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Resumen

Las sociedades seran consideradas como regulares, cuando
hayan sido constituidas legalmente en abierto cumplimiento a las
formalidades legales, por otra parte la legislacién chilena permite la
actuacién comercial y tributaria de otras formas no reguladas de pleno,
como es el caso de las sociedades de hecho, entidades que si bien su
sola existencia pareciera escapar de la norma imperante, la misma
practica las ha perpetuado como una forma alternativa a la
convencional y regulado de sus marcos de accion mas que en su
creacion y actuacion.
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Legal treatment (commercial and tax) of de facto
companies

Abstract

The companies will be considered as regular, when they have
been legally constituted in an open the fulfillment of the legal
formalities, on the other hand in the law of the company, the
commerce and the tributary of other non-regulated forms of the
plenary, as is the case of the societies of the same practice has been
perpetuated as an alternative to the conventional and the regulation of
the frameworks of the action rather than in its creation and
performance.

Keywords: Societies in fact, irregular society, society in
formation, atypical society.

1. INTRODUCCION

En derecho societario, se reconoce la existencia de una sociedad
cuando legalmente se ha constituido por sus socios, cumpliendo
aquellos requisitos que la ley establece, en reconocimiento que las
normas a este respecto son imperativas (DE PINA VARA, 2011). Con
todo, la practica comercial, abre el espacio para que empresas puedan
operar sin necesidad de constituirse legalmente, por tanto, se abre un
espacio confuso en materia de derechos y obligaciones, entre los

socios, terceros y el fisco para efectos tributarios.

Las sociedades seran consideradas como regulares, cuando
hayan sido constituidas legalmente en abierto cumplimiento a las

formalidades legales que se establezcan para darles origen formal.
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Asimismo, deberan encuadrarse dentro de los tipos que hayan sido
previamente descritos y aprobados por el legislador, sin incorporar
modificaciones sustanciales a ellos, fundadas en la autonomia privada

o la costumbre mercantil.

Cuando no se cumple con dichos presupuestos, podremos estar
frente a una sociedad irregular, de hecho, en formacién, atipica o
simplemente nula. El presente articulo busca distinguir entre estas
clases de organizaciones societarias, como, asimismo, esclarecer el

tratamiento tributario que procede aplicar en estos casos.

2. DE LA SOCIEDAD EN FORMACION

Respecto del momento en el tiempo en el cual se realizan
transacciones comerciales por un ente societario, la doctrina distingue
entre sociedades legalmente constituidas y sociedades en formacion.
Correspondiendo las primeras a aquellas que ya han cumplido con los
requisitos prescritos por el regulador para reconocer su existencia a la

vida del derecho.

La sociedad en formacion, en cambio, corresponde a “aquella
sociedad debidamente constituida que carece de personalidad juridica
por no estar todavia inscrita en el Registro Mercantil y tener la
inscripcion, como antes se ha dicho, efectos constitutivos (DE SAN
ROMAN, 2012, p. 96)”.
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Es importante recalcar que la sociedad en formacion tiene un
limite temporal dado por la legislacién, ya que finaliza en el momento
en que o, se haya realizado la respectiva inscripcion en tiempo y forma
(DE SAN ROMAN, 2012), momento en el que se trasforma en una
sociedad regular, o haya caducado el plazo para realizarla, caso en el

cual deviene en una sociedad irregular.

Respecto de los actos que se hayan realizado de vigencia de la
“sociedad en formacion”, todas aquellas personas que hubieren
celebrado actos y contratos a nombre de la sociedad responderan
solidariamente de los mismos (DE SAN ROMAN, 2012).

3. LAS SOCIEDADES IRREGULARES, NULAS Y ATIPICAS

La tipicidad en materia societaria, se relaciona directamente con
el hecho de que los constituyentes adhieran a uno de los tipos
societarios reconocidos expresamente por la ley, sin modificar sus
condiciones generales alterando en forma alguna los aspectos

denominados como esenciales por la legislacion en cada caso.

