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Estimados lectores,

Esta sexta edicidbn del Reporte Tributario, N°6 Junio/202],
desea contribuir al conocimiento y analisis de normas que resultan
relevantes en el proceso de reestructuracion empresarial y el analisis
de cémo se han visto afectadas por los continuos procesos de
reformas tributarias. En futuros reportes tributarios trataremos figuras
de reorganizaciones empresariales tales como divisiones,
fusiones nacionales y transfronterizas, entre otras.

El trabajo que presentamos este mes, realizado por el Profesor Antonio
Faundez, presenta una critica al resultado tributario provisorio en
la divisidon de sociedades.
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En mérito de lo expuesto, el Instituto de Estudios Tributarios
y Financieros ha creado el Centro de Estudios Tributarios — CET ITF, el
cual realiza esfuerzos para asumir el estudio de la tematica tributaria
desde diferentes perspectivas, buscando estar en posicién y
condiciones de participar en el debate que se promueva, ademas
de fortalecer losdistintos programas que imparte el Instituto, como
Diplomas, Seminarios, Cursos, Talleres y Café Tributario.

Estimados lectores, el Centro de Estudios Tributarios ITF ha dado inicio
a esta serie de reportes, siendo grato informar que estaremos en
forma permanente comentando los principales acontecimientos, ya
sea a nivel de interpretaciones, modificaciones de leyes de indole
tributaria, entre otros.

Saludos cordiales,

Prof. Javier Jaque L6pez
Director Ejecutivo
CET ITF
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CRITICA AL RESULTADO TRIBUTARIO PROVISORIO
EN LA DIVISION DE SOCIEDADES

Antonio Faundez Ugalde
Doctor en Derecho, Abogado en eTax: sustentabilidad tributaria

Profesor de Derecho Tributario en la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

La divisibn que reconoce nuestra legislacion no implica el término de la sociedad
dividida, sino que ésta subsiste a dicha reorganizacién asignando parte de su
patrimonio a la o las nuevas sociedades; en tal sentido, no procederd la obligacién de
hacer término de giro, como tampoco someterse a la tributacién especial
establecida en el articulo 38 bis de la Ley sobre Impuesto a la Renta (en adelante “LIR").

Sin embargo, la jurisprudencia administrativa del Servicio de Impuestos Internos, por lo
menos desde el ano 2000, ha instruido que los contribuyentes que llevan a efecto un
proceso de division de sociedades deberan determinar una renta liquida, de caracter
“provisoria”, aplicando los articulos 29 al 33 de la LIR, dando la denominacién de
“resultado tributario provisorio”. Este criterio se ha trasladado durante los afos
guedando consagrado en la Circular N° 49 del afo 2016 para el periodo hasta el ano
2019, y en la Circular N° 73 del 22 de diciembre de 2020 para los nuevos regimenes de
tributaciéon vigentes desde el 1° de enero de 2020. Como se verd, dicho “resultado
tributario provisorio” no encuentra ningun sustento normativo, afectando con ello el
principio de legalidad en la determinacién de las obligaciones tributarias.

a) Resultado tributario provisorio: jurisprudencia administrativa

Para reflejar fielmente el criterio del Servicio de Impuestos se transcribird uno de sus
primeros criterios sobre el “resultado tributario provisorio” publicado en el afio 2000 vy, luego, se
transcribird el criterio sostenido para el periodo vigente hasta el ano 2019 vy, finalmente, el
criterio sostenido desde el 1° de enero de 2020.

El primer Oficio N° 1.301 del 20 de abril de 20007 indica lo siguiente:

“2.- Sobre el particular, cabe expresar en primer término que efectivamente este Servicio a
través del Oficio N° 62, de 1999, senalo que en el caso de la division de una sociedad, las
utilidades pendientes de distribucion en el Libro FUT de la sociedad que se divide, deben ser
traspasadas a las sociedades que se crean, en los términos que lo dispone el articulo 14, letra
A N° 1 letra c) de la Ley de la Renta, en el momento en que ocurre dicha figura juridica, de
acuerdo a un balance y registro FUT confeccionado en la oportunidad antes referida.

" Esta posicion también ha sido ratificada por el Servicio de Impuestos Internos en Oficio N° 180, de fecha 19 de enero de 2005 y
Oficio N° 692 del Servicio de Impuestos Internos, de fecha 29 de abril de 2010.
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3.- Ahora bien, para los fines de poder distribuir adecuadamente el patrimonio de una
sociedad que se divide, resulta de absoluta necesidad establecer el patrimonio de la sociedad
a la fecha de su division, para lo cual debe imperiosamente confeccionarse un balance a
dicha fecha a fin de efectuar tal determinacion.

De ahi que este Servicio mediante el citado Oficio N° 62, de conocimiento de los
recurrentes, estableciera que a la referida fecha deberad practicarse un balance de la
sociedad que se divide.

