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Resumen: Este articulo estudia los efectos tributarios que derivan de un proceso
de fusion impropia de sociedades, analizando, de manera particular, la aplicacion
de las normas de armonizacion en los casos en que la sociedad que resultara
disuelta tributa bajo el régimen del articulo 14 letra B de la Ley sobre Impuesto
a la Renta y la sociedad absorbente tributa bajo el régimen del articulo 14 letra
A de la misma ley.
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1. INTRODUCCION!

Los nuevos regimenes de tributacion en la Ley sobre Impuesto a la Renta (en adelante
la “LIR”), incorporados por la Ley N° 20.780 de 2014 sobre Reforma Tributariay
Ley N° 20.899 de 2016 sobre perfeccionamiento de Reforma Tributaria, vigentes
a partir del 1° de enero de 2017, han generado diversos efectos tributarios frente al
cambio obligatorio de régimen en un proceso de fusion impropia de sociedades,
dando lugar a ciertas ambigiiedades que se pretenden clarificar en este articulo.
Asi, el legislador so6lo se limitd a precisar el tratamiento tributario que afectara
a la sociedad absorbida y disuelta, estableciendo en el parrafo final del N° 2 de
la letra D del articulo 14 de la LIR, que las rentas o cantidades determinadas a
la sociedad que serd absorbida, se afectardn con el impuesto de término de giro,
con tasa del 35%, consagrado en el N° 2 del articulo 38 bis de la LIR, y que el
impuesto total pagado debera incorporarse al registro de saldo de créditos (en
adelante, SAC) de la sociedad absorbente. En relaciéon a la incorporacion de
este crédito en el SAC, es que surge el primer cuestionamiento en torno a que
el legislador previo el registro de este crédito, no asi el registro donde debia
incorporarse el resultado tributario determinado a la sociedad absorbida, y como
segunda interrogante, si el impuesto del 35% aplicado mantendria la naturaleza
juridica de impuesto tnico de término de giro o, por el contrario, aun cuando se
ha tributado con dicho impuesto, las rentas quedarian pendiente de tributacién
con impuesto global complementario (en adelante, IGC) o impuesto adicional
(en adelante, 1A).

Cabe sefialar que, los efectos que derivan de un proceso de fusion impropia de
sociedades que tributan bajo el régimen de la letra B del articulo 14, y que resultaran
absorbidas por sociedades que tributan bajo el régimen de la letra A del mismo
articulo, no han sido regulados en nuestro ordenamiento juridico ni existe opinién
doctrinaria o jurisprudencia judicial o administrativa que los discuta o aclare. Sin
perjuicio de esto, hay obras que tratan algunos efectos tributarios que derivan de
procesos de reorganizacion empresarial, particularmente efectos generados bajo
el régimen de tributacion a la renta vigente hasta el 31 de diciembre de 2016.

En este sentido, podemos mencionar la siguiente doctrina: Faundez Ugalde,
Antonio, Reorganizacion Empresarial, derecho tributario y tributacion interna;
Hernandez Adasme, Ricardo, transformacion y division de sociedades anénimas,

! La principal fuente de este articulo es la tesis de grado de magister en tributacion defendida por

las autoras en la Facultad de Economia y Negocios de la Universidad de Chile en marzo del aio 2017,
trabajo guiado por el profesor Dr. Antonio Faundez Ugalde.
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efectos tributarios; Vera Ovalle, Alejandro, Las sociedades y su tributacion en la
ley sobre impuesto a la renta”.

Es asi, como la escasez de doctrina y jurisprudencia sobre las recientes
modificaciones introducidas por las Reformas Tributarias de 2014 y 2016, han
generado inconvenientes, puesto que estamos en presencia de una reforma que
deja un vacio legal en nuestra legislacion tributaria que no ha sido resuelto y, por
lo tanto, este articulo pretende convertirse en un planteamiento innovador que
puede entregar una solucion al problema sefialado.

2. ASPECTOS GENERALES DE LAS FUSIONES, EN PAR-
TICULAR, FUSIONES IMPROPIAS

La fusion de sociedades es una de las transacciones mas complejas y riesgosas®
que existen en la administracién moderna y el anélisis tributario que se debe
realizar resulta sensible y recurrente. No importa la estructura societaria de los
agentes econdmicos involucrados en una fusion, el capital ni los intereses que se
ven afectados para que esté presente este analisis, pues la legislacion tributaria se
aplica a todas aquellas organizaciones que tienen el caracter de “contribuyentes”.

Por otra parte, las principales razones para llevar a cabo una fusion son, en términos
econdmicos-financieros, la integracion horizontal (para conseguir participacion de
mercado) y sinergia operativa (que se puede conseguir via aumento de ingresos y/o
la reduccion de los costos), economias de integracion vertical (integracion hacia
delante y/o hacia atras), la eliminacion de una gestion ineficiente, la combinacion de
recursos complementarios y la consecucion de ventajas fiscales no aprovechadas,
entre otras.

> Faundez U,, Antonio, Reorganizacién Empresarial. Santiago, Editorial Legal Publishing de Chile,
2012; Hernandez A., Ricardo. Fusion, transformacion y division de sociedades andnimas, efectos
tributarios. Santiago, Editorial la Ley, 2000. Vera O., Alejandro. Las sociedades y su tributacion en la
ley sobre impuesto a la renta. Santiago, Editorial Parlamento, 2005.

*  Ya que se deben considerar innumerables variables para desarrollar esta transaccion, como por
ejemplo; establecer claramente el o los objetivos de la fusion, identificacion adecuada de la empresa
objetivo, la gestion del proceso y la secuencia temporal de la fusin, el desarrollo de un plan formal para
llevar a cabo el proceso, la revision y controles formales, la sinergia, el factor humano, una correcta
comunicacion interna y externa, la preparacion de los ejecutivos responsables, la adecuacion de la
cultura organizacional, la integracién post-adquisicion, una evaluacion externa, el cumplimiento de
las leyes vigentes (por ejemplo, las normas antimonopolio), el cabal entendimiento del negocio, el
cuidado en la negociacidn, el control a los asesores, etc.
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Asimismo en cualquier tipo de fusion, hay que considerar también otros factores
relevantes como lo son los Organismos Reguladores, el Mercado y el Recurso
Humano. Ademas es importante el uso de una metodologia que ayude a minimizar
el riesgo en un proceso de fusion, ya que sabido es, que muchas fusiones han
fracasado por distintos motivos, entre los que destacan las dificultades para la
integracion, la evaluacion inadecuada de la compaiiia a adquirir, la incapacidad
de lograr la sinergia, la subestimacion de los costos, la falta de estrategia, la falta
de apoyo de los empleados, la existencia de problemas de direccion, entre otros*.

2.1 Clasificacion o Tipos de Fusiones

El Servicio de Impuestos Internos (en adelante, SII) ha impartido instrucciones
sobre la materia en la Circular N° 17 de 1995, clasificando las fusiones en “aporte
de todo el activo y pasivo a otra sociedad”, “fusion de sociedades” y “absorcion de
sociedades”. La clasificacion resulta confusa, pero no obstante esta materializada
en el Formulario N° 3239 de “modificacion y actualizacion de la informacion”.

Por simplicidad preferimos una clasificacion comun en doctrina y frecuente en la
practica; que organiza a las fusiones, desde un punto de vista formal, en perfectas,
propias o por ley, e imperfectas, “por compra” o impropias.

Las fusiones perfectas o propias estan normadas en el articulo 99 de la Ley N°
18.046 sobre Sociedades Anénimas (en adelante L.S.A.), el cual sefiala: “la
fusion consiste en la reunion de dos o mas sociedades en una sola que las sucede
en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del
patrimonio y accionistas de los entes fusionados. Hay fusion por creacion, cuando
el activo y pasivo de dos o mas sociedades que se disuelven, se aporta a una
nueva sociedad que se constituye. Hay fusion por incorporacion, cuando una o
mas sociedades que se disuelven, son absorbidas por una sociedad ya existente,
la que adquiere todos sus activos y pasivos. En estos casos, no procedera la
liquidacion de las sociedades fusionadas o absorbidas sino una vez aprobados
en junta general de accionistas los balances auditados, e informes periciales que
procedieren de las sociedades objeto de la fusion, asi como también los estatutos
de la sociedad creada o de la absorbente, en su caso, el directorio de ésta debera
distribuir directamente las nuevas acciones entre los accionistas de aquéllas, en
la proporcion correspondiente”.

