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RESUMEN EJECUTIVO

El presente estudio se inserta en su contexto mas amplio en la Ley 16.271
sobre las herencias, donaciones y asignaciones, y en el particular en los efectos

tributarios de la figura del usufructo.

Para tales intereses se realiza un analisis conceptual de las variables
incluidas en esta investigacion para luego configurar un estudio dogmatico con

apoyo en la literatura existente y enfocado en los documentos normativos.

En el proceso se encontro que la literatura existente es bastante critica con
el marco normativo tributario chileno. Los estudiosos lo acusan de no proporcionar
seguridad juridica, a pesar de que al mismo tiempo infieren que existe el espiritu por

parte de los redactores de proporcionarla.

La figura del usufructo esta bien descrita en sendos documentos legales y
fiscales. Notablemente se menciona la Ley 16.271, la reforma tributaria de 2014 que
dota al Sl de potestades para fiscalizar posibles actividades elusivas y finalmente

el Catalogo de esquemas (Ultima versién 2019).

El Sl ha sefalado que el Catalogo no pretende exponer operaciones per se
elusivas, sino mostrar casos que pueden ser foco de atencion fiscalizadora. Destaca

para efecto de nuestro interés el “caso 25” donde aparece la figura del usufructo.

Finalmente se concluye que el usufructo es una forma de planificaciéon
tributaria valida y licita. Actividades como “adelantar herencias” no son factibles de

ser punibles, sino que en realidad son figuras de uso y costumbre de contrato licito,
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y como tales, se desprenden practicas juridicas constantes y aceptadas.
Consecuentemente es posible de afirmar que son précticas licitas y describibles en

Su uso.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

1. Planteamiento del problema: efectos tributarios del usufructo en relacion

alaley 16.271

El dominio estd compuesto por la nuda propiedad y el usufructo. Estos
elementos pueden recaer en la misma persona, natural o juridica, en cuyo caso el
dominio estaria consolidado. No obstante, si estos elementos recaen en personas
distintas, el uso y goce del inmueble corresponderia al usufructuario y el dominio al

nudo propietario. En este contexto surge la figura del usufructo.

El usufructo es una herramienta ampliamente utilizada para la planificacion
tributaria que tiene sus origenes en el Derecho Romano. El diccionario de la Real
Academia Espafola sefiala que la entrada léxica “usufructo” proviene del latin
usufructus. En su contexto, se trata de una composicion técnica entre los términos
usus Yy fructus, es decir, el uso de un fruto o bien. El término supone en espaiiol un

término especifico del Derecho que la RAE define asi:

“41. m. Der. Derecho a disfrutar bienes ajenos con la obligacién de conse

rvarlos, salvo que la ley autorice otra cosa.

2. m. Der. Utilidades, frutos o provechos derivados del usufructo”.



Como se sefiald anteriormente, el usufructo es una herramienta
comunmente utilizada para planificacién tributaria familiar, notablemente en el caso
de las herencias. Se trata de una formula de uso frecuente, que se erige en una
funcion econdmica con el fin de atribuir facultades de goce y disfrute a una persona,
ya sea con caracter vitalicio o temporal. Terminado el beneficio, el usufructo vuelve

a consolidarse en conjunto con la propiedad.

Bajo un contexto social en que la figura del usufructo ha aumentado como
formula de planificacion familiar, el Sl ha puesto su foco de atencion en la figura.
Desde esta actividad revisoria del ente regulador, se ha sucedido la incorporacion

de la figura da en la publicacién del Catalogo de Esquemas Tributarios (SlI, 2019).

Destaca en el Catalogo el caso 25, donde se incorpora de la distincién de
usufructo y nuda propiedad. Aunque el documento regulatorio intenta proporcionar
seguridad juridica a los contribuyentes al establecer que esta practica no puede
considerarse por si sola elusiva, el mismo hecho de que se le haya incorporado al
Catalogo provoca ciertos efectos contradictorios. Ello se desprende de que la
incorporacion al Catalogo podria atentar contra la libertad economica de los

contribuyentes, particularmente del causante.

La situacibn mencionada ha problematizado la forma de constituirse el
usufructo y la tasacion de éste, complejizando los efectos tributarios del mismo,

ambito que es necesario revisar a través de la aplicacién de la normativa vigente.



Desde lo planteado, la pregunta que guiard esta investigacion es si el
usufructo se encuentra correctamente configurado en tanto que como herramienta
de planificacion tributaria garantice la seguridad juridica. Se investigara la
existencia de dos titulares de derechos sobre un mismo bien y estos mismos como
posibles contribuyentes, determinando cuales son los efectos tributarios para cada

uno de estos.

2. Objetivos

2.1. Objetivo general

-Comprobar si el derecho real de usufructo, por su propia naturaleza juridica, faculta
al causante para planificar el destino del patrimonio propio, mediante la
identificacién de dos contribuyentes (usufructuario y propietario nudo) que emergen

al constituirse la figura en cuestion.

2.2. Objetivos especificos

-Estudiar los elementos que constituyen la figura del usufructo, en particular a partir
de la revision las formas en que pudiere constituirse por propia voluntad del

causante.

-Estudiar la existencia de dos titulares de derecho, nudo propietario y
usufructuario, asi como la relacion de estos con el usufructo y la masa hereditaria

respectivamente.



-Analizar las normas expresas que regulan los efectos tributarios del usufructo,

tanto para el nudo propietario como para el usufructuario.

-Analizar principios tributarios distintos del Catélogo de esquemas del Servicio de

Impuestos Internos (2019).

-ldentificar si la Ley de Herencia, Donaciones y Asignaciones constituye una

norma de control en relaciéon con la valorizaciéon del usufructo.

