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Resumen: El trabajo aborda la fiscalidad del trust
anglosajon en la familia del derecho civil o continen-
tal. El objeto principal es analizar los principios que
fundamentan las normas de atribucién de rentas ob-
tenidas a través del trust. Por tanto, haremos, en pri-
mer lugar, un andlisis sobre el concepto de trust para
determinar como funciona esta figura. En segundo
lugar, analizaremos la recepcion del trust en los pai-
ses de derecho civil con el propoésito de determinar
coémo el derecho privado entiende al trust. Hay pai-
ses que lo adaptaron a los principios de derecho ci-
vil, mientras que otros lo rechazaron completamente
por considerar que es incompatible con los mismos.
Ante esta problemaética, analizamos, en tercer lugar,
como el derecho tributario se apoya del derecho
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privado para gravar las rentas obtenidas a través del
trust, pero desarrolla sus propios principios para
cumplir con la finalidad de gravar las rentas sobre la
base de la capacidad contributiva del perceptor y
prevenir la evasion fiscal. Por dltimo, haremos un
analisis de las normas fiscales espafiolas y venezola-
nas para demostrar como dichas normas estan
orientadas a cumplir con esos dos objetivos.

Palabras clave: Trusts, imposicién directa, impuesto
sobre la renta, impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes, transparencia fiscal.

Abstract: The paper deals with the taxation of the Anglo-
Saxon trust in the civil or continental law family. The
main objective is to analyze the principles that underlie
the rules for the allocation of income obtained through the
trust. Therefore, we will first analyze the concept of trust
to determine how it works. Secondly, we will analyze the
reception of the trust in civil law countries to determine
how private law understands the trust. Some countries
have adapted it to the principles of civil law, while others
have rejected it completely as incompatible with their own
legal system. Considering this problem, we will analyze,
thirdly, how tax law relies on private law to tax income
obtained through trusts but develops its own principles to
fulfill the purpose of taxing income based on the reci-
pient's ability to pay and to prevent tax evasion. Finally,
we will analyze Spanish and Venezuelan tax requlations
to demonstrate how they are oriented towards fulfilling
these two objectives.

Keywords: Trusts, direct taxation, income tax, inheri-
tance and gift tax, fiscal transparency.
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INTRODUCCION

En el contexto de la globalizacién, donde la movilidad del
capital se ha incrementado exponencialmente en el tltimo si-
glo, siempre surgirdn situaciones juridicas donde un Estado
deba analizar el régimen legal aplicable cuando un elemento
extranjero - y mas atn desconocido - interviene en dicha situa-
cion.
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Un ejemplo es la situacion donde interviene un trust an-
glosajon en el derecho continental, el cual genera un sin na-
mero de interrogantes en torno al tratamiento fiscal de dicha
figura bajo las normas tributarias en las jurisdicciones de dere-
cho continental. De alli la importancia de este trabajo que, pre-
cisamente, aborda la fiscalidad del trust anglosajon en el dere-
cho continental. En este sentido, haremos un analisis de los
fundamentos de las normas espafiolas y venezolanas que atri-
buyen y califican las rentas derivadas a través del trust. Por
tanto, la cuestion general que estudiaremos es: ; como funcionan
en Espatia y en Venezuela las normas fiscales que gravan las rentas
obtenidas a través del trust? El objetivo es explicar como afectan
dichas normas a los sujetos pasivos que planifiquen su patri-
monio a través de estos instrumentos.

Esta no es tarea facil por cuanto el trust es una figura que
naci6 en el sistema anglosajon, especificamente, en Inglaterra
en el siglo XII (MAITLAND, F. 1894). Esto significa que es una
figura concebida bajo los conceptos y principios de un sistema
legal muy diferente al sistema continental, al cual pertenecen
Espafia y Venezuela. No existe una definiciéon universal del
trust toda vez que esta figura ha evolucionado constantemente
a lo largo de su historia y ha sido utilizada para una variedad
de propositos (SITKOFF, R. 2019). A pesar de ello, es impor-
tante entender que el trust es, fundamentalmente, una relaciéon
entre personas y propiedad, implicando que una persona - lla-
mada settlor - transfiere la propiedad de un conjunto de bienes
a una persona llamada trustee para que este administre y ges-
tione dicha masa de bienes en favor de una persona - o grupo
de ellas - llamado beneficiario. El beneficiario puede una ter-
cera persona o el mismo settlor. Ahora bien, el derecho anglo-
sajon reconoce la titularidad legal por parte del trustee sobre esa
masa de bienes transferidos en propiedad y los beneficiarios
tienen un interés - cuya naturaleza es debatida ampliamente en
la doctrina anglosajona - sobre la masa de bienes transmitidas
en frust.
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Aqui debemos detenernos para delimitar el &mbito de
nuestro trabajo conforme a dos puntos. En primer lugar, este
no es un trabajo que analizard la naturaleza y origenes del trust
por cuanto lo relevante para analizar las normas fiscales espa-
fiolas es el funcionamiento de dicha figura. El trust es una fi-
gura que admite una flexibilidad sumamente amplia que per-
mite acomodar los intereses y los objetivos de la persona que
quiera crearlo. Casi puede decirse que existen tantas definicio-
nes de trusts como trusts existen. Por tanto, buscar una defini-
cion universal del trust es una tarea titanica que no nos llevara
a cumplir con los objetivos de este trabajo. Por el contrario, si
entendemos que el funcionamiento del trust estd basado fun-
damentalmente en una relaciéon de personas con un patrimonio
determinado, entonces nos permitira enfocar la atencién en la
estructura de esa relacion conforme a cada documento de crea-
cion. Es decir, realizariamos una evaluacion del trust caso por
caso. Esta aproximacion facilita el estudio de la fiscalidad del
trust por cuanto las normas tributarias precisan determinar
cual de las personas manifiesta capacidad contributiva en esa
relacion juridica creada a través del trust, al singularizar quién
tiene los lazos mas estrechos de propiedad sobre la masa de
bienes aportada al trust.

En segundo lugar, este trabajo si se enfocard en la expan-
sion del trust desde el mundo anglosajon hacia el mundo con-
tinental o civil. Este enfoque queremos darlo para explicar
coémo ha sido la recepcion del trust en el derecho civil. Concre-
tamente, queremos explicar cudl es la postura de los ordena-
mientos juridicos tanto espafiol como venezolano respecto a
esta figura desde la perspectiva del derecho tanto privado
como fiscal. Hay dos razones que motivan esto: la primera ra-
z6n es que el derecho privado determinaré la politica tributaria
respecto al trust (i.e., su no reconocimiento y, por tanto, la apli-
cacion de la politica de transparencia fiscal); la segunda, y en un
punto relacionado, el derecho tributario parte de la apreciacion
hecha por el derecho privado para calificar a esta figura, pero
utiliza sus propios principios para lograr los objetivos de gra-
var las rentas derivadas a través de los trusts con base a la
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capacidad contributiva y la lucha contra la evasion fiscal (HER-
NANDEZ GONZALEZ-BARREDA, p. 2020).

Luego, el trabajo analiza las normas fiscales que afectan a
las situaciones que involucran a trusts desde el punto de vista
espafiol y el punto de vista venezolano. Especial referencia ha-
remos a las normas del impuesto sobre la renta, aunque men-
cién muy limitada se hara a las normas del impuesto sobre su-
cesiones y donaciones e impuesto sobre la renta de no
residentes. El propésito de este andlisis es comprender cémo
aplican las normas fiscales espafiolas y venezolanas a los su-
puestos de trusts.

II. ;DEFINIR AL TRUST?: SU COMPRENSION Y DIS-
TINTOS TIPOS GENERALMENTE UTILIZADOS

No existe una definicién universal del trust toda vez que
esta figura ha evolucionado constantemente a lo largo de su
historia y ha sido utilizada para una variedad de propésitos
(SITKOFF, R.H. 2019). El problema de la definicién del trust no
ha sido pacifico y tampoco ha sido resuelto por la doctrina an-
glosajona. Por tanto, para nuestros propdsitos, es mejor enten-
der el funcionamiento del trust de manera que podamos iden-
tificar sus efectos fiscales.

El trust es, fundamentalmente, una relacién entre perso-
nas y propiedad (BRABAZON, M. 2020). Una persona - gene-
ralmente referida como el grantor o settlor - transfiere la propie-
dad a un trustee, otorgandole titularidad legal sobre esa
propiedad. El settlor garantiza que la propiedad va a ser admi-
nistrada de acuerdo con sus deseos al transferir dicha propie-
dad en fiducia en vez de plena propiedad conforme a lo esta-
blecido en el documento de creacién del trust (op. cit. SITKOFF,
R.H. 2019). La propiedad sera administrada para el beneficio
de una persona o grupo de personas denominadas beneficiarios.
Ellos pueden ser terceras personas, el settlor o incluso los trus-
tees. La propiedad del trust es administrada como una entidad
econdmica sin su propia personalidad juridica. En este sentido,
la propiedad puede responder por los pasivos incurridos por
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el trustee en la administracion del trust, pero no para responder
por los pasivos propios del trustee. Asi, el trust es legalmente
ejecutable por, y en nombre de, los beneficiarios.

Ahora bien, la propiedad dual del sistema anglosajon es
el principal punto de diferencia con el concepto absoluto de
propiedad del sistema continental. El sistema anglosajén en-
tiende que el titulo legal del trustee sobre la propiedad transfe-
rida al trust esta sujeto a derechos subjetivos o de equidad de
los beneficiarios. Por tanto, existe una separacion funcional en-
tre el control y la propiedad. Esta separacién de propiedad le-
gal del trustee y la propiedad del beneficiario - comtinmente
conocida en el derecho anglosajon como propiedad dividida o
dual - impone una intermediacién fiduciaria entre el beneficia-
rio y la propiedad transmitida al trust, creando una relacién
obligacional entre los trustees y el beneficiario (SITKOFF, R.H.
2019).

Antiguamente, la ley del trust protegia al beneficiario al
permitir que el trustee tuviera tinicamente aquellos poderes es-
tablecidos en el documento de creacién del trust. Sin embargo,
en tiempos recientes donde la acumulacion de riquezas toma la
forma de activos financieros y la globalizacién ha incremen-
tado la movilidad del capital - la ley del trust otorga poderes
de administracion amplios a los trustees para permitir un ma-
yor dinamismo en su gestion. Sin embargo, estas facultades del
trustee ponen en peligro de mal administracién a los beneficia-
rios, quienes ahora tendrén la facultad de exigir los deberes fi-
duciarios de lealtad, prudencia e informacion que funcionan como
salvaguarda de sus intereses en la propiedad administrada en
el trust (GRAZIADEIL M. 1993).
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Figura 1: El funcionamiento del rrust
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La Figura 1 demuestra el funcionamiento general de un
trust. Ahora bien, esta es una situacién inicial que puede ser
modificada para servir propoésitos especificos del settlor o crea-
dor. Existen varios tipos de trusts que pueden variar depen-
diendo del acuerdo alcanzado. Estos arreglos especificos son
especialmente relevantes porque determinan quién tiene dere-
chos sobre las rentas derivadas de, y a través del, trust porque
demuestran cémo cada una de las personas intervinientes en
una relacion que involucre a un trust tiene un mayor o menor
derecho sobre las rentas derivadas, dependiendo del acuerdo
alcanzado.

Clasicamente, los trusts se dividen entre trusts expresos,
constructivos, resultantes e implicitos. Los trusts expresos sur-
gen por la declaracién expresa del settlor. Las declaraciones es-
critas son la regla general, sin embargo, no hay ningtn requi-
sito de que la declaracion sea por escrito, excepto en los casos
que involucran un trust de tierras. Los trust constructivos sur-
gen por ministerio de la ley, es decir, por medios diferentes de
las declaraciones expresas (PENNER, J. 2010). Ahora bien, esta
divisién tiene dos problemas principales en nuestra opinion. El
primer problema es que hay omisiones conceptuales significa-
tivas por cuanto los trusts estatutarios quedan fuera de la
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clasificacién. El segundo problema es que existen claros solapa-
mientos entre las diferentes categorias que llevan a confusion a
la hora de analizar los diferentes tipos de trusts utilizados.

Teniendo en cuenta la clasificacién cldsica anterior, hay
mejores divisiones que se centran en determinar por qué surge
el trust (i.e., expresos vs. no intencionados); quién se beneficia
del acuerdo (i.e., personas vs. propdsitos), y el rango de poderes
del trustee (bare trusts vs. trusts especiales) que ofrecen explica-
ciones exhaustivas de la relacién entre las personas y la propie-
dad aportada al trust. A continuacioén, haremos una lista ejem-
plificativa de los tipos de trust generalmente utilizados para
entender el mayor grado de control sobre la masa de bienes
transmitida a dicha institucion que sostendrian las personas in-
tervinientes en él. En dicha lista, lo importante es identificar
cual de las personas intervinientes tiene un mayor grado de
control sobre las masa bienes transmitidos al trust, de manera
que podamos identificar a la persona que manifieste la capaci-
dad contributiva a efectos fiscales.

a. Bare trust: este es un trust basico donde el beneficiario
tiene el derecho absoluto sobre el capital, los bienes en
el trust y a las rentas generadas de esos activos. En vir-
tud de la relacién obligacional entre el trustee o fiducia-
rio, los activos serdn propiedad legal del trustee, quien
tiene la responsabilidad de administrar los activos del
trust con prudencia - en virtud de sus deberes fiducia-
rios - para generar el maximo beneficio para los bene-
ficiarios o segtn las directrices del settlor o creador, es-
tablecidas legalmente. Es importante recalcar que ni el
settlor ni el trusee tienen poder alguno sobre cémo o
cuando el capital o las rentas del trust son distribuidas.

b. Trust revocable: en este tipo de trust, el settlor puede
modificar o anular disposiciones. Durante la vigencia
del trust, las rentas generadas son distribuidas al settlor,
y solo después de su muerte la propiedad sera transfe-
rida a los beneficiarios del trust. Al contrario de un bare
trust, el settlor si tiene control sobre la masa de bienes
en el trust.
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c. Trust irrevocable: Este es un tipo de trust donde sus

términos no pueden ser modificados, enmendados o
terminados sin el permiso de los beneficiarios. El
settlor, habiendo transferido efectivamente toda la pro-
piedad de los activos al trust, elimina legalmente todos
sus derechos de propiedad sobre los activos y el trust.
Esto contrasta con el trust revocable discutido anterior-
mente, que permite al settlor modificar el trust. El bene-
ficiario tiene control sobre la masa de bienes aportadas
al trust.

. Trust de interés en posesién: El trust de interés en po-

sesion le da al beneficiario un derecho inmediato a los
ingresos del trust. Se dice que un beneficiario tiene un
interés en la posesion cuando él o ella tiene el derecho
de disfrutar de la propiedad. Los trusts de interés en
posesion a menudo se crean como parte de un testa-
mento y una carta de deseos.

. Trust discrecional: Este trust implica un acuerdo por el

cual la propiedad se reserva con instrucciones de que
se use para el beneficio del beneficiario, y que establece
que el trustee tiene derecho a acumular, en lugar de pa-
gar al beneficiario, los ingresos anuales generados por
la propiedad o una parte de la propiedad misma. De-
pendiendo de los términos del instrumento que crea
este trust, dichas rentas pueden acumularse para futu-
ras distribuciones a los beneficiarios o agregarse a al
capital del trust. El trustee tiene el poder de dar o negar
al beneficiario algunos beneficios bajo el trust. El bene-
ficiario no puede obligar al trustee a usar ninguna de
las propiedades del trust para el beneficio del benefi-
ciario. En este tipo de trust, el beneficiario no tiene nin-
gun interés que pueda ser transferido o alcanzado por
los acreedores a menos que el trustee decida pagar o
utilizar parte de la propiedad en beneficio del benefi-
ciario.
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f. Trust de interés fijo: Comtnmente conocido como un

trust de renta fija, un trust de interés fijo es un tipo de
acuerdo fiduciario que incluye instrucciones especifi-
cas sobre como se realizan los desembolsos de los in-
gresos contenidos en el fondo. Con este acuerdo, los
trustees no tienen ningun tipo de discreciéon cuando se
trata de como desembolsar fondos a los beneficiarios.

. Life Interest Trust: Un trust de interés vitalicio es un
trust escrito en un testamento. Esto significa que los
trustees mantienen los activos en el trust en nombre de
los beneficiarios. Los testamentos de trust de interés vi-
talicio son especiales porque hay dos tipos de benefi-
ciarios. El inquilino vitalicio obtiene un interés de por
vida en la propiedad y estan los restantes, que obtienen
la propiedad una vez que finaliza el acuerdo de trust.