! “ETCHEVERRY efectia una cuidadosa distincion entre sociedades en formacion y
sociedades irregulares, llegando a la conclusion que “como la normativa no deslinda
debidamente las situaciones de formacion y las de irregularidad por frustracién del iter
constitutivo, el Gnico criterio posible es el de la objetiva verificacion de la voluntad de las
partes: cuando éstas de alguna manera, demuestran claramente que han abandonado el
proceso de constitucion regular, la sociedad en formacion, frustrado su futuro tipo regular,
deviene en irregular”. Cabanellas De Las Cuevas, G. (1997). Derecho Societario: Parte
General: Sociedades Nulas, Irregulares y de Hecho. Barcelona: Editorial Heliasta, pagina
339.
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Por tanto, aun cuando una asociacion busque perseguir un
objetivo distinto al de aquellos determinados por la ley en las formas
estructurales previstas por ella, al momento de escoger una de éstas
para su constitucién, se considerara que la forma de dicha asociacién
es “tipica” (VILLEGAS, 2005). De tal manera, si es que un grupo de
personas desea formar una sociedad, debera optar por una de aquellas
figuras reconocidas especialmente por la ley para tal efecto, en caso
contrario, solamente se produciria un reconocimiento de sociedad
irregular (CASTRILLON y LUNA, 2011).

Para parte de la doctrina se constituye una sociedad irregular en
el caso en el cual se incumpla el mandato legal de constitucion (DE
PINA VARA, 2011), o bien, cuando habiéndose formalizado la
escritura de constitucién no se realiza, por cualquier razén (De San
Romén, 2012), a su inscripcion en el Registro de comercio. Para
efectos del presente articulo, s6lo consideraremos como sociedades
irregulares las segundas, ya que las primeras son, en nuestra opinion,
constitutivas de sociedades de hecho, como se revisara en el acapite

siguiente.

Con todo, la sociedad irregular produce plenos efectos respecto
de sus socios, rigiendo sus obligaciones en forma reciproca (DE PINA
VARA, 2011).

En tal sentido, Cabanellas, siguiendo a Halperin, “define a la
sociedad irregular como aquella que, estando instrumentada, esté

afectada por cualquier vicio de forma de constitucién, aunque el
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referirse a los vicios de publicidad entiende que “deben afectar las
formas fundamentales del tipo” (CABANELLAS DE LAS CUEVAS,
1997, p. 338)” confundiendo a todas luces una sociedad irregular con

una nula.

La sociedad nula, por su parte, corresponde a aquella que,
habiéndose constituida legalmente, adolece desde el momento de su
constitucion, de una causal de nulidad (DE SAN ROMAN, 2012), por
no cumplirse con alguno de los requisitos establecidos en la ley. Los
gue en opinidn de Puga Vial, han de ser de aquellos que no admiten
ratificacion posterior, al sefialar: “Pero el vicio de la sociedad no puede
ser ninguno de aquellos que vician todo contrato: esto es, la ausencia
de consentimiento libre; objeto o causa licita; o que falte alguno de los
elementos de la esencia del “contrato” de sociedad anénima (v. gr.,
gue un accionista reciba acciones a cambio de nada; que un accionista
reciba acciones de industria; que la sociedad no se administre por un
directorio; que no existan juntas de accionistas, etc.) En varios de esos
casos, el contrato o acuerdo serd nulo e insanable o derivara en otro
contrato distinto (PUGA-VIAL, 2011, p. 115)”.

Se ha determinado por la mayor parte de la doctrina, que los
tipos societarios que se establecen por la ley corresponden a formas
taxativas, en razon de sus enumeraciones legales (CASTRILLON y
LUNA, 2011), con todo, es dificil adherir a esta postura, en atencion a
la libertad contractual y autonomia privada de la voluntad, ya que se
admite la posibilidad de determinar formas contractuales diversas a las

creadas via regulatoria, considerando los usos y costumbres del
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mercado, mediante la aplicacion de tipicidad social y contractual,
permitiendo por tanto, la creacién de figuras asociativas nuevas
(JUPPET-EWING, 2017), o deformaciones de tipos previamente
existentes mas alla de los establecidos en la norma imperativa
(SANCHEZ-CALERO, 1990).

