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1.- INTRODUCCION

Toda planificacion tributaria, entendida como “aquella accion de un contribuyente
destinada a maximizar su utilidad después de los impuestos, empleando una forma de
organizacion societaria o de contrato que permita disminuir la carga tributaria”,
pretende, dentro de un campo de accion licito, optar por aquella via que genere en el
contribuyente la menor carga tributaria posible. Para ello, el contribuyente cuenta con
una serie de herramientas para estructurar o reorganizar la forma en que actua, dentro

de las cuales las operaciones de Fusion de empresas son una de las mas relevantes.

La fusién, definida legalmente como “La reunion de dos o mds sociedades en una
sola que las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorpora la

3% Recabarren, Soledad, “Planificacion Tributaria o Fraude Tributario”, Memoria de prueba,
Escuela de Derecho, Universidad de Chile (sin fecha).
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totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados >

, por sus particulares
caracteristicas, originadas principalmente por la no existencia de enajenacion en la
operacion, generan una garantia de que en general se trata de una operacion neutra
desde el punto de vista tributario, permitiendo ser utilizada como una 1til herramienta

de planificacion tributaria.

A través del presente documento, ofrecemos el andlisis de un tipo particular de fusion,
sobre la cual no existe desarrollo doctrinario ni legal acabado, que es la Fusion Inversa.

Sin embargo, en la legislacion espaiiola, la fusidn inversa tiene un tratamiento especial
en la Ley N° 3, sobre modificaciones estructurales de las Sociedades Mercantiles, del
afio 2009, regulando tanto su definicién como , aplicacion y efectos.

A diferencia de nuestro régimen, las fusiones en Espafia requieren para la aplicacion
del régimen especial de motivos econdmicos validos, no la mera finalidad de conseguir
ventaja fiscal, exigiendo un simil a la “legitima razoén de negocios”, requisito que no se
requiere por la legislacion nacional para la realizacion de una fusion. La aplicacion de
esta herramienta en Espafia es de alta concurrencia, lo que se evidencia en el alto
numero de consultas acerca de si la fusion inversa que se pretende realizar persigue un
“motivo economico valido”, lo que aparece como un interesante objeto de estudio
para una posible aplicacion de esta herramienta en nuestro pais.

Puesto que no se regula en nuestra legislacion, la fusion inversa, ésta debe ser
analizada a la luz de las reglas generales aplicables a toda fusion, salvando las
diferencias derivadas de sus peculiares caracteristicas, que originan efectos propios
que han sido estudiados también en la legislacion comparada. Es por ello que
entendemos que es necesario dar un paso en el desarrollo de esta figura, para que sea
considerada como una herramienta mas de planificacion tributaria.

2.- LA FUSION INVERSA

2.1.- Concepto

La fusién inversa es una sub-clasificacion de Fusion, con la particular caracteristica de
ser la entidad filial la que absorbe a su matriz.

35 Ley 18.046 de 1981, articulo 99.
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No existe un concepto legal a nivel nacional de fusion inversa, tampoco la doctrina
establece un concepto analitico de Fusion Inversa, limitandose a enunciar sus
caracteristicas.

En vista de lo anterior, proponemos el siguiente concepto de Fusion Inversa: “Es
aquella fusion vertical por la cual una sociedad filial absorbe a su matriz, la que se
disuelve transmitiendo la totalidad de su patrimonio y accionistas o socios a esta
ultima, que la sucede en todos sus derechos y obligaciones”.

Al tratarse la fusion inversa de una sub clasificacion de fusion, posee los elementos y
caracteristicas generales o comunes a toda fusion.

2.2.- Clasificacion

2.2.1.- Fusion inversa por incorporacion e inversa impropia

a. Fusidn Inversa Propia por Incorporacion. Se transmiten la totalidad de los activos
y pasivos de la sociedad absorbida (matriz) a la sociedad absorbente (filial),

incorporandose todos los accionistas o socios de la matriz a la sociedad filial. En base
a la caracteristica esencial de este tipo de fusion, en que la filial absorbe a la matriz, es
naturalmente la Gnica subclase de fusion propia a la que resulta aplicable, debido a que
la fusion por creacion exige la disolucion de todas las sociedades fusionadas.

b. Fusién Inversa Impropia: La filial adquiere la totalidad de la participacion en la
sociedad matriz lo cual genera la disolucion de la matriz y la consecuente transmision

de la totalidad de los activos y pasivos a la sociedad filial. A diferencia de la anterior
clase de fusion, no se incorporan los accionistas o socios, ya que la sociedad matriz se
disuelve por el solo ministerio de la ley al ser participada integramente por la filial que
la adquirio.

6 «
Puede entenderse como

Este tipo de fusion se define por la doctrina comparada:®
fusion impropia inversa, la operacion de fusion por la que la entidad transmitente
tiene la totalidad de la participacion del capital de la entidad adquirente. Como en
toda operacion de fusion, el régimen fiscal que resulta es el siguiente de acuerdo a la

Ley de Impuesto a las Sociedades (LIS) art.15”.

36 1 efebvre, Francis. Memento Practico 2009-2010. Ediciones Francis Lefrebvre S.A.
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2.2.2.- Fusion de sociedades total o parcialmente participadas

a. Fusion Sociedad Integramente Participada: La sociedad Matriz tenga la totalidad
de las acciones de la sociedad Filial. S6lo puede tratarse de sociedades de capital,
tratandose especificamente del caso de una Sociedad por Acciones.

b. Fusidn Sociedad Parcialmente Participada: En que la Sociedad Matriz tiene un
porcentaje de las acciones de la sociedad filial o coligada.