Las fusiones imperfectas, “por compra” o impropias se producen, de acuerdo a
la doctrina, como una consecuencia de un acto juridico, en virtud del cual una

*  Pinto, German, Fusion de Empresas. Editorial Lexis Nexis, 2000, p. 64.
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empresa compra el total del patrimonio de otra, produciéndose la absorcion de
todos los activos y pasivos. Entonces, la fusion es una consecuencia y no un
hecho juridico expreso. Esto es, sin perjuicio de que la verdadera motivacion de
la administracién es la unidn entre empresas.

El marco regulatorio de la fusion impropia, lo encontramos en el N° 2 del articulo
103 de la L.S.A., relativo a una causal de disolucion de este tipo societario cuando
se produce la reunion de todas las acciones en manos de una sola persona, es
decir, se produce una confusion de patrimonios entre la sociedad vendedora y la
sociedad adquirente del 100% de las acciones.

Respecto a la naturaleza juridica de las fusiones, hay autores que adoptan una
posicion ecléctica en torno a la naturaleza juridica de este tipo de fusion en cuanto
la califican de contractual corporativa’®. Lo cierto es que en la fusion impropia
los activos y pasivos de la compaiiia vendedora se transfieren a la compaiiia
compradora que son absorbidos por ésta. La compania vendedora desaparece y
el comprador asume todos los activos y pasivos del vendedor. De acuerdo a lo
anterior, podriamos definir la fusién impropia o imperfecta como aquella que “se
produce como consecuencia de un hecho precedente, que es la compra del total
del patrimonio de una empresa”.

3. EFECTOS TRIBUTARIOS DERIVADOS DEL CAMBIO
OBLIGATORIO DE REGIMEN, FRENTE A UN PROCESO
DE FUSION IMPROPIA

El legislador ha establecido normas que buscan armonizar los cambios de régimen
de tributacion, especificamente en la letra D del articulo 14 de la LIR, ha previsto
los efectos que se producen en el cambio de régimen producto de una reorganizacion
empresarial.

En particular, los efectos tributarios en las fusiones impropias derivan del régimen
que afecta a las sociedades involucradas en dicho proceso. En el caso que la sociedad
que subsista es régimen de la letra A del articulo 14, y la sociedad absorbida es
régimen de la letra B del mismo articulo, de acuerdo a lo dispuesto en el parrafo final
del N° 2 de la letra D del articulo 14 de la LIR, se produciran los siguientes efectos:

*  Faundez U., Antonio. Reorganizacion Empresarial. Santiago, Editorial Legal Publishing de Chile,

2012, pp. 199-200.
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i) Tributacion con el impuesto establecido en el N° 2 del articulo 38 bis de la LIR:

Las sociedades que resultaran absorbidas y disueltas sujetas al régimen de la letra
B del articulo 14, deberan aplicar a las rentas o cantidades que se determinen a la
fecha de la fusion, el impuesto de término de giro, tasa 35%, que establece el N°
2 del articulo 38 bis de la LIR.

La base imponible sobre la cual se aplicara el impuesto del 35%, sera determinada
de la siguiente forma de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 38 bis N° 2:

La diferencia positiva que se determine entre el valor positivo del capital propio
tributario del contribuyente, a la fecha de término de giro®, y las siguientes cantidades:

1. El saldo positivo de las cantidades anotadas en el registro a que se
refiere la letra c), del nimero 2.-, de la letra B) del articulo 14; y

il. El monto de los aportes de capital enterados efectivamente en la empresa,
mas los aumentos y descontadas las disminuciones posteriores que
se hayan efectuado del mismo, todos ellos reajustados de acuerdo al
porcentaje de variacion del indice de precios al consumidor entre el
mes anterior a la fecha de aporte, aumento o disminucién de capital,
y el mes anterior al término de giro.

El impuesto de término de giro pagado, debera incorporarse al SAC y podra ser
utilizado como crédito en contra del IGC o IA que se determine por los retiros,
remesas o distribuciones que efectuen los propietarios, comuneros, socios o
accionistas, segin corresponda.

ii) Traspaso y reclasificacion de rentas o cantidades acumuladas a los
registros que establezca el N° 4 de la letra D del articulo 14 de l1a LIR:

Con ocasion de la fusion y disolucion de la sociedad sujeta a régimen de la letra
B del articulo 14, la sociedad absorbente sujeta a régimen a la letra A del mismo
articulo, debera mantener el registro y control de las rentas o cantidades acumuladas
en la primera.

Asi, los saldos de rentas o cantidades acumuladas que determine la empresa
que se disuelve a la fecha de la fusion, se entenderan traspasadas a la sociedad
continuadora, la que debera reclasificar dichas rentas o cantidades, dependiendo
de su naturaleza, en los registros: Rentas atribuidas propias (en adelante “RAP”);
Diferencia entre depreciacion acelerada y normal (en adelante registro “DDAN” o

¢ Determinado de acuerdo alo dispuesto en el N° 1 del articulo 41 de la Ley de Impuesto a la Renta.
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“FUF”); Rentas exentas e ingresos no constitutivos de renta (en adelante “REX”)
y SAC que debera llevar la sociedad absorbente en régimen de la referida letra A,
segun lo dispuesto en el N° 4 de dicho articulo.

iii) Situacion del pago voluntario de Impuesto de Primera Categoria efectuado
conforme a los incisos 9 y 10, del N°3 de la letra B del articulo 14 de la LIR:

En caso que la sociedad mantenga un excedente a la fecha de la fusion pendiente
de tributacion, proveniente del pago voluntario del Impuesto de Primera Categoria
(en adelante “IDPC”) a que se refieren los incisos 9 y 10, del N° 3, de la letra B del
articulo 14 de la LIR, este beneficio no podra transferirse a la sociedad continuadora,
puesto que tendria caracter personal y especialisimo, por lo que sélo podra ser
utilizado por el titular a favor de quién se otorga.

De acuerdo a lo sefialado, y respecto de la Tributacion con el impuesto establecido
en el N° 2, del articulo 38 bis de la LIR (efecto tributario i) mencionado
anteriormente), es que surge el cuestionamiento a desarrollar en este articulo, esto
es, si este impuesto mantendria o no la naturaleza de impuesto de término de
giro y como se resuelve el vacio legal en cuanto al registro de las cantidades
que han pagado este impuesto.

La situacion entonces, es que la sociedad que desaparece producto de la fusion
impropia y que estaba afecta a la tributacion del régimen de la letra B, debera
proceder a realizar término de giro, determinando la renta liquida imponible
gravada con IDPC.

Esta obligacion en el caso de fusion, genera el efecto de proceder a determinar un
resultado tributario a partir del capital propio tributario (en adelante “CPT”), que
se gravara con 35%; pero sin embargo, dicho tributo no tendria, a juicio nuestro y
del profesor Antonio Fatindez, el caracter de “unico” atendido a que el legislador
ordena que sea anotado en el registro SAC de la sociedad absorbente. Esto tltimo
nos permitiria concluir que dicho resultado tributario quedaria pendiente de
tributacion con impuestos finales, generando el inconveniente de que no se podria
incluir en ninguno de los registros de la sociedad que tributa en régimen de la
letra A del articulo 14, generando graves problemas de control de los mismos.’

Con el objetivo de proponer una solucion al problema planteado es que a continuacion
se desarrollan dos puntos de vista; uno al que hemos denominado “Argumentos

7 Faundez U., Antonio. Fusiones propias frente a la reforma tributaria del afio 2014, Revista de

Estudios Tributarios 16: 113, 2016. Santiago, Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile.
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Pro-Contribuyente” para determinar que el término de giro sigue siendo un
impuesto con caracter de inico y, el otro, al que hemos llamado “Argumentos Pro-
Fisco” para concluir que se trataria de un impuesto ya “no tnico” y, por lo tanto,
desnaturalizado en su esencia. Sin embargo, primero procederemos a especificar
algunos conceptos tedricos.