-Estudiar el origen de la elusién del usufructo de bienes y su efecto en la carga

impositiva del contribuyente.

3. Hipotesis

El usufructo, como herramienta de planificacién tributaria, no es elusivo dada su
propia naturaleza juridica y su amplio uso histéricamente para traspasar

patrimonio familiar sin afectar la herencia.

4. Metodologia

Se realizara un andlisis dogmatico sobre la normativa vinculada a los efectos

tributarios del usufructo como herramienta de planificacion.



CAPITULO II: ESTADO DEL ARTE

Durante la construccion tedrica de la tematica a tratar se pudo observar que
no existen suficientes estudios especificos. No obstante, recientemente el Servicio
de Impuestos Internos ha incorporado en su Catalogo operaciones el usufructo
como figura en el proceso de reorganizacion empresarial y familiar. De ello se
supone que comenzaran a aflorar estudios respecto a la tematica de esta
indagacion.

Se observa la emergencia de investigaciones de grado recientes,
particularmente en el seno de la Facultad de Economia y Negocios de la
Universidad de Chile, en los cuales se aborda tematicas similes.

Interesa destacar dos casos, el primero la investigacion Impuesto sobre las
herencias, cuantificacion de la base de estructuras de planificacion frente a la
elusion tributaria (Henriquez, 2019). Este estudio que la finalidad de ahorro
impositivo, sin una razén econdmica, constituye la presencia de situaciones cuya
valorizacién podria ser observada por el Sll, por lo que podria aplicar sanciones y
por lo tanto solicitar el pago de las diferencias de impuestos que de ello se
determine.

Otra investigacion de grado es Planificacién tributaria: un problema frente a
las normas destinadas a evitar la elusion tributaria (Saavedra, 2018). En este caso
se concluye que resulta licito para los contribuyentes efectuar planificaciones
tributarias no agresivas, a través del cumplimiento creativo de la norma tributaria,

precisamente porque este tipo de planificacion es una de las 37 manifestaciones del



derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, en los términos garantizados

en el articulo 19 n° 21 de la Constituciéon Politica.



CAPITULO lll: MARCO NORMATIVO Y TEORICO

1. Caracteristicas del usufructo

En esta seccion se explica las caracteristicas principales del derecho real de
usufructo, la forma en que se constituye y las obligaciones para ambos
contribuyentes. Se analiza algunos principios tributarios necesarios para el
desarrollo de la problematica, asi como la forma en que podrian afectar o no los
oficios y circulares, en particular el Catalogo de esquemas tributarios del Servicio
de impuestos internos (2019) al uso de esta herramienta y sus posibles efectos

tributarios.

El Derecho Real de Usufructo, establecido en los Articulos 764 del C.C. y
siguiente, lo define como “El derecho de usufructo es un derecho real que consiste
en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y substancia,
y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual

cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible®.

a) Es un derecho real de goce por particular del usufructuario como titular de éste.

b) Es temporal, por lo tanto, esta limitado en el tiempo (Articulo 765, incs 2): “Tiene
por consiguiente una duracion limitada, al cabo de la cual pasa al nudo propietario,
y se consolida con la propiedad”. Como se observa, su duracion es establecida en

relacién con un lapso o bien a la vida del usufructuario.

c) No es heredable, no obstante, puede ser enajenado, siempre y cuando el

causante de este derecho no la haya prohibido en virtud del Articulo 793 C.C.” El
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usufructuario puede dar en arriendo el usufructo y cederlo a quien quiera a titulo

oneroso o gratuito”.

Cedido el usufructo a un tercero, el cedente permanece siempre
directamente responsable al propietario, pero no podra el usufructuario arrendar ni
ceder su usufructo, si se lo hubiese prohibido el constituyente; a menos que el
propietario le releve de la prohibicion: “El usufructuario que contraviniere a esta

disposicion, perdera el derecho de usufructo”.

d) Pincheira agrega que es divisible: “Se podran dividir los frutos que

produzca una cosa. Esto puede hacerse en relacion a la utilidad que genere o a los



frutos que produzcan distintas partes de la cosa fructuaria’. (2019, 32)

* El usufructuariopuede
ejercer acclones para
proteger suderecho.

* Coexiste conotro
derechoreal, el del nudo
propietario.

= Durante lavida del
usufructuario.

* Durante un plazo
establecido
contractualmente.

CARACTERISTICAS
GENERALES DEL
USUFRUCTO

# El usufructovuelve al
propietario, unificando
|z nuda propiedad con el
wsufructo en um sujeto.

MNo es
heredable

A1 hay fruto
producide por la
oosa, éste puade
ser dividida

Figura 1: Caracteristicas generales del usufructo

1.1. Conformantes del usufructo

El usufructo tiene como uno de sus elementos principales el objeto de un bien
inmueble o mueble susceptible de ser apropiable, es decir, que esté dentro del
comercio, pueda ser usado y gozado. “También es admisible sobre derechos, y

puede recaer sobre particular de éste o sobre toda la cosa”. (Diaz Picazo, 329,)



Desde el punto de vista de funcion econémica o tributaria, el usufructo se
constituye o utiliza para atribuir facultades de disfrute 0 goce a una persona con
caracter vitalicio o temporal. Su mayor utilizacion temporal alcanza a situaciones de

naturaleza hereditaria o sucesoria.

Considerando que este derecho real es bastante extenso, me limitaré a

definir los elementos relevantes para esta investigacion.

a) Constituyente: es quien crea el usufructo, sea porque se despoja solo del uso y
goce, conservando la nuda propiedad o porgue enajena o trasmite el usufructo a

una personay la nuda propiedad a otra.

b) Nudo propietario: es quien tiene la propiedad de la cosa fructuaria, despojada del
uso y goce. Puede ser el mismo constituyente, en cuyo caso conserva la nuda
propiedad, o un tercero a quien se le atribuye. La nuda propiedad esta definida en
el inciso 2° del Articulo 582: “La propiedad separada del goce de la cosa, se llama

mera o nuda propiedad”.