Para Cabanellas, en cambio, es posible descubrir formas
societarias atipicas, surgidas dentro de las sociedades de hecho, al
reconocerse requisitos tipificantes nuevos, adaptados a las necesidades
de los socios, sin basarse en aquellos previamente establecidos en la
ley, al indicar: “A fin de determinar los limites de la figura de sociedad
de hecho debe comenzar observandose que la falta de adopcion de un
tipo regular, que necesariamente supone esta especie societaria, no
implica la eleccién de un tipo — caracteristica que si es propia de las
sociedades de hecho -, sino la que supone adoptar un tipo no
autorizado por la ley. En otras palabras, la sociedad de hecho implica
la omision de requisitos tipificantes; sociedad atipica implica la
adopcidn de requisitos tipificantes que, en su conjunto, no caracterizan
a ninguno de los tipos previstos por la legislacion societaria
(CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 1997, p. 401)”. La opinion de
Cabanellas, reconoce claramente las caracteristicas propias de los
contratos atipicos, que surgen como respuesta a necesidades
comerciales concretas, a consecuencia de la resolucién préactica de
conflictos més alla de la teoria imperativa de la ley (JUPPET-EWING,
2017), que en materia mercantil debiera basarse en la légica de los

negocios por sobre una perspectiva tedrica.
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4. SOCIEDAD DE HECHO

De acuerdo a la normativa chilena, al no cumplirse con las
formalidades necesarias para la constitucion de una sociedad dedicada
a la gestién de dichos negocios, se genera en la practica una sociedad
de hecho?, més all4 de las circunstancias que pudieran dar cabida a una

sociedad en formacion o nula.

Se ha indicado con claridad por la doctrina, que el concepto de
empresa no es coincidente con el concepto de sociedad juridicamente
constituida, ya que la organizacion empresarial se define gesta por su
actividad, no por los aspectos formales que establezca la ley, siguiendo
a Cabanellas en este tema: “La formacion de una empresa implica, por
definicion, la creacidn de un mecanismo en el que diversos factores de
produccidn son sometidos a la direccion de una Unica estructura

organizativa, de la que emanan — durante un periodo relativamente

2 «“Articulo 6° A.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, la sociedad anénima que
no conste de escritura publica, ni de instrumento reducido a escritura publica, ni de
instrumento protocolizado, es nula de pleno derecho y no podra ser saneada.

No obstante lo anterior, si existiere de hecho dara lugar a una comunidad entre sus
miembros. Las ganancias y pérdidas se repartiran y soportaran y la restitucion de los
aportes se efectuara entre ellos con arreglo a lo pactado y, en subsidio, de conformidad
a lo establecido para las sociedades anénimas. Los miembros de la comunidad
responderan solidariamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en
interés de ésta; y no podran oponer a los terceros la falta de los instrumentos mencionados en
el inciso primero. Los terceros podran acreditar la existencia de hecho por cualquiera de los
medios probatorios que reconoce el Cddigo de Comercio, y la prueba serd apreciada de
acuerdo a las reglas de la sana critica.

La modificacion cuyo extracto no haya sido oportunamente inscrito y publicado no producira
efectos ni frente a los accionistas ni frente a terceros, salvo el caso de saneamiento en
conformidad a la ley y con las restricciones que ésta impone. Dicha privacion de efectos
operara de pleno derecho, sin perjuicio de la accién por enriquecimiento sin causa que
proceda.”
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prolongado — directivas respecto de la forma en que tales factores de
produccion han de insertarse en la actividad econémica de que
participan. La organizacion empresarial se contrapone a la derivada de
las restantes relaciones contractuales, en las que la vinculacion de los
factores de la produccion se realiza de una forma predeterminada, y
normalmente para una operacion definida (CABANELLAS DE LAS
CUEVAS, 1997, p. 37)”

De tal manera, la gestacion de la empresa como un ente basado
en relaciones interpersonales que dan origen a Sus procesos Yy
procedimientos comerciales, pasa por un hacer, mas que por un
aspecto de regulacion, por ende, no es extrafio que, en la practica, las
primeras actividades comerciales se desarrollen sin encontrarse bajo el
alero de una forma juridica determinada, constituyéndose en un
contrato de sociedad de hecho basado en el mero consentimiento de las
partes.  Pudiendo generarse problemas que para la empresa

corresponderan a costos inherentes al ejercicio de su actividad®.