3.1 Naturaleza juridica del impuesto de término de giro

Para establecer el efecto tributario del término de giro en una fusion impropia,
previamente debemos establecer el contenido juridico de esta institucion.

En cuanto a la naturaleza juridica del término de giro, hay que distinguir, entre
la obligacion de dar aviso de término de giro que constituye una obligacion de
hacer, y la de pagar el impuesto por las rentas o cantidades que se entienden
retiradas, remesadas o distribuidas por el cese del giro comercial o industrial de la
sociedad o de sus actividades, la cual constituye una obligacion de dar.® Ninguna
de estas dos obligaciones ha sido modificada, en su naturaleza, por las Reformas
Tributarias de 2014 y 2016, como tampoco la de acompaiiar el balance final o los
antecedentes que el SII requiera.

Aun cuando no se tratara el estatuto diferenciado para la solucion del problema
planteado, cabe mencionar su existencia. Este plantea que hay casos de fusién en
que la sociedad que se disuelve no esta obligada a dar aviso de término de giro,
siempre que en la escritura de fusion se incorpore una cldusula de responsabilidad,
en la cual la sociedad que subsista se haga responsable solidaria de todos los
impuestos que se adeudaren por la sociedad fusionada.

Respecto al término de giro y el impuesto a la renta, la LIR dispone que el articulo 38
bis se convierte en una norma especifica para ciertos contribuyentes que hacen término
de giro, concretamente, para aquellos contribuyentes, obligados a declarar su renta
efectiva seglin contabilidad completa, acogidos a las reglas de la primera categoria’.

8 Se requerira que el pago vaya acompanado de la declaracion correspondiente, por lo que si bien

el Cédigo Tributario se refiere solo al pago en el articulo 69, en realidad seran declaracion y pago.

®  No nos referiremos a lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 69 del Cédigo Tributario
vigente para los casos en que el SII establezca que las condiciones legales necesarias para configurar
las situaciones de término de giro se cumplan con posterioridad al 30 de septiembre de 2015. Esta
norma establece que “Si el Servicio cuenta con antecedentes que permiten establecer que una persona,
entidad o agrupacion sin personalidad juridica, ha terminado su giro o cesado en sus actividades sin
que haya dado el aviso respectivo, previa citacion efectuada conforme a lo dispuesto en el articulo
63 del Cddigo Tributario, podra liquidar y girar los impuestos correspondientes, en la misma forma
que hubiera procedido si dicha persona, entidad o agrupacion hubiere terminado su giro comercial
o industrial, o sus actividades, seguin lo dispuesto en el inciso primero”, por no ser pertinente para
la forma de reorganizacion empresarial voluntaria que nos ataie, cual es la fusiéon impropia.
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En principio, en el término de giro intervienen en este cese de actividades, tres
personas distintas a saber; el Fisco, como acreedor del impuesto del 35%, la empresa
deudora de este impuesto y los socios o accionistas como deudores de impuestos
finales (o en algunos casos, acreedores del Fisco en virtud del N° 3 del articulo 38
bis de la LIR). En cuanto a las rentas obligadas a esta tributacion especial, estan
afectas las cantidades indicadas en los nimeros 1 y 2 del articulo 38 bis.

3.2 Argumentos pro contribuyente

3.2.1 El impuesto de Término de Giro tiene caricter de tinico
a) Impuesto de término de giro, establecimiento y objetivo

En el ambito de la tributacion, la fusion encuentra su principal regulacion en el
articulo 69 del Codigo Tributario (en adelante “CT”), disposicion que se refiere al
término de giro de los contribuyentes. En tal caso, la fusion de sociedades produce
la absorcion de dos o mas sociedades, las que se encuentran obligadas a declarar
y pagar los impuestos frente al término de giro.”

Esta norma del CT exige el término de giro cuando se pone fin a las actividades,
como se ha dicho, obligacion que debe cumplirse dentro de los dos meses siguientes
al término de las actividades, aun cuando se puede ampliar'!, pero solo respecto
a la declaracion de renta correspondiente al ejercicio en que se pone término al
giro'?. El término de giro es el acto final cuyo acaecimiento trae aparejado el
devengo del tributo. El articulo establece que “foda persona natural o juridica que,
por terminacion de su giro comercial o industrial, o de sus actividades, deje de
estar afecta a impuestos, debera dar aviso por escrito al Servicio, acomparniando
su balance final o los antecedentes que éste estime necesario, y deberad pagar el
impuesto correspondiente hasta el momento del expresado balance, dentro de
los dos meses siguientes al término de giro de sus actividades”. Asimismo, el
inciso segundo de esta misma disposicion indica que las sociedades “no podran
fusionarse, sin dar aviso de término de giro”. Esta norma tiene como finalidad
que el Fisco tome conocimiento que el contribuyente termina sus actividades, y
en consecuencia, pueda ejercer sus facultades fiscalizadoras.

1 Faundez U., Antonio. Fusiones propias frente a la reforma tributaria del afio 2014, Revista de

Estudios Tributarios 16: 84, 2016. Santiago, Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile.

" Deacuerdo al articulo 31 del CT, “el Director Regional podra ampliar el plazo parala presentacion

de las declaraciones siempre que a juicio exclusivo existan razones fundadas para ello, y dejara

constancia escrita de la prérroga y de su fundamento”.

2 No es prorrogable el plazo para dar aviso de término de giro propiamente tal, pues éste no implica

determinar la procedencia o liquidacion de un impuesto.
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Asi, del tenor del precepto transcrito aparece que regula dos situaciones. La
primera, referida al término de giro formal (inciso primero); la segunda, el aviso
de término de giro (inciso segundo). En la primera situacion, conforme su tenor,
un contribuyente que ha cesado en sus actividades y que no planee su continuacion
puede solicitar el cese total de sus obligaciones tributarias, informando tal situacion
al SII, acompafiando un balance final y una declaracion final de impuestos que son
revisados, culminando el procedimiento con un certificado de término de giro,
verdadero punto final de tales actividades como contribuyente y de su situacion
tributaria. La otra hipdtesis, en cambio, evita la revision integra que supone el
primer escenario descrito, en atencion a que un tercero (la empresa absorbente
por ejemplo) asume la responsabilidad de las obligaciones tributarias que pesan
sobre el contribuyente que desaparece. Esta situacion sélo opera en los casos
que la norma describe y que corresponden a los supuestos en que otro contintia
desarrollando la actividad del anterior, por fusion, conversion, o aporte de todo el
activo o pasivo del contribuyente que ha desaparecido, siempre que el que contintia
se haga responsable de la situacion tributaria del primero en la correspondiente
escritura de aporte o fusion, en atencion al cese de sus operaciones®.

Con la entrada en vigencia de la norma de armonizacion correspondiente al parrafo
pentltimo de la letra D del N° 2 del articulo 14 de la LIR, se establecié ademas que
“tratandose de la fusion de empresas, en que la absorbente se encuentra sujeta a las
disposiciones de la letra A) de este articulo, y una o mas de las empresas absorbidas
o fusionadas se encuentran sujetas a las disposiciones de la letra B), estas ultimas
se afectaran con los impuestos que procedan, por las rentas determinadas en el
ano comercial correspondiente al término de su giro, conforme a lo dispuesto en
la citada letra B) y demas normas legales. Sera aplicable también, respecto de
dichas empresas o sociedades, lo dispuesto en el numero 2, del articulo 38 bis,
sin embargo, no serd procedente el derecho a optar a que se refiere el numero 3,
de ese articulo. El impuesto pagado se considerard como una partida de aquellas
serialadas en el inciso segundo del articulo 21 y podra imputarse como crédito,
conforme a lo establecido en la letra d), del numero 4.-y en el numero 5.- de la
referida letra A), debiendo para tal efecto, anotarse a la fecha de fusion como parte
del saldo acumulado de crédito a que se refieren estas ultimas disposiciones."