Esta clasificacion es de importancia, por cuanto puede darse el caso de una fusion
inversa impropia de una Matriz integramente participada, por la sociedad filial que se
haria duefia del 100% de las acciones de su propia emision, debiendo proceder a su
enajenacion en el plazo establecido en los estatutos, y si éstos nada dicen, en el plazo
méximo de un afio.”’

2.3.- Requisitos

a) Realizacion de una Fusion por incorporacion o una Fusion Impropia, en que
la sociedad absorbente sea filial de la absorbida.

b) La sociedad matriz se disuelva ya sea por incorporacion a su filial (fusion
propia inversa), o bien, a través de la adquisicion de ésta por parte de su filial
(fusion impropia inversa).

¢) Transmision de todo el patrimonio de la matriz a la sociedad filial, quien pasa
a ser la continuadora legal de la primera.

d) Los accionistas o socios de la matriz se incorporan a la filial s6lo en el caso
de la fusion inversa por incorporacion. En cambio, en el caso de la fusion
inversa impropia, los efectos sobre los accionistas y socios dependera del tipo
social, siendo la regla general que la sociedad matriz se disuelva,
permaneciendo los socios o accionistas de la sociedad filial como tUnicos
duefios.

e) Al tratarse de un proceso de fusion, la fusion inversa no requiere una legitima
razén de negocios, siempre que la sociedad absorbente mantenga registrados
los valores tributarios que tenian los activos y pasivos en la sociedad disuelta.

37 Articulo 438 inciso segundo, Codigo de Comercio.
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2.4.- Tratamiento en el ordenamiento juridico nacional

En la legislacion nacional no existe un tratamiento sistematico sobre la fusién inversa.
Sin perjuicio de ello, resulta plenamente aplicable efectuar una fusion inversa, sea
propia o impropia, dado que no existe una prohibiciéon expresa que limite su
aplicacién, y dada la definicion amplia establecida en el articulo 99 de la Ley
N°18.046, por lo que no se puede excluir de su comprension.

3.- TRATAMIENTO LEGAL DE LA FUSION INVERSA

En un afan de determinar el tratamiento que resulta aplicable a la fusion inversa,
resulta necesario distinguir el tipo social de sociedad filial absorbente.

3.1.- Sociedades de capital

3.1.1- S.A. abierta

Al producirse una fusion inversa, la sociedad absorbente (filial) adquirird acciones de
su propia emision, situacion que estd contemplada en el articulo 27 de la Ley N°
18.046, sobre Sociedades Andnimas, que establece: “Las sociedades anonimas solo
podran adquirir y poseer acciones de su propia emision cuando la adquisicion:

1) Resulte del ejercicio del derecho de retiro referido en el Articulo 69°

2) Resulte de la fusion con otra sociedad, que sea accionista de la sociedad
absorbente;

3) Permita cumplir una reforma de estatutos de disminucion de capital cuando la
cotizacion de las acciones en el mercado fuere inferior al valor de rescate que
proporcionalmente corresponda pagar a los accionistas”.

Mientras la S.A. mantenga acciones de su propiedad éstas no se computaran para la
constitucion del quorum en las asambleas de accionistas y no tendran derecho a voto,
dividendo o preferencia en la suscripcion de aumentos de capital.

Si las acciones fueron adquiridas de acuerdo a los numeros 1) y 2) deben ser
enajenadas dentro del plazo maximo de un afio contado desde su adquisicion en una
bolsa de valores. Si no se hiciese dentro de dicho término, el capital queda disminuido
de pleno derecho. Todo lo cual no obsta, a que los accionistas en los estatutos
establezcan un plazo inferior para enajenar.
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En consecuencia, al producirse una fusion inversa, la sociedad filial “sociedad
anonima abierta”, adquiere acciones de su propia emision, debiendo enajenarlas en el
plazo maximo de un afio, siendo por ende plenamente factible realizar este tipo de
fusion conforme a la normativa sefialada anteriormente.

A su vez, el Reglamento de Sociedades Anonimas®® agrega en su articulo 61 que
mientras la sociedad sea titular de acciones de su propia emisién éstas quedaran
inscritas a su nombre en el Registro de Accionistas, pero no se computaran para la
constitucion del quérum de la junta de accionistas, y tampoco tendran derecho a voto,
dividendo o preferencia en la suscripcion de aumentos de capital o valores convertibles
en acciones.

Sin embargo, dados los inconvenientes que pueden originarse al adquirir acciones
propias, se permite segun el Oficio N° 1.746 de 1982 de la Superintendencia de
Valores y Seguros, junto con acordar la fusidon aprobar una disminucion de capital por
un monto equivalente al nimero de las acciones que posee la absorbida en ella, en
cuyo caso no resulta aplicable lo dispuesto en la disposicion citada.

3.1.2.- S.A. cerrada

En este tipo societario resulta aplicable por analogia lo dispuesto en el articulo 27 de la
Ley N° 18.046, pese a que las acciones de sociedades andnimas cerradas no se transan
en bolsa, y el tenor literal de la misma norma, que exige en su inciso tercero que las
acciones sean enajenadas en una bolsa de valores. Una interpretacion literal implicaria
logicamente que el articulo 27 de la Ley N° 18.046 solo es aplicable a las sociedades
andnimas abiertas, sin embargo, esta norma no excluye expresamente a las sociedades
anonimas cerradas, y considerando que no existe otra norma en la ley sobre sociedades
anonimas que regule dicho efecto, el criterio es aplicable por analogia, pues “donde
existe la misma razon, debe existir la misma disposicion”, acorde con el elemento
logico de interpretacion de las normas juridicas, en concordancia con el principio de

s

autonomia de la voluntad, por cuanto “lo que no se encuentra expresamente prohibido,
esta permitido”. Por ende, los efectos que se produciran al efectuarse una fusion
inversa en que la filial sea una sociedad andénima cerrada, respecto de las acciones de
propia emision, se sujetaran al mismo tratamiento otorgado a las sociedades andnimas
abiertas, tratado en la letra 1.a), con la sola salvedad de que la enajenacion de las

s

3% El nuevo Reglamento de Sociedades Anénimas N° 702, vigente desde el 04 de octubre de
2012, contempla en el articulo 62 el caso de la fusion inversa (aunque no la define en tales
términos), por la cual se adquieren acciones de propia emision, manteniendo el criterio expuesto,
debiendo ser enajenadas en el plazo de un afio, de lo contrario, se cancelaran dichas acciones
inscritas a nombre de la sociedad y el capital quedara disminuido de pleno derecho.
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acciones de su propia emision no se sujetara al requisito de enajenarlas en bolsa de
valores.