De acuerdo a parte de la doctrina, se requiere exigir la
disolucion de la sociedad por no cumplirse con los requisitos basicos
de su constitucion, salva la regularizacion mediante la adhesion a

alguno de los tipos sociales previamente establecidos por la ley

% “podria sostenerse — con mucho de razén — que estos costos no son, en definitiva, sino los
costos propios del constante reordenamiento de los factores de produccion que requiere un
sistema economico dinamico, costos que las partes tendran en cuenta al entrar a relaciones
esencialmente contractuales y al decidir apartarse de ellas. Pero la existencia de estos casos
ha llevado, en la préactica juridica, a la aplicacién del principio de conservacion de la
empresa, que esta destinado, en definitiva, a evitarlos”. Cabanellas De Las Cuevas, G.
(1997). Derecho Societario: Parte General: Sociedades Nulas, Irregulares y de Hecho.
Barcelona: Editorial Heliasta, pagina 398.
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(CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 1997)*. Con todo, no es posible
afectar los derechos que se hayan otorgado a terceros de buena fe, por
tanto, se gestara la responsabilidad solidaria de los representantes
legales de la sociedad nula o irregular frente a éstos por los perjuicios
que pudieren afectarles (DE PINA VARA, 2011).

2.1 Principio de conservacion de la empresa

A pesar de las teorias antes indicadas, es necesario reconocer
que la teoria comercial abraza estas relaciones econdmicas,
reconociendo su existencia, con la misma fuerza que el derecho del
trabajo admite por via interpretativa el principio de primacia de la
realidad, mediante el principio de conservacién de la empresa, el cual
se utiliza especialmente para validar relaciones societarias que hayan
surgido con la afectacion de un vicio formal, el cual puedes ser
explicado al indicar: “El principio de conservacion de la empresa, en
relaciéon con las nulidades societarias, presenta mayor valor si se lo
aplica a fin de posibilitar la subsanacién de los vicios que hayan dado
origen a la nulidad. Tal subsanacién permite ahorrar los importantes
costos que para las partes involucradas implica la disolucion y
posterior  reorganizacion de una  estructura  empresaria
(CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 1997, p. 39)” Este principio es

*<“Por otra, se ha establecido un régimen para las sociedades no constituidas regularmente, en
virtud del cual, las sociedades de hecho de objeto comercial, ven negada toda efectividad al
contrato existente entre las partes, salvo para exigir la disolucion de la sociedad y proceder a
su liquidacion o para llevar a cabo su regularizacion conforme a uno de los tipos regulares
admitidos”.Cabanellas De Las Cuevas, G. (1997). Derecho Societario: Parte General:
Sociedades Nulas, Irregulares y de Hecho. Barcelona: Editorial Heliasta, pagina 393.
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reconocido en una doble calidad, como base del derecho societario,
pero también como regla de interpretacion, permitiendo la subsistencia

de sociedades afectadas por vicios de constitucién®.

Lo anterior reviste especial importancia al comprender que en
el trafico comercial, la gestacion de las relaciones personales en las
gue se basa todo negocio son costosas de generar, y, por tanto, una vez
creadas, dentro de la costumbre mercantil es basico su atesoramiento y
cultivo, privilegiando su mantencion en el tiempo en consideracion a
los negocios futuros que dichas partes puedan desarrollar con terceros,

sin afectar su confianza en el tiempo.

2.2 Presupuesto del iter constitutivo

El presupuesto del iter constitutivo o proceso formativo
societario, es definido por Cabanellas al indicar: “Presupuesto de la
existencia del iter constitutivo — o proceso formativo societario, como
también se lo ha llamado — es la existencia de un contrato que redna
todos los requisitos no formales exigidos para su validez. Si faltan
tales elementos no habra siquiera sociedad de hecho — que es el nivel
minimo en cuanto a la observancia de las formas societarias -, dandose

a lo sumo una sociedad nula o anulable, segin sean los elementos

® “El principio de conservaciéon de la empresa obra no solamente como idea subyacente a una
pluralidad de normas especificas del Derecho Societario, sino también como regla de
interpretacion. Debe recordarse que, en un sentido amplio, los vicios que anulan al contrato
de sociedad son causales de disolucién, y que, conforme al articulo 1000 de la LSC, en caso
de duda sobre la existencia de una causal de disolucion, se estara en favor de la subsistencia
de la sociedad (Cabanellas De Las Cuevas, 1997, pag. 40)”.
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faltantes o viciados (CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 1997, p.
220)”

En la misma linea de interpretacion, se ha indicado por la
doctrina que en el periodo de formacion de una sociedad regular, es
decir, de aquellas que han sido especialmente reconocidas por la ley,
este proceso no la inhibe de participar activamente en sus actividades