. Trust de Propdsito: Este es un tipo de trust que no tiene
beneficiarios, sino que existe para promover algtn pro-
posito no caritativo de algun tipo. En la mayoria de las
jurisdicciones, tales trusts no son exigibles fuera de
ciertas excepciones limitadas y anémalas, pero algunos
paises han promulgado legislacion especificamente
para promover el uso de trusts de propdsitos no carita-
tivos. Los trusts con fines caritativos también son trusts
técnicamente de propésito, pero generalmente se les
conoce simplemente como trusts caritativos, los cuales
veremos a continuacion.

Trust caritativo: Un trust caritativo es un trust irrevo-
cable establecido con fines caritativos. Un trust carita-
tivo disfruta de un grado variable de beneficios fiscales
en la mayoria de los paises. Una terminologia impor-
tante en los trusts caritativo es el término corpus, que se
refiere a los activos con los que se financia el trust, y el
término donante, que es la persona que dona activos a
una organizacioén benéfica.

Trust resultante: Un trust resultante es un trust impli-
cito que surge por ministerio de la ley, donde la
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propiedad se transfiere a alguien que no paga nada por
ella; y luego se da a entender que ha tenido la propie-
dad en beneficio de otra persona. Se dice que la propie-
dad del trust “resulta” o salta de nuevo al settlor impli-
cito.

k. Trust Quistclose: Un trust quistclose es un método fi-
nanciero por el cual un acreedor puede mantener un
interés de seguridad en préstamos, mediante la inser-
cion de una clausula en el contrato que limita los fines
para los cuales el prestatario puede usar el dinero. Si
los fondos se utilizan para un propésito diferente, se
crea un trust alrededor del dinero para el beneficio del
prestamista. Esto permite al prestamista rastrear cual-
quier fondo gastado inapropiadamente y, en el caso de
insolvencia del prestatario, evita que el dinero sea to-
mado por los acreedores. En el caso Barclays Bank Ltd
contra Quistclose Investments Ltd, Lord Wilberforce sos-
tuvo que en situaciones de quistclose, la intencién debe
ser crear un trust secundario en beneficio del presta-
mista, que surja si no se cumple el “trust primario” (e.g.,
el uso apropiado del dinero).

Estos diferentes tipos de trusts son relevantes para disefiar
reglas de atribucién de rentas porque determinan quién tiene
propiedad o derecho sobre las rentas derivadas a través del
trust dependiendo del acuerdo alcanzado en su escritura de
creacion o la situacion resultante en trusts no expresos. Como
se discutié anteriormente, cada tipo de trust tiene un acuerdo
especifico donde el settlor, los beneficiarios o el trustee tienen un
grado de poder y control sobre la masa de bienes entregadas en
trust. En primer lugar, podemos observar que en un trust revo-
cable el settlor posee poderes sobre el trust. El settlor puede mo-
dificar o cancelar las disposiciones establecidas en el instru-
mento de trust. El o ella recibe distribuciones de los ingresos
obtenidos y la propiedad se transfiere a sus beneficiarios des-
pués de su muerte. Como se discutird a continuacién, esta si-
tuaciéon es relevante para determinar quién tiene derecho a
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tales rentas que el seftlor puede usar, disfrutar, controlar e in-
cluso asume los riesgos sobre las rentas a través del trust.

En segundo lugar, se puede encontrar una situacion dife-
rente en el bare trust, el trust irrevocable o incluso en el trust de
interés en posesion, una vez que el settlor fallece, ya que se
puede determinar que los beneficiarios tienen derecho o tienen
un interés adquirido sobre los ingresos, o incluso reciben pagos
y distribuciones del trust.

En tercer lugar, hay situaciones residuales en las que los
trustee tienen poderes sobre la propiedad y los ingresos del
trust. Estos se pueden encontrar en trusts de acumulacion o dis-
crecionales, donde los trustees tienen el derecho de controlar y
decidir si acumular los ingresos en lugar de pagarlos a los be-
neficiarios. El trustee puede acumular las rentas para una futura
distribucion a los beneficiarios o reinvertirlos en el capital del
trust. Ademas, el trustee puede negar los beneficios a los bene-
ficiarios, y no pueden exigirle que use dichas rentas para la
ventaja del beneficiario. A este respecto, el beneficiario no tiene
ningtn interés que pueda ser transferido o alcanzado por los
acreedores a menos que el trustee decida pagar o aplicar parte
de la propiedad del trust en beneficio del beneficiario. Asi, los
elementos de uso, goce y control estan presentes en el trustee,
haciendo una situacién en la que la ley tributaria atribuira las
rentas al trustee y en la que el beneficiario o el settlor tendra un
crédito por el impuesto pagado por el trust.

En conclusion, no existe una definicién tnica del trust
porque este instrumento cambia constantemente y se puede
utilizar para una variedad de propositos. En este sentido, exis-
ten diferentes tipos de trusts que demuestran como cada una
de las personas intervinientes ostenta un cierto grado de poder
y control sobre la propiedad -y sus ingresos- dependiendo del
resultado u objetivo deseado establecido en la escritura de crea-
cién. Estas diferentes situaciones son relevantes para las reglas
de atribuciéon de rentas porque demuestran quién tiene el
vinculo mas cercano con la propiedad aportada al trust, asi
como también el control sobre sus rentas, lo que sirve como la
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situacion inicial para la cual se disefian las reglas fiscales sobre
los trusts.

Una vez que hemos explicado el funcionamiento del trust
y discutido la idea de cémo cada tipo de trust puede guardar
relevancia para las normas fiscales, entraremos en el andlisis
del entendimiento del derecho privado espafiol de esta figura.

III. LA EXPANSION DEL TRUST HACIA EL DERECHO
CONTINENTAL: UN PROCESO NO UNIFORME

Las leyes fiscales rara vez se escriben desvinculadas de la
historia o ajenas a las interacciones con otros sujetos en un
mundo globalizado (ROCHE, M.E., 2023). Por tanto, en esta
seccion, discutimos como la globalizaciéon impulsé la expan-
sion de la industria de trusts hacia el derecho continental, lo
cual no ha sido un proceso uniforme. Los efectos de esta expan-
sién son varios. En primer lugar, hizo que los paises de derecho
civil cuestionaran si las barreras teéricas de su reconocimiento
podrian superarse y, en segundo lugar, hizo que los paises
cuestionaran como sus leyes fiscales nacionales interacttian con
las decisiones politicas de otros paises en una competencia glo-
bal por fondos fiduciarios (HOFRI-WINOGRADOW, A. 2016).
Discutiremos estos temas a continuacién. El propésito de esta
discusion es comprender el contexto internacional en el que
operan las normas fiscales sobre las rentas de los trusts y cuéles
son las posturas espafiolas y venezolanas en dicho contexto.

La pregunta es: ; como las jurisdicciones de derecho civil adap-
taron el trust a sus sistemas legales? Hay dos determinantes que
influyen en la respuesta a esta pregunta, a saber, la tradiciéon
juridica y la globalizacién. Estas son explicaciones opuestas
porque mientras que la tradicion juridica explica las barreras
formales establecidas inicialmente por los paises hacia el trust,
la globalizacién explica las razones econémicas que han obli-
gado a otros paises a superar estas barreras y adaptarlo a sus
legislaciones internas. Esta dindmica entre la tradicion juridica
y la globalizacién produjo un proceso de integracién, indu-
ciendo a los responsables de la formulaciéon de politicas
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tributarias a pensar en como disefiar sus normas fiscales de
acuerdo con sus tradicién juridica, el mercado mundial de fon-
dos fiduciarios y las decisiones de otros paises que compiten
por ese capital.

La globalizacion desencaden¢ estudios comparativos del
trust, que comenzaron a principios del siglo XX con partes que
argumentaban en contra y a favor de su recepcién en las juris-
dicciones de derecho civil a medida que los fondos fiduciarios
se estaban volviendo cada vez mas moéviles (BRAUN, A. 2014).
Durante este periodo temprano, los estudios comparativos se
centraron principalmente en los fundamentos conceptuales del
trust. Estos académicos preguntaron no solo sobre como los
trusts serian analizados en una situacién de conflicto de leyes
por jueces de jurisdicciones que carecen de leyes y normas fi-
duciarias, sino también sobre si seria posible que el trust ope-
rara en un contexto de derecho civil. En esta etapa, surgié un
argumento convencional que planteaba que las caracteristicas
del trust bajo el derecho anglosajon entraba en conflicto con
principios fundamentales del derecho continental, lo que llevé
a los paises del derecho civil a enfrentar diferentes desafios
para responder a la cuestion de reconocerlo, asi como disefiar
sus reglas de atribucién de rentas sobre él (Idem). Este argu-
mento convencional se bas6é en un enfoque formalista que es-
tudié los fundamentos conceptuales del trust y rechazé su
adopcioén en jurisdicciones de derecho civil en la década de
1930, que sigue siendo dominante en algunas jurisdicciones
hoy en dia, como es el caso de Espafia (GARRIGUES, J. 1953).
Segun este punto de vista, el concepto dual de propiedad y la
extrema flexibilidad del trust estd en conflicto con tres princi-
pios fundamentales del derecho civil o continental, a saber, la
propiedad unitaria o absoluta, publicidad y especificidad. Los
estudiosos que apoyan este punto de vista argumentaron que
el trust se caracteriza por su gran flexibilidad y control privado
incompatible con las normas de derecho continental (STERK,
S.E., 2000).
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En este sentido, y bajo el derecho anglosajon, cada trust
tiene su propio documento de creacién, cuyos términos son es-
tipulados o adoptados por el settlor. Las decisiones sobre la in-
version o la administracion de la propiedad del trust pueden
tomarse o restringirse en la escritura del trust o dejarse a la dis-
crecion y la decision futura de los trustees. Lo mismo se aplica-
ria a las decisiones sobre la duracion del trust, el disfrute final
de la propiedad y el disfrute de las rentas derivados de tal fi-
gura. Pocas restricciones se aplican a los términos de un trust,
y, por lo general, no se requiere estar registrado para surtir
efectos. Un trust puede aislar los activos de los reclamos hechos
por los acreedores (Op. Cit. GARRIGUES, ].). Incluso los bene-
ficiarios son inmunes a los pasivos del trust. Estas caracteristi-
cas, argumentan los autores, no se encontrardn en los paises de
derecho civil, ya que entran en conflicto con los tres principios
enumerados anteriormente.

En primer lugar, las jurisdicciones de derecho civil no dis-
tinguen entre propiedad legal y equitativa (i.e., equity) debido
a la concepcién unitaria o absoluta de la propiedad. Como se
discuti6 anteriormente, esta propiedad legal absoluta solo
puede estar restringida por derechos de propiedad como, por
ejemplo, por servidumbres, hipotecas y usufructos, pero no por
otra propiedad real ilimitada. En los casos de copropiedad,
cada propietario tiene la propiedad completa sobre su cuota
parte, lo que significa que cada uno de ellos puede administrar,
disfrutar y dispensar libremente de esa parte.

En segundo lugar, la informalidad de los trusts entra en
conflicto con el principio de publicidad de los derechos de pro-
piedad que prohibe los trusts orales en el derecho civil. Esto
significa que las jurisdicciones de derecho civil no permiten
una gran flexibilidad comtnmente vista en los trusts. Por ejem-
plo, se presume que la propiedad legal pertenece a la persona
que posee un bien mueble o esta inscrita como propietaria del
bien inmueble en el Registro de la Propiedad. En este sentido,
al Registro de la Propiedad le resultaréa dificil enumerar las pro-
piedades tenidas a través de trusts.
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En tercer lugar, la concepcion tradicional de los trusts
puede contravenir el principio de especificidad en las jurisdic-
ciones de derecho civil. Los derechos reales sélo pueden existir
con respecto a elementos especificos, no con respecto a los bie-
nes en general cuyos componentes individuales pueden cam-
biar mientras la entidad como tal siga existiendo. Por lo tanto,
hay paises que todavia rechazan al trust con base en los argu-
mentos expuestos anteriormente. Espafia es un ejemplo de este
grupo de paises que ha rechazado al trust sobre la base de estos
argumentos, incluso expandiéndolos (HO, L. 2013).

Asi, el principio fundamental en el analisis del trust desde
el punto de vista espafiol es entender que esta institucion no
estd regulada en su ordenamiento juridico (CAMARA LA-
PUENTE, S. 1999). El motivo de esta situacion son los dos as-
pectos que de manera distintiva caracterizan al trust y que he-
mos discutido anteriormente: la transmisiéon de unos bienes
con la obligacién de destinarlos al beneficio de otra persona
(e.g., fiducia) - desmembrandose con ello el derecho de propie-
dad bajo un esquema de naturaleza fiduciaria basado en la con-
fianza - y la creacién de un patrimonio separado bajo el simple
amparo juridico de la autonomia de la voluntad de los bienes
que lo conforman (TROST, A. y ARRIBAS, D. 2019). Ninguno
de estos dos aspectos casa bien con los principios sobre los que
se asienta el derecho civil espafiol. Por tanto, los problemas mas
relevantes que surgen en el analisis juridico del trust desde el
punto de vista espafiol son los siguientes (VIRGOS SORIANO,
M., 2006):

i. La divisién de la propiedad legal del trustee y la pro-
piedad en equidad del beneficiario no es posible en el
sistema de derechos reales y tampoco puede ser creada
por la autonomia de la voluntad de las partes.

ii. La transmisién de la propiedad de la masa de bienes
exige una justa causa para ello, y la causa fiduciae no lo
es. Por tanto, los negocios fiduciarios no pueden pro-
ducir como efecto una transmision.
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iii. Los principios de responsabilidad patrimonial univer-
sal y de par conditio creditorum excluye la posibilidad de
crear patrimonios especiales del trustee en virtud del
trust.

iv. Espafa permite solo la creaciéon de fundaciones que
persigan un interés general, excluyendo la posibilidad
de constituir figuras como las fundaciones familiares o
de interés privado que pudieran asemejarse en ciertos
aspectos al trust.

v. El derecho sucesorio espafiol establece algunas limita-
ciones que pueden colisionar con las estipulaciones de
un trust mortis causa: el papel prevalente del testa-
mento, las limitaciones a las fiducias testamentarias y a
las sustituciones fideicomisarias o la proteccion de los
legitimarios.

vi. Respecto al tratamiento de la inscripcion de los dere-
chos del trustee y del beneficiario en relacién con los
bienes aportados al trust, el Registro de la Propiedad
puede negar el derecho de registro (CHECA MARTI-
NEZ, M. 1998).

En virtud de lo anterior, no hay figuras capaces de lograr
los efectos que el derecho anglosajén reconoce al trust, gene-
rando el problema de encajar al trust en el sistema juridico es-
pafiol. En el &mbito de los contratos, pudieran trazarse simili-
tudes, por ejemplo, con el mandato, ya que en el trust se
otorgan a una persona facultades de disposicién del patrimo-
nio en un interés de un tercero, si bien el mandatario nunca po-
dria ser considerado propietario de los bienes como el trustee.
Las causas contractuales fiduciarias no son aptas para permitir
una transmision de los bienes a favor del trustee, de modo que
éstos quedan sujetos a las agresiones de los acreedores del be-
neficiario y asi fracasa en comparacién con los efectos del trust.

Desde el punto de vista sucesorio, las sustituciones fidei-
comisarias no pueden equipararse al trust tampoco por cuanto
a diferencia del trustee, el fiduciario es un verdadero heredero
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cuya posible obligacién de conservar y transmitir el patrimonio
recibido no es 6bice para que pueda disfrutar de los bienes re-
cibidos en su propio beneficio (Op. Cit. TROST Y ARRIBAS).
Ademas, como se ha indicado, el fallecimiento del trustee no al-
tera la continuidad del trust, si bien la muerte del fiduciario
despliega los efectos de la sustitucion.

Pudiera pensarse en comparaciones del trust con la figura
del heredero de confianza que existe en derechos forales donde
se le considera heredero mientras no revele su condicién o
cumpla su encargo de cumplir con la voluntad del testador
(e.g., Catalufia). Estos no pueden ser propietarios de los bienes
y solo tienen la obligacién de administrarlos. Por el contrario,
quedarian separado de su propio patrimonio. En este sentido,
el Tribunal Supremo de Justicia ha considerado que los herede-
ros de confianza son herederos nominales y no reales en su sen-
tencia de 17 de noviembre de 2011 (Rec. 4272/2008).