3.1.3.- Sociedades por acciones (Spa)

Segtin el articulo 438 del Coédigo de Comercio: “La sociedad podra adquirir y poseer
acciones de su propia emision, salvo en cuanto esté prohibido por el estatuto
social...”

Y en el inciso segundo se dispone: “Las acciones adquiridas por la sociedad deberdan
enajenarse dentro del plazo que establezca el estatuto. Si éste nada serialare al
respecto, deberan enajenarse en el plazo de un afio a contar de su adquisicion. Si
dentro del plazo establecido, las acciones no se enajenan, el capital quedara reducido
de pleno derecho y las acciones se eliminaran del registro”.

Conforme a esta disposicion, se puede realizar una fusién impropia inversa en que la
filial es una sociedad por acciones que se hace duefa de acciones de su propia emision.
En este caso se otorga un tratamiento similar al que se aplica a las sociedades
anonimas abiertas visto en el punto I, salvo que en este caso no se exige que la
enajenacion de estas acciones se produzca en una bolsa de valores. “Las acciones
adquiridas por la sociedad deberdan enajenarse dentro del plazo que establezca el
estatuto. Si éste nada sefialare al respecto, deberan enajenarse en el plazo de un afio a

., 39
contar de su adquisicion.”

3.2.- Sociedades de personas

La hipoétesis de fusion impropia inversa en que la filial sea una sociedad de personas,
no se encuentra contemplada en nuestra legislacion nacional, por lo que se deben
aplicar supletoriamente las normas generales establecidas en el Codigo Civil.

En el evento de que la filial adquiera el 100% de los derechos o acciones de su matriz,
se produciria que desapareceria uno de los socios de la filial (sociedad matriz),
transmitiéndose el patrimonio de la sociedad matriz a la sociedad filial, por lo que esta
ultima se haria duefia de sus propios derechos sociales, y a fin de explicar los efectos
que se originarian en este tipo de reorganizacion, nos remitimos a lo dispuesto en el
articulo 2.103 del Coédigo Civil, que constituye la regla general, que sefiala:
“Disuélvese asimismo la sociedad por muerte de cualquiera de los socios, menos
cuando por disposicion de la ley o por el acto constitutivo haya de continuar entre los
socios sobrevivientes con los herederos del difunto o sin ellos”. Entendiéndose que si
alguno de los socios es una persona juridica, se aplica por analogia lo dispuesto en el

3 Articulo 438 inciso segundo, Codigo de Comercio.
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citado articulo, otorgando una interpretacion amplia al término muerte considerando
dentro de este concepto la disolucion de la sociedad. Es decir, se disuelve la sociedad
por la muerte (inexistencia) de uno de sus socios, por el solo ministerio de la ley. Por
ende, primero hay que determinar si en los estatutos de la sociedad de personas se
establece alguna clausula de continuidad en caso de muerte de uno de los socios.

En caso de que se produzca la continuidad de acuerdo a lo dispuesto en el pacto social,
nos encontrariamos en la hipotesis de una sociedad de personas que dentro de su
patrimonio habria derechos sociales propios o de su propia emision. Este caso no se
encuentra resuelto por el legislador, por lo que para determinar sus efectos debemos
recurrir a las normas de interpretacion. El contrato de sociedad se encuentra definido
en el articulo 2.053 del Codigo Civil:

“La sociedad o compariia es un contrato en que dos o mds personas estipulan poner
algo en comun con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan.

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

”

considerados.

El contrato de sociedad genera derechos y obligaciones tanto entre los socios, como
entre los socios y la sociedad que nace. El socio se obliga a pagar el aporte y la
sociedad para con los socios al reparto de las utilidades si existieran, entre otros
derechos y obligaciones que nacen entre ellos en virtud del contrato social.

Al producirse la fusion inversa, las calidades de socio y sociedad las reiine una sola
persona, hipdtesis juridicamente inviable, por lo que se produciria la extincion de
dichos derechos sociales por un modo de extinguir las obligaciones denominado
“Confusion”, establecido en el articulo 1.665 y siguientes del Cddigo Civil, que
establece “Cuando concurren en una misma persona las calidades de acreedor y
deudor se verifica de derecho una confusion que extingue la deuda y produce iguales
efectos que el pago”. No hay que olvidar que una vez constituida una sociedad nacen
entre los socios y la sociedad derechos y obligaciones, adquiriendo por tanto,
reciprocamente las calidades de acreedor y deudor respecto de cada parte, y al
confundirse las calidades de acreedor y deudor, debido a que toda obligacion tiene
como contrapartida un derecho personal o de crédito, se extinguen las obligaciones
vigentes entre ellos.”’. Por ende, existiendo pacto social que permita la continuidad de
la sociedad, la confusién conlleva la disminucién del capital social, efecto que se

0 Articulo 578 del Cédigo Civil: “aquellos que sélo pueden exigirse de ciertas personas que en
virtud del contrato social o por la sola disposicion de la ley han contraido obligaciones
correlativas”.
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produce ipso facto al momento de la fusion, debiendo los socios concurrir a la
modificacion de los estatutos sociales en que constara la disminucion del capital,
expresando las circunstancias que lo generaron y la participacion de los actuales socios
en éste.

