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ABSTRACT

Este articulo plantea una nueva teoria sobre la naturaleza juridica del IVA crédito
fiscal' en contraposicion de las actuales corrientes que lo ligan a la teoria de los
derechos personales o de crédito y a la teoria de los derechos personalisimos.
Asimismo, sobre la base de este nuevo enfoque, se analizaran las incidencias que se
verifican en los procesos de reorganizacion empresarial, particularmente, en los casos
de conversion de empresas individuales y en la division y fusion de sociedades.

Dedicado a mis alumnos.

! En este articulo utilizaré la expresion IVA crédito fiscal, que es la que ha recibido un uso mas
corriente en la mayoria de los textos que tratan la materia, sin perjuicio de precisar, en el
desarrollo del texto, su verdadero alcance.
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1.- INTRODUCCION

Siempre insisto en las clases de derecho tributario en tener claridad en los términos que
se utilizan para alcanzar un buen razonamiento, sin embargo, se cuestiona a menudo
que, al parecer, la tributacién requiere un tecnicismo que escapa de las ciencias
juridicas.

El tecnicismo no es mas que un procedimiento practico de hacer o ejecutar a partir de
fuentes del conocimiento, sin embargo, la técnica, por si sola, no alcanza un
razonamiento. Si llevamos dichas técnicas al plano de la investigacion juridica, el
destacado profesor Anibal Bascufian® nos advirti6 que la técnica se diferencia del
método en que no es un modo de pensar sino un modo o un procedimiento de hacer o
de ejecutar, que comprende la busqueda, individualizacién y aprovechamiento de las
fuentes del conocimiento y el registro, clasificacion y sefialamiento de los datos que
ellas arrojan. En tal sentido, el conocimiento cientifico juridico requiere no sélo de
reglas técnicas en el desarrollo de un razonamiento, sino que, ademas, de un método
cientifico dado por reglas logicas. Tal complemento es necesario. La técnica se pone al
servicio del método, y éste no puede ser operativo sino con la técnica.

Pero, qué tiene que ver todo esto con el titulo que he propuesto en este articulo.
Créanme que se encuentra muy relacionado, especialmente cuando me refiero a tener
claridad en los términos que se utilizan para alcanzar un buen razonamiento. Asi, si no
tengo claridad sobre el contenido juridico de los créditos fiscales que se imputan para
determinar el impuesto sobre las ventas y servicios, correria el riesgo de establecer un
razonamiento equivocado que podria provocar efectos adversos en la tributacion de las
empresas o en la aplicacion de las normas juridicas que realizan los jueces. Por lo
tanto, no se puede pretender hablar de investigacion cientifica —como fuente de toda
ciencia— si no se adopta, previamente, un método riguroso en la precision
terminologica que conduce a determinados conceptos. Norberto Bobbio®, refiriéndose
a la precision terminoldgica, indica que la teoria fundamental del derecho debe
dirigirse, en primer lugar, a una revision conceptual para ofrecer ideas precisas, fijas y

2 BASCUNAN VALDES, Anibal, Manual de técnica de la investigacion juridica (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1961), p. 45.

3 “La teoria fondamentale del diritto deve essere rivolto in primo luogo a una revisione
concettuale di fornire idee precise, la fissita e la chiarezza, fornendo il linguaggio giuridico di
coerenza, chiarezza e rigore che richiede pensiero scientifico... Costruire una scienza vuol dire
costruire un linguaggio rigoroso, onde vale come scientificamente vera non gid quella
proposizione che si adegua alla verita obiettiva, ma che é espressa con termini che rispettano le
regole valide nell ambito del sistema entro cui si pone” (BOBBIO, Norberto, Teoria della scienza
giuridica [Turin, 1950] p. 200).
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claras, siempre que el lenguaje juridico dé coherencia, claridad y el rigor que requiere
el pensamiento cientifico.

Es por lo anterior, que mi consejo radica en tener claridad en los conceptos para la
elaboracién de un adecuado razonamiento. Restituto Sierra* sefiala que las operaciones
basicas del trabajo intelectual son tres: formacidén de conceptos, formacion de juicios,
proposiciones o enunciados y razonamiento o realizaciéon de inferencias. El concepto
es una idea por medio de la cual nuestro intelecto se representa una realidad. La
designacion lingiiistica del concepto es conocida como término. Por su parte, la idea
que relaciona conceptos se llama juicio o proposicion y su forma de expresion
lingiiistica se denomina enunciado. La derivacion de distintos enunciados da lugar a
una tercera forma de actividad intelectual: el razonamiento.

Es importante que se considere el consejo —o la metodologia juridica— anterior para lo
que se viene en los proximos acépites, en donde intentaré explicar, lo mas claro que
me sea posible, sobre la naturaleza juridica de los créditos fiscales con la finalidad de
poder establecer, con precision, los efectos que derivan en los procesos de
reorganizacion empresarial, especialmente, en los casos de conversion de empresas
individuales y en la fusién y division de sociedades.

2.- NATURALEZA JURIDICA DEL IVA CREDITO FISCAL

2.1.- Planteamiento

Para establecer los efectos del IVA crédito fiscal en los procesos de reorganizacion
empresarial, previamente se debe establecer, con precision, el contenido juridico de
dicha institucion. La precision terminoldégica de su concepto permitira el razonamiento
adecuado de sus efectos.

La mayor parte de los autores chilenos, en sus andlisis al impuesto sobre las ventas y
servicios, omiten referirse al tema de la naturaleza juridica del IVA crédito fiscal,
catalogandolo, sin mayores ambages, como un derecho patrimonial que puede
disponerse libremente’. El Servicio de Impuestos Internos también ha asumido un
criterio, calificando dicha instituciéon como un derecho personalisimo, que solamente

4 SIERRA BRAVO, Restituto, Tesis doctorales y trabajos de investigacion cientifica (Madrid,
Paraninfo, 1995), pp. 75 y ss.

® Vid. URENDA BILICIC, Nicolas, Division y fusion de sociedades, efectos tributarios (Santiago,
Editorial La Ley, 2004), p. 170; en el mismo sentido, PUELMA ACCORSI, Alvaro, Sociedades®
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), T. I, p. 212.
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puede ser utilizado por el titular que lo generd, no pudiendo ser aprovechado por otra
empresa. Luego se analizaran en mas detalle cada una de estas posturas.

Sin embargo, cabe preguntarse, ;por qué no ha existido una unificacion de criterios
entre los autores? ;Donde radica el problema? ;Por qué los tribunales también omiten
referirse a este tema en sus sentencias? Aunque parezca raro, la respuesta es simple:
por la falta de estudios cientificos en nuestro pais en el campo del impuesto al valor
agregado. Tal vez la obra mas completa que conozco, desde un punto de vista historico
como dogmatico, es la obra de la autora Elizabeth Emilfork titulada Impuesto al valor
agregado. el crédito fiscal y otros estudios, publicada en el afio 1999, que no obstante
todo el valor doctrinario que ha representado para nuestros estudios, no concluye en
una posicion concreta sobre el contenido juridico del IVA crédito fiscal.

Pero, antes de resolver el problema planteado, demos un vistazo al sistema de
determinacion del impuesto sobre las ventas y servicios que ha adoptado nuestro pais,
lo que constituira la base para las conclusiones que pretendo dar a conocer.