Mas atin, pudiera también compararse el trust con otras
instituciones como las fiducias sucesorias o aragonesas. Estas
presentan una similitud funcional y estructural notable con el
trust discrecional comentado en la seccion anterior, toda vez
que el fiduciario recibe un encargo amplio por parte del cau-
sante que puede afectar a la identificacion de los beneficiarios.
La situacion de interinidad es similar a la existente cuando el
trustee no haya designado a los beneficiarios mientras no se eje-
cute la fiducia y la herencia se encuentre pendiente de asigna-
cién (Op. Cit. TROST y ARRIBAS).

Ahora bien, la ausencia de una regulacion propia del trust
en Espafia permea también en el derecho internacional privado
que omite pronunciamiento alguno sobre cual normativa seria
aplicable a un trust creado en el extranjero por cuanto, como
debemos recordar, no puede constituirse de acuerdo con la nor-
mativa nacional. Por tanto, los problemas para explicar al trust
en categorias del derecho civil o continental dificultan la iden-
tificacion de la norma de conflicto aplicable.

No obstante la discusion anterior sobre las dificultades de
asimilar al trust a categorias establecidas por el derecho civil,
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esto no significa que el hecho del desconocimiento por el orde-
namiento juridico espafiol no implica que un trust valido y efi-
caz conforme a su ordenamiento juridico de origen no pueda
ser reconocido por los érganos jurisdiccionales espafioles, tal
como lo ha sefialado el Tribunal Supremo de Justicia en sus sen-
tencias de 30 de abril de 2008 (rec. 1832/2001), de 28 de febrero
de 2018 (rec. 2363/2015) y 5 de junio de 2006 (rec. 5908/2001).
Estas decisiones permiten concluir que no debe descartarse de
entrada la validez de un trust y tampoco debe presumirse su
utilizacion con fines fraudulentos, sino que deben utilizarse las
normas de derecho internacional privado. Esto significa que en
ningtin momento nos encontramos ante una figura basada en

una ley extranjera contraria al orden ptblico espafiol (Op. Cit.
TROST Y ARRIBAS).

Ahora bien, esta es la postura espafiola y, como hemos
mencionado al principio de esta seccion, la expansion del trust
hacia el derecho continental no ha sido uniforme por cuanto
existe paises del derecho civil que lo han explicado en catego-
rias establecidas en sus legislaciones internas y, por tanto,
adaptado a su legislacién interna (DE WULFF, C. 1965).

Desde una perspectiva de derecho privado, las jurisdic-
ciones de derecho civil no reconocen el dualismo de derecho y
equidad que hacen las jurisdicciones de derecho consuetudina-
rio y, por lo tanto, no existe una divisién de la propiedad en
propiedad legal y equitativa, como hemos discutido anterior-
mente. Los paises de derecho civil tienen un concepto unitario
de propiedad basado en la idea de una propiedad legal abso-
luta como el poder ilimitado para administrar, disfrutar y dis-
poner libremente de la propiedad, tal como hemos comentado
anteriormente.

Si consideramos el concepto de propiedad absoluta en su
significado puro, entonces el trust anglosajon seria inviable
desde una perspectiva de derecho civil, porque los derechos
contractuales o reales sobre las rentas o los activos del trust no
se pueden dividir entre diferentes sujetos. Sin embargo, esta
barrera tedrica ha sido superada por un proceso de explicacion
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del trust a través de categorias proporcionadas por algunos pai-
ses del derecho civil. Para estos paises que si han admitido al
trust, la propiedad fiduciaria es una posibilidad dentro del dere-
cho civil, tanto desde la perspectiva de la teoria como de la
practica.

La propiedad fiduciaria bajo el derecho civil puede ser ana-
lizada como una instancia en la que los contornos de la propie-
dad han sido redisefiados al recibir una alineacién especifica
hacia un propésito (MARINI, P. 2007). En este sentido, algunos
autores consideran que la titularidad es fiduciaria cuando una
persona se convierte en titular con la finalidad de llevar a cabo
una tarea, al cierre de la cual la cosa se transfiere de nuevo al
actor juridico que habia realizado la enajenacién inicial o a un
tercero designado por este altimo (ZENATI-CASTAING, F. y
REVET, T. 2008). A este respecto, el fiduciario no es libre de
actuar sin ninguna restriccion porque debe llevar a cabo actos
acordes con el propésito de la fiducia, es decir, el propésito fi-
jado por el fideicomitente (Op. Cit. MARINI, P.). La propiedad
fiduciaria no es una fuente de riqueza para el fiduciario porque
debe actuar en interés de una tercera persona, el beneficiario,
en lugar de en su propio interés (GRIMALDI, M., 1991). Segtn
estos autores, esto justifica ver en la institucion de la fiducia
s6lo la presencia de poderes legales, y no un derecho subjetivo
de propiedad.

En este sentido, la propiedad en el derecho civil puede
adaptarse a los cambios que se derivan de la propiedad fiduciaria.
Como un tipo de propiedad, la propiedad fiduciaria es distinta
porque el fiduciario-propietario estd bajo ciertos limites con
respecto a sus poderes sobre la cosa. Sin embargo, los atributos
tradicionales de la propiedad, a saber, el uso, el goce y la dis-
posicién, pueden encontrarse dentro de la propiedad fiduciaria
porque el fideicomisario tiene en principio todos los poderes
sobre la propiedad que se mantiene en fiducia. El hecho de que
los derechos relativos al goce, disposiciéon y uso de los bienes
del fideicomiso estarian limitados por el propésito de la fiducia
no contradice la presencia de estos atributos tradicionales de
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propiedad. Ademas, estos limites son totalmente compatibles
con la propia definicién de propiedad, que permite restriccio-
nes a los derechos del propietario (FRENETTE, F. 1985). Por lo
tanto, la propiedad es menos el ejercicio efectivo de todas las
prerrogativas conferidas por la propiedad que el estado que fa-
cultarfa al propietario para ejercerlas (EMMERICH, Y. 2013).

En relacién con el concepto de propiedad fiduciaria, hay au-
tores que han clasificado el fideicomiso como un patrimonio es-
pecial (VEGAS ROLANDO, N. 1978). Generalmente, el patri-
monio esta vinculado a la personalidad, ya que el principio es:
una persona, un patrimonio (GRETTON, G. 2000). Esto signi-
fica que todas las personas tienen un patrimonio, y nadie tiene
mas de uno. Ademas, el patrimonio de una persona es una
prenda comun que estarfa disponible para sus acreedores. Sin
embargo, los paises de derecho civil han admitido calificacio-
nes de este principio. Asi como existe un patrimonio ordinario
o general, una persona puede tener un patrimonio especial. Los
activos del patrimonio especial estan separados del patrimonio
general, y hasta cierto punto el derecho civil ha aceptado la se-
gregacion de pasivos (SMITH, L., 2009). En este sentido, la su-
brogacion real explica la doctrina del patrimonio y el patrimo-
nio puede explicar al trust en el derecho civil o continental.

El trust, en este sentido, es un patrimonio especial donde
los derechos de los beneficiarios son derechos subjetivos contra
los trustees -que tienen propiedad fiduciaria sobre la masa de
bienes aportadas al trust o patrimonio dado en fideicomiso - y
son exigibles contra ese patrimonio especial. Por el contrario,
los derechos personales exigibles contra el trustee a titulo per-
sonal no son, por lo general, exigibles contra el patrimonio es-
pecial (Op. Cit. GRETTON, G.). Bajo esta concepcién, no hay
necesidad de recurrir a la dualidad de la propiedad como en el
caso anglosajon. En lugar de la dualidad de la propiedad, hay
dualidad del patrimonio en el derecho civil (Idem).

Sobre la base de la discusion anterior, los trusts se pueden
explicar en categorias proporcionadas por el derecho civil
(GOLDSCHMIDT, R. 1961). Un trust afecta tanto al derecho de
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obligaciones como al derecho de propiedad, pero no pertenece
esencialmente a ninguna de las dos. En cambio, pertenecen a la
doctrina del patrimonio que pertenece a derecho de las perso-
nas. El trust no es una persona porque un patrimonio especial
nunca lo es. Sin embargo, un patrimonio especial funciona
como una persona, como un fondo auténomo, cuasi personal.
En este sentido, una vez que se reconoce un patrimonio espe-
cial, se compromete a ver ese patrimonio ya sea como una per-
sona 0 COmMo una cuasi-persona.

Los patrimonios especiales tienden a funcionar como per-
sonas e histéricamente han mostrado una tendencia a conver-
tirse en personas. LEPAULLE sugiri6 que podria ser mejor con-
ceptualizar los fideicomisos como personas. GRETTON ha
sefialado que, en el lenguaje ordinario, el sustantivo trust es una
persona-palabra. El lenguaje trata al trust como una empresa.
Por ejemplo, cuando nos referimos a que un determinado ac-
tivo es propiedad de un trust (es decir, “Esta tierra es propiedad
de un trust” o “Estas acciones estan en manos de un trust”).

Conclusivamente, hay paises de derecho civil que han
adoptado el trust en su jurisdiccion explicandolo a través de ca-
tegorias proporcionadas por el derecho civil. Estas categorias
son el concepto de propiedad fiduciaria, donde el propésito de la
fiducia limita los poderes del fideicomisario-propietario sobre
la propiedad o patrimonio del fideicomiso, y la calificacion del
trust como patrimonio especial, donde los bienes del patrimonio
especial se separan del patrimonio general fideicomisario-pro-
pietario y los beneficiarios tienen derechos personales exigibles
contra ese patrimonio especial. Paises que han adoptado este
enfoque son Venezuela, Colombia, México y Panama4, si-
guiendo la Misiéon Kemmerer de los Estados Unidos a princi-
pios del siglo XX (WRIGHT, L.A., 1967). La globalizacién y el
creciente movimiento de capital impulsé a estos paises a tomar
las medidas, por tanto, de adaptar al trust en sus legislaciones
internas. El primer pais en América Latina en adopta una Ley
de Fideicomisos adaptando al trust en su jurisdicciéon fue Pa-
namd en 1925. Luego, fueron México y El Salvador en 1926 y
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1937, respectivamente. Les sigui6 Guatemala en 1945. En el
caso de Venezuela, se cre6 la Ley de Fideicomisos de 1956 des-
pués de haber estudiado un proyecto en la década de los afios
40. En Colombia, la primera ley de fideicomisos fue en 1971,
seguidos por Perti en 1993 y Argentina en 1995.

Por altimo, cabe hacer una breve referencia al Convenio
de 1 de julio de 1985 sobre la Ley Aplicable al Trust y a su Re-
conocimiento. Se trata de un tratado multilateral desarrollado
por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado sobre la Ley Aplicable a los Fideicomisos. Se concluy® el
1 de julio de 1985, entré en vigor el 1 de enero de 1992 y, en
septiembre de 2017, habia sido ratificada por 14 paises. El Con-
venio intenta una definicién armonizada de trust, y establece
reglas de conflicto para resolver problemas en la eleccién de la
ley aplicable. Conforme a lo establecido en el Convenio, cada
parte reconoce la existencia y validez de los trusts. Sin embargo,
el Convenio solo se refiere a los fideicomisos con un trust es-
crito. Por tanto, no se aplicaria a los trusts implicitos. Adicio-
nalmente, el Convenio establece normas para determinar la ley
aplicable a los trusts constituidos con un elemento transfronte-
rizo. Sin embargo, el alcance del Convenio es limitado dado
que solo ha sido ratificado por 14 paises. Espafia y Venezuela
no forman para de él.

IV. FUNDAMENTOS DE LAS NORMAS DE ATRIBU-
CION DE RENTAS PERCIBIDAS A TRAVES DEL
TRUST: LA RELACION ENTRE EL DERECHO PRI-
VADO Y EL DERECHO TRIBUTARIO

Una vez que hemos establecido la comprensién del dere-
cho privado de los trust dentro del derecho civil, debemos pre-
guntarnos: ;jqué significa esto para las reglas de atribucion de rentas
para los trusts en la ley fiscal que pertenecen a dicho sistema?

Un sistema tributario que busca gravar las rentas de los
trusts se enfrenta a un conjunto de preguntas fundamentales
que sirven como punto de partida sin importar la familia legal
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a la que pertenezca. Cualquier disefiador de normas tributarias
debe responder a las siguientes preguntas al crear reglas fisca-
les sobre fideicomisos o trusts: jquién se considera a efectos fis-
cales que recibe las rentas por, a través o desde el trust: el settlor,
los beneficiarios o el trustee? ; Hasta qué punto se considera que
el trust en si mismo un contribuyente? ;Cuales son las princi-
pales preocupaciones de considerar al trust como un contribu-
yente? Finalmente, ;cuando se gravan las rentas obtenidas por,
a través o del trust? (Op. Cit. BRABAZON, M. 2020). Para res-
ponderlas, el disefiador fiscal debe seguir un criterio basado en
un principio que organice la atribucion de dichas rentas a per-
sonas (es decir, settlors y beneficiarios) o a una entidad econé-
mica (es decir, el fideicomiso o trust). En este sentido, el dere-
cho tributario ordena dicha atribucién de rentas sobre la base
de dos principios: la capacidad contributiva y la lucha contra la
evasion fiscal.

En virtud de estos principios y en virtud de la discusiéon
sobre el entendimiento del trust en el derecho privado, pode-
mos afirmar que existe una tension en la relacion entre el dere-
cho privado y el derecho tributario de los paises de corte conti-
nental. Asi, las normas de atribucién de rentas se disefiaran por
referencia a las nociones de propiedad unitaria o propiedad fi-
duciaria, dependiendo de si es un pais que reconoce o define al
trust en categorias establecidas por el derecho civil o no-, pero
las leyes tributarias desarrollan sus propios principios para de-
terminar adecuadamente la capacidad para contribuir y preve-
nir la evasion fiscal en las situaciones especificas establecidas
en el acuerdo fiduciario o el documento de creacion del trust.

Los paises que reconocen el trust o lo explican en catego-
rias proporcionadas por el derecho civil disefian sus reglas de
atribucién de rentas por referencia a los atributos de propiedad
sobre las rentas del trust para determinar quién tiene el vinculo
mas cercano a ellas. En estos paises de derecho civil, el derecho
a la renta no se otorga mediante la equidad - como en el mundo
anglosajon -, sino més bien mediante la plena propiedad legal.
En este sentido, estos paises diferencian en cuanto a si el
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fideicomiso o trust prevé distribuciones o si acumula ingresos.
La ley tributaria determinara que el beneficiario esta sujeto al
impuesto en el primer caso, mientras que en el segundo sera el
tideicomitente o settlor la persona que esté sujeta al impuesto.
Estos paises van un paso maés alla que los paises que rechazan
el trust, y reconocen que el fondo fiduciario puede soportar el
impuesto sin perjuicio del hecho de que el fideicomitente o el
beneficiario pueden reclamar un crédito fiscal para evitar la do-
ble imposiciéon. Veremos que en el caso de Venezuela la norma
fiscal lo trata como un responsable del impuesto. Todo esto se
hace por referencia a los conceptos de propiedad fiduciaria y
calificando el fideicomiso como patrimonio especial.

Los paises que rechacen el trust y que no lo expliquen en
categorias establecidas por el derecho civil seguirdn un ejerci-
cio similar al evaluar los atributos de propiedad sobre las ren-
tas, pero ignoraran por completo al trust a efectos fiscales y gra-
varan a las personas que intervengan en él de acuerdo con base
en la naturaleza de la transaccién subyacente. Esto, como se
menciond anteriormente, requiere un ejercicio de determinar
quién se esta beneficiando del acuerdo de trust para atribuir las
rentas a esa persona. A este respecto, requiere analizar qué tipo
de trust existe para determinar la naturaleza de dicha transac-
cion subyacente y quién se esta beneficiando del trust conforme
con ese acuerdo especifico. Esto se hace preguntando: ;quién
estd usando y disfrutando de las rentas? ; Quién asume los ries-
gos? ;Quién tiene el control sobre el acuerdo de trust? Los abo-
gados en ejercicio, los jueces y las administraciones tributarias
de los paises que no reconocen el trust invariablemente hacen
estas preguntas por referencia a las nociones de propiedad ab-
soluta. Si el settlor tiene el control del trust, entonces estos pai-
ses le atribuirdn las rentas. Si no lo hace, entonces el pais atri-
buira los ingresos al beneficiario.

V. EL TRUSTY SU REGIMEN FISCAL EN ESPANA

En la seccién anterior, discutimos cémo la figura del trust
posee unas cualidades que dificultan su explicacion en
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categorias establecidas en el derecho civil o continental y la po-
litica tributaria seguida por Espafia es la de dotar al trust de
transparencia fiscal.

