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NOTAS ACERCA DE LA DIVISION DE SOCIEDADES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

ANIBAL BORQUEZPINCHEIRA

Ex profesar de Derecho Comercial
Universidad de Concepcion

Elreciente intercambio de ideas con algunos colegas asesores de bancos,
acerca de diversos aspectos de fondo y de forma en la materia, me motivé a
realizar este trabajo, con el animo de contribuir a su conocimiento y difusién, ya
gue si bien se refiere a un tipo especifico de companias, es posible aplicarlo en
gran medida a las demas sociedades de personas.

1. La primera duda que se presenta es si es o no posible la divisién de sociedades
no anénimas, en atencién a que las normas de los arts. 94 y 95 de la Ley 18.046,
de 1981, son de aplicacion exclusiva a esas sociedades de capitales, en razén del
principio de la especialidad.

Hay que descartar, asimismo, su posible vigencia extensiva en virtud del
inciso 2° del art. 22 del Cadigo Civil, por no existir en la especie “pasaje oscuro
de ley alguna que ilustrar”, ya que ni la Ley 3.918, ni los cédigos de Comercio ni
Civil se refieren en parte alguna a este tema.

Todo elle no obsta a que en su momento utilicemas algunos de sus
conceptos y los adaptemos para servir a nuestros propgsitos.

1.1. Esitil, para comenzar, contar conun apoyo legal, el que encontramos
en la interpretacién tributaria del alcance de la disposicién del art. 14, acapite
A, N° 1, letra ¢), inciso séptimo, de la Ley de Impuesto a la Renta, contenido en
el Decreto Ley 824, cuando se refiere a la “divisién de sociedades”, en la primera
fase, ya “las divisiones”, en la segunda.

En un comienzo, el Servicio de Impuestos Internos interpretd restricti-
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vamente esa norma, considerando que sélo podia referirse a sociedades andnimas,
y que las inicas sociedades divisibles deberian ser las de capital y, en consecuencia,
las utilidades que se hubieren retirado de la sociedad dividida, para aportarlas a
las sociedades nuevas nacidas de la division, habrian quedado afectas al impuesto
de 1* Categoria' (Oficio N° 3.628, de 29.10.90, 51I).

No obstante, después de efectuar un nuevo andlisis en la materia en el que
se concluyd que no habia dario al interés fiscal en dichos aportes, por cuanto
clichas utilidades sélo se afectarian con los impuestos global complementario o
aclicional cuando fueren retiraclos de las empresas que recibieron lainversion, la
apinitn oficial hoy vigente es de que ella es aplicable a las sociedades en general,
ya que la norma comentada no restringe la divisién a las sociedades anénimas,
sino queemplea el vocablo genérico de “sociedades”™.

De este modo, se dictamina que atendida la naturaleza juridica de las
sociedades de personas y las atribuciones de sus socios, no existe impedimento
desde el punto de vista tributario para que dichas sociedades puedan realizar su
divisicin, en los mismos términos en que una sociedad andnima se divide, esto es
en forma tal que a los socios de la nueva sociedad les correspondan los mismos
derechos y participaciones que tienen en el capital de la sociedad que se divide®
(Oficio N° 633, de 15.02.93, STI).

1.2. Agregamos otras razones de texto. El inciso 2° del articulo 4° de la
Ley 3.918 senala que las sociedades de responsabilidad limitada serigen, en primer
lugar, por las escasas normas especiales suyas, ¥ en lo no previsto por ella por la
escritura social, y como la ley citada nada previene en materia de divisidn, ella
deberia regirse por el pacto, es decir, por la autonomia de la voluntacd.

De estamanera, para el estudio de reglas aplicables a un caso determinado,
en materia de estas sociedades y de las normas concretas que le son aplicables,
luego de las reglas de derecho u orden piblico, especialmente las de la ley citada,
hay que acudir al estatuto social.

1.3. La voluntad, una vez exteriorizada en forma sana, es decir libre de
vicios, es capaz, por regla general, de crear por si misma obligaciones, salvo en
casos muy excepcionales’,

El principio de la autonomia de la voluntad estd consagrado en los arts.

12, 15435, 1560y otros del Cadigo Civil, y se entiende como “la libre facultad

242 Manual de Consultas Tributacias N 244, pp. 97, 99 v 100,
* Alessandri v Somarrva, Derecho Civil, T2 [, p. 310
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de los particulares para celebrar el contrato que les plazca y determinar su
contenido, efectos y duracion”, v en su virtud, las partes son libres para celebrar
los contratos que mds convengan a sus intereses, sean o no previstos y reglamentados
especialmente por la ley: y aun para modificar su estructura juridica, sin alterar
las cosas que son de su esencia.