¢) Usufructuario: es el titular del derecho real de usufructo, quien detenta el uso y

goce de la cosa.
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* Crea el usufructo.

Constituyente -« conserva la nuda
propiedad.

« Propietario de la cosa
NUdO * Se encuentra

propietario despojado del uso y
goce

* Titular
Usufructuario -« petentael usoy

goce

Figura 2: Elementos del usufructo

Es relevante sefalar que, respecto a los elementos descritos, no hay
inconveniente en que haya pluralidad en cada uno ellos. Asimismo, el usufructuario
y el nudo propietario no existe comunidad debido a que, si bien los derechos de

ambos titulares recaen sobre el mismo objeto, son de distinta naturaleza.

1.2. Elementos necesarios para el usufructo

Pincheira (2019) sefiala que para poder constituirse la figura del usufructo

deben converger tres elementos para que la figura del usufructo sea viable: el bien

11



o la cosa, los conformantes del usufructo, definidos anteriormente y el plazo.

* Puede recaer sobre cosas corporales o incorporales.
EPEEEEE  « El bien no puede ser consumible.

de usufructo

» El constituyente.
* El nudo propietario.

Sujetos presentes R
R« El usufructuari0.

* Definicién de un tiempo determinado.
* Por la vida del usufructuario.

Figura 3: Elementos necesarios para constituir la figura de usufructo

2. Ley 16.271 de impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones

En su Articulo 6, la ley analiza una valoracion del usufructo y utiliza una serie
de mecanismos en dependencia de la forma de constitucion de éste. Por tanto, el
testador constituye usufructo por testamento, y es la comunidad hereditaria quien
se puede ver afectada por esto, porque existen dos titulares de derechos nuevos o
dos contribuyentes: la comunidad hereditaria que le queda con la nuda propiedad y
el usufructuario que fue destinado como tal por testamento y que tendra que pagar

el impuesto analizado. Por tanto, para la comunidad hereditaria como tal sera una

12



baja en su valoracion y sera el usufructuario quien pagara el impuesto en relacién

con la siguiente norma:

Articulo 6°: cuando el gravamen con que se defiera una asignacién o se
haga una donacion consista en un usufructo en favor de un tercero o del donante,

se deducira del acervo sujeto al pago del impuesto:

1° Si el usufructo es por tiempo determinado, un décimo de la cosa fructuaria por

cada cinco afios y fraccion que el usufructo comprenda;

2° Si el usufructo es por tiempo indeterminado, por estar su duracion sujeta a

condicion o a plazo que signifiqgue condicion, la mitad del valor de la cosa fructuaria;

3° Si el usufructo es vitalicio, la fraccion de la cosa fructuaria que resulte de aplicar

la siguiente escala, segun sea la edad del beneficiario.

Edad del beneficiario | Fraccion de la cosa
> 30 9/10
> 40 8/10
> 50 71710
> 60 5/10
>70 4710
>70 2/10

Tabla 1: relacion tributaria del usufructo segun la edad del usufructuario
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Articulo 6° - Ley de herencias

Usufructo por | Usufructo por
tiempo tiempo Usufructo
determinado |indeterminado vitalicio

Figura 4: Criterios para tasar el usufructo segun la Ley de Herencias,
Donaciones y Asignaciones.

3. Catalogo de esquemas tributarios (Sll, 2019) y otros oficios relacionados

3.1. Oficios del Sll relacionados con esta investigacién
La seleccion del corpus de oficios emanados del Sll, se ha hecho en la
medida al interés que competan para esta investigacion. No obstante, la extension

y variacion no hacen viable un analisis acabado dentro de los alcances de esta

investigacion. Se indexan los oficios organizados segun su naturaleza.
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3.1.1. Oficios generales

Numero de oficio | Fecha
21 24/01/1996
770 04/01/1996
485 04/03/1997
95 13/01/1998
2972 04/01/1998
3328 10/08/2001

Tabla 2: oficios generales del Sli

3.1.2. Oficios relativos a paternidad de contribuyente

Numero de Fecha Descripcion
oficio
1482 29/03/2004 Consulta sobre usufructo a titulo gratuito sobre
acciones
3604 29/07/2004 Determinacién del valor de costo en la
enajenacion de la nuda propiedad
488 09/09/2004 Determinacién del valor de costo en la
enajenacion de la nuda propiedad
4888 09/12/2006 Tributacion del usufructo constituido sobre
acciones
1279 18/06/2007 Usufructo constituido sobre acciones.
2151 03/10/2013 | Tratamiento tributario de las sumas pagadas por

el derecho de usufructo

Tabla 3: Oficios sobre usufructo y paternidad
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3.1.3. Oficios relativos a bienes raices

Numero de oficio Fecha Descripcién
1278 12/06/2013 | Vigencia de las normas del codigo civil en
materia tributaria
1839 23/06/2016 | Enajenacion del derecho real de usufructo
y de la nuda propiedad

Tabla 4: Oficios relativos a bienes raices

3.1.4. Oficios relativos al inmueble

Numero de Fecha Descripcion
oficio
12 05/01/2017 Tributacion de la cesion del derecho real del
usufructo

Tabla 5: Oficios relativos al inmueble

3.2. Catalogo de esquemas tributarios del Sl (2019)

En este documento se busca describir diversas situaciones que puedan
inducir al contribuyente a un incumplimiento tributario. Con este fin 6rgano tributario
realiza anualmente una guia destinada a entregar certeza juridica, describiendo
situaciones que no tienen caracter elusivo, pero respecto a las cuales el érgano
tributario podria poner especial atencién respecto a la fiscalizacién. En el siguiente
capitulo se analizara el caso 25 del catalogo, pues es en él donde se atiende el

particular caso de la divisién entre nuda propiedad y usufructo.
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CAPITULO IV: ANALISIS DOGMATICO JURIDICO

En esta seccidn se intentara realizar un andlisis critico de las normas

relacionadas con la figura del usufructo y tributacion.