113

econdémicas, como se plantea por Etcheverry en Cabanellas: “...la
sociedad, como figura juridica, cuya base es un contrato plurilateral
gue organiza un sujeto colectivo, adquiere plenitud juridica con el
mero acuerdo de voluntades; la etapa de constitucion no implica un
lapso en el cual se configurara la sociedad, que la ley reconoce sobre la
base del acuerdo original (...) sino una exigencia previa para acceder a
un tipo regular (CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 1997, p. 221)”.
Con todo, los contratos atipicos, que cuentan con regulacién de
segundo orden, es d Asi, en el reconocimiento de las actividades
propias de la actividad comercial, que ya se han desarrollado con
anterioridad, la sociedad regular sera continuadora del lugar que haya
ocupado la organizacion empresarial que de facto se ha desarrollado
por las partes del contrato, comprendiendo que en ellas se han
presentado todos los elementos necesarios para la gestacion de la
constitucion de la sociedad, faltando meramente su suscripcién para
dar cumplimiento con las formalidades legales que se exigen por las

normas nacionales, en derecho internacional, se ha buscado una forma
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de reconocer dichos esfuerzos separandolas de aquellas claramente

nulas®.

Se ha planteado que las sociedades de hecho no crearian en un
verdadero vinculo contractual (PUGA VIAL, 2011), pero sin
embargo, son reconocidas por el derecho, por tanto, es posible aplicar
las reglas especiales necesarias para su regularizacion, sin perder los
avances en la estructura econémica que se han gestado al alero de
dicho ejercicio comercial’, como por ejemplo aquellos que se hayan

presentado en materia tributaria.

El reconocimiento de las sociedades de hecho dentro de nuestro
ordenamiento juridico, en caso alguno las equipara a las condiciones
de las sociedades regulares, que han cumplido con los requisitos
establecidos por la ley para su establecimiento, pero se les reconoce de
todas formas por el derecho, ya que siguiendo a Martorell: “... esta
claro que las sociedades irregulares y de hecho poseen una
personalidad menguada — pero personalidad al fin -, lo que se

comprueba cuando se toma conciencia acerca de que mientras los

6 “Frente a estos factores, la tendencia generalizada en el derecho comparado ha consistido
en limitar las nulidades societarias derivadas de los vicios formales, y en implementar un
régimen especial destinado a apartar a las sociedades asi afectadas del régimen general en
materia de nulidades societarias (Cabanellas De Las Cuevas, 1997, pag. 305).”

" “Las sociedades irregulares y de hecho, son, por lo tanto, juridicamente sociedades, tanto
desde el punto de vista de la configuracion de un contrato de sociedad, como desde el angulo
de la conformacion de una estructura organizativa y de una persona juridica. Por este motivo
se les aplican las reglas que corresponden a las sociedades regulares en general, en la medida
en que no sean modificadas por el régimen especial de las sociedades no constituidas
regularmente (Cabanellas De Las Cuevas, 1997, pags. 324-325)”.
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socios de aquéllas, en cuanto integrantes del ente de que se trate,
responden en forma ilimitada y solidaria por las deudas de la
compafiia, no existe responsabilidad alguna para la sociedad — por el
contrario — por las deudas personales de los socios. El corolario o
justificacion de todo lo anteriormente expuesto debe ser hallado —
como sostiene Manuel Garcia Amigo — en el hecho de que, dentro del
sistema capitalista liberal que impera en la mayor parte de América, se
ha aceptado la libertad en la creacidn y regulacion de la personalidad
juridica, pero sujetandola a las limitaciones y los matices impuestos
por la tutela del interés puablico y los fines superiores del Estado
(MARTORELL, 2008, p.394)”.