En su virtud, pueden los contratantes modificar el contrato suprimiendo
las cosas de su naturaleza; pueden alterar su contenido, objeto, efectos, alcance,
los derechos v obligaciones que engendra; la duracién del contrato; pueden
subordinar sus efectos a las modalidades que mas les convengan,; y, por tiltimo,
elegir de las legislaciones mundiales aquélla por la cual desean que el contrato se
rija”.

1.4. Elart. 1545 del Cédigo Civil determina: “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”.

El alcance de esta disposicién ha side discutido, quedandonos con la
opinién de Luis Claro S., en el sentido de que “lavoluntad de las partes es lo que
constituye ley del contrato, la ley que ellas se dan a si mismas, ... y esta voluntad
es la que ha sido elevada a la categoria de ley... cuya violacidn debe ser sancionada
del mismo modo que la violacidn de cualgquiera ley, a que de un modo general
estdn sometidos los convenios de los contratantes..."".

1.2. No sélo la ley reconoce la fuerza de la autonomia de la voluntad; la
libertad contractual adquiere rango de garantia constitucional, y como tal ha
sido reconocica en varias sentencias.

En efecto, el profesor Raman H. Dominguez A sostiene que del art. 19,
N 21 y 23 de la Constitucidn Politica del Estado, se desprende la facultad del
individuo para autorregular su actividad econdmica, mediante los negocios
juridicos que estime adecuados, con tal que, por otra parte, serespeten los valores
propios de la licitud.

De esta libertad —agrega— habré de extraerse su maximo alcance, en cuanto
por ella resulta amparada no silo la libertad de celebrar contratos, sino el de
regularlos tanto en su contenido como en sus formas, salve ley prohibitiva que
stlo puede justificarse por la proteccidn de otras garantias, o a otras partes de la
relacion.

Y0 M lessandri y Somarriva, ob, cit, T, [V, pp. 27 v 28.
* Ihidem, T, TV, pp. 269-270.
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La relacién de contrato atipico adquiere —sostiene— autorizacién consti-
tucional, puesto que no se observa por qué razén no habrian de aceptarse figuras
contractuales que, aungue no reguladas, son licitas por no atentar contra otras
libertades fundamentales o valores constitucionales y que, por el contrario,
confieren unmarco juridico adecuado a los fines econdmicos que persiguen las
partes’.

Laregulacion contractual de la forma, contenido y efectos de la division
de sociedacdes que estamos analizando calza perfectamente en estas considera-
ciones.

1.6. Respecto a otros autores nacionales, cabe senialar que el profesor Alvaro
Puelma, en diversos acapites de su obra Sociedades editadaen 1996, seriala que
ésta es una materia no reglamentada por el legislador, debiendo averiguarse
entonces si puede fundarse en la convencidén, a falta de legislacion expresa.

A tales efectos, senala que es necesario precisar previamente qué se entiende
por divisidn de sociedades en doctrina, y la caracteriza por la creacion de una o
varias sociedades a las que la sociedad matriz aporta activos, pudiendo
responsabilizarlas de partes de su pasivo.

Concluye sosteniendo que, a falta de estipulacion expresa en contrario, se
requiere de acuerdo unanime de los socios, pues se trata de un asunto extraor-
dinario que queda fuera del giro social®.

1.7. En conclusidn, en esta parte afirmamos que es perfectamente posible
que las partes contratantes estipulen lo que mejor les parezca a sus intereses,
aplicando y adaptando, en forma que crean adecuada a ellos los conceptos
contenidos en los arts. 34 y 95 de la Ley 18.046 de 1981 y/o, ademds, creando
las demds regulaciones convencionales, que al efecto pudieren estimar
convenientes.

Por estas razones formulo un llamado a innovar, a desprenderse del temor
de la falta de una norma legal expresa, v a acudir a los sabios principios de la
libertad contractual para fundar en ellos la existencia y validez de la divisidn de
las sociedades de responsabilidad limitada, en la confianza que el Derecho Privado
permite crear regulaciones convencionales, que suplan la falta de una norma ade-
ciiada expresa.