1. Las personas juridicas como titulares de derechos

El Articulo 770 C.C. inciso tercero permite expresamente a las personas
juridicas ser titulares de usufructos, sin embargo, exige limitar expresamente su
duracién: “El usufructo constituido a favor de una corporacion o fundacion cualquiera,
no podra pasar de treinta afios”. Sin embargo, esta norma no dispone nada acerca
de una sociedad civil o mercantil, en cuyo caso la duracion sera la que el

constituyente haya sefialado en el instrumento publico respectivo.

En tal sentido, en una sentencia de la Corte de Valparaiso del afio 1901, se
concluye que el Articulo 770 no se aplica a las “sociedades industriales”, pues solo

se refiere a las citadas personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro.

2. Ley de herencias y donaciones 16.271

La Ley de Herencia, Donaciones y Asignaciones tiene antecedentes
desde principios de siglo XIX cuyo redito se asignaba a la instruccion primaria,
como consigna en las llamadas “mandas forzosas”, asi como varias normas vy
modificaciones insertas en estos dos siglos. En el caso de la Ley de Herencias,
Donaciones y Asignaciones es una de las 37 manifestaciones del derecho a

desarrollar cualquier actividad econdémica, en los términos garantizados es una de

17



las 37 manifestaciones del derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica,
supone el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, en los términos
garantizados. Aqui quedo establecido que el gravamen que se aplique a una
asignaciéon o donacion que devenga en un usufruto se deducira el acervo de la
siguiente manera: “Art. 6. Cuando el gravamen con que se defiera una asignacion
0 se haga una donacién consista en un usufructo en favor de un tercero o del

donante, se deducira del acervo sujeto al pago del impuesto”.

Cuando el inmueble entra en el acervo hereditario, éste debe ser tasado
segun la forma contenida en la Ley de 16.271. De ésta se desprende que hay
distintas metodologias para su valorizacion y tasacion, en relacion con la edad del
beneficiario, el plazo del usufructo, entre otros factores, y que ha sido reconocida por

el ente fiscalizador como una norma de control.

En el particular de que el causante hiciere una cesién o venta de la nuda
propiedad, reteniendo para si el usufructo vitalicio y llegado el momento se
consolidase en una persona la nuda propiedad y el usufructo, se considerara el
valor de la propiedad a la fecha de la consolidacion con deduccién de lo gravado
al donarse la nuda propiedad (Cfr. Pincheira, 2019). Existe la posibilidad de que
al momento de la venta o cesion de la nuda propiedad se haya pagado la
tributacion correspondiente al total de la propiedad, caso en el cual la tributacién

se acumulara en el momento de la tributacion.

Al separar los atributos de usufructo y nuda propiedad, estos se vuelven
enajenables por separado teniendo un valor del bien en cuanto a una de las
partes. Una de las probleméticas es como tasar un bien que, tal como es

enajenable, es tasable.
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Pincheira sefala que “Erroneamente, se ha indicado en ocasiones que el
antecedente que se debe considerar para esta valoracion corresponde al articulo
6° de la Ley de Herencias y Donaciones” (2019, p. 52). El articulo descrito
anteriormente, como se menciond, establece la duracién del usufructo como la
medida para fijar la tasacién. El error consiste a que esta tasacion soélo
corresponde a las herencias y donaciones. En cambio, cuando se trata de

acciones comerciales, estas se establecen basadas en el valor del mercado.

En este punto, Pincheira (2019) se pregunta como valorizar una sociedad
cuando no se tienen valores de referencia y plantea como respuesta que en el
caso de que se desagregue la propiedad nuda y el usufructo, estos pueden ser
representados como las rentas que se espera genere el patrimonio a futuro. Esta
expectativa es bien conocida desde un paradigma financiero y por lo tanto es
factible establecer la tasacion. Por lo tanto, ésta dependera del patrimonio que
devenga y de cuantos y cuales sean vinculables al usufructo y a la nuda

propiedad.

El beneficio de este modelo en que se separa nuda propiedad de
usufructo esta en la seguridad que para ambas partes devenga. El usufructuario
podra generar frutos en base a una actividad mientras que el nudo propietario no

se veréa afectado, en términos financieros y juridicos.

3. Laelusion y lareforma tributaria 2014

La reforma tributaria del afio 2014 atribuy6 al Sll potestades interpretativas
sobre las conductas de los contribuyentes, en particular con el objeto de detectar

actos de elusion. Esi actos potencialmente elusivos se configurarian por dos vias.
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De un lado abuso de normas configurativas de tributacion y de otro la simulacion

(Cfr. Yénez, 2014).

Taboada (2003), Pincheira (2019) y Yafez (2014) sefialan que la tension
entre norma tributaria y los limites de las practicas de éstas, son inherentes a la
existencia de la tributacion, y que, aunque las normas se actualicen, el antagonismo
siempre estara vigente. “Y es ademas un problema un problema que nunca podra
ser resuelto, en cuenta es consecuencia de la tension que existe en el Derecho
Tributario entre la exigencia de tipicidad derivada del principio de legalidad tributaria
y el deseo de los contribuyentes de sustraerse en lo posible en lo posible de la

tributacion”. (Yanez, 2014)

El encuadre mencionado supone un desafio toda vez que en lo concreto esta
permeado por elementos ideoldgicos que no son estaticos en el tiempo. Es asi que
la norma antielusiva pretende a través de sus disposiciones correlativas (articulos 4
bis, 4 ter. 4 quater y 4 quinquies) anteponerse a un numero no discreto de posibles

acciones a las que puede y podra recurrir un contribuyente.