1. Calificacién fiscal del trust en Espaiia

En esta seccion discutiremos cuél es la naturaleza juridica
del trust bajo la legislacion fiscal espafiola. Existen tres posturas
sobre su naturaleza, las cuales pueden resumirse en: (a) consi-
derar que el trust es completamente transparente a efectos fis-
cales; (b) considerar que el trust es un contrato, y, por altimo,
(c) considerar que el trust es un patrimonio separado. Analiza-
remos, seguidamente, dichas posturas.

En primer lugar, existe una postura que considera al trust
como un ente completamente transparente a efectos fiscales.
Esto significa que no le reconoceria ningtn efecto y las rentas
percibidas del, por y a través del trust. Estas fluirian directa-
mente hacia sus perceptores, imputandoselas. La Direcciéon Ge-
neral de Tributos (DGT) ha sostenido inicialmente que la figura
del trust no esta reconocida por la legislacién espafiola y, por
tanto, el trust no puede ser sujeto de derechos y obligaciones
en su contestaciéon a consulta vinculante V1016-10. Los argu-
mentos de base que utiliza son que (a) Espana no ha ratificado
el Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985 y (b) que el trust
implica un patrimonio separado que crea una dualidad en el
derecho de propiedad que no es admisible bajo legislacién es-
panola. La DGT reiter6 este criterio en las contestaciones a con-
sultas vinculantes V1991-08 y V(0989-14.

En segundo lugar, existe también una postura que consi-
dera al trust como una relacién contractual. Bajo esta postura,
el trust no existe, aunque si existan relaciones entre las personas
que intervienen en él. TROST y ARRIBAS consideran que esta
postura se manifiesta expresamente en pronunciamientos de la
DGT. Asi, la DGT afirmd, en su contestacién a consulta vincu-
lante V0695-17, que la determinacién de la titularidad de los
elementos patrimoniales de un trust esta condicionada, a efec-
tos del IRPF, por los acuerdos especificos adoptados en cada
caso y por las reglas que rigen los trusts.
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Por altimo, existe una postura que considera al trust como
un patrimonio separado a efectos de contemplar su consideraciéon
de entidad sin personalidad juridica, lo cual cabria analizarlo
sobre la base del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria (“LGT”). Cabe recordar que esta
disposicion regula, a efectos tributarios, las entidades carentes
de personalidad juridica que constituyen un patrimonio sepa-
rado susceptibles de imposicion. Esta, cabe acotar, es la postura
asumida en muchos paises de Latinoamérica mencionados an-
teriormente, como es el caso de México, Colombia y Venezuela
(op. cit. VEGAS ROLANDO, N.). Tras la Mision Kemmerer a
principios del siglo XX, muchos paises del continente ameri-
cano adoptaron esta postura para explicar al trust en categorias
establecidas por el derecho civil. Sin embargo, la postura de la
DGT ha sido de no pronunciarse sobre ello. Esta omision, lleva
a la doctrina a dividirse entre aquéllos que consideran al trust
como una entidad susceptible de entrar en el régimen de atri-
bucién de rentas - postura que apoyamos - y aquellos que no
lo consideran asi.

Conclusivamente, la cuestién sobre cémo considerar al
trust a efectos fiscales espafioles estd lejos de ser resuelta. Sin
embargo, cabe hacer algunos comentarios. La figura del trust
no debiera continuar siendo desconocida por el solo hecho de
ser una figura extranjera y, por ende, ajena al ordenamiento ju-
ridico espafiol (DELGADO PACHECO, A. 2012). Dada la glo-
balizacién y la vertiginosa movilidad del capital, existe una ne-
cesidad de llevar a cabo un estudio que permita explicar al trust
en categorias establecidas por el derecho espafiol, de manera
que permita darle un mejor tratamiento fiscal sobre la base de
las relaciones que implica para la certeza y seguridad juridica
de los contribuyentes. Las normas de Espafia no pueden consi-
derarse o estudiarse en un ambiente aislado por cuanto la glo-
balizaciéon ha incrementado la movilidad de las personas y del
capital. En este sentido, las normas deben analizarse en un con-
texto de interdependencia y competencia estratégica con las
normas de otros paises para entender cémo se conjugan (DA-
GAN, T. 2017). Por tanto, la politica de transparencia fiscal del
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trust puede generar un desajuste en su tratamiento en relaciéon
con otros paises que si lo reconocen, lo cual es denominado por
la doctrina tributaria como una asimetria hibrida. Asi, problemas
de doble imposiciéon sobre una misma renta pueden surgir.

Por otra parte, TROST y ARRIBAS son de la opinion que
la consideracion del trust como una entidad en atribucién de
rentas es poco trascendente por cuanto la cuestiéon sobre a
quién deben ser atribuidas a efectos fiscales las rentas se plan-
tea en términos muy similares tanto si nos fijamos tinicamente
en la posicion del settlor, trustee o beneficiario para analizar
quién de ellos debe tributar por esta renta. A pesar de tener
cierta razoén, consideramos que esa apreciacion es incompleta
toda vez que la posibilidad de considerarlo como una entidad
en atribucién de rentas permite, desde el punto de vista admi-
nistrativo, recaudar no solo las rentas sino la informacién sobre
ellas que fluyen a través del trust como un ente sin personali-
dad juridica a través del Modelo 184. Caso contrario ocurre con
las sociedades, que si tienen personalidad juridica, y donde se
centraliza toda la informacién fiscal. Este punto merece mayor
consideracion a la hora de descartar la postura que considera
al trust como una entidad en atribucién de rentas y es una re-
comendacién que harfamos para el legislador fiscal.

2. La residencia fiscal del trust

Ante la falta de reconocimiento en Espafia, el trust siem-
pre implicard un elemento internacional y, consecuentemente,
su residencia fiscal no seria reconocida. Por tanto, la residencia
fiscal del trust es relevante a efectos de determinar la aplicabi-
lidad de los convenios de doble imposiciéon (“CDI”) en situa-
ciones donde se vea involucrado un trust. Una persona juridica
o entidad solo tendra derecho a beneficiarse de la aplicacion del
convenio en la medida en que sea “residente” de un Estado en
los CDI. Asi, la residencia fiscal es un elemento indispensable
para la aplicaciéon de un CDI. La condicién de residente fiscal
esta asociada a la condicion de sujeto pasivo de impuestos. Por
cuanto el trust carece de personalidad juridica - lo cual dificulta
su consideracién como persona -y por cuanto a veces no suele

277



MARCEL E. ROCHE
LA FISCALIDAD DEL TRUST ANGLOSAJON EN EL DERECHO CONTINENTAL ...

ser considerado como sujeto pasivo del impuesto en su juris-
diccidn, no se suele calificar al trust como residente fiscal en el
sentido del convenio, y, por tanto, tampoco seria factible su in-
clusion en la definicion de persona a los efectos de aplicacion
del convenio.

Sin embargo, el trust si puede ser sujeto pasivo del im-
puesto. Por ejemplo, si sus rentas son acumuladas y no pagadas
al beneficiario, entonces recibe el trato de entidad conforme al
parrafo 10 de los Comentarios de 2017 al articulo 1 del Modelo
OCDE. Otro ejemplo es el caso del Modelo de los Estados Uni-
dos que si considera al trust en la definicién de persona, lo cual
se plasma en el CDI entre Espafia y el pais americano. Esto lo
hace sujeto a la condicién de que la renta obtenida por el trust
esté sujeta a imposiciéon como si fuera obtenida por un resi-
dente de alguno de los Estados contratantes y permite el acceso
a los beneficios del convenio. Esta cuestiéon no es nueva para la
DGT. En su Resolucién del 16 de julio de 1992, 1a DGT analiz6
un caso donde un trust que era residente fiscal en los Estados
Unidos vende las acciones que tenia en una sociedad anénima
espafiola. La DGT consider6 que, al analizar el Protocolo, era
posible la aplicacion del CDI de modo que la ganancia patri-
monial regulada por el articulo 13 pérrafo 4 del convenio estu-
viera exenta, en la medida que, de acuerdo con la legislacion
fiscal estadounidense, las ganancias estarian exentas para
aquellos que fueran residentes fiscales estadounidenses y no
para aquellos que no lo fueran.

En cuanto a la ubicacién de la residencia del trust, por un
lado, el criterio que siguen gran parte de los paises de tradiciéon
anglosajona es el de ubicacién de la residencia fiscal del trustee,
cual lo decidido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) en su sentencia del 14 de septiembre en el caso Trustees
of the P. Panayi Trust. E1 TJUE decidi6é que el impuesto de salida
del Reino Unido era aplicable toda vez que los trustees del trust
en cuestion habfan trasladado su sede de direccion efectiva a
Chipre y considerando la pérdida de la residencia fiscal en el
Reino Unido. Esto ocasion6 que los trustees tuvieran que pagar
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el impuesto de salida o Exit Tax. Por otro lado, otro criterio es
aquél de ubicacion de los bienes del trust, aunque esto no deja
de tener sus complicaciones y no estaria exento, por tanto, de
discusiones toda vez que el trust puede implicar situaciones
verdaderamente complejas donde los bienes aportados al trust
pueden estar ubicados en paises distintos.

Para Espafia, el reconocimiento de la residencia fiscal del
trust es una cuestion compleja toda vez que, al no reconocer a
esta institucién, no reconoceria su residencia fiscal. Esto crea
una tension con aquellas situaciones en donde interviene un
acuerdo internacional con paises que si reconocen a la figura.
En este sentido, la pregunta seria: ;jestaria Espafia obligada a
reconocer al trust creado en otro pais? La pregunta tendria que
ser, en nuestra opinién, afirmativa. Existen, por lo menos, dos
situaciones previsibles. Una es la ya comentada con el ejemplo
del CDI con los Estados Unidos. En este sentido, Espafia reco-
noce la creacién y residencia fiscal de un trust en Estados Uni-
dos. Otra, y de dificil discusién, es el posible reconocimiento
por via de los acuerdos en el marco de la Unién Europea. El
TJUE, en la ya comentada sentencia del caso Trustees P’ Panayi,
reconocio la residencia fiscal de un trust cuyos trustees se
reubicaron en Chipre conforme al principio de libertad de es-
tablecimiento. Esto lleva a cuestionarnos si, efectivamente, Es-
pafia tuviera que reconocer una situacién tal por via del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

3. Tratamiento fiscal espaiiol de las personas que inter-
vienen en el trust

En esta seccidn, analizamos el tratamiento fiscal de las
personas que intervienen en el frust. Es importante establecer
como punto de partida las situaciones que son relevantes a
efectos fiscales durante el funcionamiento del trust. En este sen-
tido, los supuestos de hecho que analizaremos seran: la crea-
cién y aportacién de bienes al trust, la generacién de rentas por
los bienes aportados al trust, la distribucion de dichas rentas
para los beneficiarios.
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Como las normas fiscales espafiolas nos llevan a conside-
rar (a) que el trust es transparente a efectos fiscales y (b) que
debemos analizar el negocio juridico que subyace al trust, ha-
remos nuestro analisis basdndonos en tres contextos relevantes:
(i) el settlor tiene la intencion de traspasar el patrimonio en vida
a su beneficiario a través del trust; (ii) el settlor fallece y traspasa
la herencia a través del trust, y (iii) supuestos donde cualquiera
de las personas intervinientes sea perceptora de las rentas del
trust. Como podemos observar, cada supuesto nos coloca den-
tro del ambito de aplicacién de la Ley del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones (“LISD”); la Ley del Impuesto sobre la
Renta de Personas Fisicas (“LIRPF”); la Ley del Impuesto sobre
la Renta de No Residentes (“LIRNR”) o Ley del Impuesto sobre
Sociedades (“LIS”), segtin sea el caso.

A. La aportacion de bienes al trust y el régimen de la
LISD - actos inter vivos

El primer supuesto (i.e., la aportaciéon de bienes al trust)
nos coloca en el régimen aplicable a la LISD por cuanto existiria
la persona del donante, la persona del donatario, y una dismi-
nucion patrimonial para el primero con el correspondiente au-
mento patrimonial para el segundo. Asi, si el donatario es resi-
dente fiscal en Espafia y el trust en cuestién es, por ejemplo,
irrevocable, entonces aplicarian las disposiciones de la LISD,
siendo la transmision del patrimonio gravable como una dona-
cion (i.e., actos inter vivos). Si la persona del beneficiario es una
persona juridica, entonces aplicaran las disposiciones de la LIS
respecto a los incrementos patrimoniales. En este sentido, la
cuestion en este supuesto es: ;cudndo se considera perfeccio-
nado el hecho imponible del ISD en las transacciones realizadas
a través de un trust?

El articulo 3(1) de la LISD establece que la adquisicion de
bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio juri-
dico a titulo gratuito - inter vivos - constituye hecho imponible
del impuesto de sucesiones y donaciones. En este sentido, el
beneficiario de la donacién tributara por el ISD por obligacion
real - si recibe un inmueble ubicado en Espafia que haya sido
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aportado al trust - o por obligacion personal si su residencia es
en territorio espafiol. Teniendo en cuenta que el ISD es un im-
puesto cedido a las Comunidades Auténomas, la Administra-
cion competente se determina con arreglo a los siguientes pun-
tos de conexion: (a) respecto de bienes inmuebles sera
competente la Comunidad Auténoma donde esté ubicado di-
cho bien y (b) respecto de bienes muebles sera competente la Co-
munidad Auténoma correspondiente a la residencia habitual
del donatario. El articulo 28 de la Ley 22/2009 establece un or-
den para determinar la residencia habitual de una persona. Pri-
mero, se considera que existe una residencia habitual en la Co-
munidad Auténoma donde la persona haya permanecido un
mayor nimero de dias durante los 5 afios inmediatamente an-
teriores, contados de fecha a fecha al dia anterior al devengo
del impuesto. Segundo, se considerard que existe una residen-
cia habitual en la Comunidad Auténoma donde tenga su prin-
cipal centro de intereses. Por dltimo, se considerara la tltima
residencia declarada a efectos del IRPF.

Ahora bien, cabe preguntarse si el hecho imponible del
ISD queda configurado por la mera aportaciéon de bienes y de-
rechos al trust o si requiere de un requisito adicional. La DGT,
en su contestaciéon a consulta V3394-19 del 11 de diciembre de
2019, estableci6é que: (i) el trust se tiene por no constituido vy,
por lo tanto, no surten efectos las relaciones juridicas reguladas
por el mismo; (ii) las aportaciones del settlor al trust no tienen,
por lo tanto, efectos; (iii) las transmisiones de bienes y derechos
de la persona que constituy6 el trust - o de los rendimientos
producidos por tales bienes y derechos - ordenados por el ges-
tor del trust (i.e., trustee) a favor de los beneficiarios, a efectos
del ordenamiento juridico espafiol, se consideran transmisio-
nes directas del settlor al beneficiario, y (iv) la mera aportacion
del patrimonio al trust no constituye el hecho imponible del
ISD por cuanto requiere de la formalizaciéon de la donacién a
través del documento notarial de aceptacion por parte del do-
natario.
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En virtud de las normas y criterios administrativos discu-
tidos anteriormente, la mera aportaciéon del patrimonio al trust
no constituye el hecho imponible del ISD por cuanto requiere
de la formalizacion de la donacién a través del documento no-
tarial. En este sentido, la donacién debera cumplir con el requi-
sito de formalidad - propio de las liberalidades - mediante es-
critura puablica. Aunque no esta exento de discusion, el Notario
puede firmar un acta notarial donde reconozca (a) la intenciéon
del settlor o donante de donar el bien - animus donandi -, (b) la
aceptacion de la donacion por parte del donatario, (c) la forma
en que se va a transferir el bien (e.g., a través del trust) y (d) los
detalles del bien a transferir, por ejemplo, si se trata de un in-
mueble, los datos registrales o si es dinero, la cantidad, los da-
tos de la cuenta bancaria remitente y que recibe. Una vez for-
malizada la donacidn, el beneficiario o donatario tendra 30 dias
habiles para presentar la declaracién del ISD, a través del Mo-
delo 651, en la Comunidad Auténoma correspondiente con
arreglo a las normas relevantes al punto de conexiéon. En este
sentido, serd contribuyente del ISD el no-residente por obliga-
cion real si se trata de un inmueble que se encuentra en Espafia
o por obligacion personal si se trata de bienes muebles y el do-
natario es residente habitual en alguna Comunidad Auténoma
espafiola.