En relaciéon a las empresas individuales de responsabilidad limitada, sociedad
colectivas comerciales, las sociedad comanditas simples, sociedades de
responsabilidad limitada y otras sociedades de personas, la normativa especial que
regula a cada una de ellas se remite a las reglas generales establecidas en el Codigo
Civil, ya mencionadas.

Cabe mencionar que en la E.ILR.L. no es posible realizar una fusion inversa por cuanto
en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 19.587 establece como
condicion para su constitucion que el empresario sea una persona natural, lo que hace
inviable la realizacion de una fusion inversa.

4.- TRATAMIENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUSION INVERSA

El SII ha tratado esta materia en forma limitada encontrando solamente dos oficios, el
N° 3850 de 2001 y un oficio de caracter reservado, en que se indican las caracteristicas
propias de esta subclasificacion de fusion en que la filial absorbe a la sociedad matriz,
los cuales constituyen un aporte al establecer la posibilidad de efectuar este tipo de
fusion inversa, aunque no le otorga esta denominacion. En estos oficios el tipo de
fusion contemplado es de fusion inversa por incorporacion, en que la sociedad filial
absorbera a su matriz, indicando que dicha operacion es plenamente factible y valida
de acuerdo a la legislacion nacional comprendida en el articulo 99 de la Ley N°
18.046, sobre Sociedades Anonimas. Sin embargo, no existe pronunciamiento alguno
respecto de una fusidon inversa impropia.

En primer lugar, expondremos la consulta planteada por el contribuyente, la resolucion
del ente administrativo para posteriormente hacer un analisis de estas materias.

En el oficio N° 3850 de 2001, el contribuyente pretende realizar una reorganizacion
empresarial en que la sociedad andnima filial absorbera a sus dos matrices, las que

también son sociedades anonimas, cuyos activos son Unicamente acciones de la
sociedad filial. La razéon que esgrimen para efectuar esta operacion es que desean
incrementar el patrimonio de la sociedad absorbente a fin de acceder al mercado
crediticio.
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Solicita que se confirme el criterio indicado en el Oficio N°3.625 de 1995, que
establece que la diferencia existente entre el precio de adquisicion de las acciones y el
valor de libro de los activos y pasivos de una sociedad anénima que es absorbida por
su matriz, debe formar parte de los activos no monetarios recibidos por la matriz al
absorber a la filial. Aflade ademas, que este criterio fue ratificado en el Oficio N° 2.567
de 1995.

El Servicio de Impuestos Internos a su vez, sefiala que el valor que corresponde
registrar los activos de una sociedad que se disuelve en los registros contables de la
sociedad absorbente, es el de adquisicion de las respectivas acciones distribuyéndose
proporcionalmente el precio de adquisicion en la totalidad de las acciones entre todos
los activos no monetarios, entendiéndose para estos efectos aquellos que de alguna
manera se auto protegen del proceso inflacionario o que por su naturaleza impiden que
la desvalorizacidn monetaria ocasione un menoscabo real, con excepcion de aquellos
que se encuentran protegidos de la inflacion por existir clausulas de reajustabilidad
establecidas por ley o pactadas en forma contractual.

Si no existen estos activos, esta diferencia debe ser diferida o amortizada entre los
activos monetarios en el plazo de seis afios, que es el plazo maximo de prescripcion
contemplado en el articulo 200 inciso segundo del Cédigo Tributario para revisar las
declaraciones de los contribuyentes.

La razéon por la que se otorga este tratamiento es “reconocer contable y
tributariamente la inversion o desembolso efectivo en que la sociedad absorbente
incurre al adquirir las acciones de la sociedad absorbida”. Por lo que los dictimenes
mencionados en la consulta no son aplicables ya que no existe un desembolso efectivo
en la adquisicion de acciones de la sociedad absorbida.

En este mismo sentido, el SII en un Oficio de cardcter reservado™, en que se consulta

por una hipotética fusion por absorcion entre una matriz por su filial, y se otorga igual
tratamiento tributario a la diferencia de valor entre acciones de propia emision y el
valor de los activos y pasivos en este caso de fusion inversa por incorporacion,
indicando que: “La sociedad absorbente no efectiia ningun desembolso efectivo en la
adquisicion de las acciones de las sociedades absorbidas, ya que la fusion de que se
trata se produce solo como consecuencia de una reorganizacion empresarial”.

En todas las consultas anteriores se propone efectuar una fusion inversa por
incorporacion, en los mismos términos del articulo 99 de la Ley N° 18.046, sobre

4! Individualizado como 389.2002 S.N., 159.2002 1.D.
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Sociedades Anonimas, en que no existe una adquisicion o pago efectivo por parte de la
sociedad absorbente con motivo de la fusion.

En cambio, la situacion es distinta si se trata de una fusién impropia, sea inversa o no,
de aquella tratada en el articulo 103 N° 2 de la Ley N° 18.046, sobre Sociedades
Andnimas, en cuyo caso resulta plenamente aplicable que la diferencia que se
produzca al comparar el valor de las acciones de la sociedad absorbida con el valor de
los bienes que fueron absorbidos debe formar parte de los activos no monetarios y a
falta de éstos, debe ser cargada dicha diferencia a los activos monetarios en los mismos
términos antes indicados segun el Oficio N° 1843 de 1996, ya que en éstos casos si
existe un desembolso efectivo.