3.1. Articulo 4 bis.

Lo innovador que en este articulo los hechos se interpretan primariamente
en conformidad al modo en que se les configure y denomine por parte de los
particulares. (Yafiez , 2014). No obstante la orientacién “privatista”, “la ley
tributaria ya no se interpretaria teniendo en cuenta a la autonomia privada, sino que
la atencion se pondria primordialmente en la naturaleza juridica de dicha actividad,
suponiendo que ésta sea claramente identificable” (Yafiez, 2014, p. 235). Es I6gico

que el problema de fondo en el asunto esta en que la naturaleza juridica no es obvia
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para todo tipo de actos y negocios. Surge la pregunta, ¢como se puede normar con
una legislacién en principio estatica de actos privados que se configuran en forma

dinamica dada la naturaleza social que emana del interés de reducir tributaciones?

En efecto, la naturaleza social y cambiante de los negocios es
potencialmente atipica, no discreta e imposible de predecir al menos en todas sus
potencialidades realizables en el ambito del derecho privado. “Sin embargo, la nueva
norma parece suponer que en todos los casos es posible determinar esa naturaleza
juridica, de forma univoca e irrefutable. Por el contrario, la realidad juridica suele
sugerirnos lo contrario”. (Yafiez, 2019, p. 235). Asimismo, el jurista interpreta que la
intencién del legislador chileno “fue probablemente dirigirse a las obligaciones

sustantivas dejando de lado las adjetivas” (p. 236).

Por lo tanto en la comparacion con la norma espafiola de la cual se inspira
la chilena, interpreta que la legislacion chilena limita su aplicacion a obligaciones
tributarias puramente sustantivas y haga referencia a los hechos imponibles y no a
las obligaciones tributarias generales como si hace la legislacion espafiola. “Si ésa
fue la intencion del redactor, nos parece que su intento fue fallido. La redaccién no
logra limitar la aplicacion del nuevo principio a las puras obligaciones sustantivas, al
poner énfasis en las leyes donde se contienen la fijacién de hechos imponibles (o
mejor, de hechos gravados) en lugar de concentrarse en las normas gque contienen

dichas fijaciones (p. 236).

La cuestion para observar en este asunto es que el derecho sustantivo suele
venir ligado a derecho adjetivo con los elementos procedimentales que corresponde.
Si sucede que no hay normas adjetivas, las normas fijadoras de los hechos gravados

en una parte importante de los casos, careceria de relevancia practica (cfr. Yafnez).
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El corolario emerge dentro de un andlisis juridico del que se desprende que
la intencién de la reforma fue cambiar desde una interpretacién de légica formal
juridica a un enfoque realista. A pesar de ello el proyecto de adoptar un modelo
moderno como el espariol resulta fallido pues en las variaciones de la version chilena

parece haberse desestimado el espiritu de la norma espafiola.

A pesar de que son varios los autores que sefialan problemas de forma,
estructura y operacionalidad de la norma tributaria nacional, probablemente la mas
grave es la que sefala Malaguefio “que la diferencia entre la regla sobre abuso y lo
gue seria la excepcion de legitima opcion, son conceptos juridicos indeterminados

carentes de parametros objetivos para su aplicacion” (2019, p.17).

4. Usufructo

4.1. Constitucion del usufructo

Casos tipicos de constitucion del usufructo son los siguientes:

a) Cuando el causante ha dejado consignada su voluntad de favorecer a un
beneficiario vitaliciamente y que, terminado el usufructo, la propiedad sea heredada
por los herederos del causante original y no por los herederos de quien gozé el

usufructo.

b) Un propietario puede ceder o vender una propiedad en vida, pero reservandose

el usufructo vitalicio de la misma para su propio goce.

Para ser constituido, el usufructo requiere de un titulo, lo que esté descrito en el

Articulo 766 C.C.:
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1°. Por la ley;

2°. Por testamento;

3°. Por donacion, venta u otro acto entre vivos;

4°, Se puede también adquirir un usufructo por prescripcion.

4.2. Efectosy derechos del usufructo

El usufructo produce derechos y obligaciones tanto para el usufructuario (los

mas relevantes), como para el nudo propietario.

a) Derecho a usar: La facultad de uso se traduce en aplicar la cosa misma a todos
los servicios que es capaz de proporcionar, sin tocar sus productos ni realizar una

utilizacién que implique su destruccion inmediata.

b) Derecho a gozar: llamado también lus Fruendi, es la facultad que habilita para
apropiarse los frutos que da la cosa. El usufructuario tiene derecho tanto a los frutos

naturales y civiles que la cosa produzca.

c) Derecho a administrar, como establece el Articulo 777 C.C.

d) Derecho a arrendar y ceder: el Articulo 793 dispone que el usufructuario, en
principio, puede dar en arriendo el usufructo y cederlo a quien quiera, a titulo oneroso
0 gratuito. Cabe consignar que el usufructo podria arrendarse incluso al nudo
propietario, sin que por ello cambie su calidad. Es decir, sin que por ello opere la

consolidacion de su dominio y se transforme en pleno propietario.
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Derecho a Derecho a
usar gozar

Derecho a Derecho a
administrar ceder

Figura 5: efectos y derechos derivados del usufructo

4.3. Obligaciones del usufructuario.

Uno de los factores mas relevante para esta indagacion es la contenida en el
Articulo 796, del C.C., “Seran de cargo del usufructuario las pensiones, canones y
en general las cargas periédicas con que de antemano haya sido gravada la cosa
fructuaria y que durante el usufructo se devenguen. No es licito al nudo propietario
imponer nuevas cargas sobre ella en perjuicio del usufructo”. Corresponde asimismo
al usufructuario el pago de los impuestos periddicos fiscales y municipales, que la
graven durante el usufructo, en cualquier tiempo que se haya establecido. Si el
usufructuario no realizase el pago de alguno de estos elementos, y se concretase

algunos de los siguientes escenarios:

a) Que los pagos sean hechos por el propietario nudo

b) Que se enajenare o embargare la cosa fructuaria.