Es importante referirse ahora al origen del articulo 38 bis de la LIR. Fue la Ley
N° 18.897 publicada en el Diario Oficial en enero del afio 1990 la que incorpord
esta norma, con el siguiente texto:

3 Banco de Chile con S.I.I (2014): Corte Suprema, fallo de Casacién en el Fondo, de fecha 29 de
enero de 2014, Rol Ingreso Corte N°3313-2013, considerando sexto.
" Norma introducida por la Reforma Tributaria Ley N° 20.899, del 2016.
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“Los contribuyentes acogidos a las normas de los articulos 14 bis y 20 bis que
pongan término a su giro, deberan considerar retiradas o distribuidas las rentas
o cantidades determinadas a esa fecha, en la forma prevista en el inciso segundo
del referido articulo 14 bis o en el numero 4 del articulo 33, respectivamente,
incluyendo las del ejercicio. Dichos contribuyentes tributaran por esas rentas o
cantidades, con un impuesto de 35%, el cual tendra el caracter de unico de esta
ley respecto de la empresa, empresario, socio o accionista, no siendo aplicable a
ellas lo dispuesto en el numero 3 del articulo 54. No obstante, el empresario, socio
o0 accionista podra optar por declarar estos ingresos como afectos en el impuesto
global complementario del ario del término de giro, con derecho al crédito que
con igual porcentaje se contempla en el numero 3) del articulo 56.”

En el mensaje con que el proyecto de ley fue enviado al Congreso en esa oportunidad
se expresaba:

“Como se sabe, debido a que con el régimen tributario vigente, solo se gravan las
rentas cuando se retiran o distribuyen, las empresas mantienen utilidades en su
patrimonio, las cuales, por imperativo de la misma ley, se consideran retiradas o
distribuidas en el caso de término de giro. Ahora bien, en la unica parte en que la
actual LIR regula la situacion sefialada es en el articulo 54, respecto del Impuesto
Global Complementario, disponiendo que el empresario, socio o accionista, declare
esas cantidades —las que se presumen retiradas o distribuidas- reliquidando el
citado impuesto personal por los ejercicios que correspondan u optativamente
hasta en tres ejercicios. La forma de tributar descrita puede dar como resultado
una tributacion exagerada, dada la progresividad del tributo, agravada por la
presuncion de haber sido percibida la renta, en circunstancias que tal decision
corresponde mas bien a la empresa que a los socios o accionistas”.

“Por las circunstancias anotadas, se propone un régimen comun de tributacion
en el caso de término de giro, fijandose al efecto, a nivel de la empresa, un
impuesto unico del 35% cuya tasa es similar al impuesto adicional. No obstante,
en el caso de los empresarios, socios o accionistas que hayan percibido
efectivamente las utilidades determinadas al momento del término de giro, se
permitird a éstos declarar esas cantidades en el IGC, ddandose de crédito el
tributo equivalente al 35% pagado en la empresa, con derecho a devolucion
por el exceso, a fin de regular su tributacion a niveles que correspondan en
el gravamen personal”.

El texto aprobado establecio las expresiones “se consideran retiradas”, por lo que

pudieron no haber utilidades que repartir o retirar, pero que igualmente se aplicd
la tributacion de articulo 38 bis (aun cuando la intencion del ejecutivo expresada
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en el mensaje fue la de proponer la opcion para declarar las rentas en el IGC, se
establecia respecto a las “cantidades efectivamente percibidas al momento del
término de giro”)®.

Asi, el articulo 38 bis nace como una norma de control, ya que si las utilidades se
retiraron sin pagar en su oportunidad los impuestos correspondientes, la presuncion
de retiro o distribucion de ellas al término de giro, permite evitar el perjuicio al
interés fiscal. La regla general respecto al término de giro en su origen, es que
las rentas registradas en el FUT fueron generadas en varios ejercicios (porque
el contribuyente decidi6 acoger el incentivo que le otorgd la reforma de 1984)
y, entonces, el razonamiento legal es permitir que al retirar dichas utilidades, al
cese del giro, aplique una tasa similar a las que las habria afectado si se hubiesen
retirado en el ejercicio en que se devengaron.

Sin duda una reliquidacion en estos términos resultaria engorrosa; de ahi que el
texto incorporado por la Ley N° 18.897, optd por un sistema que permitiera en
forma expedita obtener la finalidad perseguida. Para ello se dispuso que “a estas
rentas o cantidades” se les aplicaba una tasa de IGC equivalente al promedio de
las tasas mas altas de dicho impuesto que hubiesen afectado al contribuyente en
los tres ejercicios anteriores al término de giro, entonces las rentas o cantidades
tributaran como rentas del ejercicio segun las reglas generales. '¢

Dicho lo anterior, siempre se estimé y concluyd que este impuesto unico del 35%
comprendia tanto los impuestos que afectarian a la empresa o sociedad como
aquellos que gravarian al duefio, socio o accionista. En otras palabras, esas rentas,
pagado el impuesto unico, se asemejarian a un ingreso no renta.!”

Sin embargo, la discusion esta abierta ya que el articulo 38 bis fue modificado
por la Ley N° 20.899 del 2016, quedando a partir del 01.01.2017 sin el adjetivo
“tnico” expresado en la ley: “Estos contribuyentes tributardn por esas rentas o
cantidades con un impuesto del 35%.”

> Laredaccion del articulo 38 bis luego fue modificada por ley 18.985 en junio del afio 1990 para
mejorar la opcion del duefio, accionista o socios en términos de permitirle “usar” el promedio de las
tasas marginales mas altas del IGC de los tres tiltimos ejercicios comerciales antes del término de giro
respecto a las rentas acumuladas a la fecha del término de giro.

'® Emilfork S., Elizabeth. El Fondo de Utilidades Tributables al término de giro. Revista de Derecho
215-216: 65, 2004. Universidad de Concepcidn.

7 Abundio P, Rodrigo. Manual de Cédigo Tributario, Santiago. Editorial Thomson Reuters, 2013, p. 150.
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b) Interpretacion uniforme: Doctrina y Jurisprudencia Judicial y Administrativa
siempre concluyeron que se trata de un impuesto tinico

La funcion que compete a los tribunales superiores de justicia, que son los que
deben resolver las controversias que se sometan a su conocimiento, atin en ausencia
de norma expresa, como lo consagra la Constitucion Politica de la Republica en
el inciso segundo de su articulo 76, y cuyos pronunciamientos tienen, por cierto,
fuerza obligatoria, es relevante en la generacion de las normas y en la fijacion de
su sentido y alcance, es decir, en la interpretacion de las disposiciones legales y de
sus modificaciones o reformas. Esta funcion debe, entonces, suplir las eventuales
lagunas legislativas.

Se han revisado las sentencias del maximo tribunal del pais relativas al término
de giro en un proceso de fusion impropia de sociedades entre los afios 2005 a
2016 vy, si bien no se hace en ninguna de ellas consideracioén expresa a la calidad
de “Unico” del impuesto de término de giro ni se refieren, la mayoria de ellas,
especificamente a procesos de reorganizacion empresarial, podemos mencionar
una sentencia que expresa: “En razon de lo anteriormente expuesto, a juicio de
este disidente la declaracion extempordnea de solidaridad en el pago de los
impuestos en el presente caso no puede ser impedimento para que la absorbente
haga uso de su crédito, habida consideracion que la referida declaracion ha
sido impuesta por la ley para evitar que las sociedades que se disuelven eludan
el pago de impuestos por esa via. Pero en el presente caso, la sociedad disuelta
cumplio con lo dispuesto en el articulo 69 citado, en cuanto a efectuar el balance
de termino de giro, y el banco absorbente pago todos los impuestos adeudados,
como se ha expresado en estrados por los abogados.”'® Con la expresion “impuestos
adeudados” de este considerando se refiere al IDPC y al de término de giro en
caracter de Unico.