2.2.- Sistema de determinacion del impuesto al valor agregado (IVA)

Se coincide ampliamente entre los autores en que el impuesto al valor agregado
constituye un sistema que representa muchas ventajas frente a la imposicion
acumulativa o en cascada, lo que se refleja en la mayor parte de los paises del mundo.
Sin embargo, el sistema de determinacion no ha sido igual en todos los paises, lo que
ha dependido, en gran medida, de las politicas econéomicas implementadas para una
efectiva recaudacion de los impuestos®.

En doctrina, se han establecido principalmente dos procedimientos para la
determinacion del valor agregado: el de adicion y el de sustraccion. Este tltimo, a su
vez, puede desarrollarse como un método de base en base o, también, de impuesto en
impuesto.

El método calculado por adicion, implica que el valor agregado que servira de base
para el impuesto estara formado por aquella parte del valor total al que se le dedujo la
contribucion de los bienes y servicios provenientes de otras empresas que formaron
parte de su proceso productivo. Sin embargo, como en la practica resulta complejo
determinar las deducciones que efectivamente se produjeron, los paises que han

8 Para ver los aspectos historicos sobre el impuesto al valor agregado sugiero consultar la obra
de Clara SULLIVAN titulada The tax on value added, publicada en el afio 1965 por Columbia
University Press, New York, cuyo ejemplar puedes encontrar en la Biblioteca San Joaquin de la
Pontificia Universidad Catolica de Chile.
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seguido este procedimiento han optado por definir directa o indirectamente cada uno
de los elementos que, sumados, constituiran el valor agregado gravado con impuesto’.

El método de sustraccion de base en base, llamado también como método de ventas o
de sustraccion de coste o de sustraccion directa o, también, de sustraccidon propiamente
tal, consiste en que el valor agregado se determinard deduciendo de las ventas
imponibles los desembolsos de la empresa en productos intermedios. Asi por ejemplo,
un primer vendedor, que no generdé ningun desembolso en la produccion, su valor
agregado correspondera al total del precio de venta equivalente a $1.000.
Seguidamente, en esta cadena de produccion, el segundo vendedor, que tuvo que
desembolsar $1.000, pero que vendié en un precio de $1.200, el valor agregado sobre
el cual recaera el impuesto sera equivalente a $200. Veamos el siguiente cuadro
explicativo, considerando una tasa del 20%:

Precio de | Precio de Valor
Etapa Tasa Impuesto
venta compra | agregado
1? etapa 1.000 0 1.000 20% 200
2% etapa 1.200 1.000 200 20% 40
3% etapa 2.000 1.200 800 20% 160
Impuesto total 400

En los dos métodos anteriores —el de adicion y el de sustraccion de base en base— la
base imponible del impuesto estara constituida, precisamente, por el valor agregado al
precio de venta, por lo que atin no cabe hablar de la institucion del IVA crédito fiscal.

El método de sustraccion de impuesto en impuesto, también denominado de crédito
contra el impuesto, implica considerar, como minuendo, la suma de los impuestos
recargados por el contribuyente en un periodo determinado y, como sustraendo, la
suma de los impuestos soportados por dicho contribuyente en el mismo periodo.

Sigamos el mismo ejemplo anterior, considerando una tasa del 20%:

. Impuesto Precio Impuesto | Impuesto
Precio de

Etapa venta recargado de soportado a pagar

(¢9) compra 2) -
1? etapa 1.000 200 0 0 200
2% etapa 1.200 240 1000 200 40
3% etapa 2.000 400 1200 240 160

Impuesto total | 400

7 Vid. EMILFORK S0TO, Elizabeth, Impuesto al valor agregado: el crédito fiscal y otros estudios
(Santiago, Editorial Juridica Congreso, 1999), p. 30, quien cita a Aristide Mondani.
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De lo anterior se desprende que en Chile el sistema de determinacion del impuesto
sobre las ventas y servicio, radica en un sistema de sustraccion de impuesto en
impuesto o crédito contra el impuesto, lo que lleva a firmar que se trata de un impuesto
al consumo, es decir, que incide en el consumidor final, manteniéndose el principio de
neutralidad respecto de los participes en la cadena de produccion.

Es el inciso segundo del articulo 20 de la Ley sobre impuesto a las ventas y servicios®
la disposicion que reconoce el sistema anterior al sefialar que “[e]/ impuesto a pagarse
se determinard, estableciendo la diferencia entre el deébito fiscal y el crédito fiscal”. Es
decir, el total de los impuestos recargados en el precio de las ventas o servicios del
contribuyente, que constituye el minuendo de la operacion, se deduciran el total de los
impuestos soportados por dicho sujeto, que constituye el sustraendo de la misma
operacion. El referido sustraendo es lo que en Chile constituye el denominado IVA
crédito fiscal y, en la legislacion comparada, se habla de derecho a deduccion.

Es importante tener presente la primera conclusion que arribaré en base a los sistemas
de determinacion del impuesto al valor agregado recién analizados. Como he sefialado,
en nuestro pais opera el mecanismo de sustracciéon de crédito contra impuesto, sin
embargo, la aplicacion de la tasa sobre la base imponible —constituida por el precio de
las ventas o de los servicios prestados— no lleva a la determinacién del impuesto a
pagar, sino que en base a dicha operacion se configura el denominado IVA débito
fiscal. Es la incidencia del IVA crédito fiscal lo que en definitiva determinara el
impuesto a pagar por el contribuyente. En tal medida, el IVA crédito fiscal
necesariamente debe ser concebido dentro de un procedimiento, cuya funcién, en el
caso de la legislacion chilena, se encuentra expresamente regulada, esto es, constituirse
en el sustraendo de la operacion con el fin exclusivo de establecer el impuesto
definitivo a pagar.

Pero, volviendo al planteamiento del problema: ;realmente este mecanismo de
determinacion, en el cual se encuentra inserto el IVA crédito fiscal, puede llevar a
concluir que su contenido sea un derecho patrimonial o un derecho personalisimo?
Analicemos las corrientes doctrinarias que responden afirmativamente dicha pregunta.

2.3.- Corrientes doctrinarias actuales relativas a la naturaleza juridica del
IVA crédito fiscal
Hemos llegado al punto méas importante de este estudio y con la primera parte ya es

posible colegir que el IVA crédito fiscal se encuentra arraigado a un procedimiento de
determinacion de un impuesto y solamente en tal escorzo es posible concebirlo. Sin

¥ Esta ley se encuentra contenida en el articulo primero del Decreto Ley N° 825 de 1974.
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embargo, el gran dilema en determinar su verdadero contenido juridico, ha dado pie a
distintas teorias con frugal fundamento, comparadas con aquellas que intentan revelar
el secreto del sonido de un violin stradivarius. Atin es un misterio. Veamos que han
dicho los autores.

Las corrientes doctrinarias que intentan explicar la naturaleza juridica del IVA crédito
fiscal se dividen principalmente en dos: por un lado, aquellos que postulan que
constituiria un derecho personalisimo, y, por otro, aquellos que la conciben como un
derecho personal o de crédito que puede ser transferido.