En conclusion, el hecho imponible del ISD se considera
perfeccionado en el momento que se formalice la donacién por
cuanto es el momento que se realiza la transmision de la pro-
piedad. Pareciera que la propiedad del patrimonio continuaré
en cabeza del settlor hasta tanto no ocurra la formalizacion la
donacioén en virtud de que Espafia no reconoce el tratamiento
dual de la propiedad, es decir, no diferencia entre titularidad
legal y propiedad util.

B. Régimen de la LISD - actos mortis causa

El caso de las transmisiones patrimoniales a través de ac-
tos mortis causa es mas sencillo que el anterior por cuanto la
transmision de la propiedad del settlor al beneficiario y el hecho
imponible se perfeccionan con la muerte del causante.
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El articulo 3(1) de la LISD establece que la adquisicion de
bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo
sucesorio - mortis causa - constituye hecho imponible del im-
puesto de sucesiones (“ISS”). El articulo 24 LISD establece que
el hecho imponible se considera realizado en el dia del falleci-
miento del causante. Adicionalmente, la DGT, tanto en la con-
testacion a consulta V3394-19 como en la V0312-19, sostuvo
que, a efectos fiscales del ordenamiento juridico espafiol, el fa-
llecimiento del settlor producira, en principio, una transmisiéon
mortis causa de los bienes y derechos aportados al trust, en la
medida en que tal transmisién no se hubo entendido producida
con la aportacion de los bienes al trust.

Como el ISS es un impuesto cedido a las Comunidades
Auténomas, la Administracion competente se determina con
arreglo a la Comunidad Auténoma correspondiente a la resi-
dencia habitual del causante al momento de su fallecimiento.
Las disposiciones de la LISD y de la Ley 22 /2009 aplicardn para
determinar (a) si existe una obligacién real o personal de un
heredero no-residente o residente en Espafia y (b) la residencia
habitual del heredero. El articulo 67 del Reglamento de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (“RLISD”) esta-
blece que los herederos tendran un plazo de 6 meses desde el
momento del fallecimiento del causante (i.e., fecha que se per-
fecciona el hecho imponible). Adicionalmente, los articulos 68
y 69 de la RLISD establecen ciertos supuestos para solicitar las
prorrogas y las suspensiones del plazo de presentacion.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, esta
claro que la muerte del settlor constituye una transmision mortis
causa del patrimonio hacia el beneficiario por cuanto Espafa
considera que la mera aportaciéon del patrimonio al trust no
constituy6 una transmisién previa de la propiedad, siempre y
cuando se trate de un trust revocable. En este sentido, para Es-
pana, la propiedad del patrimonio aportado al trust pasa al be-
neficiario con ocasion de la muerte del settlor. Por tanto, el hecho
imponible del ISS se configura, igualmente, con la muerte del
settlor. Es posible que el heredero deba pagar el ISS en Espafia
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con arreglo a la LISD e incurra en un error al ignorar la trans-
parencia fiscal del trust en Espafa. En la practica, es importante
advertir de esta situacion y declarar el patrimonio recibido en
herencia dentro de los 6 meses siguientes al fallecimiento del
causante o settlor a través del Modelo 650 en la Comunidad Au-
tonoma correspondiente.

En conclusién, al igual que en el supuesto de la donacion,
la mera aportaciéon del patrimonio al trust no configura una
transmision patrimonial en los casos de transmisiones mortis
causa 'y tampoco tendrd efectos. El patrimonio se entenderé di-
rectamente transmitido al heredero/beneficiario al momento de
la muerte del causante/settlor, generando simultdneamente la
obligacién de declarar el ISS.

C. Régimen de la LIRPF - obtencion de rentas a tra-
vés del trust

El tercer supuesto analiza cudndo las personas intervi-
nientes perciben rentas a través del trust. En este supuesto, el
trust estd generando ingresos gravables con la LIRPF cuando el
settlor o los beneficiarios son residentes fiscales conforme al ar-
ticulo 9 de dicha ley o por la LIRNR cuando no son residentes
tiscales espafioles, pero estan sujetos por obligacién personal o
real. Por tanto, existen varias cuestiones: (i) ;quién serd respon-
sable por pagar los impuestos por los enriquecimientos gene-
rados a través del trust?; (ii) ¢ cudndo se consideraran gravables
los enriquecimientos obtenidos a través del trust?, y (iii) jqué
ocurre en el supuesto de trusts que prevean distribuciones a sus
beneficiarios con intervalos de tiempo superiores a un ejercicio
fiscal, que prevean distribuciones y acumulaciéon de rentas de
manera simultdnea, que prevean distribuciones a beneficiarios
pero que se traten de trusts revocables, o que prevean distribu-
ciones parciales?

a. Sujetos pasivos del IRPF por las rentas obte-
nidas a través del trust

No existe una norma especifica, o especialmente dise-
flada, para el tratamiento fiscal del trust en la LIRPF. En este
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contexto, existen argumentos, en nuestra opinién y basado en
las discusiones de las secciones anteriores, para sostener razo-
nablemente que los negocios juridicos llevados a través de un
trust estardn sujetos, por analogia, al régimen de atribucion de ren-
tas por cuanto puede considerarse una unidad econémica o un
patrimonio separado, a pesar de que la legislacion fiscal espa-
fiola no reconoce su existencia y lo considera transparente a
efectos fiscales.

Como hemos discutido anteriormente, el articulo 35(4) de
la LGT establece que tendran la consideracion de obligados tri-
butarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias ya-
centes, comunidades de bienes y demds entidades, que carentes
de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un pa-
trimonio separado susceptibles de imposicion. El articulo 6 de
la LIS establece que las rentas correspondientes a las entidades
que se refiere el articulo 35 (4) de la LGT, asi como las retencio-
nes e ingresos a cuenta que hayan soportado, se atribuiran a los
socios, herederos, comuneros o participes respectivamente, de
acuerdo con lo establecido en la Seccién 2 del Titulo X de la
LIRPF. Adicionalmente, establece que las entidades en régimen
de atribucién de rentas no tributaran por el Impuesto sobre So-
ciedades (“IS”). Los articulos 86 y 87 de la LIRPF reproducen,
casi en términos idénticos, al articulo 6 de la LIS y establecen
que las rentas correspondientes a las entidades en régimen de
atribucién de rentas se atribuirdn a los socios, herederos, comu-
neros o participes, respectivamente, y que dichas rentas no se-
ran gravadas por el IS.

De acuerdo con lo que entendemos es una interpretacion
razonable de los articulos discutidos anteriormente, el trata-
miento aplicable a los trusts en materia de IRPF seria el si-
guiente:

i. el trust es una unidad econémica o patrimonio sepa-
rado sin personalidad juridica y, por ende, transpa-
rente a fines fiscales, lo que implica que los enriqueci-
mientos percibidos a través de él y bajo la
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administraciéon del trustee serdn gravables en cabeza
del beneficiario y /o del settlor;

ii. envirtud delo anterior, en el supuesto en el que el trust
no prevea distribuciones de rentas a los beneficiarios,
sino que dichas rentas pasen a formar parte de la masa
de bienes aportados al trust, tal y como sucederia en los
supuestos de los denominados accumulation trusts ana-
lizados en la primera seccién, el IRPF aplicable a dichas
rentas recaera en cabeza del settlor. También, este su-
puesto se daria en los casos donde el settlor aan pre-
serve un control sobre la masa de bienes aportadas al
trust, como en el caso de los trusts revocables;

iii. por el contrario, en el supuesto que el trust si prevea
distribuciones a los beneficiarios, las rentas percibidas
por el trust seran imputables a, y por ende gravables en
cabeza de, dichos beneficiarios. Este supuesto pudiera
extenderse a los casos donde el beneficiario inequivo-
camente tenga un derecho adquirido sobre las rentas
percibidas por el trust e, incluso, si tiene un nivel de
control tal sobre la masa de bienes aportados al trust
que permita identificar en cabeza de él o ella que tienen
el vinculo mas cercano, y

iv. la Administracién Tributaria (v.g., AEAT) podria for-
zar el cobro de las obligaciones tributarias del settlor o
de los beneficiarios, segun sea el caso.

Podria concluirse, como regla general, que las rentas per-
cibidas por los trusts serian gravables en cabeza de los beneficia-
rios siempre que realice distribuciones hacia ellos o tengan un
derecho adquirido sobre las rentas o bienes aportados al trust,
pero si el documento de creacion del trust prevé que dichas ren-
tas pasardn a formar parte de la masa de bienes aportados al
trust, entonces el settlor sera el responsable por el pago del IRPF
causado respecto a dichas rentas.
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b. Naturaleza e imputacion temporal de rentas
obtenidas a través del trust en el IRPF

Una vez determinado el sujeto pasivo del IRPF en la sec-
cioén anterior, la proxima cuestion a analizar es cudndo se consi-
deraran gravables los enriquecimientos obtenidos a través del
trust. Por tanto, analizamos, primero, la naturaleza de la renta
que subyace al trust para, luego, determinar la imputacioén tem-
poral de la renta.

El articulo 88 de la LIRPF establece que las rentas de las
entidades en régimen de atribucion de rentas atribuidas a los
socios, herederos, comuneros o participes tendran la natura-
leza derivada de la actividad o fuente de donde procedan para
cada uno de ellos. Por su parte, el articulo 14 de la LIRPF esta-
blece, como reglas generales, que los ingresos y gastos que de-
terminan la renta a incluir en la base del IRPF se imputarédn al
periodo impositivo que corresponda, de acuerdo con los si-
guientes criterios:

i. Losrendimientos del trabajo y los rendimientos del ca-
pital se imputaran al periodo impositivo en que sean
exigibles por su perceptor.

ii. Los rendimientos de actividades econdmicas se impu-
taran conforme a lo dispuesto en la normativa del IS
(i.e., devengo).

iii. Las ganancias y pérdidas patrimoniales se imputaran
al periodo impositivo en que se tenga lugar la altera-
cion patrimonial.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, las ren-
tas obtenidas a través del trust, bien sea por el settlor o el bene-
ficiario, conservaran la naturaleza de las transacciones que las
produjeron. Por tanto, una vez determinamos la naturaleza de
la renta, procedemos a imputarlas temporalmente conforme a
las reglas para cada caso. Asi, por ejemplo, en el caso de intere-
ses (i.e., rendimientos del capital mobiliario imputables a la
base del ahorro), el beneficiario o settlor, segtn sea el caso, de-
bera declarar y pagar el IRPF en el ejercicio en el que dichos
intereses sean exigibles; en el caso de una ganancia patrimonial
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por la venta de acciones, se imputaran al periodo impositivo en
que se tenga lugar la alteracion patrimonial.

En conclusién, una vez determinado quién es el sujeto pa-
sivo del IRPF, procedemos a analizar la naturaleza de la renta
para aplicar de manera sistemaética las normas de imputaciéon
temporal establecidas en el articulo 14 de la LIRPF.

c. Supuestos de trusts que prevean distribucio-
nes a sus beneficiarios con intervalos de
tiempo superiores a un ejercicio fiscal y otros
casos

No existe una norma que regule el supuesto de trusts que
prevean distribuciones a sus beneficiarios con intervalos de
tiempo superiores a un ejercicio fiscal, que prevean distribucio-
nes y acumulacién de rentas de manera simultdnea, que pre-
vean distribuciones a beneficiarios ,pero que se traten de trusts
revocables, o que prevean distribuciones parciales en la LIRPF.
Ahora bien, considerando el planteamiento anterior y tomando
en cuenta las conclusiones de las demaés secciones, existen ar-
gumentos razonables para sostener lo siguiente.

En el supuesto de trusts que prevean distribuciones de
rentas por periodos indefinidos o con intervalos superiores a
un ejercicio fiscal, habrd que prestar atencién a lo establecido
en el documento de creacion del trust a los efectos de determi-
nar si los beneficiarios tienen un derecho adquirido o no sobre
esas rentas. Esto permitiria dirimir quién es el sujeto pasivo a
efectos del IRPF entre el seftlor y el beneficiario. Si el settlor atin
mantiene el control sobre el trust (e.g., trusts revocables que
prevean distribuciones), las rentas deberian entenderse rein-
vertidas o acumuladas a la masa de bienes aportados al trust y,
consecuentemente, ser gravadas en cabeza del settlor, mientras
no ocurra la distribucién de rentas a los beneficiarios. En caso
que posteriormente ocurra la distribucion en este tipo de trust,
cabe plantearse la pregunta de si la distribucién estaria sujeta
al ISD. En este escenario, la eventual distribucion al beneficiario
de rentas que ya fueron gravadas en cabeza del settlor, no de-
berian estar sujetas nuevamente al pago de IRPF en virtud del
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principio de prohibicion de la doble imposicion consagrado en
el articulo 80 de la LIRPF.

En el supuesto que el trust sea un bare trust, irrevocable o
incluso en el trust de interés en posesion, una vez que el settlor
fallece, ya que en ese momento se puede determinar que los
beneficiarios tienen derecho o tienen un interés adquirido so-
bre la masa de bienes aportadas al trust asi como también sobre
las rentas, o que incluso reciben pagos y distribuciones del
trust, las rentas serian gravables en cabeza de dichos beneficia-
rios conforme a la imputaciéon temporal que les corresponda
segn su calificacion en el articulo 14 de la LIRPF.

D. Régimen aplicable por la IRNR

En esta seccion, analizaremos los supuestos donde el
IRNR gravaria las rentas obtenidas por, y a través de, un trust.
En este sentido, tanto el settlor como los beneficiarios no serian
residentes fiscales en Espafia, lo cual estaria definido por opo-
sicion al articulo 9 de la LIRPF, pero las rentas que perciben a
través del trust estarian gravadas con el IRNR.

El articulo 7 de la LIRNR establece que las rentas corres-
pondientes a las entidades en régimen de atribucién de rentas,
asi como las retenciones e ingresos a cuenta que hayan sopor-
tado, se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o partici-
pes, respectivamente, de acuerdo con lo establecido en esta ley.
Conforme al articulo 12 de la LIRNR, constituyen el hecho im-
ponible la obtencién de rentas, dinerarias o en especie, en terri-
torio espafiol siempre que dichas rentas no estén sujetas al ISD.

En este sentido, la ley establece una enumeracién explicita
de rentas que se consideran obtenidas en el territorio espafiol y
una relacion de supuestos de exencion. Por tanto, constituyen
rentas obtenidas en territorio espanol: los rendimientos del tra-
bajo, las actividades o explotaciones econdmicas, las pensiones,
retribuciones de administradores, los rendimientos derivados
directa o indirectamente de bienes inmuebles situados en terri-
torio espafiol, asi como la imputacién de rentas inmobiliarias.
Por ultimo, también serdn consideradas rentas obtenidas en
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territorio espafiol determinados rendimientos del capital mobi-
liario como, por ejemplo, dividendos y otros rendimientos de-
rivados de la participacion en fondos propios de entidades re-
sidentes en Espania, los intereses y rendimientos obtenidos por
la cesion a terceros de capitales propios.

Adicionalmente, el articulo 15 de la LIRNR establece dos
supuestos de sujeciéon al impuesto, a saber, (a) con estableci-
miento permanente (EP), donde los contribuyentes tributarian
por el total de las rentas obtenidas por el EP independiente-
mente del lugar se su obtencién, y (b) sin EP, donde los contri-
buyentes van a tributar de manera individualizada por cada
supuesto de obtencién de rentas y sin compensacion entre di-
chas rentas.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, un
settlor o un beneficiario, que no sea residente fiscal en Espafia,
pueden estar sujetos a imposicion cuando se configure alguno
de los factores de conexién y obtengan algunas de las rentas
clasificadas anteriormente. Asi, por ejemplo, supongamos que
existe una sociedad limitada espafiola cuyos activos estén cons-
tituidos, principalmente, por bienes inmuebles ubicados en Es-
pafia (i.e., dichos bienes representan més del 50% del valor de
sus activos). Esta sociedad realmente no tiene mayor sustancia
porque tiene a alguna persona empleada y, ocasionalmente,
arrienda los bienes inmuebles. El 6rgano de administracién lo
componen una persona residente en Espafia y el resto fuera del
pais. Un trust revocable, cuya residencia fiscal se ubica en los
Estados Unidos asi como también la tienen el settlor y los bene-
ficiarios, tiene la mayoria de las participaciones de la sociedad
y decide, mediante acta y resolucién de socios, vender los bie-
nes inmuebles.

La pregunta en este ejemplo es si la transacciéon repre-
senta, a efectos espafioles, una ganancia patrimonial gravable
en Esparia bajo el IRNR por concepto de venta de bienes inmue-
bles ubicados en su territorio. Mds atin, la pregunta presenta
una paradoja sobre la base de la discusién de la transparencia
fiscal del trust por cuanto no habria, en principio, muchas
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dudas sobre el tipo de impuesto y la cuota tributaria, pero si
pudiera haberla acerca la identidad del sujeto pasivo (vid.
TROST, A. y ARRIBAS).

