficio 191 de 1995

IVA Créditos Los remanentes de créditos fiscales no pueden ser aprovechados

fiscales por la sociedad absorbente o creada

acumulados en

la sociedad

disuelta.

Efectos tributarios ante la Ley sobre Impuesto a la Renta

paralos accionistas.

Fusion por
incorporacién

Fusién por creacion

Fusion impropia

Derechos o
acciones de
canje recibidas
en la sociedad
fusionante por
parte de los
accionistas de
las entidades
fusionadas.

Los derechos sociales y acciones mantienen el costo, la fecha y
naturaleza primitivos que poseian antes de la fusion.

En la
enajenacion de
los derechos
sociales

No existe enajenacion de derechos o

acciones.

En la enajenacion de
derechos sociales o
en la enajenaciéon de
acciones.

Efectos tributarios ante la Ley sobre Impuesto al Valor Agregado para los

accionistas

Fusion por
incorporacion

Fusién por creacion

Fusion impropia

Hecho gravado
en la Fusion

No existe hecho gravado
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Anexo 2

Tema: Pagos provisionales por absorcion de utilidades tras un proceso de

Fusién por incorporacioén.

Entidad

Interpretacién

Fallo

Servicio de
Impuestos Internos
(segun oficio N°

PPAU, por absorcion de
utilidades, provenientes de
una entidad distinta, como

Desecho la reclamacion
deducida contra las
liquidaciones practicadas, por

doble tributacién, que no
establece la Ley. El
impuesto pagado por las
utilidades absorbidas
implicé una disminucién de
patrimonio que se
compensa con el
incremento que obtiene en
la recuperaciéon que hace la
empresa fusionada

2269 de califica el Sll a la sociedad Impuesto de Primera
26.08.1998) fusionada, es un ingreso Categoria, afios tributarios
afecto a impuesto de 1996 y 1997,y
Primera Categoria. consecuentemente, modifica
el Impuesto de Primera
Categoria del afio tributario
1997, al disminuir la pérdida
de arrastre.
Corte de El considerar los PPAU Acoge el recurso interpuesto
Apelaciones de como un ingreso afecto a por el reclamante, resolviendo
Santiago impuesto, conduce a una que dicha devolucién es una

cantidad no gravada con
impuesto de primera
categoria.

Corte Suprema
(fallo del 23 de
marzo de 2007)

Considera los PPAU como
un ingreso afecto a Primera
Catregoria por lo que debe
formar parte de la Renta
Liquida imponible, debido a
gue el impuesto es
recuperado por una
empresa que no lo soporté.

Rechaza el recurso
interpuesto por el
contribuyente
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