No obstante lo anterior, pudiese parecer que en el Oficio N° 3.625 de 1995, existe una
contradiccion del ente administrativo, sin embargo, la situacion descrita por el
contribuyente es distinta puesto se trata de una sociedad andénima, que adquirié a
terceros no relacionados acciones de otra S.A. pasando a constituirse en matriz de ésta
ya que adquirid mas de cincuenta por ciento de las acciones a precio de mercado.
Posteriormente, la matriz absorbe a la filial a través de una se fusion propia por
incorporacion contemplada en el articulo 99 de la ley citada. Los activos y pasivos de
la sociedad fusionada se incorporaron a la sociedad matriz absorbente los que son de
un valor inferior al costo corregido por la variacion del IPC, de las acciones que la
matriz tenia en sus registros contables. Al responder esta consulta el SII menciona que
esta diferencia debe formar parte de los activos no monetarios recibidos por la empresa
matriz producto de la fusion por absorcion de su filial, no resultando procedente darle
a dicha diferencia el tratamiento de un gasto de organizacion y puesta en marcha o de
pérdida tributaria las que se reconocen como gasto en la oportunidad en que éstas se
realizan con ocasion de la enajenacion de bienes u otras causas.

Asimismo, en el oficio N° 2567 de 2000, se indica que: “Mediante el oficio N° 3625,
de 1995, ha sostenido que el valor en el cual corresponde registrar los activos de una
sociedad que se disuelve en los registros contables de la absorbente o receptora de
éstos, es el de adquisicion de las respectivas acciones, distribuyéndose
proporcionalmente el precio de adquisicion de la totalidad de las acciones entre los
activos no monetarios traspasados o adquiridos producto de la fusion”. Agrega, que si
no existen activos no monetarios la diferencia debe amortizarse en 6 afios, que es el
plazo maximo de prescripcion.

En consecuencia, en el caso de fusion inversa conforme al oficio N°3850 de 2001 y al
oficio reservado, indicado anteriormente, resulta necesario que exista un desembolso
efectivo de la sociedad absorbente al adquirir las acciones de la sociedad absorbida,
pudiendo verificarse esta adquisicion de acciones con anterioridad a la fusion
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(situacion planteada en el oficio N° 3.625 de 1995) para que la diferencia que se
produzca entre el valor en que se registraran las acciones en la sociedad absorbente y
el valor que representan en el patrimonio de las entidades absorbentes pueda ser
distribuida entre los activos no monetarios, y en evento que no existan tales activos, la
diferencia debe ser amortizada o diferida en el plazo de seis aflos entre los activos
monetarios. Por lo tanto, este tratamiento es aplicable independiente del tipo de fusion
(propia por incorporacion, impropia, inversa por absorcion o inversa impropia) en la
medida que exista un pago efectivo por parte de la sociedad absorbente o receptora.

5.- EFECTOS DE LA FUSION INVERSA

5.1.- Efectos generales o comunes a toda fusion

Los efectos tributarios que se producen en una fusion inversa, ya sea por incorporacion
o impropia, son los mismos que los efectos que se generan en la fusion por
incorporacién o impropia.

5.2.- Efectos particulares de la fusién inversa

La fusion Inversa, por incorporacion o impropia, genera efectos propios, los cuales se
derivan del hecho de que en la sociedad fusionada encontramos derechos sociales o
acciones de la sociedad absorbente. Dichos efectos dicen relacion con la valorizacion
de los derechos sociales o acciones y la disminucion de capital que se produce en la
sociedad absorbente producto de la adquisicion de derechos sociales o acciones de
propia emision. Estos efectos particulares se producen especificamente en la fusion
impropia inversa, toda vez que la sociedad filial adquiere la totalidad de las acciones o
derechos sociales de su matriz, generando un Goodwill o Badwill Tributario, respecto
del cual el SII no se ha pronunciado, y el cual expondremos a través del siguiente caso:

5.3.- Caso sobre fusion impropia inversa

Situacion Inicial

NI PN2 PN2 PN3
5% __¥.__95% 50% 50%
{ BETALTDA.

Capital: $250.000
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En marzo de 2005, Alfa S.A.C. (Sociedad Andénima Cerrada) adquiere derechos
sociales de sociedad Beta Ltda., correspondientes al 60% de participacion, a un valor
comercial de $300.000.-. El total del capital social es de $250.000.-

Alfa S.A.C. adquiere participacion en Beta Ltda.

5% V. 35% 60%

. AN Precio Venta $300.000

Capital: $250.000

En Septiembre de 2005, Beta Ltda. adquiere el 100% de las acciones de Alfa S.A.C.,
compuesto por 10 acciones a valor comercial de $50.000 cada una.

El total de activos y pasivos de Alfa S.A.C. transmitidos a la sociedad absorbente

alcanzan un valor tributario de $450.000, de los cuales $300.000 corresponden a
activos no monetarios y $150.000 a activos monetarios.

Beta Ltda. adquiere 100% participacién en Alfa S.A.C.

PNI1 PN2 60%
0,
\W 3 %004
{  BETALTDA. <:>
PN2 PN3

Precio Venta $500.000

Al producirse la fusion impropia inversa, Alfa S.A.C. se disuelve por el solo ministerio
de la ley, siendo Beta Ltda. la receptora del total de los activos y pasivos de Alfa
S.A.C.
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Alfa S.A.C. se disuelve: Fusién Impropia Inversa

PN2 Costo Adquisicion: $500.000

.-~ BETALTDA. \\\ Activos y Pasivos Alfa S.A.C.:
; + L LAM. $150.000
hNR _AyPdeAlfaS.A.C < -ANM :$300.000

. -
-
-

Al existir una diferencia entre el costo de adquisicion de las acciones de Alfa S.A.C. y
el total de los activos y pasivos que recibe Beta Ltda. producto de la fusion, se produce
un Goodwill tributario por un valor de $50.000, y siguiendo el criterio sostenido de
manera reiterada por el Servicio de Impuestos Internos, corresponde que dicha
diferencia sea prorrateada proporcionalmente entre los activos no monetarios
incorporados por la fusion, incrementandolos. Sin embargo, el Unico activo no
monetario que posee la sociedad disuelta son los derechos sociales que €sta poseia en
Beta Ltda., y considerando que al ingresar dichos derechos sociales al patrimonio de
Beta Ltda. se reuniria la calidad de acreedor y deudor, operaria el modo de extinguir
las obligaciones denominado Confusion, el cual se produce de manera inmediata al
realizarse la fusion, tal como lo prevé el oficio N° 335 de 2011, produciendo la
disminucion de capital, y por tanto, no existiendo activos no monetarios entre el activo
recibido, corresponderia amortizar o traspasar la diferencia a resultado en montos
proporcionales iguales en un periodo méaximo de 6 afios.

