CODIGO TRIBUTARIO - NUEVO TEXTO - ART. 26 BIS - (ORD. N° 2109, DE
22.09.2017) (Ord. N2 2109, de 29-09-2017)

CONSULTA SI A LA REORGANIZACION QUE DESCRIBE LE AFECTAN LAS
DISPOSICIONES DE LOS ARTICULOS 4° BIS, TER Y QUATER DEL CODIGO
TRIBUTARIO.

Se ha recibido en esta Direccion Nacional, un pronunciamiento en el sentido que los actos
juridicos ejecutados en el contexto de la divisién, disolucién y término de giro de la
“Sociedad XXXX Limitada” y la posterior adjudicacién de créditos o cuentas por cobrar en
favor de los duefios de ésta, considerados individualmente o en su conjunto, no califican
como abuso de las formas juridicas o simulacion para efectos de las Normas Generales
Anti Elusivas consagradas en los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater del Cédigo Tributario.

I. ANTECEDENTES

La presentacién sefiala que los socios, personas naturales, de la “Sociedad XXXX
Limitada”, RUT N° XXXXX, sociedad que registra diversos créditos o cuentas por cobrar
adquiridos con motivo del desarrollo del giro social, estarian evaluando la posibilidad de
dividirla, asignando a la sociedad que nace con motivo de la division la totalidad de los
activos y pasivos que la sociedad tiene, con excepcion de las cuentas por cobrar antes
senaladas, las que permaneceran en el patrimonio de la sociedad dividida.

Ocurrida la divisién, la “Sociedad XXXX Limitada” se disolvera y se pondra término de giro
de conformidad al articulo 38 bis de la Ley sobre Impuesto a la Renta, adjudicandose los
socios en los correspondientes porcentajes de participacién social, las cuentas por cobrar
de las cuales la sociedad era titular.

Asimismo, producto de la divisidon serian traspasadas a la nueva sociedad sélo parte de las
utilidades acumuladas que ella registra.

Indica el peticionario que los actos tendrian fines econdmicos y juridicos relevantes para
la empresa y la marcha de sus negocios, distintos a los puramente tributarios, los cuales
serian evitar la existencia de cuentas por cobrar dentro de los activos propios del negocio
que en los hechos jamas podran ser cobradas ni percibidas, de modo de aislar y eliminar
bienes respecto a los cuales no existe interés social, y asi limpiar los activos econémicos
de la sociedad.

Respecto a los hechos gravados previstos por el legislador, el peticionario indica que en
éstos no se configuran los supuestos del articulo 4° ter y 4 quater del Cddigo Tributario,
por cuanto el hecho gravado no estaria siendo evitado, disminuido o postergado, ya que no
obstante la divisién de la “Sociedad XXXX Limitada”, sus socios tributarian por las
utilidades acumuladas no traspasadas a la nueva sociedad conforme al articulo 38 bis de la
LIR, debiendo tributar ademads por las que si fueron traspasadas una vez que ellas sean
distribuidas, o bien al momento en que se efectie el término de giro de la nueva sociedad
conforme a la normativa legal antes senalada.

Por 1ltimo, continta indicando que la operacion descrita corresponderia a una
manifestacion legitima del principio de economia de opcién contemplado en el articulo 4
ter del Codigo Tributario, por cuanto se trataria de una de las alternativas que otorga la
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ley tributaria para que los socios de una sociedad puedan hacerse de los bienes que
forman parte de su patrimonio, no obstante ello signifique la no generacién alguna de
efectos tributarios o que los efectos generados sean menores, diferidos en el tiempo o de
menor cuantia.

Atendido el tenor de la presentacién, y de acuerdo a lo ratificado por el consultante, se
trata de una consulta no vinculante de acuerdo a lo instruido en el resolutivo 1° de la Res.
Ex. N° 69, de 2016.

II.- ANALISIS

Se ha requerido un pronunciamiento que confirme que la division, disolucion y término de
giro de la “Sociedad XXXX Limitada” y la posterior adjudicacion de créditos o cuentas por
cobrar en favor de los duefios de ésta, no califican como abuso de las formas juridicas o
simulacion para efectos de las Normas Generales Anti Elusivas consagradas en los
articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater del Cddigo Tributario.

1. Al respecto, se efectuaron las siguientes verificaciones en las bases de datos del
Servicio:

a) La “Sociedad XXXX Limitada”, Rut N2 XXXXX, se constituyé con fecha 24 de noviembre
de 2016, iniciando actividades el dia 11 de enero de 2017.

b) El giro social de la compania, registrado ante el Servicio, corresponde a obras de
ingenieria, sociedades de inversion y rentista de capitales mobiliarios en general, arriendo
de inmuebles amoblados o con equipos y maquinarias y compra, venta y alquiler de
inmuebles propios o arrendados.

c) Los socios de la compaiiia son dos personas naturales con un porcentaje de
participacion social y en las utilidades de 50% cada uno. Al momento de su constitucién,
no enteraron el capital social, comprometiéndose a aportar la suma de $ XXXX cada uno a
mas tardar el 24 de mayo de 2017.