La primera postura ha sido planteada por la autoridad administrativa declarando que el
crédito fiscal “[...]Jal 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™. Como podra observar, el Servicio de Impuestos Internos establece una
posicion sin dar mayores fundamentos, es decir, se limita practicamente a declarar —sin
argumentar— el contenido juridico del IVA crédito fiscal. Siendo riguroso en cuanto a
los conceptos, la mencionada corriente carece de toda precision terminologica, lo cual
destruye toda posibilidad de establecer una adecuada interpretacion de la norma
juridica. En este contexto, existe una gran brecha entre lo que constituye un beneficio
tributario y el IVA crédito fiscal. Como se expuso en el punto anterior, el IVA crédito
fiscal se contempla dentro de un mecanismo que permite materializar el objeto
impositivo del impuesto, lo que permite traspasar dicha carga del contribuyente a un
tercero —consumidor final— a partir de un mecanismo de traslacion; ergo, el crédito
fiscal estd lejos de constituir un beneficio tributario, en un sentido semantico de esta
ultima expresion.

Otros autores, criticando la posicion del Servicio de Impuestos Internos, han sefialado
que “[...]Jde acuerdo a nuestro derecho, la calificacion de un derecho como
personalisimo es excepcional. Esta calidad debe ser atribuida expresamente por el
legislador, pues contraria los principios establecidos para los bienes en nuestro
Derecho, especialmente, aquel que privilegia el libre comercio de ellos”'’. Se plantea
asi la segunda corriente, esto es, aquellos que conciben el IVA crédito fiscal como un
derecho de crédito susceptible de ser traspasado a otras empresas.

% Este criterio fue sostenido en el Oficio N° 4.852 de fecha 19 de diciembre de 2000; también se
puede consultar el Oficio N°4.276 de fecha 26 de octubre de 2001.

10 MANUAL DE CONSULTAS TRIBUTARIAS, Crédito fiscal en el IVA, a cura di ENDRESS GOMEZ,
Sergio, n® 365 (Santiago, LegalPublishing, 2008), p. 25.
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Entre estos autores se encuentra la posicion de Nicolds Urenda'', quien al analizar los
efectos que derivan en un proceso de fusion por incorporacion sefiala que la sociedad
absorbente puede aprovechar los remanentes de crédito de la sociedad disuelta, lo que
se produce, principalmente, porque en estos tipo de reorganizaciéon empresarial la ley
habla de sucesion, y ello importa la transmision total, a titulo universal, del patrimonio
de la o las sociedades que se disuelven, y no se trata de una transferencia a titulo
singular de los bienes de esta o estas ultimas, por lo tanto, agrega, “[e]ntre los bienes
que contiene este patrimonio se encuentra el derecho a crédito fiscal, derecho al
remanente, cosa incorporal respecto de la cual se tiene una especie de dominio”.

Elizabeth Emilfork en su obra Impuesto al valor agregado: el crédito fiscal y otros
estudios, ofrece el andlisis de la naturaleza juridica del IVA crédito fiscal,
adhiriéndose, en un principio, a la posicién sustentada por Cassado Ollero'?, quien
critica la tendencia doctrinaria de recurrir a concepciones elaboradas en el derecho
comun, las que no permitirian explicar adecuadamente la figura del IVA crédito fiscal.
Indica este ultimo autor que no comparte la calificacion de derecho de crédito otorgada
por la doctrina mayoritaria, considerando que el llamado derecho a deduccién no
concede a su titular la facultad para ejecutar al deudor en caso de incumplimiento, sino
para excepcionarse frente a la administracion cuando ésta pretenda exigirle el pago de
una suma de la cual no se haya deducido previamente la cantidad cuya detraccion le ha
sido conferida conforme a la ley.

Sin embargo, Emilfork, luego de hacer eco a la critica planteada por Casado, no
concluye en una postura definitiva sobre el contenido juridico del IVA crédito fiscal.
Dicho acapite deberia haberse titulado: El problema de la naturaleza juridica del
crédito fiscal, porque en realidad no plantea una postura concreta, sino que deja de
manifiesto los problemas actuales sobre la materia. En efecto, sefiala que “[...Jel
problema de la naturaleza juridica no constituye un aspecto de especial relevancia si su
analisis se considera como dijimos al comienzo, necesario para determinar las normas
que lo regulan. Ello, porque su origen, sus efectos, sus requisitos, sus limitaciones,
etc., se encuentran, en general, sometidos a normas expresas en los textos positivados
de los distintos paises. Y, en relacion con aquellos aspectos en que asi no ocurre, la
respuesta no debe buscarse en los conceptos ya elaborados por el Derecho comun o,
inclusive, por el Derecho tributario, sino en la funcion que este instituto cumple dentro
de la estructura juridico-econdémica del IVA™".

" URENDA BILICIC, Nicolas, ob. cit., p. 170; en el mismo sentido, PUELMA ACCORSI, Alvaro, ob.
cit., p. 212.

12 Citado por: EMILFORK SoTO, Elizabeth, ob. cit., p. 168.
B Ibid., p. 170.
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Habiendo explicado las dos corrientes doctrinarias sobre la naturaleza juridica del IVA
crédito fiscal, el estudio amerita una nueva variable del contexto, esto es, el analisis de
los derechos subjetivos.

2.4.- (El IVA crédito fiscal como derecho subjetivo?

Primero, es importante tener presente que comparto la afirmacién de Casado en cuanto
a criticar la tendencia doctrinaria de recurrir a concepciones elaboradas en el seno del
derecho comun, las que no permitirian explicar adecuadamente la figura del IVA
crédito fiscal. Lo nocivo de ello radica en que intentar explicar el contenido juridico
del IVA crédito fiscal a la luz de los denominados derechos personalisimos o derechos
personales o de crédito, implica, necesariamente, intervenir en la teoria de los derechos
subjetivos, cuyas corrientes doctrinarias no han sido pacificas en los aspectos que
analizaré a continuacion.

En la ciencia juridica de nuestra época, es usual distinguir entre el derecho objetivo y
el derecho subjetivo. Por aquél se entiende al derecho en cuanto norma; por éste, al
derecho en cuanto facultad o poder'.

La clasificacion de los derechos subjetivos no es algo pacifico en la doctrina; puede
haber tantas clasificaciones como autores que se refieran a ellas. Sin embargo, existiria
un cierto consenso en distinguir los derechos subjetivos en privados y publicos.

2.4.1.- Aplicacion de la teoria de los derechos subjetivos privados

Los derechos subjetivos privados se manifiestan como facultades que un particular
ejerce sobre otro particular. Estos se dividen en personalisimos y patrimoniales, y estos
ultimos en reales y de crédito. Los derechos personalisimos son inherentes a la
persona, es decir, no pueden desprenderse de ellos y no son por lo tanto transmisibles.

Es importante hacer la prevencion de que el origen de los derechos subjetivos es un
tema que hasta el dia de hoy despierta controversias entre los autores. Alejandro
Guzman' (refutando a Villey —quien sostiene que el derecho subjetivo se origina en el
pensamiento de Ockham-—) indica que los derechos subjetivos nacen en el pensamiento
de los canonistas del siglo XI. El mismo autor sefiala que, la construccion de la teoria
del derecho como facultad, es mérito del trabajo de los te6logos del mundo escoléstico;
nada tuvieron que ver los juristas profesionales del ius commune, ni en su gestacion ni
en su depuracion; s6lo tardiamente, por la autoridad de Grocio, el derecho-facultad fue

'Y GuzmAN BRITO, Alejandro, Historia de la denominacion del derecho-facultad como
“subjetivo”, en Revista de Estudios Historico-Juridicos, XXV, (2003), p. 407.