Fusion Impropia Inversa: Disminucion de Capital

PN1 PN2

5% ___¥___ 35%

-7 ~
- ~
. ~

/ BETA LTDA. “\.  Capital Beta Ltda: $100.000
J + \ +$150.000
k Activos y Pasivos de '
: AlfaS.A.C. i
\ -AM.: $150.000 '
L - AN.M.:$300.000
.. DS° Beta Ltda. 7
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Fusién Inversa

Fusién Impropia Inversa: Goodwill Tributario

PNI PN2

12,5% ¥ 87,5%

~
- ~

L7 + AN
S -AM.: $150.000
N - AN.M.:$300.000 '
\ Amortizar diferencia ‘
«_ contra resultado 6 afios -’

En cuanto a la diferencia de $150.000.- existente entre: a) el costo de adquisicion de
los derechos sociales que Alfa S.A.C. tiene de Beta Ltda. antes de la fusion, por
$300.000, y b) el valor que dicha participacion representa en el patrimonio en Beta
Ltda., equivalente a $150.000 que corresponden a un 60%, debemos sefialar que una
interpretacion armonica de los oficios Numeros: 3625 de 1995, 2567 de 2000, 3850 de
2001 y el oficio reservado sin niimero, que exigen para la aplicacion del Goodwill
Tributario que la sociedad absorbente efectie un desembolso efectivo en la adquisicion
de los derechos sociales de la sociedad absorbida, lo que nos hace concluir que dichos
oficios no serian aplicables al caso particular debido a que nos estamos refiriendo a los
derechos sociales adquiridos por la sociedad absorbida, encontrandonos ante un caso

sin pronunciamiento del Servicio, ni solucion doctrinaria.

Diferencia costo Derechos Sociales

/ -AM.: §150.000 \
] -ANM.:$ 0 \
: Diferencia D°S°: |
\ -C.A: $300.000 /
AN - Capital Beta Ltda.: /
. $150.000 7
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Por lo que planteamos que la solucion debe estar encaminada a dar un tratamiento
similar al caso en que la sociedad absorbente realiza un desembolso efectivo de dinero
para la adquisicion de las acciones, puesto que las razones para exigir el desembolso
efectivo es mantener la neutralidad tributaria en la operacion de fusion. En este caso,
es la absorbida la que desembolsd efectivamente dinero para la adquisicion de los
derechos sociales.

Goodwill Tributario

PN1 PN2

12,?% ____ v _ . 87,5%

~

. Beta Ltda. + ~

/ -AM.: $150.000 .
] -ANM.$ 0 \
' Diferencia D°S°: $150.000 .
N Amortizar diferencia ,'I
. _ contra resultado 6 afios .-

Sin embargo, los efectos son similes puesto que la diferencia representa un activo que
no puede desaparecer al momento de la disolucidn, y por tanto, dicha diferencia puede
ser tratada considerandola dentro del activo, o cargandola a resultado. El oficio N°
3625 del afio 1995 es claro en desvirtuar la opcion de considerar dicha diferencia como
pérdida, debido a que éstas s6lo se pueden determinar al liquidarse el bien o al quedar
éste sin valor econdémico en forma definitiva, lo que, estimamos, no es el caso, por lo
que debe seguir figurando dicha diferencia en el activo de la empresa. El criterio
uniforme que el Servicio de Impuestos Internos ha aplicado en casos similares ha sido
que se distribuya proporcionalmente entre todos los activos no monetarios traspasados
o adquiridos producto de la fusion, para efectos de mantener indemne el activo de la
empresa. Acto seguido, la jurisprudencia administrativa ha sefialado que de no existir
activos no monetarios, la diferencia no puede ser cargada en su totalidad y en ese
momento a resultado, indicando que debe amortizarse proporcionalmente en un
periodo de 6 afios. Finalmente, la respuesta a esta situacion generada por la fusion
inversa impropia es la misma, del Goodwill o Badwill Tributario.

Con la aprobacion del proyecto sobre Reforma Tributaria, de fecha24 de Septiembre

de 2012, se regula el goodwill y badwill a nivel legal, respondiendo al vacio legal
existente, del cual solo habia la jurisprudencia administrativa del SII. El tratamiento

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




Legislacion Tributaria Aplicada Fusion Inversa

que se otorga es similar al criterio del ente administrativo, toda vez en el caso del
goodwill, regulado en el articulo 31 N° 9 incisos tercero, cuarto, quinto y sexto de la
Ley de la Renta, se estipula que si el valor total de la inversion en derechos sociales o
acciones de la sociedad fusionada resulta mayor al valor del capital propio tributario de
la sociedad absorbida solo se podra distribuir entre todos los activos no monetarios de
la sociedad absorbida cuyo valor sea inferior al valor corriente en plaza hasta su valor
de mercado.

De subsistir la diferencia, se considerard como un gasto diferido, pudiendo deducirse
en partes iguales, en un lapso de 10 afos. Por otro lado, la ley innova al regular el
badwill, en el articulo 15 incisos segundo, tercero, cuarto y quinto de la Ley de la
Renta, sefialando que, la diferencia en primer término también se distribuira entre los
activos no monetarios cuyo valor sea superior a valor corriente en plaza y hasta su
valor de mercado. Si subsiste la diferencia, ésta se considerard como un ingreso
diferido que debera reconocerse por el contribuyente, dentro del mismo periodo de 10
afios.