Adicionalmente, del texto de la consulta se desprenden los siguientes antecedentes:

d) La “Sociedad XXXX Limitada” registra dentro de sus activos, créditos o cuentas por
cobrar adquiridas con motivo del desarrollo del objeto social o giro social, cuyo cobro, por
variados motivos, se ha tornado dificultoso para la sociedad.

e) Asimismo, la sociedad registra utilidades acumuladas que, en parte, serian traspasadas
una vez que se divida, a la sociedad que nace.

2. En base a las circunstancias descritas precedentemente, se estima que en el caso
particular existirian antecedentes que podrian ser indiciarios de actos o negocios juridicos
constitutivos de elusion tributaria, en los términos de los articulos 4 bis y siguientes del
Cédigo Tributario:

i) Capital social no enterado al momento de la constitucion de la “Sociedad XXXX
Limitada”. Compromiso de los socios de enterarlo a mds tardar el 24.05.2017.

El “aporte de los socios” dentro de nuestro ordenamiento juridico constituye un elemento
esencial en una sociedad de personas, asi se deprende de los articulos 2053 y 2055 del
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Cédigo Civil, los que indican que en la sociedad “dos o mas personas estipulan poner algo
en comun” y que “no hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en
comun.”

Al respecto, el Servicio ha sefialado reiteradamente que “...de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 2053 y 2055 del Cddigo Civil, los aportes son precisamente las cosas que los
socios ponen en comin y que en su conjunto forman el capital social. Sin ellos no hay
sociedad, por lo que deben efectuarse en la escritura de constitucion de la misma.
Posteriormente pueden también verificarse otros aportes con el objeto de aumentar el
capital”.[1]

Ahora bien, el requisito consistente en que cada socio se obligue a hacer un aporte, segun
prescribe el Cédigo Civil debe cumplirse en la época y forma estipulada en el contrato de
sociedad, y en caso de omision de tal especificacion, en la constitucion de la sociedad. En
base a lo anterior, es admisible el pago del aporte sujeto a un plazo determinado, como
ocurre en el caso particular, pero siempre con la obligacién de cumplir la obligacion
pendiente. Sin embargo, el hecho de que sea aceptado por el ordenamiento juridico
estipular una época y forma distinta para el pago del aporte de capital, no obsta que
pueda ser un elemento (junto a otros) a considerar por este Servicio en el analisis de un
acto o negocio juridico, o conjunto de ellos que pudieran ser constitutivos de elusion. De
esta forma, el hecho de que la sociedad se haya constituido el 24.11.2016, y haya iniciado
actividades a partir del 11.01.2017, que se haya constituido para ejecutar negocios que
conllevan tiempo en su desarrollo (obras de ingenieria, inversiones, arriendo de inmuebles
amoblados, compra, venta y alquiler de inmuebles propios o arrendados), y que luego se
pretenda su disolucion como se anuncia en la consulta, sumado que a la fecha no consta
que se haya enterado capital social alguno, son situaciones indiciarias que la constitucion
de la sociedad y las actuaciones posteriores podrian ser actos o negocios juridicos que solo
tendrian como finalidad obtener ventajas tributarias, sin que exista un propdsito
econdmico sustancial que los sustente, ya que la constituciéon de la sociedad tiene
pendiente una obligacién esencial, como es el aporte de capital, el giro de la sociedad no
se condice con su capital (no aportado) y menos aun, el tiempo de duracion de la sociedad
en relacion con el giro informado.

ii) Inicio de actividades en circunstancias que el contribuyente a esa fecha e incluso con
posterioridad, aparentemente no contaba con los medios o activos para ejecutarlo.

En relaciéon con la iniciacion de actividades, el articulo 68 del Cédigo Tributario dispone
en lo pertinente que “las personas que inicien negocios o labores susceptibles de producir
rentas gravadas en primera y segunda categorias .... deberdn presentar al Servicio dentro
de los dos meses siguientes a aquél en que comiencen sus actividades una declaracion
jurada sobre dicha iniciacion”.

Continua el inciso tercero de la disposicién legal en comento sefialando que “...para los

efectos de este artzculo MMWMMM&HM&QM

LQS_lmp_u_e_S_t_QS_p_e_El_le_C_QS que afecten la act1v1dad que se desarrollara 0 que generen los
referidos impuestos”.

“”

Por su parte, la Circular N° 31 de 2007 instruye en lo pertinente “... el plazo antes
indicado, se contard desde la fecha en que el contribuyente efectiie su primer acto de
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comercio, o su primera actividad susceptible de producir rentas gravadas con los
impuestos mencionados precedentemente o, en general, desde que se produzca cualquiera
obligacién y/o desembolso que permita determinar que se estd en presencia del inicio de
un negocio o labor de la naturaleza ya sefialada”. A modo de ejemplo, tales hechos podran
consistir en la realizaciéon de compras que den derecho a crédito fiscal del IVA, o gastos
que deban ser considerados para la formacion de la renta entre otros.