'S Ibid., p. 415.
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recibido en el seno del mundo propiamente juridico: por la ciencia del derecho natural,
primero, y, después, por la dogmatica técnica del derecho .

Sin perjuicio de la discusion en cuanto al origen de los derechos subjetivos, la
aplicacion de esta teoria, propia del derecho privado —sea en su nomenclatura de
derechos personalisimos o derechos de crédito—, para explicar el contenido juridico del
IVA crédito fiscal, resulta forzada y carente de todo sentido. No puede pretenderse
establecer, con relacion a los impuestos, obligaciones propias emanadas del derecho
privado.

El articulo 578 del Codigo Civil define los derechos personales o de crédito, como
aquellos [...]que solo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo
o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas, como el
que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el
padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales”. La ley no
reconoce, respecto del IVA crédito fiscal, un titular de un crédito —desde un punto de
vista de las obligaciones— con la facultad de poder ejecutar a un deudor determinado;
menos aun, la posibilidad de ceder o novar el referido sustraendo a terceras personas.
El contribuyente no tiene la facultad —o el derecho subjetivo— de determinar el IVA
crédito fiscal en forma distinta a lo establecido en la ley, como tampoco tiene la
facultad —o el derecho subjetivo— para imputarlo a un concepto distinto de los que la
ley permite. La cuantificacion, entonces, es obligatoria para el contribuyente.

La postura que vengo sosteniendo se comprueba si se considera la finalidad que
cumple el IVA crédito fiscal dentro del procedimiento de determinacion del impuesto
sobre las ventas y servicios. Como expliqué anteriormente, nuestro sistema se funda en
un mecanismo de sustraccion de crédito contra el impuesto, lo que se deduce del inciso
segundo del articulo 20 de la Ley sobre impuesto a las ventas y servicios, al sefialar
que “[e]/ impuesto a pagarse se determinard, estableciendo la diferencia entre el
débito fiscal y el crédito fiscal”. Hasta aqui no se vislumbra la existencia de un derecho
personal que pueda exigir el contribuyente en contra del Estado. ;Qué accion personal
podria ejercer con relacion al IVA crédito fiscal? Indudablemente no existe tal accion.

Es asi, que no se concilia la teoria de los derechos personales o de crédito con el
sistema de determinacion del impuesto que rige en nuestro pais. El IVA crédito fiscal
necesariamente debe ser concebido dentro de un procedimiento, cuya funcion, en el
caso de la legislacion chilena, se encuentra expresamente regulada, esto es, constituirse
en el sustraendo de la operacion con el fin exclusivo de establecer el impuesto

'S GuzMmAN BRiITO, Alejandro, El derecho como facultad en la neoescoldstica espaiiola del siglo
XVI, en Revista de Estudios Historico-Juridicos, XXXI, (2009), pp. 459-521.

18 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacion — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada IVA Crédito Fiscal y sus efectos en procesos de reorganizacion

definitivo a pagar. El contribuyente no tiene la facultad —o el derecho subjetivo— para
determinar el crédito fiscal en forma distinta a lo establecido en la ley, como tampoco
podra imputarlo a un concepto distinto de los que la ley permite. A mayor
abundamiento, el articulo 26 de la Ley sobre impuesto a las ventas y servicios indica
que “[s]i de la aplicacion de las normas contempladas en los articulos precedentes
resultare un remanente de crédito fiscal a favor del contribuyente, respecto de un
periodo tributario, dicho remanente no utilizado se acumulard a los créditos que
tengan su origen en el periodo tributario inmediatamente siguiente. Igual regla se
aplicara en los periodos sucesivos, si a raiz de estas acumulaciones subsistiere un
remanente a favor del contribuyente”. Hasta aqui tampoco cabe hablar de acciones
personales a favor del contribuyente asociadas al IVA crédito fiscal.

Ahora bien, el derecho subjetivo que la ley tributaria reconoce al contribuyente, se
presentara con posterioridad a la determinacion del impuesto, esto es, como facultad de
excepcionarse frente a las diferencias de impuestos que establezca la administracion
tributaria. En este sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo 124 y
siguientes del Codigo Tributario, el contribuyente podra reclamar de las liquidaciones
de impuestos que determine el Servicio de Impuestos Internos, pero en ningun caso
estara ejerciendo una accion personal como acreedor de un IVA crédito fiscal.

A la misma conclusion se llega con relacion a los denominados derechos
personalisimos, es decir, aquellos que son inherentes a la persona, que no pueden
desprenderse de ellos y no son, por lo tanto, transmisibles. Como ya se indico, los
derechos subjetivos son facultades que se ejercen respecto de otro particular. Tal
derecho personalisimo, como facultad, no se condice con el procedimiento de
determinacion del impuesto en el cual se encuentra inserto el IVA crédito fiscal. No
existe un derecho que se pueda ejercer respecto de otro sujeto, sino que estamos en
presencia de un procedimiento regulado por la ley tributaria. Verificada la hipotesis
tributaria que describe la ley, el contribuyente se somete a la obligacion tributaria,
debiendo determinar el impuesto en la forma que ella prescribe.

El derecho subjetivo que tiene el contribuyente es accionar en contra del Estado por el
pago de un impuesto indebido o en exceso, pero, con posterioridad a su determinacion,
sin que sea concebible reclamar, particularmente, respecto del IVA crédito fiscal como
un derecho personalisimo. Méas adelante explicaré que esta posicion tampoco se
contrapone con el supuesto derecho de reembolso del IVA crédito fiscal, al que se
refieren algunos autores.

En consecuencia, el analisis no puede ser abordado desde el ambito del derecho

comun, sino que su construccion se enmarca en las disciplinas propias del derecho
tributario sustantivo. Asi, el IVA crédito fiscal solamente podra rebajar el IVA débito
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fiscal dentro del procedimiento de determinacion del impuesto a pagar, de la forma que
expresamente prescribe la ley.

Claro esta que no puede otorgarse al Estado la calidad de deudor frente al IVA crédito
fiscal. La ley tributaria no reconoce tal situacion. Como veremos mas adelante, los
derechos subjetivos si se pueden presentar fuera del procedimiento de determinacion
del impuesto al valor agregado, pero nunca como parte de él.

2.4.2.- Aplicacion de la teoria de los derechos subjetivos publicos

La expresion derechos subjetivos publicos fue difundida por el autor Georg Jellinek'”,
quien recoge la categoria de los derechos subjetivos y sistematiza una distincion entre
derechos subjetivos publicos y derechos subjetivos privados, indicando que un corte
transversal del derecho publico mostrara como su completa estructura se encuentra
horadada en todos sus puntos por la articulacion de los derechos subjetivos, los que, en
todo caso, se diferencian en su naturaleza esencialmente de aquellos que se denominan
de igual modo en la teoria del derecho privado.

Eduardo Aldunate' indica que si se aprecia la obra de Jellinek en su conjunto, la
expresion correcta seria derechos publicos subjetivos y no derechos subjetivos
publicos, argumentando que el intento de Jellinek va dirigido a explicar las
condiciones en que el derecho publico, o mas precisamente, la diversidad de
posiciones juridicas regidas por el derecho publico, pueden ser actuadas u operadas por
un sujeto que es parte de las relaciones en que dichas posiciones juridicas se
actualizan'’.