El articulo 13 del CDI establece que las ganancias de capi-
tal que un residente fiscal estadounidense obtenga por la ena-
jenacion de bienes inmuebles ubicados en Espafia pueden so-
meterse a imposicion en Espafia. Adicionalmente, el articulo 24
(1)(a) del CDI establece que la doble imposicién se evitara en
Estados Unidos, de acuerdo con las disposiciones aplicables
contenidas en la legislacion estadounidense cuando un resi-
dente fiscal estadounidense obtenga rentas que pueden some-
terse a imposicion en los Espana.

Por su parte, el articulo 13.i) 1. establece que son rentas
gravables con el IRNR las ganancias patrimoniales cuando pro-
cedan, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados
en territorio espafiol o de derechos relativos a éstos. La DGT
concluyd, en su contestaciéon consulta vinculante V0333-19, que
la transmisién a titulo lucrativo de un bien inmueble constituye
una ganancia que vendrd determinada por la diferencia entre
el valor de adquisicién y el valor de transmisién del bien in-
mueble. Adicionalmente, la DGT también concluy6, en su con-
testacion a consulta vinculante DGT V1022-13, que, a efectos
fiscales, los bienes inmuebles son aquellos cuyas instalaciones
estan adheridas al suelo y que al desprenderlos dejaran de
cumplir con el propésito para el que fueron construidos.

A efectos espafioles, la naturaleza juridica de la transac-
cion es aquella de una venta de bienes inmuebles gravable con
el IRNR en Espafia por cuanto dichos bienes inmuebles estaban
ubicados en el territorio de ese pais. El articulo 13 del CDI atri-
buye la potestad tributaria a Espafia para gravar las ganancias
patrimoniales derivadas de la venta de bienes inmuebles ubi-
cados en su territorio, lo cual es consistente con el principio de
beneficios donde el estado de la fuente tiene el derecho de gravar
las rentas vinculadas a bienes inmuebles ubicados en su juris-
dicciéon (AVI-YONAH, R. 2007). El principio, por tanto, mane-
jado por el CDI y por la LIRNR no es la atribucién de la
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potestad tributaria sobre la base de la residencia, sino por la
ubicacion del bien inmueble. En este sentido, la ganancia patri-
monial serd gravada con el 24% en Espafia.

Ahora bien, ;quién sera el sujeto pasivo? Existirfan argu-
mentos para sostener razonablemente que el settlor del trust
sera el sujeto pasivo del impuesto toda vez que (a) el trust es
transparente a efectos fiscales espafioles, (b) se trata de un trust
revocable donde dicho settlor mantiene el control de la masa de
bienes aportadas al trust (i.e., de las participaciones de la socie-
dad y, por ende, de la suerte de los bienes inmuebles) y (c) la
ganancia patrimonial seria imputable a él o ella, un no-resi-
dente, en virtud de dicha transparencia fiscal. Sin embargo,
esta situacion puede encontrar un argumento en contrario si
estamos en presencia de un trust discrecional. El CDI con los
Estados Unidos reconoce al trust como persona y, por tanto,
pudiera ser reconocido como tal a efectos de solicitar los bene-
ficios del tratado. Este, previsiblemente, seria un punto de con-
tencién con la Administracion Tributaria espafiola que pudiera
negar tal condicion. En nuestra opinién, Espafa estaria obli-
gada a reconocer al trust en virtud de lo establecido en el CDI
sobre la base del principio de pacta suunt servanda, el hecho de
que la jurisprudencia espafiola reconoce a un trust constituido
con la legislacién de origen como vélido y que la LIRNR otorga
aplicacion preferente a lo establecido en los tratados internacio-
nales suscritos por Espana.

En conclusién, la LIRNR gravaria las rentas percibidas
por el settlor o un beneficiario, dependiendo del tipo de trust,
sobre la base de que serian personas no residentes en Espafia
que perciben rentas gravables en dicho pais, ignorando la pre-
sencia del trust que esté interpuesto. Sin embargo, hay que
prestar especial atencion al tratado internacional que pudiera
aplicar por cuanto esta conclusion variaria.

VI. EL TRUSTY SU REGIMEN FISCAL EN VENEZUELA

En la secciéon anterior, comentamos sobre los paises que si
adoptaron al trust en sus jurisdicciones y lo adaptaron a través
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de los conceptos de propiedad fiduciaria 'y patrimonio separado del
fiduciario en el derecho continental. Venezuela pertenece a este
grupo de paises. Por tanto, esta es una diferencia fundamental
con el tratamiento general del trust en Espafia y nuestro andlisis
de la fiscalidad del trust o fideicomiso en Venezuela se hara en
este contexto.

1. El trust adaptado al derecho continental venezolano
a través de la Ley de Fideicomisos de 1956

La Ley de Fideicomisos de 1956 resulté de un proceso de
adaptacion del trust al sistema juridico continental venezolano.
Asi, Venezuela adapt6 esta figura anglosajona a los principios
fundamentales del derecho continental con los que estaba en
conflicto (op. Cit. GOLDSCHMIDT), logrando explicarla a tra-
vés de los conceptos de propiedad fiduciaria y patrimonio especial.

El articulo 1 consolida el concepto de propiedad fiduciaria y
regula la situacion sobre la cual el fideicomitente transfiere la
propiedad al fiduciario de los bienes o masa de bienes fideico-
mitidos.

Es cierto que el fiduciario es un propietario con capaci-
dad de gozar y ejercitar las facultades y atributos inherentes
al derecho de propiedad sobre los bienes fideicomitidos
(TURUHPIAL, H. 1999). Ahora bien, su propiedad fiduciaria im-
plica que este derecho no es absoluto y estd limitado por los
propios términos del acto constitutivo del fideicomiso y, en tér-
minos generales, por las obligaciones fiduciarias de adminis-
trar, conservar, y restituir el fondo fiduciario cuando llegue la
oportunidad (CARMONA y MELONE, 2014).

Adicionalmente, el concepto de patrimonio especial del
fiduciario también se materializa en la ley a través del articulo
2, el cual establece que “los bienes transferidos y los que sustituyan
a éstos, no pertenecen a la prenda comiin de los acreedores del fidu-
ciario”. En este sentido, se reconoce la propiedad del fiduciario
para permitir los efectos y fines perseguidos por el fideicomiso
que s6lo podria conseguirse en la medida en que los bienes fi-
deicomitidos queden desligados de cualquier otra finalidad y
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fuera de la prenda comtn de los acreedores del fiduciario. Asi,
los patrimonios separados se manifiestan, cuando dos o mas
masas singulares de bienes o de derechos pertenecientes a un
solo sujeto tienen existencia propia (IDEM). Asi lo ha entendido
el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria (“SENIAT”) en su consulta ntiimero 1973-95 emitida
por la Gerencia de Doctrina.

Por tanto, bajo la legislaciéon venezolana, los bienes trans-
feridos al fiduciario no constituyen prenda comudn de sus acree-
dores, se reconoce que la propiedad de estos recae dicho fidu-
ciario, pero conformando un patrimonio separado dedicado
exclusivamente a conseguir el fin perseguido para el cual fue
constituido el fideicomiso. La propiedad no se desdobla en una
propiedad legal del fiduciario y una propiedad en equidad o
equity del beneficiario, como ocurre en el sistema anglosajon.
La propiedad fiduciaria otorga al fiduciario las facultades de la
plena propiedad - el uso, goce y disposicién -, pero estas facul-
tades estan orientadas y limitadas por el propésito del fideico-
miso.

En virtud de la propiedad del fiduciario, la Ley de Fidei-
comisos contintia con el proceso de adaptacién a principios del
derecho continental, concretamente, al principio de publicidad.
El articulo 5 de la ley establece que la transferencia al fiduciario
por acto entre vivos de bienes inmuebles o derechos inmobilia-
rios solamente surtira efectos contra terceros desde la fecha en
que se haga la protocolizacion del documento constitutivo en
la Oficina u Oficinas Subalternas del Registro respectivo. Esto
significa dos cosas: la primera, que la propiedad de los bienes
inmuebles al fideicomiso se materializa una vez constan en el
Registro; la segunda, que este acto otorga publicidad frente a
terceros. En términos comparativos, esta situaciéon no es posible
en Espafia por cuanto el Registrador de la Propiedad no acep-
tarfa el registro de un inmueble cuya titularidad sea de un trust
o0 de un fideicomiso, en su caso.

Por altimo, el fiduciario esté sujeto a obligaciones no solo
previstas en el acto constitutivo del fideicomiso, sino también
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a obligaciones establecidas en la ley toda vez que debe mante-
ner los bienes fideicomitidos correctamente separados de sus
demads bienes. Respecto a estas obligaciones, cabe hacerse la
pregunta: jcual es la naturaleza de los derechos del beneficiario
en este negocio juridico? El Juzgado Segundo de Primera Ins-
tancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito
Federal y del Estado Miranda decidi6 en su sentencia del 17 de
septiembre de 1959 - citada por CARMONA y MELONE - que:

“...la propiedad legal que adquiere el fiduciario constituye
un titulo nominal completamente eficaz en la rama juridica
constituida por el derecho comiin estricto y la cual se actualiza
en los diferentes momentos de la vida de la institucion mediante
los derechos y los deberes que le corresponden al fiduciario,
quien adquiere un titulo de propiedad sobre los bienes objeto del
fideicomiso, lo cual trae como consecuencia indudable la posibi-
lidad de que haga una transmision de propiedad perfecta de los
mismos a terceras personas, quienes adquieren un derecho legi-
timo vy eficaz aun frente a los beneficiarios en todas aquellas hi-
potesis en que hubieran celebrado una operacion a titulo oneroso
y desconocieran la carga o finalidad que afectaba los bienes ad-
quiridos.”

CARMONA y MELONIE, asi como GOLDSCHMIDT, sos-
tienen que no puede conferirse al beneficiario un derecho real
- cuestién que no estd ni siquiera resuelta en la doctrina anglo-
sajona - y argumentan que el fiduciario es el tnico duefio de
los bienes fideicomitidos y de sus obligaciones, incluyendo los
que limitan el uso y disposiciéon que debe dar a dicha masa de
bienes. Ahora bien, esto no obsta a que el beneficiario pueda
ejercer accion frente a los terceros de mala fe o que hayan ad-
quirido a titulo gratuito, los actos del fiduciario efectuados en
violacién de sus obligaciones (IDEM).

Por altimo, después de la Ley de Fideicomisos, se intro-
dujeron otras normas que regulan al fideicomiso en Venezuela
como son el caso del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Instituciones del Sector Bancario- a los efectos de establecer
cuales son las instituciones que deben ser autorizadas para
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ejercer de fiduciarios asi como establecer un conjunto de obli-
gaciones (vid. Capitulo III) -. La Ley General de Bancos - ante-
cesora de la norma sefialada anteriormente - derogo ciertas dis-
posiciones de la Ley de Fideicomiso para pasar a regularlas
dentro de la actividad de intermediacién financiera. Adicional-
mente, la Ley Organica del Trabajo, las Trabajadoras y los Tra-
bajadores - a los efectos de establecer que los depositos trimes-
trales y anuales de las prestaciones sociales se efectiien en un
fideicomiso (vid. Art. 143).

En conclusién, el derecho privado venezolano adapt6 la
figura del trust a los principios del derecho civil o continental a
través de los conceptos de propiedad fiduciaria y patrimonio
especial del fiduciario, asi como también al principio de publi-
cidad.

2. Calificacién fiscal del fideicomiso en Venezuela

Venezuela otorga un tratamiento de transparencia fiscal
al fideicomiso. Sin embargo, a diferencia de Espafia, le reconoce
- impropiamente - a la masa de bienes fideicomitidos el caréc-
ter de responsable del impuesto conforme al articulo 28.3 del
Codigo Organico Tributario (“COT”) (CASTILLO CARVAJAL,
2014). Coincidimos con CASTILLO CARVAJAL en que dicha
calificacién es precaria. Una correcta técnica legislativa debe
asignar al fiduciario como el responsable del impuesto adeu-
dado por los beneficiarios (o por el fideicomitente), segin su
caso, y no a la masa de bienes.

Ahora bien, al igual que las secciones anteriores, la trans-
parencia fiscal del fideicomiso presenta una serie de interro-
gantes que convienen analizar. En términos comparativos, el
hecho de asignar a la masa de bienes - o al fiduciario - el carac-
ter de responsable ya presenta una diferencia con el trata-
miento fiscal espafiol. En nuestro criterio, dicha calificaciéon - a
pesar de estar precariamente establecida en la norma - presenta
un avance desde el punto de vista administrativo por cuanto
permite identificar y gestionar las rentas que fluyen a través del
fideicomiso, asi como a sus destinatarios. Esto facilita el manejo
de la informacién fiscal por parte de la Administracion
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tributaria venezolana, quien pudiera reducir sus costos de ges-
tion del impuesto si lo comparamos con un escenario donde
deba ubicar la informacién sobre dichas rentas de manera des-
centralizada.

3. La residencia fiscal del fideicomiso

Esta seccion analiza la residencia fiscal del fideicomiso
bajo derecho tributario venezolano. Por ello, haremos un anéa-
lisis de los parametros para considerar si un fideicomiso es re-
sidente en Venezuela y si es posible obtener los beneficios de
un CDI en el que Venezuela sea parte. Por tanto, la cuestion es
determinar si el trust o fideicomiso puede considerarse como
una persona capaz de ser residente fiscal en Venezuela.

Tal como hemos comentado anteriormente, el fideicomiso
es un arreglo contractual sin personalidad juridica y por ende
transparente a fines fiscales, lo que implica que los enriqueci-
mientos percibidos a través de él y bajo la administracion del
fiduciario o “trustee” seran gravables en cabeza del beneficiario
y/o del fideicomitente (v.g., “settlor”) conforme lo establecido
en el articulo 59 de le Ley del Impuesto Sobre la Renta (“Ley de
ISLR”). Mas atn, el fideicomitente o trustee es responsable soli-
dario del pago de los tributos, multas y accesorios de los bienes
que administren, reciban o dispongan conforme al articulo 28.3
del COT toda vez que dirigen la disponibilidad de los bienes
de una unidad econémica que carece de personalidad juridica
(i.e., el trust).

En virtud de lo anterior, y desde el punto de vista de las
normas internas venezolanas, el fideicomiso constituye una
unidad econémica que carece de personalidad juridica. Por
tanto, no puede hablarse del fideicomiso como una persona o
entidad con personalidad juridica capaz de ser residente fiscal
en Venezuela. En tal caso, las rentas percibidas por y a través
del fideicomiso deberan ser atribuidas a las personas que inter-
vengan en dicho arreglo contractual y estardn sujetas a im-
puesto en Venezuela en la medida que dichas personas intervi-
nientes sean residentes fiscales o posean rentas de fuente
venezolana.
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El articulo 3 de los CDI suscritos por Venezuela define a
las personas que estaran sujetas a las normas del convenio en
cuestion. Por su parte, el articulo 4 de los CDI establece los cri-
terios para determinar la residencia fiscal. Asi, por ejemplo, el
articulo 3.1.d) del CDI entre Venezuela y los Estados Unidos
establece que el término “persona” incluye a un individuo, un
patrimonio, un trust, una sociedad, una empresa y cualquier
otro grupo de personas. El articulo define al trust como persona
a efectos del convenio. Esto se debe a que en los Estados Unidos
un trust no tiene personalidad juridica, pero puede ser transpa-
rente a efectos fiscales o tributar como una entidad por derecho
propio, dependiendo del tratamiento que las normas tributa-
rias otorguen a los distintos tipos de trusts. Por ejemplo, un
grantor trust no se considera como una entidad sujeta a impues-
tos, se le otorga el tratamiento de transparencia fiscal y, por
tanto, no es una entidad capaz de ser residente fiscal. Los lla-
mados foreign trusts con grantors estadounidenses también son
considerades fiscalmente transparentes si el trust puede bene-
ficiar a cualquier persona estadounidense. Los bare trusts tam-
bién son considerados fiscalmente transparentes por cuanto
estd obligado a distribuir las rentas que percibe dicho trust.
Ahora bien, la diferencia la encontramos con los trusts discre-
cionales donde el trustee o fideicomitente tiene la facultad de
acumular, en lugar de pagar al beneficiario, las rentas genera-
das por la propiedad atribuida al trust. Los Estados Unidos
consideran a este tipo de trusts como opacos a efectos fiscales
y, por tanto, son sujetos pasivos del impuesto sobre la renta es-
tadounidense. Conforme a esta situacion, el trust discrecional
pueden solicitar un certificado de residencia fiscal que acredite
su condicién de residente fiscal en los Estados Unidos. Vene-
zuela, en este caso, reconocera la residencia fiscal del trust dis-
crecional, el cual podra acceder a los beneficios del CDI.