" "Aspectos de la constitucionalizacién del Derecho Civil chilens’, BD] T 93, p. 135.
® Sociedades, T [, pp. 177-180.
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Con las aceptadas limitaciones del caso, aiin mantiene vigencia el viejo
adagio que en su tiempo aprendimos: “En Derecho Privado puede hacerse todo
aquello que no esté expresamente prohibido”.

2. Debemos, ahora, intentar dar un concepto de esta figura, que nos sea de
utilidad para deducir sus elementos. A tales efectos, podemos adaptar parte de las
ideas vertidas en el art. 94 de la Ley 18.046, v decir entonces que la divisién de
la sociedad consiste “en la distribucién de su patrimonio entre si y una o mds
sociedades que nacen a consecuencia de ella, correspondiéndole a los socios de la
snciedad dividida la misma proporcidn en el capital de cada una de las nuevas
sociedades, que aquella que poseian en la sociedad que se divide”.

3. Desglosando la nocién anterior, podemos senalar que en nuestra opinicén los
elementos de existencia y validez de la divisién de estas sociedades son:

3.1. El acuerdo de divisidn.

3.2. Ladistribucién y asignacién de patrimonios a la o las nuevas sociedades,
ya que la primitiva sigue duena de todos los activos y responsable de todos los
pasivos que no han sido asignados.

3.3. La aprobacion de los nuevos estatutos e incorporacion de los socios.

3.4. El cumplimiento de las formalidades pertinentes.

4. El acuerdo de division lo consideramos como un requisito esencial, pues en la
autonomia de la voluntad y en la libertad contractual se sostiene esta figura.

Esta declaracién consiste en una especie de reforma o modificacion del
contrato social, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del art. 350 del C.
de Comercio, que desde el punto de vista formal ha de cumplir con las
formalidades exigidas por el tipo de sociedades de responsabilidad limitada, es
decir debe ser materia de una escritura piiblica, de la cual su extracto habri de
inscribirse y publicarse en la forma y plazo senalados en la Ley 3.918 y demas
normas aplicables.

En cuanto al fondo, el acuerdo debe contener el requisito de existencia de
la divisidn:

La distribucién del patrimonio de la sociedad dividida entre ella y las
sociedades que nacen a consecuencia de la division, a fin de que
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a) Mantengasuvigencia la primitiva sociedad, conservando su personaliclac
juridica, sus estatutos {nmdificadns 0 na, como mas adelante veremus}, su rol
tinico tributario, sus créditos y pérdidas tributariamente considerados como
personalisimos, etc.;

b) Se asignen determinados activos y eventualmente pasivos para formar
el capital de la o las nuevas sociedades. La asignacion de pasivos no obligaa los
acreedores, a menos que consientan en una novacidn por cambio de deudor: y,

¢) Nazcan una o mids sociedades, cuyos estatutos se aprueban expresamente,
a consecuencia de lo cual a los socios de la primera pasard a corresponder la
misma proporcion que tenian en la primera, en el capital de éstas.

5. {De cual voluntad estamos hablando? Se trata sin duda de la voluntad de la
sociedad, que se expresa a través de la voluntad de sus socios, en la forma regulada
por el art. 2054 del Codigo Civil.

Mo obstante, ya que nos estamos refiriendo aunasociedad originaria, de
responsabilidad limitada, a nuestro juicio se trata de una modificacidn sustancial
del contrato, por lo que en conformicdad a su inciso final es preciso contar con la
unanimidad de los socios, salvo en cuanto el mismo contrato estatuya otra cosa,
caso en el cual habra de estarse a ello.

FPor ello, como en toda modificacidn de este ti po de sociedades, se debe
exigir la unanimidad de los socios.

6. La divisién del patrimonio de la primitiva sociedad, entre ella y las nuevas
companias que surgen a consecuencia de la divisin, nos plantea algunas cuestiones
fundamentales en las que debe haber absoluta claricdad: cudl es el requisito esencial
de lasociedad; las diferencias entre la estipulacidn de los aportes, las cosas que
pueden ser objeto de él y el titulo al cual ellas se aportan; las distinciones entre
capital y patrimonio, en fin.

6.1. Comenzamos por precisar, al tenor del art. 2053 del Codigo Civil, que
el requisito o elemento esencial de la sociedad lo constituye “la estipulacion de los
aportes’, entendiendo por tal la promesa de los socios de poner algo en comuin,
que confiere a la sociedad un derecho personal contra el socio al efecto, el cual estd
obligado a su entero, correlativamente. Este es el minimo esencial exigido.