Por su parte, la autoridad administrativa en las Circulares Nos. 46 de 1990, 66 de
1998, 42 de 2013 y 58 de 2015, se refiere al procedimiento de término de giro y se
demuestra el caracter de inico del impuesto, y en su jurisprudencia administrativa,
establece expresamente esta misma idea que atiende a lo establecido por la ley
en el ex articulo 38 bis. Asi, por ejemplo, se ha indicado que “c) Atendido el
caracter de impuesto unico que tiene el tributo establecido en el inciso 2°, del
articulo 38 bis de la LIR, la Circular N°46, de 1990, dispone que para los fines
de su declaracion y pago, se podra rebajar de éste, el crédito por concepto del

8 Banco de Chile con S.II (2014): Corte Suprema, fallo de Casacién en el Fondo, de fecha 29 de
enero de 2014, Rol Ingreso Corte N°3313-2013. Voto en contra del abogado integrante Sr. Lagos,
considerando sexto.
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IDPC por aquellas rentas que se afectaron con este tributo, incluso en el mismo
ejercicio del término de giro.”

Importante es destacar que, por el momento, el SII no se ha pronunciado sobre el
problema planteado en forma expresa, para defender alguna posicion o simplemente
dar una luz respecto a como se interpretara, post ley de simplificacion, el impuesto
de término de giro®®. Y aun cuando se hubiesen dictado, por cierto, no tienen
fuerza obligatoria para el contribuyente. No hay entonces, una posicion expresa
“Pro-Fisco” hasta el momento.

Por ultimo, hay que agregar que la mayor relevancia juridica de la interpretacion
administrativa de la ley tributaria, la encontramos en la norma del articulo 26 del
CT, que establece una especie de garantia o proteccion a favor de los contribuyentes
que se ajusten a ella. No es, por tanto, la jurisprudencia administrativa, vinculante
ni integradora de la ley.”!

En cuanto a la Doctrina, la bibliografia revisada esta conteste en que el impuesto
de término de giro tiene el cardcter de Unico, sin embargo, no hay referencias a
esta materia con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.899.%

3.2.2 Constitucionalidad, Seguridad Juridica y Principios de una reforma
tributaria

Un buen sistema tributario se basa en cuatro principios fundamentales: equidad
en la distribucion de los tributos y beneficios; suficiencia, para hacer frente a los
gastos del Estado; simpleza, que permita una adecuada comprension y aplicacion
del mismo y certeza de las normas que lo contienen. Estos mismos son los principios
que debieron inspirar y fundamentar las reformas tributarias y que, hasta el

¥ Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 1915, de 27 de julio de 2015. [en linea] <http://www.
sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2015/renta/jal915.htm> [consulta: febrero de 2016]

2 De acuerdo al articulo 6, letra A, del niimero 1 del Cédigo Tributario.

21 Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 1081 de 23 de Julio de 1998. [en linea] <http://www.sii.
cl/pagina/jurisprudencia/adminis/1998/renta/may02.htm> [consulta: febrero de 2016]. También se
puede consultar Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 4635 del 12 de diciembre de 2002. [en linea]
<http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2002/ventas/ ja408.htm>. También véase Oficio N°
784 del 4 de julio de 2007. [en linea] <http://www.sii.cl/ pagina/jurisprudencia/adminis/2002/ventas/
ja408.htm> [consulta: febrero de 2016].

22 En este sentido podemos mencionar la siguiente doctrina que se refiere al impuesto de término
de giro antes de la Ley N° 20.899; Abundio P., Rodrigo, Manual de Cédigo Tributario; Emilfork S.,
Elizabeth. El Fondo de Utilidades Tributables al término de giro; Dumay P., Alejandro. La Piramide
Invertida-Rol Legislativo del Servicio de Impuestos Internos
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momento, no se han cumplido. Especificamente, respecto al término de giro en
el proceso de fusion impropia cuando la continuadora esta bajo el régimen de la
letra A del articulo 14 y la absorbida tributa bajo la letra B del mismo articulo, no
se ha dado cumplimiento a los ultimos dos principios, es decir, a los de simpleza 'y
certeza. Incluso, en la discusion del proyecto de Ley N° 20.899 de 2016, expertos
tributarios refiriéndose al proyecto completo concluyeron que “estamos seguros
que este proyecto denominado de “simplificacion”, si es aprobado como esta, en el

futuro nos traerd nuevamente a esta honorable Camara para intentar corregirlo” >

Si bien es cierto que estos principios se discutieron en los debates legislativos
suscitados con ocasion de los dos proyectos de reformas tributarias, no han sido
coincidentes con la final aprobacion de los textos de las leyes y en ningin caso
con la “operativizacion” de las normas.

Por otra parte, la justicia tributaria no se agota en los principios materiales (referidos
a la distribucion de la carga tributaria), pues envuelve también a los principios de
reserva de ley y certeza juridica (que son principios formales).**

Respecto al Principio de Legalidad, en virtud del cual los tributos deben ser
establecidos por ley, el Tribunal Constitucional ha manifestado expresamente
que “consiste en que los elementos esenciales de la obligacion tributaria deben
quedar suficientemente definidos en la ley, no pudiendo efectuarse remisiones

vagas y genéricas a la potestad reglamentaria de ejecucion”®

Asimismo, la doctrina ha insistido que corresponde al legislador no sélo crear el

#  Camara de Diputados. Sesion N° 159 de 16.12.15. Primer Tramite Constitucional Ley 20.899 Los
sefores Rodrigo Benitez (Presidente del Instituto Chileno de Derecho Tributario ICHDT) y Carlos
Ara (Director del Instituto de Derecho Tributario ICHDT), proceden a entregar su opinion sobre el
proyecto de ley 20.899. Mensaje N°1436-363. Disponible en http//www.bcn.cl

2 Ademas de los anteriores, involucra al respeto de los principios legales o de aplicacion; a los
derechos y garantias de los obligados tributarios; a los deberes de objetividad y eficiencia de los poderes
publicos; la proporcionalidad y racionalidad de las normas y decisiones administrativas; entre otros.
Masbernat M., Patricio, Reglas y Principios de Justicia Tributaria. Revista de derecho 1: 62, 2013,

Universidad Catdlica del Norte

»  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Sociedad de

Deportes Palestina S.A., respecto de los articulos 1°, 3°, 4°, 5°, 7°, 10, 12 y 16 de la Ley N° 17.235 y del
articulo 2° de la Ley N° 20.033, en la parte que ordena reemplazar el cuadro Anexo N°1 de la Ley N°
17.235, némina de exenciones al impuesto territorial, parrafo I, exencion del 100%, letra b), nimero 3;
ademds, respecto del articulo 2° dela Ley N° 17.235, en la parte referida al cuadro anexo N° 1, némina
de exenciones al impuesto territorial, parrafo I, exencion del 100%, letra b, nimero 3; en el reclamo
de avaltio rol N° 10.215-06, seguido ante el Tribunal Tributario Santiago Oriente (2007): Tribunal
Constitucional, sentencia de fecha 26 de noviembre de 2007, Rol N°718-07.
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tributo, sino que establecer la totalidad de los elementos de la relacion tributaria
entre el Estado y el Contribuyente, de modo que la obligacion quede determinada
en todos sus aspectos y pueda cumplirse sin necesidad de otros antecedentes. Un
criterio reductor lleva el riesgo de la discrecionalidad administrativa y podria
afectar garantias constitucionales como la igualdad ante la ley?*.

En este mismo sentido, la Contraloria General de la Republica ha sefialado que
el Principio de Legalidad significa que “la propia ley es la que debe singularizar
el tributo respectivo y regularlo en todos sus aspectos substanciales, precisando
su_forma, proporcionalidad o progresion, no siendo suficiente, por tanto, que la

ley se limite a una expresion genérica o indeterminada”*’

También hay que destacar la “fase evolutiva” del principio de legalidad vinculada
a la certeza juridica, cual es la transparencia impositiva que tiene que ver con que
las normas tributarias deben estructurarse en forma clara, es decir, procurando
que sean técnica y juridicamente inteligibles.

Asi, la certeza juridica, que constituye una garantia fundamental para el contribuyente
y estd consagrada en el articulo 7 de la Constitucion Politica de la Republica (en
adelante CPR), se ha visto menoscabada.