"7 JELLINEK, Georg, System der subjektiven offentlichen Rechte’ (Aalen, Editorial Scientia,
1964), p. 8.

'8 ALDUNATE LizaNA, Eduardo, Derechos fiundamentales (Santiago, Editorial LegalPublishing,
2008), p. 52.

1 Aldunate indica que la forma en que se adopta la nomenclatura de Jellinek —usualmente en
desconocimiento de su obra— suele identificar sin mas la nociéon de derecho subjetivo publico
con la nocion de derecho subjetivo que se asemeja en el derecho privado, lo que implica una
contradiccion o, al menos, una incongruencia con la nomenclatura propuesta por este autor, por
varias razones: a) para Jellinek no existe un vinculo necesario entre la nocion de derecho publico
subjetivo e individuo, rasgo que parece ser definitorio para quienes han adoptado el término para
aplicarselo a los derechos fundamentales. Todo 6rgano del Estado, toda corporacion, sea de
derecho privado, sea de derecho publico, puede gozar, seglin Jellinek, de estos derechos publicos
subjetivos; b) todas las facultades de actuar juridico son derechos publicos subjetivos, por lo que
no se puede distinguir entre derechos fundamentales y, por ejemplo, la solicitud de una
certificacion ante la autoridad administrativa, o la reclamacion (juridicamente regulada) respecto
del acto electoral que se estima viciado; c¢) Jellinek excluye de la nociéon de derecho publico
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Ahora bien, el ejemplo mas claro de los derechos publicos subjetivos se manifiesta,
por ejemplo, en las facultades de la autoridad publica para demandar el pago de los
impuestos, situacion que es posterior a la determinacion de los impuestos a que se
encuentra obligado el contribuyente. De esta forma los derechos publicos subjetivos
tampoco encuentran su vinculacion con el contenido juridico del IVA crédito fiscal, el
cual, como ya tantas veces he sefialado, forma parte de un procedimiento de
determinacion de los impuestos.

2.5.- ;Cual es el verdadero contenido juridico del IVA crédito fiscal?

Habiendo descartado los derechos subjetivos —en los que se incluyen los derechos
personalisimos y los derechos personales o de crédito— como parte del contenido
juridico del IVA crédito fiscal, queda ahora plantear mi teoria.

Como indicaba en lineas anteriores, en la ciencia juridica de nuestra época, es usual
distinguir entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo, entendiéndose por el
primero como al derecho en cuanto norma, y, por el segundo, al derecho en cuanto
facultad o poder. Esta potencial distincion, me lleva a concluir que la naturaleza
juridica del IVA crédito fiscal, se manifiesta como un derecho objetivo, inserto en un
mecanismo de determinacion del impuesto, esto es, un conjunto de operaciones
aritméticas desarrolladas en la forma que ordena la ley, destinadas a obtener un
resultado: el impuesto a pagar.

Una de las caracteristicas del impuesto sobre las ventas y servicios es que se trata de
un impuesto que tiene por finalidad traspasar la carga impositiva al consumidor final, a
partir de un proceso de traslacion. Sin embargo, una vez que se verifica el supuesto
hipotético que describe la ley, no se consagra un derecho —o facultad— al contribuyente
para decidir si traslada o no la carga del tributo al consumidor final, sino que se somete
a la percusion de la norma y, de conformidad a ella, estara obligado a determinar el

subjetivo elementos tales como el derecho a la igualdad, al juez natural y a la publicidad de los
procedimientos judiciales, que hoy se suelen incluir, sin objeciones o discusion doctrinaria
relevante, dentro del listado de derechos fundamentales; d) por Gltimo, y quizas en el que mas se
aparta del uso actual del término derechos subjetivos publicos de la nomenclatura propuesta por
Jellinek, radica en que, con esta denominacion, en la doctrina actual, se quiere significar que el
individuo es titular de derechos fundamentales respecto de la autoridad, asi como también
respecto de los particulares. Este punto es incompatible con el concepto de derecho publico
subjetivo de Jellinek, en cuanto, y como se ha mencionado, éste se agota en la relacion del
individuo con el Estado y no contiene momento alguno que haga presente la relacion del
individuo con otras personas sometidas al Estado (ALDUNATE LizANA, Eduardo, ob. cit., p. 53-
54).
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IVA débito fiscal y el IVA crédito fiscal en la forma y tiempo que regula la ley. Hasta
aqui no se vislumbra un derecho subjetivo que pueda exigir el contribuyente.

Lo que si reconoce la ley como derecho subjetivo, pero previo a la determinacion del
impuesto, es la facultad de ejercer libremente una actividad econémica, la cual puede
quedar sometida, después de ejercida, a la tributacion de la Ley sobre impuesto a las
ventas y servicios. Posterior a la determinacion del impuesto, el contribuyente tendra el
derecho subjetivo —o la facultad— de excepcionarse frente a la administracion tributaria
cuando ésta pretenda exigir el pago de un impuesto mayor que el que corresponde.

En la relacion juridica tributaria se presenta una serie de obligaciones y deberes, en
que, por un lado, el Estado tendra la pretension de la prestacion pecuniaria, y, por otro
lado, el contribuyente tendra la obligacion de dicha prestacion. Como bien explica
Dino Jarach®, estas normas son evidentemente normas juridicas, derecho objetivo, y
de ellas surgen derechos subjetivos de las partes. Asi, los derechos subjetivos se
manifiestan, en primer término, en la facultad que tiene el Estado para demandar el
pago de los impuestos a través de los procedimientos que las leyes contemplan para
esta finalidad; y, de otro lado, el derecho subjetivo del contribuyente de no ser
obligado a prestar sino en el tiempo, en la medida y en cuanto se verifique el
presupuesto que la ley determina y que sea atribuible a ¢l segun los criterios de
atribucion igualmente sentados en la ley.

En consecuencia, el denominado IVA crédito fiscal inserto en un mecanismo de
determinacion del impuesto sobre las ventas y servicios, se manifiesta como un
derecho objetivo y, en estricto rigor, son normas individuales y concretas que
conducen a cuantificar el tributo. En tal sentido, el IVA crédito fiscal no se ejerce
sobre una cosa, no constituyéndose en un derecho real; tampoco es un derecho que se
pueda exigir respecto de una determinada persona y, en tal medida, discrepo de
aquellos que califican dicha institucion como un derecho de crédito o derecho
personalisimo. En este contexto, el derecho subjetivo que la ley tributaria reconoce al
contribuyente, se presenta con posterioridad a la determinacion del impuesto, esto es,
como facultad de excepcionarse frente a las diferencias de impuestos que establezca la
administracion tributaria.

2.6.- ;Existe un derecho a reembolso del IVA crédito fiscal?

Parte de la doctrina ha sostenido que existiria un derecho personal respecto de los
remanentes de crédito fiscal que se verifiquen en un determinado periodo, lo que han

2% JARACH, Dino, E! hecho imponible® (Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1982), pp. 54 y
55.
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denominado concretamente como un derecho a reembolso. Elizabeth Emilfork®,
apoyando dicho criterio indica que “[...]no puede disociarse el derecho a la deduccion,
del reembolso del remanente; éste es consecuencia del primero y ambos configuran un
crédito del contribuyente frente al Fisco. Lo que ocurre, como bien sefiala Comenal
Valdés, es que la ley limita el ejercicio de este derecho en cuanto, por regla general,
primero debe ejercerse por la via de la compensacion y s6lo en aquella parte que no
alcance a extinguirse por ese medio, dara derecho al reembolso”.