6.2. Siendo el contrato de sociedad civil de cardcter consensual, y solemne
la compania comercial, pero en caso alguno un contrato real, la sociedad existe
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funclada en esa sola estipulacidn, independientemente de que el hecho prometido
se cumpla o na, o el cumplimiento sea tardio, parcial o imperfecto.

6.3. Interpretando arménicamente los arts. 2068 del C. Civily 352 N° 4
del C. de Comercio, la suma de las estipulaciones de los socios pasa a constituir
el capital o fondo social, que por estar senalado en el pacto social suele recibir el
calificativo de estatutario o escriturado.

6.4. En un comienzo, entonces, sélo existe el capital. Para el analisis, no
hay que olvidar la necesaria distincion ertre la naturaleza juridica de la estipulacidn
del aporte comentada, de los requisitos de las cosas que pueden ser materia de él:
“toda cosa comerciable capaz de prestar alguna utilidad”, asi como del titulo al
cual esa utiliclad puede proporcionarse: dominio, posesion o mera tenencia.

6.5. En la hipotesis minima indispensable para la existencia de la sociedad,
ésta puede estar compuesta s6lo por derechos a recibir un trabajo personal o una
cosa aalgiin titulo, o enuna situacidn més habitual, o a medida que se van enterando
los aportes, por derechos reales sobre ciertos bienes que han sido objeto de ellos.

Hay que agregar que también pueden existir obligaciones:

a) En primer lugar, la que pesa sobre la sociedad, a su término, de
reembolsar a sus socios el capital aportado, en cuanto éste no se haya perdido,
gue constituye un “pasivo no exigible” en el sentido que, mientras esté vigente la
sociedad, no puede el socio exigir se le devuelva su aporte;

b) La futura y eventual que ella tiene respecto a los beneficios provenientes
del giro social, que al decir del art. 2053 del C. Civil, los socios tienen en mira
repartir entre si; v,

c} Puede ocurrir, ademas, que un socio transfiera a la sociedad activos fue
valen mds que su aporte, y que ella le quede obligada a devolver ladiferencia o a
hacerse cargo de obligaciones con terceros, etc.

6.6. 5in embargo, una vez nacida la personalidad juridica, por la atri-
bucidn excepcional del inciso segundo del articulo recién citado, la sociedad
pasaa gozar, entre otros, de sus atributos del patrimonio, universalidad juridica
entendida como el conjunto de derechos y obligaciones de una persona —en
este caso de una sociedad—, apreciables en dinero, propio e independiente del
de sus socios.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Notas acerca de la division de sociedades de responsabilidad limitada REVISTA DE DERECHO
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Anibal Bérquez Pincheira ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

12 REVISTA D'E DERECHO

6.7. En consecuencia, en un instante, pueden confundirse patrimonio y
capital.

6.8. Luego la marchay suerte delos negocios sociales, o incluso los aportes
en cuenta corriente de los socios para con la sociedad, que en las sociedades de
responsabilidad limitada no alteran el monto de la cuenta “capital”, irdn
incorporando al patrimonio nuevos elementos deactivo y de pasivo, constituyenco
la suma algebraica de ellos su patrimonio neto, y el capital escriturado pasara a
diferenciarse claramente del patrimonio.

6.9. Ladistincién senalada se produce, ademas, porque en una sociedac
de este tipo la naturaleza estatutaria del capital se mantiene fija e inalterable,
sialvo su aumento o disminucién por expresa modificacién de los estatutos, al
paso que el patrimonio cambia a cada instante, aumenta o disminuye después
de cada acto o contrato.

Estas alteraciones tendrén lugar siempre que el resultado de dichas
negociaciones sea positivo o negativo, distinto de cero, ya que si él no resulta
ganancia ni pérdida, habra cambiaclo lacomposicion del patrimonio, pero no su
monto.

En las sociedades en estudio, la revalorizacién del capital propio se
mantiene en una cuenta separada, y para capitalizarla se requiere de una
modiflicacidn formal de la sociedad. En las sociedades andnimas, en cambio,
cuando la Junta General Ordinaria de Accionistas aprueba el balance, por
disposicién del inciso 2° del art. 10 de la Ley 18.045 cambia el capital, pues esta
cuenta absorbe el monto de larevalorizacién indicada.

De esta manera, una sociedad con un gran capital escrituraclo puede llegar
a quedar sin patrimonio, o incluso con patrimonio negative; y otra que lo tenga
muy pequeno, o que noe tenga expresion cuantitativa si la estipulacian de los
aportes sélo ha contenido trabajo personal, llegar a disponer de un patrimonio
cuantioso.