Ademas, sobre este mismo punto, hay que considerar la otra “cara de la moneda”,
es decir, la mas clasica de las garantias del contribuyente, cual es la garantia de
legalidad del tributo o de la carga impositiva. Este principio se denomina también
de reserva legal y esta consagrado principalmente en los articulos 19 N° 20, 32
N° 8, 60 N° 14, 62 inciso 4 N° 1 de la Carta Fundamental.

En este caso, el elemento que “faltd” establecer por la ley es el registro de la
sociedad continuadora en el que se deberian anotar las cantidades que tributaron
con el impuesto de término de giro, lo que podria cambiar radicalmente el “destino”
de éstas y, mas importante, el costo econémico de la operacion o fusion, en el
entendido que si se continua interpretando que el impuesto de término de giro
sigue siendo de caracter Unico, aun cuando la ley ya no usa esta expresion, podria
perfectamente registrar esas rentas que ya pagaron el tributo, en el registro REX,
por ejemplo, y considerarlas Ingresos No Renta (mas adelante se tratara con mayor
detalle este punto).

% Navarro B., Enrique. Notas sobre Principios de Derecho Constitucional Tributario. Revista de
Derecho Publico 70: 82, 2008, Universidad de Chile.

¥ Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 49.487 de 1999.
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Se establecid expresamente el registro al que ingresara el impuesto pagado, se
anota en el SAC, pero no se hizo mencion al registro al que ingresan las rentas-

[13=4

base del impuesto, desde 1990 “Unico”, de término de giro.

Asi, la ley debid poner al mismo nivel de importancia tanto la materializacion del
hecho econdémico, como la obligacion de registro de las cantidades “tributadas”. En
este contexto, el elemento “registro” de las rentas se transforma en trascendental
para configurar el cambio en la naturaleza del impuesto de término de giro. Por
ultimo, no basta con eliminar el adjetivo de “nico” para cambiar las reglas de
tributacion en un proceso de fusion.

3.2.3 Interpretacion de las normas pertinentes al Término de Giro

Para este tercer argumento ‘“Pro-Contribuyente” se adoptara una interpretacion
amplia del Principio de Legalidad, pues la Constitucion en su articulo 26 es claro
en disponer que la limitacion de derechos solo puede hacerse por ley (y en los
casos que la propia CPR lo autorice), y la tributacion es una limitacion al derecho
de propiedad. Ademas, la interpretacion debe hacerse pro contribuyente y no
pro fisco, pues precisamente debe interpretarse restrictivamente la norma que
establece potestades y que limita derechos. En este caso, la modificacion a los
articulos 14 letra D N° 2 y 38 bis, claramente afecta el derecho de propiedad al
“quitar” el caracter de inico del impuesto de término de giro, y grava las rentas,
ademas, con impuestos finales.

Abhora, en cuanto a la interpretacion de las normas relativas al término de giro, hay
que indicar los elementos logico y sistematico. Estos elementos de interpretacion
de la ley son los medios de que dispone el intérprete para establecer el o los
posibles sentidos y alcances de la ley interpretada. El elemento l6gico es aquel
que para establecer el o los sentidos de una ley se vale del analisis intelectual de
las conexiones que las normas de una misma ley guardan entre si o bien, con
otras leyes que versen sobre la misma materia. Y el elemento sistematico permite
interpretar la ley atendiendo a las conexiones de la misma con la totalidad del
ordenamiento juridico del cual forma parte, incluidos los principios generales del
derecho Asi, este método no es sino un grado mas avanzado del elemento 16gico.

El articulo 38 bis de la LIR no es una disposicion que se refiera especificamente
a las fusiones impropias, como si se refieren las normas de los articulo 69 del CT
y 14 letra D N° 2 de la LIR, por lo que realizando una interpretacion logica, no
cabe sino concluir que el impuesto sigue teniendo el caracter de inico para el
problema que se esta analizando. Si se lleva a cabo una interpretacion sistematica,
se concluye lo mismo.
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3.2.4 Reemplazo de Beneficios, la eliminacion del “beneficio” de optar por el
pago del IGC, hizo que se dejara el impuesto en el SAC para “usarlo” como
crédito

De acuerdo a lo antes expuesto relativo al origen y establecimiento del impuesto
de término de giro, se dejo claro que el contribuyente tenia la opcion de aplicar
el IGC a sus rentas al término de giro cuando la tasa que le hubiera afectado de
acuerdo a las reglas que establece la ley era menor al 35%. Ahora, se hace evidente
que al eliminar esta posibilidad, (“sin embargo, no sera procedente el derecho a
optar a que se refiere el numero 3, del articulo 38 bis”*®), el legislador otorgd como
“beneficio” el registro del impuesto de término de giro en el SAC de la empresa
absorbente considerando que el impuesto sigue teniendo el caracter de Uinico. Es
decir, no creemos que el legislador al ordenar el envio del impuesto pagado al
registro SAC implicitamente este “desnaturalizando” el impuesto de término de
giro, sino mas bien, estaria concediendo un beneficio, dado que elimind la opcion
que existia hasta el 2016 que el contribuyente optara por pagar (reliquidar) el IGC
cuando tenia tasa menor al 35%.

3.3 Argumentos pro fisco

3.3.1 Generar mayor recaudacion fiscal

Asi como ha sucedido en diversas modificaciones legales-tributarias, como por
ejemplo, la reforma que se llevo a cabo con la Ley N° 20.630 de 2012 y que,
entre otros muchos cambios, modifico el articulo 21 de la LIR, el legislador lo
que busca es recaudar mas impuestos®. Esto ha sido expresamente establecido
en el mensaje del ejecutivo que se envid al Congreso ese afio conteniendo el
proyecto de ley en cuestion que establece expresamente: “el presente proyecto
de ley propone medidas que apuntan a incrementar los recursos publicos, con el
objeto de financiar los nuevos desafios en materia de educacion que benefician
principalmente a los sectores vulnerables y a la clase media”. Es decir, el
proyecto de ley apunt6 a una modificacion al régimen con el animo de recaudar
mayores ingresos fiscales.

2 Articulo 14 D nimero 2 de la Ley de Impuesto a la Renta.

» Utilizamos el ejemplo de la modificacion del articulo 21 dela LIR, ya que la norma de armonizacién
del articulo 14 D numero 2 sefiala que “El impuesto pagado se considerara como una partida de aquellas
sefialadas en el inciso segundo del articulo 21...” Es decir, como un gasto rechazado “liberado”.

*  Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica en sesion 65, con el que inicia el proyecto de ley
de reforma tributaria 20.630 que modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce diversos
ajustes en el sistema tributario. Santiago, 2 de agosto de 2012.
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Este mismo objetivo han tenido las ultimas Reformas Tributarias en Chile, como ya
se ha dicho y queda constatado en la historia de la Ley N° 20.899 de 2016, cuando
en las discusiones legislativas, entre otros, el Ministro de Hacienda, Sefior Rodrigo
Valdés, anticipandose a los cuestionamientos del proyecto, expresa en torno al punto
de que hay un aumento excesivo de la carga tributaria de las empresas y, por lo tanto,
mayor recaudacion tributaria, expresando: “algunos paises han subido esta carga,
como Colombia a un 43%y otros la han bajado, como Peru el afio pasado. Justifica
que “en los paises de la OCDE, Chile se encuentra en la mitad de la tabla impositiva
a las empresas y capital final. Respecto al PIB (producto interno bruto) Chile esta
en el primer tercio inferior’™'. Es decir, reconoce que subir la carga tributaria estaria
dentro de los pardmetros normales en comparacion con los paises de la OCDE.