Discrepo con lo planteado por la autora Emilfork, principalmente porque nuestra
legislacion no reconoce un derecho de reembolso respecto de los remantes de IVA
crédito fiscal. En efecto, el destino de dichos remanentes estan expresamente regulado
en el articulo 26 de la Ley sobre impuesto a las ventas y servicios, disposicion que
sefiala lo siguiente: “Articulo 26.- Si de la aplicacion de las normas contempladas en
los articulos precedentes resultare un remanente de crédito fiscal a favor del
contribuyente, respecto de un periodo tributario, dicho remanente no utilizado se
acumulara a los créditos que tengan su origen en el periodo tributario inmediatamente
siguiente. Igual regla se aplicard en los periodos sucesivos, si a raiz de estas
acumulaciones subsistiere un remanente a favor del contribuyente”. De la citada
disposicion se desprende que el contribuyente no tiene un derecho de reembolso sobre
el remanente que se genere, sino que se encuentra obligado a acumularlo al IVA
crédito fiscal siguiente hasta que sean imputados totalmente a los débitos fiscales.

Asimismo, se tiende a confundir el llamado derecho de reembolso con la posibilidad
que tienen los contribuyentes de anticipar los remanentes de IVA crédito fiscal. La
regulacion especifica de los anticipos de remanentes se encuentra contenida en el
articulo 27 bis de la Ley de impuesto sobre las ventas y servicios, lo que conlleva la
obligacion del contribuyente de restituir dichos montos en la forma y tiempo que
establece el inciso segundo de la misma disposicion. El citado articulo sefiala lo
siguientes: “Los contribuyentes sefialados en el inciso anterior, restituiran las sumas
recibidas mediante los pagos efectivos que realicen en Tesoreria por concepto del
Impuesto al Valor Agregado, generado en las operaciones normales que efectuen a
contar del mes siguiente del periodo al cual esas sumas corresponden. En el caso de
que en cualquiera de los periodos tributarios siguientes existan operaciones exentas o
no gravadas, deberdan adicionalmente restituir las sumas equivalentes a las cantidades
que resulten de aplicar la tasa de impuesto establecida en el articulo 14°, que se
determine de multiplicar las operaciones ftotales del mes por la proporcion de
operaciones gravadas usada para determinar el crédito fiscal en el mes de adquisicion
del activo fijo que origino la devolucion y restar de dicho resultado las operaciones

2! EMILFORK S0TO, Elizabeth, ob. cit., p. 169.
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afectas del mes. A los contribuyentes que no hayan realizado ventas o prestaciones de
servicios en dicho periodo de seis o mas meses, se les determinard en el primer mes en
que tengan operaciones si han importado o adquirido bienes corporales muebles o
inmuebles o recibido servicios afectado a operaciones gravadas, no gravadas o
exentas aplicandose la proporcionalidad que establece el reglamento, debiendo
devolver el exceso, correspondiente a las operaciones exentas o no gravadas,
debidamente reajustado en conformidad al articulo 27°, adicionandolo al débito fiscal
en la primera declaracion del Impuesto al Valor Agregado. De igual forma, debera
devolverse el remanente de crédito obtenido por el contribuyente, o la parte que
proceda, cuando se haya efectuado una imputacion u obtenido una devolucion
superior a la que corresponda de acuerdo a la ley o a su reglamento, y en el caso de
téermino de giro de la empresa. Las devoluciones a que se tengan derecho por las
exportaciones, se regiran por lo dispuesto en el articulo 36”.

En consecuencia, la posibilidad de poder anticipar el remanente de IVA crédito fiscal
genera la obligacion correlativa para el contribuyente de proceder a su restitucion,
especialmente en los casos de término de giro. En este sentido, se debe proceder a la
restitucion, en forma reajustada, de las sumas devueltas anticipadamente por
remanentes de IVA crédito fiscal y que no haya alcanzado a ser restituido mediante los
pagos efectivos en Tesoreria General de la Republica por concepto del mismo
impuesto generado en las operaciones normales, en la forma que prescribe el citado
articulo.

3.- LOS EFECTOS DEL IVA CREDITO FISCAL EN LOS PROCESOS
DE REORGANIZACION EMPRESARIAL

De lo que hemos estudiado hasta ahora, es posible ver con claridad la idea de que no
cabe hablar de derechos subjetivos dentro del procedimiento de determinacion del
impuesto al valor agregado, y, por lo mismo, se ha demostrado, que la teoria de los
derechos personalisimos y la teoria de los derechos personales o de crédito, como parte
del contenido juridico del IVA crédito fiscal, carece de todo sustento.

Este razonamiento sin duda desencadena una serie de efectos en la tributacion de las
empresas que enfrentan procesos de reorganizacion empresarial, particularmente, en
los casos de conversion de empresas individuales, en las divisiones y fusiones de
sociedades, y, en general, en todos aquellos casos que impliquen un término de giro
del contribuyente.

Veamos los efectos en la tributacion en cada uno de los casos anteriores.
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3.1.- Efectos en los procesos de fusion de sociedades

El articulo 99 de la Ley N° 18.046 (Ley de sociedades andénimas) define la fusion
como la “[...]la reunion de dos o 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”.

Desde un punto de vista formal se reconocen dos clases de fusiones: fusiones propias o
por ley y fusiones impropias o por compra. El citado articulo 99 distingue dos formas
de fusiones propias: fusién por creacion y fusiéon por incorporacion. En la fusion por
creacion el activo y el pasivo de dos o mas sociedades que se disuelven, se aportan a
una nueva sociedad que se constituye. La fusion por incorporacion se produce cuando
una o mas sociedades que desaparecen, son absorbidas por una sociedad ya existente,
la que adquiere todos sus activos y pasivos. Finalmente, la fusion impropia consiste en
la reunion en una sola persona del cien por ciento de los derechos o acciones de una
sociedad, produciéndose la disolucion de esta ultima por el solo ministerio de la ley*.

La fusion, cualquiera sea el tipo, implica que uno de los contribuyentes que participa
en dicho acto cesara en sus actividades, lo que gatilla el cumplimiento de la obligacion
de hacer término de giro en la forma prescrita en el inciso primero del articulo 69 del
Codigo Tributario. Cabe preciar que el inciso segundo del citado articulo 69 permite
eximirse de dar aviso de término de giro a la sociedad que desaparece, recayendo dicha
obligacion en la sociedad que subsiste, pero esto no implica, bajo ninguna
circunstancia, excluirse de la obligacion de cumplir con el tramite de término de giro
propiamente tal®.

Ahora bien, la pregunta que surge es: ;qué sucede con los remanentes de IVA crédito
fiscal que tenia registrado la sociedad que desaparece y que quedaron pendientes de
imputacion a los débitos fiscales? Si aplicamos el razonamiento propuesto, tendriamos
que llegar a la conclusion de que no son susceptibles de ser traspasado porque no
constituyen un derecho de crédito. Tampoco cabe hablar de derechos personalisimos
segun lo que he explicado con anterioridad. En consecuencia, el analisis no puede ser

22 Para un mayor analisis te sugiero consultar: FAUNDEZ UGALDE, Antonio, Reorganizacion
empresarial, derecho tributario y tributacion interna (Santiago, LegalPublishing, 2012), pp.
191- 271.