El aficio N® 1301, de 20.04.2000, de 1a Subdireccién Normativa del SIT
es muy claro: para los fines de 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 divisidn, para lo cual debe imperiosamente con-
feccionarse un balance a dicha fecha a fin de efectuar tal determinacion.
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7. ;En qué consiste la distribucién del patrimonio?

7.1. La Real Academia Espanola senala que distribuir consiste en “dividir
unacosa entre varios, designando lo que a cada uno corresponde..,"; a la vez que
designar es “destinar una cosa para un determinado fin"™'%, ala vez que asignar es
sinénime de destinar''.

En consecuencia, sedistribuye el patrimonio dividiéndolo entre la sociedad
que se divide y asigndndolo a aquella o aquellas que nacen a consecuenciade la
divisidn, division que puede contener bienes u otros elementos activos y pasivos,
caso en el cual habria una destinacién o una asignacién neta, hechacon el fin de
formar el capital inicial de las nuevas sociedades. La division implica una accion;
la destinacicin o asignacicn, el propdsito determinado de la expresidn de voluntad.

Tratandose de bienes y eventualmente pasivos determinados, es indis-
pensable individualizarlos especialmente v de hacer la referencia a las partidas
del balance general en base al cual se efectia la divisién. Y ello a su valor, tanto
financiero como tributario, para cumplir con las normas del art. 64 del Cadigo
Tributario.

En los casos de inmuebles y otros bienes sometidos a régimen de inscripeién,
serd necesario indicar en la escritura de divisidn los datos pertinentes, con el fin
de posibilitar su inscripcién a nombre de la nueva o las nuevas sociedacdes,
inscripeidn requerida para mantener la historia de la propiedad en cuestion, ya
que en el caso no existe transferencia.

7.2. Se han presentado algunas dudas en la practica puntual. La primera
serefiere a si pueden asignarse créditos eventuales y contingentes, como ser derechos
por indemnizaciones que la sociedad pretende obtener de reclamaciones contra
Lerceros.

Cnncepmal mente, no se advierten razones para negarlo, siempre que esos
créditos no sean personalisimos, que existan bases razonables de certeza, que se
haga de ellos una avaluacién consistente y, teniendo en cuenta el oficio N® 1301
del SIl antes citado, pero sin hacer de ello una exigencia esencial, que se procure
hacer mencian de ellos en el balance base, con las notas relativas a su calidad.

La segunda plantea la posibilidad de dividir una sociedad que tenga un
patrimonio negativo.

Digamaos, al respecto que el patrimonio no pierde su condicidn de tal por

® 1031 [yeclonario de la lengua espanola, 207 ediclon,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Notas acerca de la division de sociedades de responsabilidad limitada REVISTA DE DERECHO
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Anibal Bérquez Pincheira ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

4 REVISTA DE DERECHD

ser negativo, y desde ese angulo su divisién seria posible, lo que no deberia
provocar reticencia, ya que por su naturaleza siempre mutable, bastaria una
afortunada negociacién para llevarlo a ser positivo. Fllo no obsta a que la
avaluacidn de la asignacidn debiera llevar el signo menos.

Hay que tener en cuenta ademds, en éstos y en los demss casos, que las
asignaciones se hacen para formar el capital de la o las nuevas sociedades, y en
este aspecto deberemos analizar si se cumplen en la especie los requisitos de las
cosas materia de aporte, fijados en el articula 376 del C. de Comercio.

Respecto a la comerciabilidad, ella es la regla general y la excepeién de
interpretacidn restrictiva, por lo que su cumplimiento seria naturalmente posible.
Encuanto ala utilidad, ella habria de establecerse en funcién con el giro u objeto
social, circunstancia de hecho, cuya consecuciin deberia apreciarse en cada caso.

Finalmente, por tratarse de una estipulacién a favor de los socios, determinar
si la asignacién negativa les aprovecha o no sera cuestidn de sus particulares
intereses, debiendo al efecto bastar con su aceptacidn expresa o ticita, constando
de la declaracidn respectiva, o desprendida de la comparecencia a la divisidn, en
SU Caso.

8. Afirmamos que la distribucién y asignacién la hace la sociedad, de su
patrimonio, en la forma de una estipulacidn a favor de sus socios, a prorrata de
stis derechos en ella.