Por tanto, la posibilidad de considerar a un trust como re-
sidente fiscal est4 ligado al tratamiento de opacidad fiscal que
la norma interna del pais le atribuya al trust o, en su caso, al
fideicomiso. Por tanto, Venezuela no reconoceria la residencia
fiscal de un fideicomiso creado en su jurisdiccién toda vez que
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no ostenta personalidad juridica y es tratado como transpa-
rente a efectos fiscales.

4. Tratamiento fiscal venezolano de las personas que in-
tervienen en el fideicomiso

A. La aportacion de los bienes al trust o fideicomiso,
la eventual transmision de dichos bienes al bene-
ficiario y el régimen de la LISDRC - actos inter
Viv0S

En esta secciéon analizaremos los efectos de la transmisién
de los bienes del fideicomitente al fideicomiso en la Ley del Im-
puesto sobre Sucesiones, Donaciones y Demas Ramos Conexos
(“LISDRC”), asi como también los efectos de la eventual trans-
misién de dichos bienes al beneficiario.

Los efectos de este supuesto serfan distintos entre Vene-
zuela y Espafia toda vez que - como comentamos en la seccién
correspondiente - Espafia no reconoce al trust y, por tanto, con-
sidera que la figura no esta constituida y los efectos de la trans-
misién se generan directamente entre el settlor y el beneficiario.
Habra que prestar atencion al tipo de trust que se trate y deter-
minar si el beneficiario, efectivamente, tiene facultades de dis-
posicion sobre la masa de bienes transferidas al trust para veri-
ficar la existencia de un donatario como consecuencia de dicha
transmision. En cambio, los efectos en Venezuela son distintos
por cuanto, al reconocer la existencia del fideicomiso, se pro-
ducen dos transmisiones gratuitas de propiedad: la primera, es
la transmision del fideicomitente al fiduciario (i.e., la aporta-
cion de bienes); la segunda, del fiduciario al beneficiario (i.e., la
eventual transmisiéon de los bienes al beneficiario) (op. Cit.
CARMONA Y MELONE). La cuestion es determinar, en pri-
mer lugar, si se produce un hecho imponible del Impuesto so-
bre Donaciones y, en segundo lugar, cudndo.

El articulo 1 de la LISDRC establece que las transmisiones
gratuitas por causa de muerte o por acto entre vivos serdn gra-
vadas con el impuesto al que se refiere dicha ley en los términos
y condiciones en ella establecidos. Por tanto, la norma, sintética
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en su redaccion, establece los dos hechos generadores del im-
puesto: la transmision gratuita de derechos mortis causa y la
transmision gratuita por acto intervivos (IDEM). La transmision
mortis causa la analizaremos en la siguiente seccion. El se-
gundo de los supuestos se refiere al hecho imponible del Im-
puesto sobre Donaciones.

Siguiendo el andlisis de CARMONA y MELONE, la
norma establece unos términos amplios toda vez que hace re-
ferencia a (i) toda transmisiéon de derechos - sin hacer distin-
cién alguna -, que (ii) caracter gratuito (iii) se produzca por acto
inter vivos (IDEM).

Estos tres elementos se verifican en la primera transmi-
sidn, es decir, en la transmision de los bienes del fideicomitente
al fiduciario si no existe contraprestacion alguna, por cuanto (i)
se produce la transmisién de derechos - e.g., la propiedad sobre
los bienes fideicomitidos -, (ii) dicha transmision es gratuita por
cuanto no existe una contraprestacion por parte del fiduciario
y (iii) la transmisién de los bienes, asi como las posteriores, ocu-
rren con ocasion de un acto entre vivos, esto es, el contrato de
fideicomiso (IDEM). Esto mismo ocurre en la segunda transmi-
sién y, por tanto, si adoptamos una interpretacion estricta y ais-
lada del articulo 1 de la LISDRC, entonces llegariamos a una
conclusion donde la Administraciéon Tributaria pudiera exigir
el pago del Impuesto sobre Donaciones en ambos momentos.

Sin embargo, esto no seria del todo razonable si hacemos
una interpretacion teleoldgica del articulo 16 del COT; 1, 2, 14.2
y 27 de la Ley de Fideicomisos, asi como del citado articulo 1
de la LISDRC. Mas atin, dicha interpretacion debe también in-
vocar a la doctrina. Por tanto, coincidimos con CARMONA y
MELONE en que el hecho imponible del Impuesto sobre Do-
naciones se verifica inicamente en la segunda transmisién por
cuanto el animus donandi del fideicomitente en el contrato de
fideicomiso no es la intencién de beneficiar al fiduciario con di-
cha transmisioén, sino la de beneficiar al beneficiario. Este ele-
mento subjetivo, por tanto, no se verifica en la transmisién al
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fiduciario, pero si en la eventual transmisiéon de los bienes al
beneficiario.

El articulo 16 del COT establece que la obligacion tributa-
ria no serd afectada por circunstancias relativas a la validez de
los actos o a la naturaleza del objeto perseguido, ni por los efec-
tos que los hechos o actos gravados tengan en otras ramas juri-
dicas, siempre que se hubiesen producido los resultados que
constituyen el presupuesto de hecho de la obligacion. Por su
parte, el articulo 1 de la Ley de Fideicomisos regula la situaciéon
sobre la cual el fideicomitente transfiere la propiedad al fidu-
ciario de los bienes o masa de bienes fideicomitidos, consoli-
dando el concepto propiedad fiduciaria que le otorga al fiduciario
las facultades de la plena propiedad - el uso, goce y disposi-
cién -, pero estas facultades estan orientadas y limitadas por el
propésito del fideicomiso (i.e., la gestion del patrimonio trans-
mitido a favor del beneficiario). El articulo 2 eiusdem establece
que los bienes transferidos y los que sustituyan a éstos, no per-
tenecen a la prenda comun de los acreedores del fiduciario,
consolidando a su vez el concepto de patrimonio especial del fi-
duciario. A su vez, el articulo 14.2 de la misma ley establece que
es obligacion del fiduciario el mantener los bienes fideicomiti-
dos debidamente separados de sus demdas bienes. Por altimo,
el articulo 27 eiusdem establece que, terminado el fideicomiso y
satisfechas las obligaciones pendientes, el fiduciario queda
obligado a transferir los bienes fideicomitidos a la persona a
quien corresponda conforme al acto constitutivo o alaley y a
rendirle cuentas de su gestion. Las normas citadas de la Ley del
Fideicomiso claramente establecen las obligaciones necesarias
para garantizar que el fiduciario cumpla con el objetivo del fi-
deicomiso: gestionar los bienes a favor del beneficiario.

Respecto de la donaciéon, DE RUGGIERO -citado por
CARMONA y MELONE - sostiene que los elementos esencia-
les del contrato de donacién son (i) una atribucién patrimonial
que produce un enriquecimiento en el donatario y consiguiente
empobrecimiento en el donante, y (ii) una causa liberal de la
atribucion, es decir, la intenciéon de beneficiar o animus donandi,
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a la que debe corresponder en el donatario la intencién de reci-
bir la donacién.

En virtud de lo anterior, no existe un animus donandi en la
transmision gratuita de los bienes por parte del fideicomitente
al fiduciario. Méas atin esto se verifica también porque los bie-
nes fideicomitidos se constituyen en un patrimonio separado
del fiduciario; el fiduciario es el titular de la propiedad de los
bienes, pero sometido a la obligacién de transferirlos una vez
terminado el fideicomiso; a quien el fideicomitente desea efec-
tivamente transferir la propiedad definitiva de los bienes es al
beneficiario, y que el beneficiario nunca pueda ser designado
como beneficiario (IDEM).

Conclusivamente, el hecho imponible del Impuesto sobre
Donaciones en Venezuela se verifica al momento de transmi-
sion de los bienes por parte del fiduciario al beneficiario.

2. Régimen de la LISDRC - actos mortis causa

En esta seccién, analizamos si se configura el hecho impo-
nible del Impuesto sobre Sucesiones en Venezuela a través del
fideicomiso y tras la muerte del fideicomitente.

El articulo 2 de la LISDRC establece que quedan obliga-
dos al pago del impuesto establecido en dicha ley los beneficia-
rios de herencias y legados que comprendan bienes muebles e
inmuebles, derechos o acciones situados en el territorio nacio-
nal. A su vez, el articulo 15 eiusdem establece que el patrimonio
neto dejado por el causante se determinara restando de la uni-
versalidad de los bienes que forman el activo, la totalidad de
las cargas que forman el pasivo, con las reglas y limitaciones
establecidas en la ley. Por ultimo, el articulo 16 establece que la
cuota liquida del heredero se calculara en base al patrimonio
neto dejado por el causante después de restarle el valor de los
legados y cargas establecidas por éste, en beneficio de terceros
y aplicandoles las exoneraciones que le beneficien como tal.

En virtud de lo anterior, el patrimonio del fideicomitente
al momento de su muerte no incluira los bienes que fueron
transmitidos efectivamente al fiduciario por via del contrato de
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fideicomiso con anterioridad al fallecimiento. Asi, el fideicomi-
tente no es propietario de dichos bienes al momento de su fa-
llecimiento. Adicionalmente, el contrato de fideicomiso no crea
una relacion juridica de caracter hereditario toda vez que el be-
neficiario no es legatario y tampoco heredero del fiduciario (op.
Cit. CARMONA y MELONE). Por el contrario, el beneficiario
serd titular de un derecho de crédito contra el fiduciario que
tiene un origen contractual y no sucesoral (IDEM).

Por tanto, no se configuraria el hecho imponible del Im-
puesto sobre Sucesiones.

3. Régimen de la LISLR - obtencién de rentas a través
del fideicomiso

A. Sujetos pasivos del ISLR por las rentas obtenidas
a través del fideicomiso

Como se ha sefialado anteriormente, la Ley de ISLR tni-
camente establece una disposicion referente a la tributacién de
las rentas obtenidas a través de fideicomisos, y lamentable-
mente su redaccion no destaca por su claridad. De acuerdo con
dicha norma (articulo 59), “los enriquecimientos provenientes de
bienes dados en fideicomisos se gravardn en cabeza de los beneficiarios
del respectivo fideicomiso, pero en caso que la masa de bienes fideico-
metidos fuese constituida en entidad beneficiaria de tales enriqueci-
mientos, se estimard, a los fines del presente Decreto con Rango Valor
y Fuerza de Ley, al fideicomitente como titular de los mismos, sin per-
juicio de que responda del pago del impuesto la masa de bienes fidei-
cometidos” .

Segun nuestra interpretacion del articulo 59 citado ante-
riormente, cuya redaccion resulta confusa, el tratamiento fiscal
aplicable a los fideicomisos en Venezuela seria el siguiente. El
fideicomiso es un acuerdo contractual sin personalidad juridica
y, por tanto, tiene un cardcter transparente a efectos fiscales en
Venezuela. Esto implica que las rentas generadas a través de él
y bajo la administracién del fiduciario serdn gravados en ca-
beza del beneficiario y/o del fideicomitente (por ejemplo, el
“settlor”). En virtud de lo anterior, si el fideicomiso no establece
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distribuciones de rentas a los beneficiarios y, en su lugar, las
rentas se incorporan al patrimonio fideicomitido (por ejemplo,
el “trust fund”) como ocurre en los accumulation trusts, el ISLR
correspondiente a dichas rentas sera atribuido y, por lo tanto,
gravado a nombre de los fideicomitentes o settlors.

Por el contrario, si el fideicomiso prevé la distribuciéon de
rentas a los beneficiarios, dichas rentas serdn imputadas a, y
gravadas en cabeza de, los beneficiarios correspondientes. La
Administraciéon Tributaria (SENIAT) tendra la facultad de exi-
gir el pago de las obligaciones tributarias del fideicomitente o
de los beneficiarios, segtin corresponda, contra los bienes fidei-
comitidos o trust fund. Este enfoque reflejaria una interpreta-
cion coherente de las disposiciones fiscales aplicables a los fi-
deicomisos, dada la falta de claridad en la norma.

En virtud de lo anterior y, como regla general, podria con-
cluirse que las rentas percibidas por los fideicomisos serian gra-
vables en cabeza de los beneficiarios, pero si el documento de
creacion del fideicomiso prevé que dichas rentas pasaran a for-
mar parte de la masa de bienes fideicometidos (corpus), enton-
ces el fideicomitente sera el contribuyente del ISLR causado
respecto a dichas rentas. Sin embargo, el articulo 59 de la Ley
de ISLR no aclara (a) cudndo se consideraradn gravables los in-
gresos percibidos a través del fideicomiso; (b) si dicha norma
aplica a los enriquecimientos percibidos por “trusts” creados
bajo legislacion extranjera; ni (c) qué sucede en el supuesto de
fideicomisos que prevean distribuciones a sus beneficiarios con
intervalos de tiempo mayores a un ejercicio fiscal, que prevean
distribuciones y acumulaciéon de rentas de manera simulténea,
que prevean distribuciones a beneficiarios pero que se traten
de fideicomisos revocables, o que prevean distribuciones par-
ciales.

B. Naturaleza e imputaciéon temporal de rentas ob-
tenidas a través del fideicomiso en el ISLR

Aunque no esta exento de debate, consideramos que, en
relacién con las inquietudes planteadas en el dltimo pérrafo de
la seccion anterior, existen argumentos sélidos para concluir
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que, en virtud de su naturaleza como un acuerdo contractual,
su caracter de vehiculo fiscalmente transparente, y la aplicaciéon
por analogia del tratamiento impositivo establecido en la Ley
de ISLR para otras figuras contractuales (como los consorcios y
las cuentas en participacion), las rentas generados a través de
fideicomisos estaran sujetos a tributacion conforme a las nor-
mas de disponibilidad contempladas en el articulo 5 de la Ley
de ISLR. Esto implica que la imposicion se regird por la natura-
leza de la transaccion que origine la renta gravada. Asi, por
ejemplo:

e En el caso de intereses, el beneficiario o fideicomitente,
segin corresponda, debera declarar y pagar el ISLR en
el ejercicio fiscal en el que dichos intereses se hagan exi-
gibles.

e En el caso de rentas derivadas de regalias, dividendos
o la venta de inmuebles, la tributacion se aplicara en el
ejercicio en el que el fideicomiso reciba el pago corres-
pondiente.

e En situaciones de venta de acciones u otras transaccio-
nes de bienes muebles tangibles o intangibles, la tribu-
tacion se aplicard en el ejercicio fiscal en el que se for-
malice el negocio juridico, independientemente de la
fecha en que se reciba el pago o de cudndo el fideico-
miso distribuya total o parcialmente el precio a los be-
neficiarios.

Esta interpretacion busca reflejar la naturaleza dindmica
de las transacciones y garantizar que la tributacion se ajuste al
momento en que la renta se vuelve disponible.

En el caso de fideicomisos que prevean distribuciones de
rentas por periodos indefinidos o con intervalos superiores a
un ejercicio fiscal, dichas rentas deberian considerarse reinver-
tidas o acumuladas en el patrimonio fideicomitido. Por lo
tanto, serdn gravadas a nombre del fideicomitente mientras no
se realice la distribucion de rentas a los beneficiarios. En este
escenario, una eventual distribucién de rentas al beneficiario
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que ya haya sido gravada en cabeza del fideicomitente no de-
beria estar sujeta a una nueva imposicion del ISLR. Por otro
lado, en fideicomisos que contemplen tanto distribuciones a los
beneficiarios como acumulacién de rentas, los ingresos seran
gravables de la siguiente manera: (i) el beneficiario debera tri-
butar por las rentas efectivamente distribuidas; y (ii) el fideico-
mitente sera el responsable del impuesto sobre las rentas rein-
vertidas o acumuladas en el patrimonio fideicomitido. En todo
caso, ninguna renta podra ser gravada dos veces, es decir, tanto
a nombre del fideicomitente como de los beneficiarios. Final-
mente, en el caso de fideicomisos revocables, las rentas que no
hayan sido distribuidas a los beneficiarios y respecto de las cua-
les éstos no tengan un derecho adquirido a percibirlas ni a exi-
gir su distribucion, deberian tributar exclusivamente a nombre
de los fideicomitentes.