Con la confeccion de dicho balance se puede determinar el patrimonio neto de la sociedad
que se divide para los efectos de poder traspasar tanto, parte del patrimonio que les
corresponde a las sociedades que nacen de la division, como las utilidades tributables que le
pertenecen, en la proporcion que indica el articulo 14 letra A), N° 1, letra c), inciso primero, de la
Ley de la Renta, norma que expresa que en el caso de |as divisiones se considerard que las
rentas acumuladas se asignan en proporcion al patrimonio neto respectivo, entendiendose
por este concepto, en su dmbito contable financiero, como el total del activo representado
por las inversiones en bienes o derechos menos el pasivo exigible del contribuyente
constitutivo de obligaciones.

4.- Por lo tanto, los contribuyentes que se encuentren en tal situacion, lo que deben
traspasar a las sociedades nuevas que nacen de la division, en la proporcion correspondiente,
es tanto el FUT existente al 31 de diciembre del ario inmediatamente anterior como una
utilidad definitiva, como también las utilidades determinadas en el periodo comprendido
entre el 1° de enero del ano de la division y la fecha en que materialmente ocurrio ésta, con la
salvedad importante que este dltimo resultado tributario en su calidad de provisorio por no
haber sido sometido a la tributacion que corresponde, la cual ocurrird al término del ejercicio,
no puede ser incorporado al registro FUT como una utilidad definitiva, mientras tanto no
cumpla con la tributacion que establece la ley.

Ahora bien, tanto la sociedad matriz como las sociedades que resultaron de la division, al
resultado provisorio determinado al momento de la escision que les correspondio a cada una,
deberan agregarle el movimiento de sus operaciones realizadas posteriormente a dicho acto
Jjuridico y al término del gjercicio determinar un resultado definitivo sobre el cual deben
soportar los impuestos que correspondan, especialmente el impuesto de Primera Categoria,
yen tal oportunidad registrarlo en el FUT de las empresas con los efectos tributarios que
procedan, ya seaq, se trate de un resultado positivo o negativo.

5.- Ahora bien, respondiendo las consultas formuladas, y basado en lo expuesto en los
numeros anteriores, se sefiala que las utilidades tributarias que se determinen a la fecha de
la division producto del balance practicado a dicha fecha, no dan derecho al crédito por
impuesto de Primera Categoria, ya que aun no han sido gravadas con el citado tributo,
situacion que ocurre solo al término del ejercicio al tratarse de un resultado definitivo.
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Respecto de la segunda consulta, se sefiala que la pérdida tributaria que se produzca o
determine a la fecha de la division, de acuerdo al balance practicado a la citada fecha, no
puede ser transferida a las empresas que nacen de la division, ya que la deduccion como
gasto de dicho detrimento patrimonial es un beneficio de cardcter especialisimo, que solo
debe ser recuperado por la empresa que lo genera. Sobre este mismo punto, tal beneficio la
empresa que lo genero solo lo podra invocar al téermino del ejercicio una vez que se trate de
un resultado definitivo, imputandolo a las utilidades retenidas en el FUT al término del
gjercicio, oportunidad en la cual podra ejercer el derecho que le otorga el inciso segundo del N
° 3 del articulo 31 de la Ley de la Renta, esto es, la recuperacion como pago provisional del
impuesto de Primera Categoria pagado sobre las utilidades retenidas en el FUT y gravadas
con dicho tributo y que resulten absorbidas por la pérdida tributaria determinada al cierre del
gjercicio comercial respectivo”.

Con la reforma tributaria introducida por la Ley N°¢ 20.780 del afio 2014, reemplazo
completamente el articulo 14 de la LIR, incorporando la Letra D destinada a regular de
manera particular los efectos derivados en un proceso de division. Las instrucciones
impartidas por el Servicio de impuestos Internos se publicaron en la Circular N° 49 de 2016
declarando el mismo criterio sostenido en el Oficio N° 1.301 de 2000:

“‘Debera determinar también, el resultado tributario del periodo comprendido entre el 1°
de enero del ano de la division y la fecha en que ocurra ésta, aplicando las normas
contenidas en los articulos 29 al 33 de la LIR, relativas a la determinacion de la RLI. Sin
embargo, este resultado tendra el cardcter de provisorio, por lo que en ningun caso debe
incorporarse en esa oportunidad al registro RAP que se determine, ya que solo tiene por
objeto distribuir proporcionalmente, entre la empresa o sociedad que se divide y las que se
constituyen, el resultado tributario que estaria formando parte del patrimonio dividido, el
que serd reconocido por las entidades involucradas de manera definitiva al téermino del ano
comercial respectivo, sumando a éste los resultados que se generen a partir de la fecha de
division. Si al determinar el resultado tributario provisorio, se obtiene un valor negativo, es
decir, una pérdida tributaria provisoria, ésta se radicard unicamente en la empresa o
sociedad que se divide, sin que pueda ser distribuida proporcionalmente a las empresas o
sociedades que se constituyen producto de la division”.