3.3.2 Obligacion de registrar el impuesto de término de giro en el SAC

A contrario sensu de lo que se argumenta en un sentido “Pro Contribuyente”
respecto a que la ley ordena que dicho impuesto del 35% sea anotado en el registro
SAC, ahora se argumenta que el Fisco puede justamente interpretar que al ordenar
la ley registrarlo en el SAC, implicaria que el impuesto no asumira el caracter de
“tnico”. Esto significaria que se desnaturalizaria el cardcter de inico del impuesto
de término de giro y, por lo tanto, se desvirtaa lo esencial del articulo 38 bis. En
efecto, las cantidades que se registran en el SAC corresponden a aquellos créditos
que se imputaran contra los impuestos finales; siendo asi, lo que nos diria entonces
el legislador implicitamente es que el resultado tributario quedaria pendiente de
tributacion con los impuestos finales. Un mismo argumento, entonces, puede ser
interpretado de forma opuesta o contraria.

3.3.3 El Legislador remite “a lo dispuesto” en el articulo 38 bis, no exactamente
al impuesto tnico de término de giro

Con la modificacion introducida por la Ley N° 20.899 de 2016 al articulo 38 bis, se
ha eliminado expresamente y de forma deliberada la voz o el término de “tnico”
que se mantenia desde el afio 1990 para el término de giro y se establecen todos
los elementos necesarios para que el tributo se encuentre determinado por ley.
Estos son principalmente: Base, Tasa y Hecho Gravado. Ademas, la norma de
armonizacion del nimero 2 de la letra D del articulo 14 remite a “lo dispuesto”
en el nimero 2 del articulo 38 bis, no al impuesto de término de giro propiamente
tal, por lo que no habria ambigiiedad ni vacio legal en esta remision.*

' Informe de Comision de Hacienda en Sesién 117. Legislatura 363. Camara de Diputados. Fecha
12 de enero, 2016.

2 Especificamente el inciso penultimo del numero 2 de la letra D) del articulo 14 de la LIR dispone que
“Sera aplicable también, respecto a dichas empresas o sociedades, lo dispuesto en el niimero 2, del articulo
38 bis, sin embargo, no sera procedente el derecho a optar a que se refiere el nimero 3 de ese articulo.”
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4. REGISTRO DE LAS RENTAS O CANTIDADES AFECTAS
AL IMPUESTO DE TERMINO DE GIRO DEL ARTICULO
38 BIS DE LA LIR

De conformidad a lo sefalado, y en caso que las rentas o cantidades determinadas
a la empresa, que tributaron con el impuesto del 35% del articulo 38 bis N° 2 de
la LIR, se consideraran pendientes de tributaciéon con impuestos finales, es que
surge el siguiente cuestionamiento: ;En qué registro de la sociedad continuadora
sujeta a régimen de la letra A del articulo 14 debemos proceder a incorporar
dichas rentas o cantidades pendientes de tributacion de IGC o 1A?

Las Reformas Tributarias no resolvieron este problema, es mas, lo crearon,
puesto que no previeron en qué registro de la sociedad del régimen de la letra A
del articulo 14 debian incorporarse dichas cantidades pendientes de tributacion
con IGC o IA, limitandose unicamente a sefialar que el impuesto pagado del
35% en el término de giro de la sociedad disuelta, se incorporaria al SAC de la
empresa continuadora sujeta a Régimen A. De esta forma, el legislador ha dejado
un vacio legal al no establecer expresamente en qué registro debia anotarse el
resultado determinado de la sociedad absorbida que desaparece producto de la
fusion impropia.

El resultado de la empresa absorbida sujeta a Régimen de la letra B del articulo
14, debera trasladarse a la sociedad absorbente sujeta a Régimen de la letra A
del mismo articulo, para gravar en esta tltima compafia con IGC o IA, cuando
dichas rentas o cantidades sean retiradas, distribuidas o remesas desde la empresa
a sus duefos, socios o accionistas. Pero mientras este hecho no ocurra, existira
el inconveniente y problema de resolver en qué registro podria la sociedad sujeta
a Régimen de la letra A controlar dichas cantidades hasta el momento de la
distribucion para afectarlas con IGC o IA.

A continuacion, proponemos al lector alternativas que tendria la sociedad
absorbente de controlar el resultado determinado a la sociedad disuelta, en que
caso que entendiéramos que aun se encuentran pendientes de tributacion con
impuestos finales:
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4.1 Incorporarlas al RAP de la sociedad absorbente sujeta a Régimen de la letra
A del articulo 14

14B 14A

———————— 1

, Cantidades |
i con 38 bis

I
b e e e e - = a

. Impuesto ,
! Término de . »
1 GiI'O 1

Figura 1: Registros alternativa 1

Los contribuyentes sujetos al Régimen A, deberan efectuar y mantener controlado
en el registro RAP, conforme el N° 4 de la letra A del articulo 14 de la LIR, al
término del afio comercial respectivo, las siguientes anotaciones, segun corresponda,
a fin de determinar las cantidades o rentas atribuibles:

a)

b)

El saldo positivo que resulte de la determinacién de la renta liquida
imponible (en adelante RLI), conforme a lo dispuesto en los articulos
29 a 33; y las rentas exentas del IDPC u otras cantidades que no forman
parte de la RLI, pero igualmente se encuentran gravadas con los IGC
o IA.

Las cantidades atribuibles a la empresa en su caracter de propietario,
socio, comunero o accionista de otras empresas, comunidades o
sociedades sea que éstas se encuentren obligadas a determinar su
renta efectiva sujetas al N° 1 de la letra c) del articulo 14, o sea,
se encuentren acogidos a lo dispuesto en el articulo 14 ter letra a).
Dichas rentas se atribuiran a todo evento, independientemente de que
la empresa determine una pérdida tributaria al término del ejercicio
respectivo.
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c) Las rentas afectas a los IGC o 1A, percibidas a titulo de retiros o
distribuciones de otras empresas o comunidades o sociedades, cuando
no resulten absorbidas por pérdidas conforme a lo dispuesto en el
N° 3, del articulo 31. En concordancia con lo establecido en el N° 5,
del articulo 33, estas rentas se atribuiran por la via de incorporarlas
incrementadas en una cantidad equivalente al crédito que establecen
los articulos 56, N° 3 y 63, en la determinacion de la RLI del IDPC.

La sumatoria de dichas rentas conforma la renta atribuida por la empresa durante
el afio comercial respectivo, la que debe ser atribuida en el mismo ejercicio a
sus propietarios, comuneros, socios o accionistas. En estos casos, el crédito que
establecen los articulos 56, N°3, y 63, se otorgara aplicando sobre las rentas
atribuidas la tasa del IDPC que hubiere afectado a dichas rentas en las empresas
sujetas al régimen de esta letra.

Cabe insistir que, de acuerdo a lo sehalado anteriormente, el resultado de la
sociedad absorbida sujeta a Régimen de la letra B del articulo 14, producto de
una fusion impropia y el que se encontraria pendiente de impuestos finales, no se
encuentra dentro de las anotaciones que el legislador ha previsto expresamente
para el registro RAP.

Ahora bien, ante este vacio legal, surge la duda si es que el contribuyente igualmente
podria incorporar y trasladar al registro RAP, las cantidades determinadas en
el registro RAI de la sociedad absorbida, afectas con el impuesto del 35%, y en
tal caso considerar que dichas rentas seran atribuidas en el mismo ejercicio a su
propietario, comunero, SOcio 0 accionista.

Cabe hacer presente, que las empresas sujetas al Régimen de la letra B del articulo
14 deberan controlar en el registro RAI, todas las cantidades acumuladas en la
empresa que representan un incremento del CPT en ésta, y que en caso de ser
efectivamente retiradas, remesadas o distribuidas, se afectaran con IGC o [A, segun
corresponda. La LIR establece que se debera considerar el valor del CPT, segiin
el valor del mismo al término del afio comercial respectivo, el cual se determinara
aplicando lo dispuesto en el N° 1, del articulo 41 de la LIR.*

3 El articulo 41 N° 1 establece que “el capital propio tributario se reajustard con el porcentaje de

variacion del Indice de Precios al Consumidor en el periodo comprendido entre el tiltimo dia del segundo
mes anterior al de iniciacion del ejercicio y el tiltimo dia del mes anterior al del balance. Para estos efectos,
se entenderd por capital propio la diferencia entre el activo y el pasivo exigible a la fecha de iniciacion
del ejercicio comercial, debiendo previamente rebajar los valores intangibles, nominales, transitorios,
y de orden y otros que determine la Direccién Regional, que no representen inversiones efectivas...”
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Pues bien, de las cantidades afectas a IGC o IA que se anotaran en el registro RAI,
deberan deducirse del valor del CPT que registra la empresa al término del ejercicio,
el valor positivo anotado en el registro REX (incluido el FUNT acumulado hasta
el 31.12.2016) y el capital aportado efectivamente a la empresa (incluido el FUR
en caso de registrar al 31.12.2016) incrementado o disminuido, segin corresponda,
por los aumentos o disminuciones de capital posteriormente efectuados. El valor
positivo que se determine correspondera a las rentas o cantidades afectas a IGC
o IA (y alas que se les aplicara el impuesto de término de giro del 35%).