La sociedad procede a ello con el fin de constituir el capital inicial de cada
nueva sociedad, en la cual sus socios han de tener igual participacién que en la
sociedad dividida. Para lograrlo, y en uso de las facultades que confiere el art.
1449 del C. Civil, la sociedad estipula a favor de sus socios a prorrata de sus
derechos en la primitiva sociedad, la cual sus socios aceptan al suscribir el contrato.

La estipulacidn, por otra parte, no es a titule gratuito, sino que los socios
la pagan con cargo asus derechos en el patrimonio de la compania que se divide,
el cual disminuye en la misma medida y en la misma proporcidn sus cuotas
partes en él.

La doctrina tributaria apoya esta tesis. En efecto, en el oficio N° 4360 de
la Subdireccion Normativa del SII, de 01.12.99, se sostiene que la divisidn “no
implica, en ningun sentido, un incremenio patrimonial para ninguna de las partes
intervinientes”. Alvaro Puelma también conviene en ello'”.

1 Curso Practice de Sociedades de Eesponsabilidad Limitada,
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9. La distribucion y asignacién del patrimenio no constituye enajenacion. En
efecto, la doctrina tributaria reconoce que "la distribucién que se hace del
patrimonio de la sociedad que se divide corresponde a la asignacién de cuotas de
una universalidad juridica y, consecuencialmente, no existe propiamente una
transferencia o transmisién de bienes, sino que existe una especificacidn de derechos
preexistentes, los cuales, en virtud de la decisidn societaria adecuada, quedan
radicados en una entidad juridica independiente”’.

Asi, no se necesita de titulo traslaticio para realizar tradicidn alguna, ni hay
que cumplir con sus requisitos de causa o fondo. La novedad de laespecificacion,
con la estipulacidn a favor de los socios aceptada por ellos, es la fuerza o virtud
reconocida por el inciso segundo del art. 2053 del C. Civil, a la voluntad dirigida
a formar nuevas sociedades, que reconoce la personalidad juridica de ella o ellas.

Consecuencia de ello es que los aportes que se hacen en la divisidn de
sociedades no estan afectos a [VA. En el caso de divisién de sociedades no existe
el hecho gravado en comento, por no existir en la especie transferencia de bienes
corporales muebles, va que el patrimonio de las sociedades, luego de la division,
es en su conjunto igual al de la sociedad que se divide!".

10. Otro elemento esencial es que en la(s) nueva(s) sociedad(es) nacidals) a
consecuencia de la divisién, los socios de la sociedad que se divide tengan la
misma proporcion en el capital que en ella.

Asi, por ejemplo, si el socio A y el socio B tenfan partes iguales en la
primitiva sociedad, iguales tendrin en el capital de cada una de las nuevas. Y estas
cuotas partes se habran pagado por laestipulacidn que en su favor hizo lasociedad
que se dividid, aceptada por ellos.

Este efecto es consecuencia, en cuanto al fondo, de quie la estipulacién que
la sociedad dividida hace de la parte cde patrimonio que se asigna a la o las nuevas
sociedades que se crean, es efectuada y luego aceptada a prorrata de sus derechos
en la primera sociedad, o sea, que si eran sus socios por iguales partes, en la
misma medida se produce el efecto de la asignacicn.,

Se complenmenta lo anterior desde un indispensable aspecto formal, por la
circunstancia deque en la escritura puiblica en la cual se formaliza la divisidn son
aprobacos los estatutos de la o las nuevas sociedades nacidas de ella, lo que incorpora
a los socios en tal cardcter y proporcidn,

" Wanual de Consultas Teibutackas citado, p, 103,
1 Thiclern, p. 83,
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Lo anterior hace aconsejable, entonces, antes de la divisién de la sociedad,
capitalizar las sumas susceptibles de ello, en especial los saldos a favor de los
socios en cuenta corriente o personal, que si son de distinto monto, seguramente
alterardn los porcentajes en que se divide el capital entre ellos.

La exi gencia de que los socios deban mantener, en las nuevas sociedades, la
misma participacién que tenian en la sociedad primitiva, no obsta, empero, a
que en las nuevas puedan pactar porcentajes de participacion en los resultados
distintos de los que regfan en la primitiva. Tampoco impide, en el caso de nacer
mas de una sociedad de la divisidn, que la estipulacion de participaciones de
resultados sea distinta en cada una de ellas.

11. En cuanto al cumplimiento de las formalidades, como senaldbamos en el 49
apartado, deberd en la especie requerirse de escritura miblica, cuyo extracto se
inscriba y publique dentro de los 60 dias de ella.