El usufructuario tiene la obligacién de indemnizar de todo perjuicio al ultimo. Asi lo

establece el Articulo 13 de la Ley de Impuesto a la Herencia: “El pago de los

24



impuestos que correspondan por las rentas que provengan de bienes recibidos en
usufructo o a titulo de mera tenencia, seran de cargo del usufructuario o del tenedor,
en su caso, sin perjuicio de los impuestos que correspondan por los ingresos que le
pueda representar al propietario la constitucion del usufructo o del titulo de mera

tenencia, los cuales se consideraran rentas”.

Al constituirse el usufructo, el precio determinado en el contrato de
compraventa libremente por las particulares puede ser objeto de tasacion respecto
del nudo propietario, quien enajena ese derecho. Es el nudo propietario quien puede

ser

a) Objeto de tasacion en la transaccion porque es quién valoriza el bien, a través de

una norma de control Contenida en el Articulo 64 del codigo tributario.

b) Objeto de los impuestos periddicos fiscales y municipales, que graven la cosa
fructuaria, en cualquier tiempo que se hayan establecidos (Articulo 796). Por ende,
si fuera un impuesto “extraordinario” y no periddico, no seria de cargo del
usufructuario, sino de cargo del nudo propietario. Si usufructuario hubiese satisfecho
la imposicién, debera abonarle lo correspondiente al nudo propietario. Se entiende
entonces que estas obligaciones especificas de naturaleza tributaria son de reparto

interno entre nudo propietario y usufructuario.

En este sentido el oficio n° 882, de 05.04.2016 establece: “l. Impuesto
Territorial o contribuciones de bienes raices sera pagado por el duefio o por el
ocupante de la propiedad, ya sea este usufructuario, arrendatario o mero tenedor,

sin perjuicio de la responsabilidad que afecte al nudo propietario”.
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De las deudas hereditarias y testamentarias, en la proporcion que establece
el articulo1368 del CC y deméas normas de la sucesion por causa de muerte, si el
usufructo se hubiere constituido por testamento, “Si el testador deja el usufructo de
una particular de sus bienes o de todos ellos a una persona y la nuda propiedad a
otra, el propietario y el usufructuario se consideraran como una sola persona para la
distribucion de las obligaciones hereditarias y testamentarias que cupieren a la cosa
fructuaria. Las obligaciones que unidamente les quepan se dividiran entre ellos

conforme a las normas que siguen:

13, Sera del cargo del propietario el pago de las deudas que recayere sobre la cosa
fructuaria, quedando obligado el usufructuario a satisfacerle los intereses corrientes

de la cantidad pagada, durante todo el tiempo que continuare el usufructo.

22, Si el propietario no se allanare a este pago, podra el usufructuario hacerlo, y a la
expiracion del usufructo tendra derecho a que el propietario le reintegre el capital sin

interés alguno.

32. Si se vende la cosa fructuaria para cubrir una hipoteca o prenda constituida en

ella por el difunto, se aplicar4 al usufructuario la disposicion del Articulo 1366”

4. 4. Extincion del usufructo

Se extingue el usufructo por las siguientes causales:

a) Por la llegada del dia o el cumplimiento de la condicién establecidos (Articulo.

804).

b) Por muerte del usufructuario (Articulos 806, 773, inciso 2°).
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c) Por resolucion del derecho del constituyente (Articulo. 806).

d) Por consolidacion del usufructo con la nuda propiedad (Articulo 806).

e) Por prescripcion (Articulo 806).

f) Por renuncia del usufructuario (Articulo 806).

4.5. Usufructo y tributacion

En Chile, el usufructo se encuentra regulado en el Titulo IX del Libro Il del
Caodigo Civil, y el articulo 764 lo define como el “El derecho de usufructo es un
derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de
conservar su forma y substancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible;
0 con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor,

si la cosa es fungible”.

Para el particular de este analisis es necesario desarrollar la nocion de
coexistencia de dos titulares de derechos respecto de un mismo bien. Al respecto el
Articulo 765 del C.C., expresa lo siguiente “El usufructo supone necesariamente dos
derechos coexistentes, el del nudo propietario y el del usufructuario. Tiene por
consiguiente una duracion limitada, al cabo de la cual pasa al nudo propietario, y se

consolida con la propiedad”.

La norma en cuestion, asi como la misma figura del usufructo, no se
contrapone a una de las principales caracteristicas del derecho de la propiedad, esto
es, el que el derecho a la propiedad sea un derecho exclusivo. Por su esencia, el
derecho de propiedad supone un titular Unico facultado para gozar, usar y disponer
del bien. Esta exclusividad no limita a que puedan existir sobre un bien otros
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derechos. El usufructo, en realidad, sélo limita la libertad de accion del propietario,

en este caso del nudo propietario.

Para el objeto principal de este estudio es relevante desarrollar este punto,
ya que a ojos del ente fiscalizar tendremos dos sujetos o bien dos contribuyentes,

donde antes existia uno solo, sobre un mismo bien.