La Ley N° 21210 del ano 2020 nuevamente se reemplaza el articulo 14 de la LIR,
incorporando la Letra C destinada a regular de manera particular los efectos derivados en un
proceso de division. Las instrucciones impartidas por el Servicio de impuestos Internos se
publicaron en la Circular N° 73 de 2020 declarando el mismo criterio sostenido desde el ano
2000:

“Se debera determinar también, el resultado tributario del periodo comprendido entre el
1° de enero del afio de la division y la fecha en que materialmente ocurra ésta, aplicando
las normas contenidas en los articulos 29 al 33 o N° 3 de la letra D) del articulo 14, relativas a
la determinacion de la RLI o base imponible. Cabe serialar, que este resultado tendra el
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cardacter de provisorio, ya que solo tiene por objeto distribuir proporcionalmente, entre la
empresa o sociedad que se divide y las que se constituyen, el resultado tributario que forma
parte del patrimonio dividido a esa fecha, el que solo serda reconocido por las entidades
involucradas, de manera definitiva, al término del ano comercial respectivo, sumando al
resultado determinado a la fecha de la division aquellos que se generen luego de dicha
fecha. Si al determinar el resultado tributario provisorio a la fecha de la division se obtiene un
valor negativo, es decir, una pérdida tributaria provisoria, ésta se radicard unicamente en la
empresa o sociedad que se divide, sin que pueda ser distribuida proporcionalmente a las
empresas o sociedades que se constituyen producto de la division”.

b) Resultado tributario provisorio: nuestra posicion

Del criterio del Servicio de Impuestos Internos se desprenden tres conclusiones esenciales:

i) Que el “resultado tributario provisorio” debe asignarse a la o las nuevas sociedades en la
misma proporcion aplicada a las utilidades tributables acumuladas en el registro de rentas
empresariales (en adelante “RRE"):

i) Que al “resultado tributario provisorio” asignado a la o las nuevas sociedades se debe
sumar o agregar las operaciones realizadas con posterioridad a la division y hasta el 31 de
diciembre del mismo periodo, y

i) Cuando el “resultado tributario provisorio” es negativo, nada se asigna a la o las nuevas
sociedades.

Antes de plantear la discrepancia con la interpretacion de la autoridad fiscalizadora, es
importante precisar como primer argumento que el “resultado tributario provisorio” al que
hace referencia dicha jurisprudencia, no esta consagrado en ninguna disposicion de la LIR,
situacion que lleva a wvulnerar el principio de legalidad en la forma de determinar las
obligaciones tributarias. Cabe recordar que el articulo 19 N° 20 de la Constitucion Politica de la
Republica asegura a las personas la igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas
o “en la progresion o forma que fije la ley” Siendo asi, el mencionado “resultado tributario
provisorio”, simplemente, no lo fija la ley. Pero veamos, ademas, porque los tres alcances de la
citada jurisprudencia no se condicen con los efectos tributarios que derivan de una division de
sociedad.

En cuanto al primer argumento planteado por el Servicio de Impuestos Internos, esto es, que
la asignacion del “resultado tributario provisorio” se debe realizar de acuerdo con el porcentaje
del capital propio tributario, si se revisa la letra a) del N°1de la Letra C del articulo 14 de la LIR,
solamente ordena dicha asignacion con relacion a las cantidades que forman parte del RRE.
En efecto, dicha disposicion indica lo siguiente:

“a) En caso de division, deberdan confeccionarse a dicha fecha los registros RAI, DDAN, REX
Vv SAC de la empresa que se divide. El saldo de la totalidad de las cantidades que deban
anotarse en los registros RAI, REX y SAC de la empresa, segun el caso, a esa fecha, se
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asignard a cada una de ellas en proporcion al capital propio tributario respectivo; y el saldo
de las cantidades que deban anotarse en el registro DDAN, debe ser asignado
conjuntamente con los bienes fisicos del activo inmovilizado que dieron origen a la diferencia
entre la depreciacion normal y acelerada”.

La citada disposicion no se refiere al denominado “resultado tributario provisorio”, como
tampoco instruye que el porcentaje del capital propio tributario (CPT) sea aplicado al mismo.
En este sentido, dicho resultado no debe determinarse a la fecha de la division, sino que al
término del ejercicio en calidad de definitivo.