Parece (itil consignar, respecto a las menciones del extracto tinico, que es la
experiencia que he seguido, como ladivision contiene, por una parte, una especie
de reforma o modificacidn de la sociedad primitiva, al tenor del inciso segundo
del art. 350 del C. de Comercio vy, por otra, la creacion de una o més nuevas
sociedades, el extracto de la escritura de division ha de contener las menciones
esenciales para todas esas actuaciones.

Cabe senalar, asimismao, que si bien bastara con hacer una sola publicacidn,
que cubrird ambas finalidades, serd menester realizar inscripciones especiales, una
respecto a la sociedad dividida, vy tantas otras cuantas sean las sociedades que
nacen de la division. Algunos conservadores, como el de Concepcion, insisten
en que todas las nuevas inscripciones sean completas, con el objeto, dicen, de
mantener la cadena de inscripciones de la primera sociedad, y de dar origen auna
nueva cadena para cada una de las nuevas sociedades.

Un apreciado colega, cuya modestia me impide citarlo, que me ha prestado
una valiosa ayuda en este trabajo, me ha comentado que algunas veces se ha visto
gue, junto a un extracto general, con indicaciones de la modificacidn de la primera
sociedad, y dela o las creaciones de las nuevas companias, se confeccionan extractos
especiales para cada una de éstas, los que se inscriben y publican separadamente.
Me parece una variable aceptable.

Alvaro Puelma conviene generalizar en estas exigencias, cuya fuente legal
sonelart. 3delaLey 3.918 yelart. 354 del C. de Comercio'®.

5 Socledades, p 179,
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12. Materia discutible, a nuestro juicio, es: j Es o no indispensable proceder a la
disminucion del capital de la sociedad dividida?

"Tratindose de sociedaces anénimas no hay duda, pues el art. 95 dela Ley
18.046 asi lo exige, siendo ello muy légico pues estas companias son definidas
como "personas juridicas formadas por la reunion de un fondo comuin...”, lo
que basta para atribuir al capital la calidad de elemento primordial de este tipo de
sociedades, en contraposicién con las sociedades de personas, en la cual las
consideraciones a ella ocupan la primacia.

Diremos, ademds, que las instrucciones tributarias, estimando aplicable a
la division de sociedades de personas el art. 93 de la Ley 18.046, exigen esa
disminucion, con sus consecuencias de una previa autorizacion y una siguiente
comunicacién del y al Servicio de Impuestos Internos.

En nuestra practica, no obstante, la falta de la previa autorizacién hasido
subsanada por una declaracién por escritura puiblica, de que: se ha producido
unadisminucidn del patrimonio de la primitiva sociecad, que conforme al balance
ala fecha de la divisién erade tal monto, por una parte del monto correspondiente
a los bienes asignados a la segunda, o sea, en total de tal cantidad, restando a ella,
luego de la divisidn y asignaciones, un patrimonio de tal cuantia®®.

13. Trabajemos la materia con un ejemplo: 1a sociedad que se divicle tiene un
patrimonio neto de $ 800.000.000, y un capital estatutario enterado de $
300.000.000. Tiene dos socios, con iguales partes.

En un primer caso divide su patrimonio en $ 400.000.000 que conserva y
en dos lotes de activos cada uno por § 200.000.000, que distribuye y asigna para
formar el capital de dos sociedades nuevas que nacen de la divisién.

Enun segundo caso, se divide conservando para si $§ 200.000.000 y dis-
iribuye y asigna a cada nueva sociedad activos por $§ 300.000.000, en cada caso.

14. Trataremos de contestar una primera pregunta: ;Es siempre indispensable
disminuir el capital estatutario?

Creemos que, en el primer caso, la simple matematica senalaria la negativa.
Lasociedad que se divide habria quedacdo con un patrimoenio mayor que el capital,
por lo que no se divisaria razdn logica, ya que no la hay de texto, que impusiera
disminuirlo.

W E, pea, de 05092000, Net, F. Molina V., Concepclan.
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Contestamaos, a la primera pregunta, que a nuestro juicio no siempre es
ineludible disminuir el capital social.

15. En el seaundo caso, cuando claramente el patrimonio neto restante a la sociedad
dividicda es inferior al capital estatutario: jsera indispensable distninuirlo?

15.1. Si bien al momento de constituirse la sociedad, el capital podia
confundirse con el patrimonio, luego la diferenciacidn lo hizo perder su mate-
rialidad y pasar a trasformarse en un concepto legal fijo e invariable, salvo su
aumento o disminuecidn por reforma del pacto social.