2 Cabe precisar que el inciso segundo del articulo 69 del Codigo Tributario no contempla la
situacion de la fusion impropia. Sin embargo, el Servicio de Impuestos Internos ha declarado en
Circular N° 66 de 1998, que no es procedente dar aviso de término de giro si la sociedad que
adquiere el cien por ciento de las acciones se hace responsable de todos los impuestos adeudados
por la sociedad que desaparece. Para tal efecto, se debe dejar constancia de tal hecho en la
respectiva escritura publica segtin lo dispuesto en el articulo 108 de la Ley N° 18.046.
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abordado desde el ambito del derecho comun, sino que su construccion se enmarca en
las disciplinas propias del derecho tributario sustantivo, es decir, el IVA crédito fiscal
se constituye como derecho objetivo, formando parte de un procedimiento de
determinacioén de los impuestos.

Pero, es legitimo formular la siguiente interrogante: ;la legislacion tributaria ha
establecido un tratamiento especial para los remanentes de IVA crédito fiscal en los
casos de fusion? Mi respuesta es afirmativa, y la sustento considerando en que en los
procesos de fusiéon hay una empresa que desaparece —quien registra los remanentes de
IVA crédito fiscal- la cual obligatoriamente debe someterse al tramite de término de
giro (y ndtese que no me refiero a la obligacion de dar aviso de término de giro).

Es asi que el IVA crédito fiscal solamente podra rebajar los débitos fiscales que fueron
adeudados por la sociedad o sociedades que desaparecieron producto de la fusion, y su
remanente debera seguir el orden de prelacion que establece el articulo 28 de la Ley
sobre impuesto a las ventas y servicios. Esta lltima disposicion sefiala que en los casos
de término de giro, el saldo de crédito que hubiere quedado podra ser imputado a los
siguientes impuestos, en el orden de prelacion que se indica: (i) primero, podra
imputarlos al impuesto sobre las ventas y servicios que se causaren con motivo de la
venta o liquidacion del establecimiento o de los bienes corporales muebles o
inmuebles; y, (ii) si ain quedare un saldo a favor, so6lo podra imputarlo al pago del
impuesto de primera categoria que se adeudare por el Gltimo ejercicio. Como la norma
es de caracter imperativa, la sociedad o sociedades que desaparecen no podran imputar
los saldos de remanentes a otro tipo de impuestos. Dicha disposicion no reconoce, en
lo absoluto, un derecho a devolucion.

El mismo razonamiento cabe aplicar en el caso de los anticipos de remanentes de [IVA
crédito fiscal regulado en el articulo 27 bis de la Ley de impuesto sobre las ventas y
servicios, lo que conlleva la obligacion del contribuyente de restituir dichos montos en
los casos de término de giro. En consecuencia, la posibilidad de poder anticipar el
remanente de IVA crédito fiscal genera la obligacion correlativa para el contribuyente
de proceder a su restitucion. En este sentido, se debe proceder a la restitucion, en
forma reajustada, de las sumas devueltas anticipadamente por remanentes de IVA
crédito fiscal y que no haya alcanzado a ser restituido mediante los pagos efectivos en
Tesoreria General de la Republica por concepto del mismo impuesto generado en las
operaciones normales o a través de las devoluciones adicionales en el caso de haber
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efectuado operaciones exentas o no gravadas, cantidades que deberan ser adicionadas
1. .y ’ . .24
al IVA débito fiscal del mes en que ocurri6 el término de giro™.

3.2.- Efectos en los procesos de division de sociedades

La division, junto a otras figuras similares, forma parte de lo que en doctrina y en el
derecho comparado se ha denominado como escisiéon de sociedades; por lo mismo, no
cabe confundir dichos términos; se enmarcan en una relacion de género a especie. En
este contexto, la escisidn se presenta como una distribucion total o parcial del
patrimonio de una empresa a otra u otras que se crean o preexistan a ella”. En forma
mas genérica, Moreno®®, citando a José Maria Abascal, indica que la escision se
considera como una disgregacion de una empresa, en otros organismos que adquieren
personalidad juridica y patrimonio propio, y que, generalmente, viven al lado de la
empresa madre, como filiales o subsidiarias, o conviven todas organizadas en
cualquiera de las formas de concentracion o coordinacion. La escision de sociedades,
es un fendmeno que tuvo su desarrollo en Europa después de la segunda guerra
mundial, principalmente, en el derecho societario francés del afio 1966, no obstante
haber sido conocida antes en el derecho norteamericano con el nombre de division de
sociedades”’.

Nuestra legislacion ha reconocido solamente un tipo de escision, esto es, la division o
escision parcial, cuya regulacion se encuentra en el articulo 94 de la Ley N° 18.046,
que indica lo siguiente: “La division de una sociedad anonima consiste en la

?* La posicion contraria es sustentada por Ricardo Hernandez, quien sefiala que el articulo 27 bis
contiene un beneficio juridico distinto al mecanismo crédito contra débito, por lo tanto tendria
un caracter de derecho patrimonial, el cual se incorporaria a la sociedad fusionante sélo si al
momento de la fusion se han cumplido todos los requisitos establecidos por la ley para el
nacimiento de este derecho para la sociedad fusionada (HERNANDEZ ADASME, Ricardo, Fusion,
transformacion y division de sociedades anonimas, efectos tributarios, (Santiago, Editorial La
Ley, 2000), pp. 161-162.

%5 En este mismo sentido ha sido definida en la legislacion espafiola en el articulo 252 de la Ley
de sociedades andnimas: “[s]e entiende por escision: a) la extincion de una sociedad anonima,
con division de todo su patrimonio en dos o mds partes, cada una de las cuales se traspasa en
bloque a una sociedad de nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya existente; b) la
segregacion de una o varias partes del patrimonio de una sociedad andnima sin extinguirse,
traspasando en bloque lo segregado a una o varias sociedades de una nueva creacion o ya
existentes”.

26 MORENO DE LA TORRE, Alberto, Fusidn, escision, y transformacion de la sociedad anonima,
en Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, las sociedades anonimas, N° 3
(México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1986), p. 1053.

" PUELMA ACCORSI, Alvaro, ob. cit., p. 218.
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distribucion de su patrimonio entre si y una o mds sociedades anonimas que se
constituyan al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la
misma proporcion en el capital de cada una de las nuevas sociedades que aquella que
poseian en la sociedad que se divide”.

En cuanto a la posibilidad de traspasar los remanentes de IVA crédito fiscal a las
nuevas sociedades que nacen producto de la division, la posiciéon que adopto en esta
materia es similar a lo comentado con relacion a la fusién de sociedades. Sin embargo,
en este tipo de reorganizacion empresarial no se presenta la situacion del término de
giro atendido a que la sociedad dividida no desaparece. No obstante, el razonamiento
que vengo sosteniendo resulta también aplicable. En efecto, considerando que
contenido juridico del IVA crédito fiscal se manifiesta como un derecho objetivo,
inserto en un mecanismo de determinacién del impuesto sobre las ventas y servicios,
es la misma ley la que establece el destino de dicho sustraendo, no existiendo la
posibilidad de que el contribuyente pueda disponer de ellos asignandolo a las
sociedades que nacen producto de la division.