Por tanto, conforme lo sefialado, las rentas controladas en el registro RAP del Régimen
de la letra A del articulo 14, y el registro RAI del Régimen de la letra B del mismo
articulo, no estarian determinadas de una misma forma ni tendrian naturaleza similar,
constituyendo de esta manera registros incompatibles no pudiendo, entonces, de
ninguna forma trasladar linea a linea los saldos determinados en dichos registros.

A modo de resumen, el registro RAP registrara la renta liquida determinada
por la empresa, y el registro RAI, correspondera a las cantidades que forman
parte del CPT y exceden de la suma del capital aportado de la empresa, menos
todas aquellas cantidades acumuladas o retenidas en la empresa que no deben
afectarse con impuestos al momento de su retiro, remesa o distribucion.

4.2 Incorporarlas en el registro REX de la sociedad continuadora sujeta a
Régimen de la letra A del articulo 14

14B 14A

. REX+ |
i Cantidades |

“tributadas” !
con 38 bis |

__________

1
' Impuesto !
. Giro

Figura 2: Registros alternativa 2
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Se incorporan al registro REX al término del afio comercial respectivo, conforme
la letra c), del N° 2 del articulo 14 de la LIR, las rentas exentas de IGC o 1A, y los
Ingresos no Renta percibidos o devengados directamente por el contribuyente, asi
como todas aquellas cantidades de la misma naturaleza que perciba a titulo de retiros
o dividendos provenientes de otras empresas. Ademas, los retiros y dividendos
percibidos correspondientes a cantidades que ya cumplieron totalmente su tributacion.>*

De acuerdo a lo anterior, el registro REX nunca podria registrar rentas que se
encuentran pendientes de tributacion con impuestos finales, si es la posicioén que se
adopta, por ser incompatible con las cantidades que se incorporaran a dicho registro.

En este sentido, concluimos que el resultado determinado por la sociedad absorbida
sujeta a Régimen de la letra B del articulo 14, en caso de encontrarse pendiente de
impuestos finales, no podria registrarse en el registro REX ya que dichas rentas o
cantidades determinadas no calificarian de rentas exentas, ingresos no constitutivos
de renta o cantidades que ya cumplieron totalmente su tributacion.

4.3 Incorporarse en un registro extracontable separado del registro RAP o
REX de la sociedad absorbente sujeta a Régimen de la letra A del articulo 14

14B 14A

1 Impuesto
| Término de ————
' Giro !

Pmm - ———— - - -

! Cantidades ! e ) -
1 “tributadas” ————1 Registro ,
| H «_ Extracontable nuevo -
1 _con 38 bis_» ~< .

Figura 3: Registros alternativa 3

*  Se entiende por rentas exentas aquellas rentas que no estan afectas al pago de impuestos, y por
ingresos no constitutivos aquellas rentas que no se encuentran gravadas ni forman parte de ninguna
base imponible de la LIR, ni serdn consideradas para efectos de la progresion del IGC o IA.
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Conforme a las alternativas 1y 2 (figuras 1 y 2) analizadas, los registros RAP
y REX de la sociedad absorbente sujeta a Régimen de la letra A del articulo 14,
no serian acertados o correctos para registrar el saldo determinado del registro
RAI de la sociedad absorbida sujeta a Régimen de la letra B, puesto que dichas
cantidades no serian de similar naturaleza, se determinarian de forma distinta e
incluso de acuerdo a lo sefialado serian incompatibles entre si.

Esta tercera alternativa implicaria crear un nuevo registro extracontable con el
objeto de registrar en forma separada las cantidades pendientes de tributacion
con impuestos finales, cuando una sociedad sujeta a Régimen de la letra A del
articulo 14, absorba por fusion impropia a otra sociedad sujeta a Régimen a la
letra B del mismo articulo.

Sin embargo, optar por esta tltima alternativa generaria un inconveniente adicional
en torno a la falta de seguridad juridica, que no es menester resolver en el presente
articulo, pero que sin duda es importante dejar enunciado. Asi, al crear este nuevo
registro para anotar cantidades pendientes de tributacion de impuestos finales,
generaria la siguiente interrogante tributaria: ; En qué orden de imputacion quedaria
este nuevo registro extracontable dentro del Régimen A?

5. CONCLUSIONES

Hemos preferido no adoptar una posicion “Pro-Contribuyente” o “Pro Fisco”
ni proponer una solucion especifica en cuanto a los registros de las cantidades
pendientes (o no) de tributacion, no solo porque estimamos que falta definicion legal
o0, al menos, administrativa, sino que ademas, preferimos que el lector concluya
y disponga de las argumentaciones aqui propuestas para desarrollarlas segun sea
el caso concreto de reorganizacion que le afecte.

Sin embargo, destacamos la importancia que tienen los principios constitucionales
que inspiran nuestro sistema tributario, que hay que respetar y que aparecen como
limites al legislador. Desde luego, el principio constitucional de la legalidad de los
impuestos, con sus necesarias consecuencias en materia de conocimiento de la ley,
y de estabilidad y certeza juridica, particularmente en los casos de modificaciones
o cambios de criterio por parte de la autoridad administrativa.

La utilizacion de una muy deficiente técnica legislativa parece obvia en este caso.
Y por lo tanto, se torna necesario recurrir al criterio casuistico para concluir si
estamos o no frente a un tributo “desnaturalizado” y, por lo tanto, un “nuevo”
impuesto o “adicional” a los impuestos finales que el contribuyente debe pagar
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en la posicion Pro-Fisco, o, si la conclusion sera “Pro Contribuyente” respaldada
por la jurisprudencia futura y la autoridad administrativa. No obstante, no seria
solucion juridica suficiente la generacion de normativa tributaria a través de oficios
o circulares, atin cuando estos ultimos son aceptados sin cuestionar la trascendencia,
gravedad e implicancias del fenémeno del establecimiento y verdad absoluta de
la “jurisprudencia administrativa”, no sélo frente al principio de la legalidad, sino
que en todo el funcionamiento de nuestro sistema tributario.

El legislador tributario ha dejado evidentes lagunas, como el caso de la falta de
registro en un proceso de fusion para las rentas de la sociedad absorbida. Las
deficiencias en la técnica legislativa, como se ha acreditado con relacion a la
aplicacion del articulo 38 bis y su naturaleza juridica, termina por configurar una
realidad en la que los textos impositivos no son autosuficientes, es decir, que no
se bastan por si mismos®. Se espera, por lo tanto, que este articulo contribuya, al
menos, a reflexionar sobre los problemas planteados, o, mucho mejor, a llegar a una
solucion para un problema bien especifico que puede darse en una reorganizacion
empresarial como la fusion impropia, todo en beneficio de la certeza juridica de
los actos del contribuyente y del SII.
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N° 1, nomina de exenciones al impuesto territorial, parrafo I, exencion del 100%,
letra b, numero 3; en el reclamo de avaluo rol N° 10.215-06, seguido ante el
Tribunal Tributario Santiago Oriente (2007): Tribunal Constitucional, sentencia
de fecha 26 de noviembre de 2007, Rol N°718-07.

Banco de Chile con S.1.1 (2014): Corte Suprema, fallo de Casacion en el Fondo,
de fecha 29 de enero de 2014, Rol Ingreso Corte N°3313-2013.
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