No obstante lo anterior, existe el riesgo de que bajo una
interpretacion literal del articulo 59 de la Ley de ISLR, y en el
supuesto de fideicomisos o trusts creados bajo leyes extranjeras
cuyos documentos de constitucion prevean distribuciones de
rentas a los beneficiarios sin importar (a) su periodicidad; (b) la
creacion o no de derechos adquiridos; o (c) otras caracteristicas
del trust; la Administracién Tributaria concluya que seran los
beneficiarios (y por ende no los fideicomitentes) quienes deban
declarar y pagar el ISLR. Esta posicion, en nuestro criterio, vio-
larfa principios basicos de la tributacién al desconocer la capa-
cidad contributiva de los beneficiarios. Dicha violacién, por
ejemplo, se haria evidente en el supuesto de un beneficiario al
que se le obligue a reportar y pagar impuesto sobre una renta
que, en virtud de la propias estipulaciones del trust, solo tenga
derecho a percibir al vencimiento del trust o peor aun, en el
supuesto en el que, al revocarsele su condiciéon de beneficiario,
pierda su derecho a percibir dicha renta.

C. Régimen aplicable a los no residentes o no domi-
ciliados por la LISLR

En esta seccion, analizaremos el tratamiento fiscal del fi-
deicomitente y el beneficiario no residente en Venezuela.
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Con la entrada en vigencia de la Ley de 1999, el sistema
de ISLR venezolano pasé de un sistema territorial al sistema de
renta mundial. En virtud de la adopcién del sistema de renta
mundial, toda persona natural o juridica residente o domici-
liada en Venezuela esta sujeta a impuesto sobre la renta en Ve-
nezuela por todos sus enriquecimientos obtenidos, tanto en Ve-
nezuela como en el exterior. Las personas naturales o juridicas
no residentes o no domiciliadas y que no tienen una base fija o
establecimiento permanente en Venezuela estaran sujetos al
impuesto sobre la renta venezolano tnicamente por los enri-
quecimientos de fuente venezolana (ROCHE, E. 2013).

El segundo parrafo del articulo 1 de la Ley de ISLR esta-
blece que las personas naturales o juridicas no residentes o no
domiciliadas en Venezuela estaran sujetas al ISLR, siempre que
la fuente o la causa de sus enriquecimientos esté u ocurra den-
tro del pais, ain cuando no tengan establecimiento permanente
o una base fija en el pais.

El articulo 6 de la Ley de ISLR establece que dichas perso-
nas, cuando tengan un establecimiento permanente o una base
fija en el pais, tributardn exclusivamente por los ingresos de
fuente nacional o extranjeras atribuibles a dicho estableci-
miento permanente o base fija. Por su parte, el articulo 6 eius-
dem establece que un enriquecimiento proviene de actividades
econdmicas realizadas en Venezuela, cuando alguna de las cau-
sas que lo origina ocurra dentro del territorio nacional, ya se
refieran esas causas a la explotacion del suelo o del subsuelo, a
la formacién, traslado, cambio o cesién del uso o goce de bienes
muebles o inmuebles corporales o incorporales o a los servicios
prestados por personas domiciliadas, residentes o transetntes
en Venezuela, y los que se obtengan por asistencia técnica o
servicios tecnoldgicos utilizados en el pais. La norma posterior-
mente establece un listado de las rentas que son causadas en
Venezuela entra las cuales enumera las regalias, los enriqueci-
mientos obtenidos por medio de establecimiento permanente o
base fija situados en territorio venezolano, las contraprestacio-
nes por toda clases de servicios realizada aprovechada o
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utilizada en Venezuela, los enriquecimientos derivados de la
producciéon y distribucion de peliculas y similares para el cine
y la television, los rendimientos de valores mobiliarios emiti-
dos por sociedades venezolanas o establecimientos permanen-
tes, entre otros tipos de enriquecimientos.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, un
settlor o un beneficiario, que no sea residente fiscal en Vene-
zuela, estard sujeto a imposicion cuando obtenga algunas de las
rentas clasificadas anteriormente. El principio que subyace es
la tributacién sobre la base de fuente territorial en Venezuela
y/o la presencia de un establecimiento permanente o base fija
en el pais. Este criterio es consistente con el principio de beneficios
comentado en la secciéon homologa espafiola mediante el cual
el pais de la fuente tendra primordialmente el derecho de gra-
var las rentas derivadas de su jurisdiccion (op. cit. AVI - YO-
NAH, 2007).

Ahora bien, hay una diferencia fundamental con Espafia.
Se trata de la calificaciéon impropia de la masa de bienes trans-
mitidas en fideicomiso como responsable del impuesto. Esto
supone, desde el punto de vista administrativo, una ventaja
para la Administracion Tributaria (SENIAT) a los efectos de te-
ner a una garantia del reporte y cobro del impuesto a través del
responsable.

En conclusioén, la Ley de ISLR gravaré las rentas de fuente
territorial que obtengan el settlor o el beneficiario no residente
o no domiciliado y garantiza la efectiva administracion de esas
rentas al otorgar la condiciéon de responsable a la masa de bie-
nes entregadas en fideicomiso, que como hemos sefialado an-
teriormente, apoyamos al sector de la doctrina que considera
tal calificaciéon como impropia.

CONCLUSIONES
La fiscalidad del trust anglosajon en el derecho continen-

tal no deja de ser un tema interesante y complejo. Con este tra-
bajo hemos querido explicar el funcionamiento del trust, en vez
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de intentar la labor titdnica de encontrar una definicién tnica.
El funcionamiento del trust nos permite aprehender los ele-
mentos relevantes que nos llevaran a identificar las consecuen-
cias fiscales de un determinado tipo de trust. Por ello, a efectos
ejemplificativos, discutimos los distintos tipos de trust coman-
mente utilizados para comprender de qué manera se puede
constituir dicha figura para visualizar las distintas posibilida-
des de su uso. Mds atin, nos adentramos en el proceso de ex-
pansion del trust desde el derecho anglosajon y su recepciéon en
el derecho continental, lo cual fue un proceso lejos de ser uni-
forme durante el siglo XX y, actualmente, en el siglo XXI. El
proposito de analizar dicho proceso histérico es poder analizar
la manera en que el derecho privado entiende a esta figura. Ese
entendimiento va a tener consecuencias en el mundo del dere-
cho tributario, si bien esta tltima disciplina aplica sus propios
principios para determinar las consecuencias que le son rele-
vantes en virtud de los objetivos de gravar las rentas conforme
a la capacidad contributiva de sus perceptores y la lucha contra
la evasion fiscal. En este punto, observamos que Espafia re-
chaz¢ la institucién del trust por considerarla contraria a prin-
cipios fundamentales del derecho continental. Esto influy6 en
la politica tributaria espanola, adoptando, por tanto, la trans-
parencia fiscal del trust. Por su parte, Venezuela adapt¢ al trust
a su jurisdiccion a través de la figura del fideicomiso en un pro-
ceso legislativo que comenz6 en la década de 1940, pero que
efectivamente culminé en 1956 con la Ley de Fideicomisos.

Por ultimo, vimos las normas fiscales de imposiciéon di-
recta sobre los supuestos donde intervienen los trusts tanto
para personas que son residentes fiscales como personas que
no lo son tanto en Espafia como en Venezuela. También, anali-
zamos las normas supuestos donde afectan a las normas del
impuesto sobre sucesiones y donaciones, la ley de impuesto so-
bre la renta de personas fisicas y la ley del impuesto sobre la
renta de no residentes.

En virtud de la discusiéon planteada en este trabajo, pode-
mos resumir nuestras conclusiones de la siguiente manera:
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1. No existe una definicién universal del trust. Por
tanto, para nuestros efectos, es mejor entender el funcio-
namiento del trust de manera que podamos identificar sus
efectos fiscales. El trust es, fundamentalmente, una rela-
cién entre personas y propiedad. Una vez entendida la di-
namica entre el settlor, trustee y beneficiarios - a partir de
cada caso individualmente considerado conforme a lo es-
tablecido en el documento de creacién del trust -, podre-
mos determinar quién tiene mayor vinculo con esa pro-
piedad, lo cual nos sirve para identificar quien es el titular
de las rentas conforme a las normas de atribucion. Esto es
de especial interés para nuestro trabajo.

2. La globalizacién impulsé la expansién de la indus-
tria de trusts hacia el derecho continental, lo cual no ha
sido un proceso uniforme. Los efectos de esta expansiéon
son varios. En primer lugar, hizo que los paises de dere-
cho civil cuestionaran si las barreras teéricas de su reco-
nocimiento podrian superarse y, en segundo lugar, hizo
que los paises cuestionaran cémo sus leyes fiscales nacio-
nales interacttian con las decisiones politicas de otros pai-
ses en una competencia global por fondos fiduciarios.

3. Hay paises del derecho civil que han adoptado al
trust en su jurisdiccion explicandolo a través de categorias
proporcionadas por el derecho civil. Estas categorias son
el concepto de propiedad fiduciaria, donde el propésito de
la fiducia limita los poderes del fideicomisario-propieta-
rio sobre la propiedad o patrimonio del fideicomiso, y la
calificacion del trust como patrimonio especial, donde los
bienes del patrimonio especial se separan del patrimonio
general fideicomisario-propietario y los beneficiarios tie-
nen derechos personales exigibles contra ese patrimonio
especial. Este es el caso de Venezuela.

4. Espana, por su parte, considera que el trust entra en
conflicto con principios fundamentales del derecho civil o
continental, a saber, el concepto de propiedad absoluta, la
publicidad y la especificidad.
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5. La recepcién o no por parte del derecho privado del
trust anglosajon determinara la politica tributaria de un
pais hacia esta figura. En este sentido, Espafa es de la pos-
tura que el trust anglosajon colide con los principios fun-
damentales de propiedad absoluta, especificidad y publi-
cidad mencionados anteriormente y, por tanto, no
reconoce a esta figura, dandole un tratamiento de trans-
parencia fiscal. Venezuela, por otra parte, lo adapté a los
conceptos de propiedad fiduciaria y patrimonio especial del
tiduciario.

6. Dentro de la politica de transparencia fiscal espa-
fiola, existen tres posturas sobre su naturaleza, las cuales
pueden resumirse en: (a) considerar que el trust es com-
pletamente transparente a efectos fiscales; (b) considerar
que el trust es un contrato, y, por altimo, (c) considerar
que el trust es un patrimonio separado. En nuestra opi-
nién, consideramos que la posibilidad de considerarlo
como una entidad en atribucién de rentas permite, desde
el punto de vista administrativo, recaudar no solo las ren-
tas sino la informacion sobre ellas que fluyen a través del
trust como un ente sin personalidad juridica a través del
Modelo 184, por ejemplo.

7. Para Espafia, el reconocimiento de la residencia fiscal
del trust es una cuestion compleja toda vez que, al no re-
conocer a esta institucién, no reconoceria su residencia fis-
cal. Ahora bien, esto crea una tensién con aquellas situa-
ciones en donde interviene un acuerdo internacional con
paises que si reconocen a la figura. En este sentido, la pre-
gunta seria: jestaria Espafia obligada a reconocer al trust
creado en otro pais? La pregunta tendria que ser, en nues-
tra opinién, afirmativa por cuanto los tratados internacio-
nales llevarian a Espafia a coordinar una solucién con los
otros estados contratantes.

8. En un supuesto de aportacion de bienes al trust
cuando el settlor y los beneficiarios se encuentran con vida
(i.e., actos inter vivos), el hecho imponible del ISD se
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considera perfeccionado en el momento que se formalice
la donacién por cuanto es el momento que se realiza la
transmision de la propiedad. Pareciera que la propiedad
del patrimonio continuara en cabeza del settlor hasta tanto
no ocurra la formalizacién la donacién en virtud de que
Espafia no reconoce el tratamiento dual de la propiedad,
es decir, no diferencia entre titularidad legal y propiedad
atil.

9. El caso de las transmisiones patrimoniales a través
de actos mortis causa es mas sencillo que el anterior por
cuanto la transmisién de la propiedad del settlor al benefi-
ciario y el hecho imponible se perfeccionan con la muerte
del causante.

10. En virtud de la transparencia fiscal del trust, podria
concluirse, como regla general a efectos del IRPF, que las
rentas percibidas por los trusts serian gravables en cabeza
de los beneficiarios siempre que realicen distribuciones ha-
cia ellos o tengan un derecho adquirido sobre las rentas o
bienes aportados al trust, pero si el documento de crea-
cion del trust prevé que dichas rentas pasaran a formar
parte de la masa de bienes aportados al trust, entonces el
settlor sera el responsable por el pago del IRPF causado
respecto a dichas rentas. Este razonamiento dependera
del tipo de trust que se haya acordado en el documento
de creacioén a efectos de determinar quién de los sujetos
intervinientes tiene un mayor vinculo o control con las
rentas percibidas a través del trust.

11. En cuanto a la imputacion temporal, una vez deter-
minado quién es el sujeto pasivo del IRPF, se debe proce-
der a analizar la naturaleza de la renta que subyace al trust

para aplicar de manera sistematica las normas estableci-
das en el articulo 14 de la LIRPF.

12. En cuanto a los supuestos regulados por la LIRNR,
un settlor o un beneficiario, que no sean residentes fiscales
espafioles, quedardn sujetos a imposicion en Espafia en la
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medida que obtengan rentas gravables en el territorio es-
pafiol conforme al articulo 13 de la LIRNR.

13. Venezuela también otorga un tratamiento de trans-
parencia fiscal al fideicomiso. Sin embargo, a diferencia
de Espafia, le reconoce - impropiamente - a la masa de
bienes fideicomitidos el caracter de responsable del im-
puesto conforme al articulo 28.3 del COT. Coincidimos
con la doctrina venezolana en que dicha calificacién es
precaria. Una correcta técnica legislativa debe asignar al
fiduciario como el responsable del impuesto adeudado
por los beneficiarios (o por el fideicomitente), segin su
caso, y no a la masa de bienes.

14. Respecto de la residencia fiscal del trust, ambos pai-
ses no reconocen la residencia fiscal del trust. La residen-
cia fiscal estd asociada a la condicién de ser persona y su-
jeto pasivo del impuesto. Adicionalmente, la residencia
fiscal esta ligada al tratamiento de opacidad fiscal que la
norma interna del pais le atribuya al trust o, en su caso, al
fideicomiso. Por tanto, Espafia y Venezuela no reconoce-
ran la residencia fiscal de un trust o fideicomiso toda vez
que en Espafia no puede constituirse un trust, y el fideico-
miso creado en Venezuela no ostenta personalidad juri-
dica y es tratado como transparente a efectos fiscales.

15. El hecho imponible del Impuesto sobre Donaciones
venezolano se verifica tnicamente en la transmisioén he-
cha del fiduciario al beneficiario por cuanto el animus do-
nandi del fideicomitente en el contrato de fideicomiso no
es la intenciéon de beneficiar al fiduciario con la primera
transmision, sino la de beneficiar al beneficiario. Este ele-
mento subjetivo, por tanto, no se verifica en la transmi-
sién al fiduciario, pero si en la eventual transmisién de los
bienes al beneficiario.

16. El patrimonio del fideicomitente al momento de su
muerte no incluird los bienes que fueron transmitidos
efectivamente al fiduciario por via del contrato de fidei-
comiso con anterioridad al fallecimiento y, por tanto, el
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hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones no se ve-
rificarfa.

17. Respecto del ISLR venezolano, como regla general,
podria concluirse que las rentas percibidas por los fidei-
comisos serian gravables en cabeza de los beneficiarios,
pero si el documento de creacion del fideicomiso prevé
que dichas rentas pasardn a formar parte de la masa de
bienes fideicometidos (corpus), entonces el fideicomitente
sera el contribuyente del ISLR causado respecto a dichas
rentas.

18. Adicionalmente, se puede concluir que, en virtud
de su naturaleza como un acuerdo contractual, su caracter
de vehiculo fiscalmente transparente, y la aplicacién por
analogia del tratamiento impositivo establecido en la Ley
de ISLR para otras figuras contractuales (como los consor-
cios y las cuentas en participacion), las rentas generadas a
través de fideicomisos estaran sujetos a tributacién con-
forme a las normas de disponibilidad contempladas en el
articulo 5 de la Ley de ISLR venezolana.

19. La Ley de ISLR gravara las rentas de fuente territo-
rial que obtengan el settlor o el beneficiario no residente o
no domiciliado y garantiza la efectiva administracién de
esas rentas al otorgar la condicion de responsable a la
masa de bienes entregadas en fideicomiso, que como he-
mos sefialado anteriormente, apoyamos al sector de la
doctrina que considera tal calificacion como impropia.
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