En consecuencia, en estricto rigor la sociedad dividida debera dar estricto
cumplimiento al orden de imputacidon que establece el articulo 26 de la Ley de
impuesto sobre las ventas y servicios, debiendo seguir acumulando el remanente de
IVA crédito fiscal a los siguientes periodos hasta imputarlos completamente a los
débitos fiscales. La misma suerte se correra con los anticipos de remanentes de IVA
crédito fiscal regulado en el articulo 27 bis de la Ley de impuesto sobre las ventas y
servicios, lo que conlleva siempre la obligacion del contribuyente que se ha dividido
de restituir dichas cantidades™.

3.3.- Efectos en los procesos de conversion de empresas individuales

La conversion es una situacion particular establecida exclusivamente para las empresas
individuales, la cual se encuentra regulada en el inciso segundo del articulo 69 del
Codigo Tributario, a propdsito de la obligacion de los contribuyentes de dar aviso de
término de giro.

Este mecanismo en el cual una persona natural, propietaria de una empresa
unipersonal, decide desarrollar su giro o actividad, a través de una nueva sociedad,
para lo cual aporta todos sus activos y pasivos, poniendo término a sus actividades,
constituye un verdadero proceso de reorganizar su empresa en que su constitucion y

%8 La posicion contraria es sustentada por Ricardo Hernandez, quien sefiala que el articulo 27 bis
contiene un beneficio juridico distinto al mecanismo crédito contra débito, por lo tanto tendria
un caracter de derecho patrimonial (HERNANDEZ ADASME, Ricardo, ob. cit., pp. 104-107.
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funcionamiento se veran completamente alterados. Asi, producto de la conversion nace
una nueva persona juridica y se pondrda término a la empresa individual, lo que
producira importantes efectos tributarios derivados del aporte de todo el activo y
pasivo que hace esta tltima a la primera®’.

La conversion conlleva la obligacion para el empresario individual de concretar el
tramite de término de giro, tal como lo ordena el articulo 69 del Cédigo Tributario, en
este sentido, los remanentes de IVA crédito fiscal tendran el mismo tratamiento
tributario analizado a proposito de los procesos de fusion de sociedades, es decir, el
IVA crédito fiscal, como derecho objetivo, se sometera a lo establecido en el articulo
28 de la Ley de impuesto sobre las ventas y servicios y, ademas, en los casos de existir
anticipos de dichos remanentes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 27 bis de
la misma ley, existira la obligacion de proceder a su restitucion.

4.- CONCLUSIONES

El planteamiento del problema manifestado en este articulo radico, en primer término,
en la determinacion del verdadero contenido juridico del IVA crédito fiscal,
constituyendo, como una segunda variable, la determinacion de los efectos en la
tributacion en los procesos de reorganizacion empresarial. En tal estructura, se arribd a
las siguientes conclusiones:

i La mayor parte de los autores chilenos en sus estudios al impuesto sobre las
ventas y servicios, omiten referirse al tema de la naturaleza juridica del IVA
crédito fiscal, catalogandolo, sin mayores ambages, como un derecho
patrimonial que puede disponerse libremente. El Servicio de Impuestos
Internos también ha asumido un criterio, calificando dicha institucién como
un derecho personalisimo, que solamente puede ser utilizado por el titular que
lo genero, no pudiendo ser aprovechado por otra empresa.

il. Resulta improcedente recurrir a concepciones elaboradas en el seno del
derecho comin para tratar de explicar adecuadamente la figura del IVA
crédito fiscal. Lo nocivo de ello radica en que intentar explicar el contenido
juridico del IVA crédito fiscal a la luz de los denominados derechos
personalisimos o derechos personales o de crédito, implica, necesariamente,
intervenir en la teoria de los derechos subjetivos, cuyas corrientes doctrinarias
no han sido pacificas.

% FAUNDEZ UGALDE, Antonio, ob. cit., p. 54.
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1il.

iv.

La ley no reconoce, respecto del IVA crédito fiscal, un titular de un crédito —
desde un punto de vista de las obligaciones— con la facultad de poder ejecutar
a un deudor determinado; menos atn, la posibilidad de ceder o novar el
referido sustraendo a terceras personas. El contribuyente no tiene la facultad —
o el derecho subjetivo— de determinar el IVA crédito fiscal en forma distinta a
lo establecido en la ley, como tampoco tiene la facultad —o el derecho
subjetivo— para imputarlo a un concepto distinto de los que la ley permite. La
cuantificacion, entonces, es obligatoria para el contribuyente. Por lo tanto, no
se concilia la teoria de los derechos personales o de crédito o la teoria de los
derechos personalisimos, con el sistema de determinacién del impuesto que
rige en nuestro pais. En tal medida, el IVA crédito fiscal necesariamente debe
ser concebido dentro de un procedimiento, cuya funcidn, en el caso de la
legislacion chilena, se encuentra expresamente regulada, esto es, constituirse
en el sustraendo de la operacion con el fin exclusivo de establecer el impuesto
definitivo a pagar.

El derecho subjetivo que la ley tributaria reconoce al contribuyente, se
presentard con posterioridad a la determinacion del impuesto, esto es, como
facultad de excepcionarse frente a las diferencias de impuestos que establezca
la administracién tributaria. En este sentido, de conformidad con lo
establecido en el articulo 124 y siguientes del Codigo Tributario, el
contribuyente podra reclamar de las liquidaciones de impuestos que determine
el Servicio de Impuestos Internos, pero en ningun caso estara ejerciendo una
accion personal como acreedor de un IVA crédito fiscal.

En la ciencia juridica de nuestra época, es usual distinguir entre el derecho
objetivo y el derecho subjetivo, entendiéndose por el primero como al
derecho en cuanto norma, y, por el segundo, al derecho en cuanto facultad o
poder. Esta potencial distincion, me lleva a concluir que la naturaleza juridica
del IVA crédito fiscal, se manifiesta como un derecho objetivo, inserto en un
mecanismo de determinacién del impuesto, esto es, un conjunto de
operaciones aritméticas desarrolladas en la forma que ordena la ley,
destinadas a obtener un resultado: el impuesto a pagar. Una vez que se
verifica el supuesto hipotético que describe la ley, no se consagra un derecho
—o facultad— al contribuyente para decidir si traslada o no la carga del tributo
al consumidor final, sino que se somete a la repercusion de la norma y, de
conformidad a ella, estara obligado a determinar el IVA débito fiscal y el IVA
crédito fiscal en la forma y tiempo que regula la ley. Hasta aqui no se
vislumbra un derecho subjetivo que pueda exigir el contribuyente.
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Vi. La circunstancia de establecer la improcedencia de aplicar la teoria de los
derechos subjetivos dentro del procedimiento de determinacion del impuesto
sobre las ventas y servicios, desencadena una serie de efectos en la tributacion
de las empresas que enfrentan procesos de reorganizacidn empresarial,
particularmente, la imposibilidad de poder traspasar los remanentes de IVA
crédito fiscal en los casos de conversion de empresas individuales, en las
divisiones y fusiones de sociedades, y, en general, en todos aquellos casos que
impliquen un término de giro del contribuyente.
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