El segundo argumento de la autoridad fiscal es que al “resultado tributario provisorio”
asignado a la o las nuevas sociedades se debe sumar o agregar las operaciones realizadas con
posterioridad a la division. El error que se incurre en este alcance lo explicaré con el siguiente
ejemplo:

e Imaginemos que una sociedad a la fecha de su division facturd $500, reportando gastos
por $400 y determinando un “resultado tributario provisorio” de $100 de acuerdo con la
instruccion del Servicio de Impuestos Internos.

e Elporcentaje del capital propio tributario asignado a la nueva sociedad es 40%; en este
caso, la nueva sociedad tendria que recibir $40 de
sociedad dividida se queda con $60.

|u

resultado tributario provisorio” y la

e Esevidente que la facturacion de la sociedad dividida corresponde a la fecha de la division
al monto de $500, montos que han sido devengados, desde un punto de vista
estrictamente tributario, por esta sociedad y no por la sociedad que nace de la division.
Por lo tanto, la instruccion del Servicio de Impuestos Internos cambia el principio soporte
de la LIR, esto es, que las rentas se gravan cuando son percibidas o devengadas. En el
mismo sentido, ¢ qué ocurre con las multas incurridas por la sociedad que se divide y que
se agregan a la renta liquida imponible? ;tendra que ser dividida dicha multa? En mi
opinidn, es imposible dividir la referida multa cuya responsabilidad radica, exclusivamente,
en la sociedad dividida.

e Finalmente, la instruccion administrativa ordena que al “resultado tributario provisorio”
asignado a la nueva sociedad se agregue las operaciones realizadas con posterioridad a la
division, construyendo una nueva forma de determinacion de la renta liquida distinta a lo
sefalado en los articulos 29 al 33 o del N°® 3 de la Letra D del articulo 14 de la LIR. Cabe
recordar que la forma de determinar la base imponible debe, imprescindiblemente, estar
regulado en la ley; lo contrario implica vulnerar el principio de legalidad.
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e Es porloanterior que resulta coherente que la asignacion de acuerdo con el capital propio
tributario se haga solamente sobre las cantidades anotadas en el RRE porque dichos
montos estan disponibles para ser imputados a los retiros de utilidades, cuyos socios o
accionistas tendran la misma participacion que aguella que poseian en la sociedad que se
divide como lo consagra el articulo 94 de la Ley sobre sociedades andnimas.

El tercer argumento del Servicio de Impuestos Internos es que cuando el “resultado
tributario provisorio” es negativo, nada se asigna a la o las nuevas sociedades. ; Por qué cuando
es positivo se asigna y, cuando es negativo, todo el resultado se queda en la sociedad dividida?
Imaginemos que el resultado de la sociedad dividida, a la fecha de la division, es una pérdida
provisoria de $50; luego, la misma sociedad al término del ejercicio determina una utilidad de
$100, es decir, la sociedad dividida termind su ejercicio con un resultado positivo; agui
nuevamente falla la interpretacion administrativa.

c) Entonces ;qué efecto genera la divisidon frente al resultado tributario del
ejercicio?

Una correcta interpretacion es que el resultado tributario se debe determinar, siempre, al
término del ejercicio, frente a lo cual, los montos facturados por la sociedad a la fecha de la
division han sido devengados por ella y no por la o las sociedades que se crean. Este es el
principio légico de la LIR.

Por lo tanto, ningun resultado tributario se debe determinar a la fecha de la division, debiendo
la o las nuevas sociedades determinar su propio resultado tributario de acuerdo con las
operaciones realizadas desde la fecha de la division en adelante; asi se podra sostener que
dichos ingresos han sido efectivamente devengados por la o nuevas sociedades.

Bajo el mismo argumento anterior, algunos efectos tributarios serian los siguientes:

e [os montos facturados por la sociedad dividida hasta antes de la division deberan ser
reconocidos como parte de su renta liquida imponible, aplicando el principio general que
rige en la LIR con relacion a las rentas percibidas o devengadas. En base a lo anterior,
solamente formaran parte del resultado tributario de las nuevas sociedades aquellas
operaciones generadas desde su existencia.

e Las multas incurridas por la sociedad dividida impactaran solamente en la renta liquida
imponible de esta sociedad y no en la o las nuevas sociedades que se constituyen.
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e Siproducto de la division a la nueva sociedad se le asigna la cuenta contable “banco” por
los ingresos totales percibidos por la sociedad dividida en el gjercicio, no por esa razén
formaran parte de la renta liquida de la nueva sociedad, debiendo realizarse el ajuste
tributario en atencidn a que son montos devengados tributariamente por la sociedad
dividida. Si se interpreta un criterio contrario, se cae en el absurdo de que las multas
también se tendrian que dividir.

e Finalmente, este es uno de los temas que requiere una definicion por parte del legislador,
frente a lo cual, si la regulacion definitiva es dar lugar a la determinacion de un “resultado
tributario provisorio”, la propuesta que he realizado precedentemente no seria
procedente.
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