Si bien es cierto el reconocimiento de la personalidad juridica
permite dotar de una estructura conocida las relaciones entre los
socios, Y respecto de la organizacion con terceros, s6lo corresponde en
la practica a un beneficio para los socios, ya que lo terceros podran
demandar en su patrimonio personal cualquier tipo de obligacion a la
que se haya comprometido alguno de sus miembros, como lo indica
Cabanellas: “Por ultimo, la personalidad juridicas de las sociedades no
constituidas regularmente no es un “beneficio” que deba ser retaceado,
sino un mecanismo para facilitar su insercion en el mundo juridico.
Los derechos de los terceros frente a la sociedad y sus integrantes
pueden verse sensiblemente favorecidos cuando la sociedad es
reconocida como persona juridica; no se requiere en tal caso entablar
acciones contra todos los socios, sino que alcanza con hacerlo contra la
sociedad, oponiendo luego la sentencia que asi se obtenga contra todos
los socios (CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 1997, p. 325)”.
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Para Cabanellas, siguiendo a Romero, las sociedades de hecho
difieren sustancialmente de las sociedades irregulares, ya que en ellas
no se ha hecho siquiera el intento de una constitucion formal, no
constituiria una sociedad de hecho, sino que una sociedad nula por
atipicidad (DE PINA VARA, 2011). Al indicar: “ROMERO examina
detalladamente la cuestion. Considera que “se trata de una mera
situacion de hecho no instrumentada, a la cual el derecho reconoce
virtualidad por imperio de la necesidad que se deriva de la realidad
misma, pero que se diferencia de la irregular en que en ella no hay
elemento formal alguno, en tanto la irregular presenta formas, pero
viciadas. El acto constitutivo de la sociedad, el acuerdo de voluntades,
carece en este caso absolutamente de instrumentalizacion. Se trata de
una sociedad para cuya existencia no se requiere de documento ni
instrumento en forma alguna, aungque sea requerida para su
oponibilidad o eventual regularidad”. Entiende que cuando una
sociedad se instrumenta sin que su contrato constitutivo configure tipo
social alguno no estaremos ante una sociedad de hecho, sino ante una
sociedad nula por atipicidad (CABANELLAS DE LAS CUEVAS
1997, p. 397)”. Con todo, los contratos atipicos, que cuentan con
regulacién de segundo orden, es decir, regulacion aplicable a figuras
afines que pudieren ser utilizadas por el intérprete en razon de la
analogia (JUPPET EWING, 2017), deberan ser entendidos en miras a
dichas normas, a fin de mantener una coherencia bésica con el sistema
juridico normativo, en este caso, el de las sociedades comerciales de

hecho.
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Por tanto, sern otros indicios diversos de la escrituracion los
que nos permitiran identificar la presencia de una sociedad de hecho,
en palabras de Martorell: “En el caso de la sociedad de hecho, ésta
involucra una comunidad de intereses econémicos gestados sin la
vertebracion de un contrato escrito precio, infiriéndose la existencia de
aquél por la manera de actuar de sus socios, por lo que éste deberad
probarse a través de los hechos (MARTORELL, 2008, p.391)”.

En la misma linea de argumentacion, entonces, bastara con
una adecuada prueba respecto de la intencionalidad de las partes, su
comportamiento, documentacion respaldatoria o indicios de confesion
por escrito, para interpretar a favor de la existencia de una sociedad de
hecho en las actuaciones de una empresa no legalmente constituida.
Pero con todo, como lo reconoce Puga Vial: “La verdad es que estas
sociedades, aun cuando se declaren nulas a posteriori, habradn nacido
como tales al mundo juridico, gozan de personalidad juridica y su
nulidad opera ex nunc, como una causa mas de disolucion de la
sociedad. Dicho en otras palabras la Unica diferencia entre estas
sociedades y las plenamente validas es que aquellas suman a las
causales normales de disolucion la nulidad por vicios formales
(PUGA-VIAL, 2011, p.115)".

Por tanto, al no haber existido vicios en su formacion, sino que
al operar un reconocimiento de una empresa previamente organizada,
la fecha en la que se debiera de considerar la apertura de sus
operaciones no es coincidente con la de su constitucion y otorgamiento

de su personalidad juridica, sino que aquella en que las partes
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conformaron aquellos elementos esenciales para la creacion de una
organizacién econémica propia, independientemente que hubieren
iniciado sus operaciones por medio de una sociedad de hecho, para
posteriormente regularizar sus prestaciones mutuas mediante la

configuracién de un tipo societario regular.