Por otro lado, y como es normal, la legislacion tributaria ha sufrido
cambios diacrOnicamente segun las circunstancias politico-juridicas del
momento. No obstante, no son pocos los autores que observan que no hay
lineamientos coherentes y que las modificaciones son “parches” (Cfr Yéfiez,
2014; Pincheira, 2019). Consecuentemente, para los autores los privados han

debido ser “inventivos” frente a los cambios que se suceden en la legislacion

El usufruto, como se ha sefalado, es una herramienta de planificacion
fiscal que viene desde el Derecho Romano y que, en el tenor de los cambios, se
ha adaptado a las necesidades contextuales y pragméticas. Es importante
destacar que la figura del usufructo nueva, ha sido de hecho una herramienta en

estructuras empresariales fiscales simples (Pincheira, 2019).

5. Principio de legalidad tributaria

El principio de legalidad en materia tributaria recae en que Unicamente en
virtud de una ley se pueden establecer tributos, como lo establece nuestra

Constitucion desde el afio 1812. En este sentido, la legalidad de los tributos adquiere
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forma de reserva legal: s6lo por Ley puede crear impuestos y todo gravamen

requiere un fundamento legal

"En concreto, cabe precisar que en el ejercicio de la potestad tributaria el
legislador debe respetar los principios y valores generales en que se basa nuestra
Ley Fundamental, aquellos que derivan expresamente de la libre iniciativa, del
mercado como distribuidor de recursos y del rol subsidiario del Estado, al igual de la
prohibicion expresa consignada en el Articulo 19, n° 20, inciso segundo de nuestra
constitucion, que a la letra dice: “En ningun caso la ley podra establecer tributos
manifiestamente desproporcionados o injustos.” (Dr. Teodoro Ribera Neumann;
Conferencia para el Seminario “La Constitucion Econdmica” Facultad de Derecho,

Universidad de Chile, Santiago, 20 de octubre de 1999).

De este principio se pueden desprender algunas limitaciones respecto a su

interpretacion y aplicacion de las normas tributarias. Destacan entre otras:

a) El sujeto obligado, la base imponible, la tasa y demas elementos del hecho
gravado, deben emanar de una Ley formal y no de principios juridicos,
interpretaciones, analogias u otras fuentes del Derecho. Como consecuencia de este
principio de legalidad tributaria, se desprende: “no puede por via analdgica o simple
interpretacion crearse obligaciones tributarias ni modificarse las ya existentes”.

(Mejias, 2016)

b) La jurisprudencia tributaria en esta materia limita el actuar del ente fiscalizador del
SlI. “Este principio viene a ser una forma de asegurar a los contribuyentes el ejercicio
del poder tributario s6lo dentro del ambito legal, quedando vedado a la autoridad

administrativa el ejercicio de dicho poder”. Por lo tanto en “ningun caso éste ente
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fiscalizador debera ocuparse de trabajo interpretativo de los efectos de la norma

tributaria”. (Varela, 2012).

6. Buenafey Cdodigo Tributario

El Articulo 4 del Cédigo Tributario sefiala: “las normas de este Cédigo sélo
rigen para la aplicacion o interpretacion del mismo y de las demas disposiciones
legales relativas a las materias de tributacion fiscal interna a que se refiere el Articulo
1°, y de ellas no se podran inferir, salvo disposicion expresa en contrario,
consecuencias para la aplicacion, interpretacion o validez de otros actos, contratos

o leyes”.

En virtud de lo sefialado en el Articulo 4 antes descrito y a partir de la reforma
tributaria, del afio 2015 ley n° 20.780 que incorpora la norma general anti elusiva, se

sefala:

Articulo 4 bis del C.T.: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes
gue fijen los hechos imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la
naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea
la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de

los vicios o defectos que pudieran afectarles”.

El Sl deber& reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en
materia tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o
negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se

hayan celebrado por los contribuyentes.
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En cambio, no hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o
conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las
disposiciones legales tributarias correspondientes. Se entendera que existe elusion
de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion establecidos en los

Articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion,
las consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicién y no por los Articulos 4°
tery 4° quater. “Correspondera al Servicio probar la existencia de abuso o simulacion
en los términos de los Articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la
determinacion del abuso o la simulacién deberan seguirse los procedimientos

establecidos en los Articulos 4° quinquies y 160 bis”,

Esta norma general anti-elusion reconoce el principio de buena fe en materia
tributaria, en virtud de este el contribuyente podra elegir diversas formas o
mecanismos existentes y consecuencias que sus efectos deberan ser respetados
por el ente fiscalizador, en virtud de la propia naturaleza de estos actos o contratos

(Cfr. circular n° 55 de 2014).

7. Evasiony elusion tributaria

Evasion tributaria “se define como el uso de medios ilegales para reducir el
pago de impuestos que le corresponderia pagar a un contribuyente. El contribuyente
evasor actia de mala fe, en forma ilicita, incurriendo en dolo para pagar menos

impuesto que lo que realmente le corresponde”. (Yafiez, 2014).
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Por otro lado, elusion tributaria se define como “...la utilizaciéon de medios
legales para reducir la cantidad de impuesto a pagar. Es decir, el contribuyente hace

uso de las normas que estan dentro de la ley para conseguir este propésito.” (lbid.).

8. Catalogo de esquemas del Sll.

En la tensidn existente entre privados y fiscos, el Sll elabor6 el Catalogo
de esquemas que se ve actualizado constantemente con oficios, instructivos y
ejemplificaciones. Pincheira (2019) sefala al respecto que la forma y plasticidad
del catalogo “...ha obligado a los asesores a realzar un juicio ex ante de ciertas
alternativas de reorganizacion, aumentando los requisitos mas alla de lo que pide
la ley. (p. 29). La figura del usufructo, como resulta razonable esperar, no es
inmune a estos cambios y ello estd expresado en el Caso 25 Catalogo de

esquemas del ente regulador.