6.- FUSION INVERSA Y PLANIFICACION TRIBUTARIA

La fusion inversa, como subclase de las fusiones, constituye desde ya una herramienta
de planificacion tributaria, que no requiere una legitima razén de negocios en nuestra
legislacion, siempre que se registren en la sociedad absorbente, los valores tributarios
que tenian los activos y pasivos en la sociedad fusionada.

Soélo pueden darse dos tipos de fusion inversa, la fusion por incorporacion inversa y la
fusion impropia inversa.

En cuanto a sus efectos tributarios, mantiene los comunes a toda fusion, e incorpora
efectos particulares de esta subclase de fusion, relativos a la diferencia existente entre
el valor tributario de las acciones, adquiridas a valor comercial, registrado en la
sociedad absorbida, y el valor de dichas acciones en el capital de la sociedad filial,
cuya disminucién de capital se producira a causa de la Fusion Inversa.

En cuanto a las ventajas de efectuar esta subclase de fusion se encuentran:

1. Utilizacion de los derechos y créditos personalisimos que se encuentren en la
sociedad filial, que se perderian en caso de realizarse una fusién en que la
sociedad matriz fuese la absorbente, tales como los P.P.M., las pérdidas
tributarias, crédito fiscal IVA.
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La fecha de adquisicion de las acciones existentes en la sociedad filial no
pierden su antigiiedad, por lo que el tratamiento que se les otorga es el mismo
antes y después de la fusion.

Las acciones acogidas al articulo 107 de la Ley de la Renta, existentes en la
sociedad filial al momento de la fusidn, al no cambiar de patrimonio, no
pierden el beneficio.

Considerando que una planificacion tributaria, o economia de opcidn, es una accion

tendiente a maximizar la utilidad después de impuestos, se puede considerar que la

fusion inversa cumple con ese requisito, en razon de las ventajas ya enumeradas.

7.- RECAPITULACION

Tras haber analizado en detalle la fusion Inversa, conceptualizandola y determinando

sus caracteristicas y particularidades, hemos obtenido las siguientes conclusiones:

La fusién inversa, no obstante, no estar definida como tal, se encuentra
contenida en la legislacion nacional en el articulo 99 de la Ley N° 18.046,
sobre Sociedades Andnimas, que define fusidon como “La reunion de dos o
mads sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y
obligaciones, y a la cual se incorpora la totalidad del patrimonio y
accionistas de los entes fusionados”, ya que la conceptualizaciéon es en
términos amplios, abarcando a la fusion inversa.

En cuanto a su aplicacion de acuerdo al tipo social, la fusion inversa se puede
realizar no s6lo en las sociedades andnimas sino que también en otros tipos
sociales diferentes como son las sociedades de personas, sociedades de
capitales en general, y cooperativas, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 14 letra A n° 1 letra c de la LIR.

En una fusion inversa encontramos los mismos elementos y caracteristicas
propias de la fusion, por lo que este tipo de reorganizacion resulta factible ,
como se reconoce en el oficio N° 3.850 de 2001 y en el oficio de caracter
reservado sin ntimero del SII, sobre esta materia, en que se contempla la
posibilidad de efectuar una fusion entre una filial que absorbe a la sociedad
matriz, y sefiala que “es una operacion plenamente factible y valida de
acuerdo a la normativa establecida en nuestro ordenamiento juridico”. La
fusion inversa puede ser propia por incorporacidén, pero no por creacion
puesto que no subsiste la filial. En cuanto a la fusion inversa impropia no
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obstante, no existe un pronunciamiento de la jurisprudencia administrativa, se
puede realizar ya que cumple con todos los requisitos y caracteristicas propias
de esta reorganizacion comprendida en el articulo 103 inciso segundo de la
Ley de Sociedades Andnimas. Sin embargo, no resulta viable efectuar esta
operacion en todos los tipos sociales, por lo que se debe distinguir entre las
sociedades de capitales y las sociedades de personas. Respecto de las
primeras, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley N° 18.046,
sobre Sociedades Anonimas, se permite que éstas adquieran acciones de su
propia emision, las cuales deben ser enajenadas en una bolsa de valores en el
plazo de un afo contado desde su adquisicion, de lo contrario, el capital
queda disminuido de pleno derecho. A través de esta disposicion se permite
que una filial, que es una sociedad andnima abierta o cerrada, pueda adquirir
el 100% de los derechos o acciones de su matriz, y como consecuencia de
esta fusion inversa impropia adquirir acciones de su propia emision teniendo
un plazo para enajenarlas, o bien, junto con acordar la fusiéon en junta
extraordinaria de accionistas aprobar una disminucién de capital por un
monto equivalente al nimero de las acciones que posee la sociedad absorbida
(matriz) en la filial. En las Spa la fusién inversa impropia tendria un
tratamiento similar al anterior, con la tinica diferencia que no se exige que se
enajene en bolsa de valores.

En cambio, en la segunda situacion, al realizar una fusion inversa impropia en
que la filial es una sociedades de personas conllevaria que uno de los socios,
que es la sociedad matriz, desapareceria produciéndose la disolucion de esta
sociedad en conformidad al articulo 2103 del Codigo Civil, salvo que en el
pacto social se haya contemplado una clausula de continuidad en caso de
muerte o disolucién de uno de los socios (dependiendo si es una persona
natural o juridica), lo que conllevaria a efectuar una disminucion en su capital
social en el mismo momento en que se realiza la fusion, debiendo los socios
concurrir a la modificacion de los estatutos sociales en que constard la
disminucion del capital expresando las circunstancias que lo generaron y la
participacion de los actuales socios en éste.