Tal como se aprecia de las disposiciones legales e instrucciones recién citadas, ademas de
lo sefialado en el apartado i) anterior, otro elemento que podria ser indicio de una
conducta elusiva, es el hecho de que el contribuyente haya iniciado actividades en enero
de 2017, sin que a esa fecha (ni con posterioridad segun la informacién que tuvo a la vista
este Servicio) tuviese los medios para realizar el giro de las sociedad, en atencién a que no
habria capital pagado (o no se aclara que lo haya). De esta forma, nuevamente se podria
considerar que la suma de los actos y negocios juridicos que configuran la transaccion
presentada, no coinciden con la realidad econémica objetiva, o sea con lo que seria la
verdadera naturaleza de la operacidn, la que solo buscaria tener efectos tributarios.

iii) Incumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 31 N°4 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta en lo que dice relacion con la deduccion como gasto de los créditos
incobrables castigados durante el ano.

Tal como se ha sefhalado precedentemente, considerando que el inicio de actividades se
efectud durante el ano 2017, llama la atencién que en dichas circunstancias la sociedad se
encuentre en una situacion tributaria de tener, segun indica en su presentacioén, por un
lado, utilidades acumuladas (respecto de las cuales no explica su origen) y por otro lado
“diversos créditos o cuentas por cobrar adquiridas con motivo del desarrollo del objeto o
giro social, cuyo cobro, por variados motivos, se ha tornado engorroso, oneroso o
dificultoso para la sociedad”.

Del tenor de la presentacion, se desprende que la reorganizaciéon propuesta perseguiria
exclusivamente adjudicar a los socios los créditos o cuentas por cobrar, sin entregar
detalles del origen de los créditos o cuentas por cobrar, su naturaleza juridica, condiciones
generales bajo las cuales se originan, situacion de los deudores en relaciéon con los
acreedores de dichos créditos (relacionados o no), montos involucrados, motivos por los
cuales seria imposible el cobro de las mismas, etc.

A mayor abundamiento, en la presentaciéon se seflala, que producto del desarrollo de su
giro social, la compania habria adquirido diversos créditos o cuentas por cobrar, que
formarian parte de su activo, con lo cual cabe preguntarse con qué medios se habrian
efectuado dichas adquisiciones si el capital social no se encuentra enterado, o al menos no
consta que haya sido pagado.

Al respecto, el inciso 1°, del articulo 31 de la LIR, establece que la renta liquida de las
personas que exploten bienes o desarrollen actividades afectas al impuesto de Primera
Categoria, se determinara deduciendo de la renta bruta todos los gastos necesarios para
producirla que no hayan sido rebajados como costos directos, pagados o adeudados,
durante el ejercicio comercial correspondiente, siempre que se acrediten o justifiquen en
forma fehaciente ante el Servicio. En el mismo sentido, el inciso 3° de la citada norma
legal, sefiala que especialmente procedera la deducciéon de ciertos gastos, en cuanto se
relacionen con el giro del negocio, estableciendo en su N°4, que podran rebajarse como
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tales, los créditos incobrables castigados durante el afio, siempre que hayan sido
contabilizados oportunamente y se hayan agotado prudencialmente los medios de cobro.

Sobre la materia, este Servicio instruyé mediante la Circular N°24 de 2008, en
consideracién a la realidad de las practicas comerciales, sistemas de control e informacion
y administracion de cartera de los deudores; reconociendo en este sentido la existencia de
mdrgenes razonables de incobrabilidad; debiendo acreditarse esta circunstancia,
proporcionando evidencia suficiente de que las acciones de cobranza han sido
prudentemente ejercidas.

En base a las consideraciones expuestas, podria estimarse que, entre los fines que
persigue el contribuyente con la reorganizacidon presentada, estaria evitar el tratamiento
general que tienen los créditos incobrables en el articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta. Por otra parte, dado que en la presentacién no se entregan mayores detalles de las
cuentas por cobrar que la sociedad declara tener (por ejemplo, origen, naturaleza juridica,
condiciones generales, situacion de los deudores en relaciéon con los acreedores de dichos
créditos (relacionados o no), montos involucrados, entre otros), esta circunstancia no
permitiria realizar un andlisis acabado de aquellos actos asociados a las cuentas por
cobrar, siendo esto ultimo un aspecto importante dentro del analisis elusivo que realiza el
Servicio.

III.- CONCLUSION

Por las razones expuestas, en la situacidon descrita, podria considerarse el ejercicio de la
norma general anti elusién, si no aparece un motivo plausible para constituir una
sociedad, sin que aparezca un efecto juridico o econdémico distinto del meramente
tributario.

En efecto, y de conformidad a lo senalado, existirian elementos que en su conjunto podrian
ser indiciarios de elusion, esto es, la existencia o no de capital social pagado en la
“Sociedad XXXX Limitada”, consistencia entre el capital social y el giro informado por el
contribuyente ante el Servicio, duracion de la sociedad en relaciéon con su giro social,
desarrollo efectivo del giro, naturaleza y monto de las cuentas por cobrar y las gestiones
realizadas para dicho cobro.

FERNANDO BARRAZA LUENGO

DIRECTOR

Oficio N° 2109 de 22.09.2017
Subdireccion Fiscalizacion

Oficina Anaélisis de Elusion

[1] Oficio N° 3412 de 07.11.2008 de este Servicio.
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