El contexto se vuelva algo menos nitido dada que Por otro lado, el mismo
SlI sefiala “El catalogo no es un esquema de planificaciones en las que nosotros
digamos esta operaciodn es elusiva, sino describe operaciones que presentan ciertos

atributos que podriamos calificar de indiciarios de elusion” (Nuevo Poder, 2017).
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8.1. “Caso 25” del Catalogo de esquemas

Segun describe el SlI, una aplicacion de la figura del usufructo es la
transferencia de nuda propiedad de gran parte de derechos sociales o acciones de
sociedad controladora de empresa familiar por el lider o los lideres familiares a
alguna sociedad controlada por miembros del mismo grupo familiar. En el caso se
estaria frente transferencias de propiedad desde y hacia sociedades familiares para
obtener ventajas impositivas, ya sea a nivel de Impuesto a la Renta o de Impuesto a
las Herencias, Asignaciones y Donaciones, segun corresponda, pudiendo por lo
tanto el Sll iniciar el proceso de fiscalizacion que corresponda, con el objeto de
determinar la correcta tributacion de las partes.

Sin embargo, en el andlisis del caso, el Servicio de Impuestos Internos
reconoce que la operacién, por si sola, no puede considerarse elusiva, por lo que
pondria una atencion especial en aquellos elementos que harian distinta a esta
operacion respecto de otras transacciones llevadas a cabo en circunstancias
similares.

Vista esta situacion, la operabilidad del ente fiscalizador ha de considerar
razones econdmicas y juridicas, asi como las caracteristicas del contrato, como
monto, plazo y sanciones (Paillacar, 2019).

Paillacar también releva que al analizar la situacion expuesta en el catalogo,
Nno se mencionan razones econdémicas Yy juridicas, aunque se puede inferir el SlI
podria fiscalizar si observa que se persigue un beneficio tributario mayor. En cuanto
a las caracteristicas del contrato de compraventa: “Los enajenantes se reservan el

usufructo de las acciones o derechos sociales, manteniendo para si la
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administracion, derechos politicos y sobre utilidades que surgen de las acciones o
derechos sociales enajenados”. (p. 31 — 32).

En la mirada antielusiva, si en las clausulas contractuales se denotase la
intencion postergar indefinidamente el actuar del entre fiscalizador, éste podra
investigar, liquidar y girar el impuesto.

Por otro lado, al no presentarse razones de negocio en el caso analizado, no
es del todo viable extender el andlisis o establecer con claridad cuando se produce
un precio rebajado en la transaccion. Paillacar teoriza dos casos que podrian ser
sujetos de fiscalizacion:

a) Si existen condiciones en ciertos negocios en que desprenderse de la nuda
propiedad y conservar el usufructo permitiese condiciones fiscales favorables.

b) Negociar un precio mas bajo que sea compensado por los flujos futuros de
ingresos,

La conclusién, y ligados a que el Catalogo no pretende ser un indexamiento
de casos de elusion y la falta de algunas precisiones en el caso 25, suponen que los
ejemplos sefialados por Paillacar no son con seguridad juridica précticas elusivas,

sino situaciones en las que el Sl podria poner atencion.

34



CONCLUSIONES

No son pocos los autores que sefalan que la norma tributaria vigente y sus
consiguientes cambios son defectuosos al no otorgar certeza juridica. Yafez, ante
la reforma tributaria 2014, sefiala que “Se echa de menos en la nueva normativa un
grado minimo de participacion del contribuyente en el proceso administrativo de
declaracion de existencia de ‘abuso’ o ‘simulacion’, ya sea por la via de aportar

informacion y la de impugnar actuaciones de la administracion. (2014, p. 236)

Como ha senalado la doctrina, “si las consecuencias juridicas de las reglas
positivas quedan sujetas a hechos y circunstancias que no se anuncian
expresamente de manera anticipada a que ellos ocurran, no existira seguridad
juridica, debido a que no es posible aplicar de manera objetiva la ley”. (Villaman,

2019, p. 173).

Ahora bien, aunque en los documentos normativos se observe algun tipo de
deficiencia juridica, ello no indica que en los hechos, si hay préacticas que deben ser
reconocidas. Por lo mismo puede afirmarse que el usufructo es una figura valida
para ejercer planificacion tributaria, notablemente en empresas familiares, por

ejemplo.

Si por el contrario, se da cuenta de que existen intereses elusivos a saber,
so6lo el ahorro tributario sin una razoén juridica, comercial u organizacional, el ente

fiscalizador puede aplicar medidas correspondientes.

La planificacion tributaria es un acto licito constituido por actos juridicos

desde los cuales se elige un método Idgico y sistematico una organizacion que
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permita acceder a la menor carga tributaria. “Es legitima la razonable opcion de
conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria” (Vasquez, 2016,
p. 20). Asi se erige el derecho del constituyente de elegir un contrato entre distintos
tipos de opciones, tal como el usufructo es licito en la planificacién en empresas

familiares.

En los hechos, es la autoridad tributaria quién debe probar si el contrato no
es licito por su falta de veracidad en las formas y/o tasaciones. La falta de seguridad
juridica se expresa en casos tan cotidianos como cuando se considera que un
traspaso a herederos antes de la muerte del constituyente es una forma de elusion.
En nuestra opinion no es tal la situacion, puesto que no es viable probar que se trata
de un “anticipo de herencia”, sino mas bien se trata el uso y costumbre de este
contrato. Como se ha visto, su maximo ejemplo es que hay practicas de tasacion

impositiva descritas en esta investigacion.
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