15.2. Ladivision y distribucion del patrimanio surge dela voluntad dela
sociedad: el aumento o disminucidn del capital responde a la voluntad de los
SOCI0s.

En las disminuciones de capital, que son las que nos interesan, ellas se
hacen a través de disminuciones formales de los aportes de los socios, que constan
en una declaracidn de sus voluntades, en una modilicacidn social.

;De qué disminucion formal de los aportes deberia entonces dejarse
constancia, si ella no ha existido?

15.3. Laestipulacién a favor de los socios que hace la sociedad, en cuya
virtud se les asignan derechos en otras sociedades nuevas, no constituye retiro, ni
hay transferencia; tampoco existe variacién econémica.

Antes de la division, usando las cifras del primer caso del ejemplo, cada
socio tenia una cuota de $ 400.000.000 en el patrimonio neto de la primitiva
sociedad. Luego de las asignaciones, queda con una cuotade $ 200.000.000 en
el primero, y de § 100.000.000 en el de cada nueva, o sea, de $ 400.000.000 en
total.

No ha existido aumento ni disminucién, sélo cambio de composician de
los derechos patrimoniales preexistenites del socio. La Superintendencia de Valores
v Seguros y el Servicio de Impuestos Internos han coincidido en ello, como
antes se ha dicho.

16. No obstante, es posible que alguien estimare 1itil y conveniente en estos
casos dejar constancia expresa de una disminucidn de capital, pero ello podria
ocasionar dudas o acarrear problemas.

En el sepundo caso en cuestion, la primitiva sociedad, que tenia un
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patrimonio neto de $ 800.000.000, hizo asignaciones por un 73% de él, restando
para si un patrimonio neto de $ 200.000.000, en circunstancias de que su capital
escriturado y enteraclo era de § 300.000.000.

JEn qué medida deberia disminuir su capital?

JEn el mismo 75%, quedando en consecuencia con un capital de $
25.000.0007, o

iEnun 1/3, o sea, en la diferencia negativa, restando un capital de 3
200.000.0007

;Cudl es lo vilido y por qué?

17. Por las razones anteriores, opino que no es indispensable, que no tiene jus-
tificacidn juriclica, econdmica ni tributaria, y que puede inducir a dudas, hacer
en estos casos una disminucién formal de capital, sino que lo necesario y
conveniente es dejar clara constancia de la disminucion del patrimonio neto,
que es lo que sin duda alguna ha sucedido, y lo que realmente importa,

18. Concluyo sistematizando algunas consideraciones tributarias de la divisién
de estas sociedades:

18.1. Comwo la sociedad dividida subsiste:

a) Conserva su rol tinico tributario;

b) No es necesario efectuar o dar el aviso de término de giro que exige el
art. 69 del Cédigo Tributario, siempre que se haga la declaracion de que el conjunto
de las empresas se hacen solidariamente respansables del pago de los impuestos,
en los casos y formas senalados en tal disposicién;

¢) No es posible traspasar a la o las nuevas sociedacles nacientes créditos
considerados tributariamente personalisimos, como ser PPM, erédito fiscal de
IVA, créditos por donaciones, créditos por capacitacion, etc.

d) Las pérdidas tributarias generadas sélo pueden seguir utilizandose por
ella, por ser un beneficio especialisimo que sélo puede ser aprovechado por el
ente que lo generd u obtuvo.

e) Por constituir la divisién una especie de modificacién de la sociedad
dividida, hay que comunicarlo al SI1 usando la alternativa “Divisién”, dentro de
los quince dias corridos, contados desde la publicacién del extracto adjuntando
copias autorizadas de la escritura de divisidin, de la inscripcidn y de la publicacidn
de su extracto.
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18.2. Cémo nacen uno o mas nuevos contribuyentes, en el mismo
formulario:

a) Las sociedades nacidas de la division han de efectuar la declaracién de
iniciacién de actividades exigida por el art. 68 del C. Tributario y a solicitar su
roltinico tributario.

b) Elart. 14 letra A) N°1, letra ¢} de la Ley de 1a Renta establece que: en
las divisiones se considerara que las rentas acumuladas se asignan “en proporcién
al patrimonio neto respectivo’, es decir, el que corresponde a cada sociedad,
concluyendo el Oficio N°® 922, del 20.03.2002, que tal concepto ha de entenderse
en el sentido contable financiero.

c) Las asignaciones de bienes hechas para formar su capital no quedan
gravadas de IVA, por no haber transferencia de bienes.
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