5. CICLO DE VIDA DEL CONTRIBUYENTE EN LAS
SOCIEDADES DE HECHO EN MATERIA TRIBUTARIA EN
EL DERECHO CHILENO.

5.1 Inicio de actividades

El inicio de actividades en el acto administrativo que da origen
a la obligacion tributaria que permite interactuar comercialmente a una
organizacién, estando las personas juridicas y otros entes sin
personalidad juridica obligadas con el tramite de solicitar su
inscripcion en el Rol Unico Tributario (cominmente solo llamado
RUT) y declarar Inicio de Actividad, en tanto desarrollen una actividad
comercial o profesional de las referidas en los articulos 20°, nimeros
1, letrasa) y b), 3,4 y5,y42° N° 2 de la LIR. Es menester mencionar
que aquel hito no es opcional, es decir toda entidad que desee
interactuar comercialmente debe inexorablemente someterse a él, no
obstante su forma de interaccion puede ser escogida en funcién de los
interés de los duefios de aquel organismo, de ello se desprende que se
hubieren creado normativas especiales que regulen a las sociedades de

hecho, circular 113 del SII de 1975, donde explicita los requisitos y
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consideraciones particulares que este tipos de entidades organizaciones

tienen al momento de efectuar dicho tramite.

Al efectuar este trdmite en las sociedades de hecho, se
manifiesta la caracteristica atipica en la forma de tributar de la cual
carecen las otras entidades organizacionales, la que permite al
momento de iniciar actividades, seleccionar el tipo de contribuyente
que sera, es decir se aplicara como uno de primera categoria o bien
uno de segunda, siendo este Gltimo algo casi inaplicable dentro del
ordenamiento tributario chileno, destinado en primer orden para las
personas naturales, con la excepcién de las sociedades profesionales y
las de -sociedades de- hecho; que desde el punto de vista tributario
actlen como tal, sin necesidad de las formalidades de la primera,
debiendo para ello cumplir con los siguientes requisitos

copulativamente.

1. Se debe tratar de una sociedad de personas donde todos sus

socios de hecho o de derecho, sean profesionales.

2. El objeto exclusivo debe ser la prestacion de servicios o

asesorias profesionales.

3. La sociedad puede estar formada por otras sociedades, pero

estas Ultimas deben ser de profesionales.

4. Todos los socios deben tener la aptitud o el titulo que los

habilita para el ejercicio del servicio al que estan dedicados.
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5.2 Impuestos mensuales en las sociedades de hecho

Referente al quehacer habitual de este tipo de entidades
organizacionales, la interaccion mas recurrente con el sistema de
tributacion chilena, refiere al pago de impuestos mensuales, acto que
tiene por principal finalidad principal la recaudacién del impuesto al
valor agregado [IVA] que es objeto la venta y servicios (GANGA et.
al., 2014) ya sea por su periodicidad o debido al volumen de las masas
monetarias que este devenga a los sujetos pasivos de derecho es decir
sociedades que tributan como contribuyente de primera categoria
afectas a dicho tributo, siendo esta primero, sustancialmente mayor en
referencia a los impuestos directos y por otra parte mas alta referente a

los similes de América latina, como se muestra en el siguiente grafico.

Promedio de ingreso por impuestos directos e indirectos periodo 2000 a 2011 |

W Chile América Latina

9
VA

Impuesto Indirectos Impuestos Directos

Fuente: Ganga, Cabello & Pifiones 2014
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Esta declaracion estd directamente relacionada con el tipo de

actividad y categoria de contribuyente que la préctica, siendo su

sintesis el siguiente cuadro:

Sintesis de interaccion de las sociedades con respecto a la tributacion

mensual
Categoria | Pago Pago de provision
impuesto contra el impuesto
mensual alarenta
(IVA)
Sociedades Primera | Afecto Pago PPM
regulares 0
sociedades de
hecho
Sociedades Primera | Exento Pago PPM
regulares 0
sociedades de
hecho
Sociedades Segunda | No aplica Retencion del
profesionales o de 10%
hecho

Fuente elaboracion propia, en base al DL 824 y 825

De lo anterior se desprende que, de todas las formas de operar

en referencia a la tributacion mensual, paradéjicamente las sociedades

de hecho son las que mayor rango de accion tienen, donde en rigor

pueden -cumpliendo con las caracteristicas necesarias- estar insertas en

las tres grandes modalidades de interaccion para con este tipo de

cumplimiento mensual. En este punto es menester mencionar un

aspecto trascendente sobre la determinacion de su tributacion es el

predominio o no del elemento “capital”, en el sentido que el servicio

de impuesto internos (SII) y los tribunales competentes han dado a lo
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referido, en especial detalle en los art 8 y 12 del DI 825 del 1974, que
trata de plasmar o diferenciar aquellas ventas (o servicios) que estan
gravados o no con el impuesto al valor agregado, De los cuales es

menester clasificar:

Tipos de actos gravados con IVA para contribuyentes de Primera

categoria
Importaciones

Aporte a sociedades desde sociedades afectas al IVA que sean
contribuyentes de primera categoria

Adjudicacién de bienes corporales muebles e inmuebles por
liquidacion, herencia o disolucion

Retiros bienes corporales muebles e inmuebles por participantes de la
empresa

Contratos de instalacion o confeccion

Venta en locales comerciales de bienes muebles e inmuebles

El arrendamiento (o sus derivados) de inmuebles amoblados

El arriendo de patentes

El estacionamiento de vehiculos

Primas de seguros

Contrato de arriendo con opcion de compra, en caracter de habitual

Fuente: elaboracion propia, en base al art. 8 de la ley del IVA

Sobre ello se contrapone la excepcidn dispuesta en el nimero 12
del art. del DL 825, que deja exento de dicho tributo a determinadas
formas de prestaciones de servicios, para lo cual merece especial
atencién la mencionada en el numeral 12 de dicho articulo, donde por
contraviene a lo que la norma del art. 8 sefiala, sumando a ellas
categorias que normalmente estan gravadas a tal excepcién, siendo sus
principales requisitos que se presten de manera independientes y

predomine el esfuerzo fisico, dado por ello ejemplos de aplicabilidad
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de la norma a “talleres artesanales” que pueden ser sociedades de facto
entre un prestador con él su conyuge, hijos menores de edad o un

ayudante indispensable para la ejecucion del trabajo.

Por otra parte, como se mencion6 en los parrafos precedentes
las sociedades de hecho pueden interactuar como contribuyentes de
segunda categoria, caso en el cual que deberan aportar provisiones de
pago, contra el impuesto directo (a la renta), en tal sentido, este tendra
una tasa del 10% y se enterara en la misma periodicidad y forma que el

impuesto al valor agregado.

5.3 Determinacion de las rentas y pagos provisionales

Las rentas que obtienen estas sociedades deben ser
determinadas en base a contabilidad, donde se consideraran los
ingresos brutos efectivamente percibidos en retribucion de sus
servicios prestados, menos los gastos pagados, los cuales que se rigen
por el articulo 31 de la LIR. Paralelamente las sociedades de hecho que
interactien como contribuyente de segunda categoria, de manera
analoga a lo efecttian los profesionales independientes y las sociedades
de profesionales, se encuentran sometidas a las normas de retencion
del articulo 74 N° 2 con tasa provisional del 10% o la obligacion de
efectuar pagos provisionales mensuales con la misma tasa en virtud del
articulo 84 letra b) de la LIR.
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5.4 Obligacion de presentar una declaracion de impuestos

anual

En el caso de este tipo de sociedades, la declaracién de
impuestos tiene por objetivo sélo determinar e informar la base
imponible del impuesto global complementario que los socios deberan
cumplir en sus declaraciones de impuestos personales, en la
proporcion que les correspondan en las utilidades, segun el respectivo
acuerdo de facto que se perfecciona para estos fines en razon de la
proporcion dispuesta al momento de iniciar actividades bajo esta
modalidad. De esta manera, al encontrarse las sociedades de hecho sin
obligacion tributaria en el sentido tradicional de las demas sociedades,
todas las retenciones y pagos provisionales mensuales generan un
remanente a favor de la sociedad, el cual tiene derecho a devolucion.
Sin embargo, es comin encontrar a las sociedades informando la
puesta a disposicién de los comuneros o socios de hecho valores en
beneficios de estos, lo cual se materializa a través de la declaracion
jurada F-1837.

6. CONCLUSION

Ante la existencia de sociedades de hecho, sean por hipotesis
de sociedades en formacién o bien por aquellas que de plano han
optado por esta forma para interactuar con los distintos grupos de
interés, es innegable que se han transformado en una opcién no solo

viable, sino considerada, bien ponderada y ocupada por una cifra no



1221 Rafael Rosell Aiquel et al.
Opcion, Afio 35, Regular N0.90 (2019): 1198-1222

despreciable estadisticamente de personas, que ya sea por
conveniencia, simpleza o bien otros motivos de indole tributaria, como
lo es el hecho que estas puedan contribuir en primera o segunda
categoria, a través de factura, factura exenta o boleta de honorarios u la
ductilidad de su imputacién a la carga tributaria que en su conjunto

soportan, han optado por este tipo de entidades organizacionales.
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