4. Enrelacion a los efectos de la fusion inversa, podemos distinguir entre:
a) Efectos comunes o generales de la fusion que son los siguientes:
- Se debe hacer término de giro de la sociedad que se disuelve, salvo

que exista una clausula de responsabilidad de la sociedad que
subsiste (filial) en la escritura de fusion.
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b)

- No hay tasacion de esta reorganizacion si se registran los activos y
pasivos a valor tributario.

- No hay enajenacién, puesto que se produce una transmision de las
relaciones juridicas activas y pasivas.

- En cuanto al pago del impuesto de primera categoria dependera de
acuerdo a lo analizado, si la sociedad que se disuelve debe o no
hacer término de giro.

- Los Gastos Rechazados incurridos antes de la fusion inversa tendran
el tratamiento de acuerdo al tipo social.

- Gastos por Indemnizacion por afios de Servicios, ya que la filial es
continuadora de la matriz puede deducir como gasto necesario el
pago de la indemnizacion legal, incluyendo el periodo que el
trabajador presto servicios a la matriz.

- En cuanto a las utilidades acumuladas en el FUT de la sociedad
matriz, éstas se entenderan reinvertidas en la filial, y solo se gravaran
con impuestos personales por los retiros que hagan los socios o
accionistas de la filial, de acuerdo a lo senalado en el art. 14 letra A
N° 1 letra ¢) de la LIR.

- Las Pérdidas Tributarias dado que tienen el caracter de
personalisimas, so6lo podran ser utilizadas por la filial si ésta las
genero.

- Los créditos también tienen el caracter de personalisimos por lo que
al producirse una fusion inversa solo se utilizaran si la filial fue
quien obtuvo dicho crédito.

- Si se produce una fusiéon inversa impropia se otorgard el mismo
tratamiento del Goodwill o Badwill analizados.

- Tampoco resulta aplicable el IVA, puesto que se transfieren bienes
incorporales no gravados con este impuesto.

Efectos Particulares en la Fusidon Inversa: pudiese originarse un
Goodwill o Badwill no contemplado por la jurisprudencia administrativa
en el caso de una Fusion Inversa Impropia en que la sociedad absorbida
adquirié las acciones de la filial a valor comercial con un desembolso
efectivo de dinero, caso en el cual verificamos la existencia de diferencias
entre el costo de adquisicién de acciones de la matriz y el valor de los
activos y pasivos de ésta, generando esta diferencia un Goodwill o
Badwill Tributario por aplicacion de las reglas generales otorgadas por el
SII. Sin embargo, en relacion a las acciones de la sociedad absorbente,
que por efecto de la fusion inversa impropia pasa a poseer la filial, las
cuales ya estaban consideradas antes de la fusién en su patrimonio, ya
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que la matriz era su socio o accionista, hemos concluido que el
tratamiento que se debe dar es el mismo que la jurisprudencia
administrativa ha establecido aplicando el Goodwill o Badwill tributario,
segun sea el caso.

Este es un elemento relevante como herramienta de planificacion tributaria
que permite que esta diferencia se distribuya entre los activos no monetarios,
y en el evento que no existan éstos, se prorratea la diferencia entre los activos
monetarios en el plazo de seis afios.

Sin embargo, pudiese suceder que no existiesen activos no monetarios y ante
la falta de pronunciamiento del SII, esta situacion se podria subsanar
adquiriendo un activo no monetario, como por ejemplo un computador, antes
de realizar la fusion, ya que el SII no contempla requisitos o exigencias
respecto a este activo, lo que permitiria que esta diferencia se cargue a
resultado en el mismo ejercicio.

Con la Reforma Tributaria, la diferencia que se generara sélo se podra
distribuir entre todos los activos no monetarios de la sociedad absorbida hasta
su valor de mercado.

Y en el caso de subsistir alguna diferencia, se considerara como un gasto
diferido en el caso del goodwill, pudiendo deducirse en partes iguales, en un
lapso de 10 afios. Mientras que en el badwill, se considerara como un ingreso
diferido que debera reconocerse por el contribuyente, dentro del mismo
periodo de 10 afios.

5. Existen ciertas ventajas no tributarias tales como: i) Registrales: si la filial por
ejemplo tiene una cantidad importante de bienes raices que si se produjese
una fusién propia por absorcion habria que efectuar nuevas inscripciones
asumiendo el costo que éstas implican; y i) De marcas: en la situacion que la
filial goce de un reconocimiento en el mercado por su marca, lo cual puede
ser aprovechado por matriz a través de esta fusion inversa.

Constituye, por tanto, una util herramienta de planificaciéon tributaria,
centrado principalmente en aprovechar beneficios a través de la sociedad filial
absorbente. Al constituir una subclase de fusion, no requiere para su
realizacion una legitima razon de negocio, pudiendo motivarse unicamente en
razones de ahorro tributario. En consecuencia, no podra ser tasada la
operacion siempre que se mantengan registrados los activos a valor contable o
tributario. En cuanto a los derechos o créditos de caracter personalisimos, se
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podran aprovechar aquellos que se encuentren radicados en la filial,
constituyendo una razon tributaria de importancia para la realizacion de este
tipo de reorganizacion. Finalmente, en cuanto a las diferencias existentes
entre el valor en que se encuentran registrados los activos y pasivos de la
sociedad absorbida, y aquel en que se encuentran registrados en la absorbente,
sea producto de la adquisicion que produjo la fusidon impropia inversa, sea de
una operacion anterior que origina la diferencia, produciran un Badwill o
Goodwill Tributario que ha de reconocerse en la sociedad filial absorbente,
elemento de relevancia para el analisis de toda Planificacion Tributaria.
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