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Extracto

El trabajo aborda la fiscalidad del trust anglosajén en la familia del derecho civil o continental. El
objeto principal es analizar los principios que fundamentan las normas de atribucion de rentas
derivadas a través del trust. Por tanto, haremos, en primer lugar, un analisis sobre el concepto
de trust para definir como funciona dicha figura. En segundo lugar, analizaremos la recepcion
del trust en los paises de derecho civil con el propodsito de determinar cémo el derecho privado
entiende al trust. Hay paises que lo adaptaron a los principios de derecho civil, mientras que
otros lo rechazaron completamente por considerar que es incompatible con los mismos. Ante
esta problematica, analizamos, en tercer lugar, como el derecho fiscal se apoya en el derecho
privado para gravar las rentas derivadas a través del trust, pero desarrolla sus propios principios
para cumplir con la finalidad del derecho fiscal, es decir, gravar las rentas sobre la base de la
capacidad contributiva del perceptor y la prevencion de la evasion fiscal. Por dltimo, haremos un
andlisis de las normas fiscales espafiolas para demostrar como dichas normas estan orientadas
a cumplir con esos dos objetivos.
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Taxation of the Common Law Trust in Spain

Marcel E. Roche

Abstract

This paper addresses how the trust is taxed in Spain. The main objective is to analyze the foun-
dations of the attribution rules to income derived from this non-recognized figure in the Spanish
legal system. Therefore, we will, firstly, analyze the concept of the trust to understand how this
figure functions. Secondly, we will analyze how the trust was expanded toward civil law countries
with the purpose to determine how private law understands the trust. There are civil law countries
that do recognize the trust and adapted it to civil law principles, while there are others that do
not because they consider that it conflicts such principles. Considering this problem, we analyze,
thirdly, how tax law uses private law to tax income derived through the trust, but develops its
own principles to fulfill its objectives, namely, to tax according to ability to pay and prevent tax
avoidance. Finally, we will analyze how Spanish rules are designed to follow these principles.
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1. Introduccion

En el contexto de la globalizacion, donde la movilidad del capital se ha incrementado
exponencialmente en el Ultimo siglo, siempre surgiran situaciones juridicas donde un Esta-
do deba analizar el régimen legal aplicable cuando un elemento extranjero -y méas ain des-
conocido- interviene en dicha situacion (Trost y Arribas, 2019).

Un ejemplo es la situacion donde interviene un trust anglosajén en Espafa, que no es
reconocido por su jurisdiccion y genera un sin nimero de interrogantes en torno al trata-
miento fiscal de dicha figura bajo las normas tributarias espafiolas. De alli la importancia de
este trabajo que, precisamente, aborda la fiscalidad del trust anglosajon en Espafia. En este
sentido, haremos un andlisis de los fundamentos de las normas espafolas que atribuyen y
califican las rentas derivadas a través del trust. Por tanto, la cuestién general que estudia-
remos es: ;como funcionan en Espana las normas fiscales que gravan las rentas obtenidas
a traveés del trust? El objetivo es explicar como afectan dichas normas a los sujetos pasivos
que planifiquen su patrimonio a través de estos instrumentos.

Esta no es tarea facil por cuanto el trust es una figura que nacio en el sistema anglosa-
jon, especificamente, en Inglaterra en el siglo XIl (Maitland, 1894). Esto significa que es una
figura concebida bajo los conceptos y principios de un sistema legal muy diferente al sis-
tema continental, al cual pertenece Espana.

Aqui debemos detenernos para delimitar el ambito de nuestro trabajo conforme a dos
puntos. En primer lugar, este no es un trabajo que analizara la naturaleza y origenes del trust
por cuanto lo relevante para analizar las normas fiscales espafnolas es el funcionamiento de
dicha figura. El trust es una figura 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 definiciones de trusts como trusts existen. Por tanto, buscar
una definicion 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
esta basado fundamentalmente en una relaciéon de personas con un patrimonio determina-
do, entonces nos permitira enfocar la atencion en la estructura de esa relacion conforme
a cada documento de creacion. Es decir, realizariamos una evaluacion del trust caso por
caso. Esta aproximacién facilita el estudio de la fiscalidad del trust por cuanto las normas
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tributarias precisan determinar cudl de las personas manifiesta capacidad contributiva en
esa relacion 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 enfocara en la expansion del trust desde el mundo
anglosajén hacia el mundo continental o civil. Este enfoque queremos darlo para explicar
como ha sido la recepcion del trust en el derecho civil. Concretamente, queremos explicar
cual es la postura del ordenamiento juridico espafol respecto a esta figura desde la pers-
pectiva del derecho tanto privado como fiscal. Hay dos razones que motivan esto: la primera
razén es que el derecho privado determinara la politica tributaria respecto al trust (i. e., su
no reconocimiento y, por tanto, la aplicacion de la transparencia fiscal); la segunda, y en un
punto relacionado, el derecho publico fiscal parte de la apreciacién hecha por el derecho
privado para calificar a esta figura, pero utiliza sus propios principios para lograr los obje-
tivos de gravar las rentas derivadas a través de los trusts con base en la capacidad contri-
butiva y la lucha contra la evasion fiscal (Hernandez Gonzalez-Barreda, 2020).

Luego, el trabajo analiza las normas fiscales que afectan a las situaciones que involu-
cran a trusts desde el punto de vista espafiol. Especial referencia haremos a las normas
del impuesto sobre la renta (IRPF), aunque mencién muy limitada se hara a las normas del
impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD) e impuesto sobre la renta de no residentes
(IRNR). El propésito de este analisis es comprender como aplican las normas fiscales es-
pafolas a los supuestos de trusts. Una vez tengamos este analisis realizado, entraremos a
analizar como se conjugan las normas espafolas con las demas normas de paises donde la
figura es reconocida. En este sentido, queremos demostrar que el andlisis del trust es for-
zosamente realizado en un contexto de interdependencia con otras normas de otros paises
como consecuencia de la globalizacion y la alta movilidad del capital.

2. El trust: su comprension y distintos tipos generalmente
utilizados

No existe una definicion 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, 2019). El problema de la definicion del trust no ha sido pacifico y tampoco ha sido
resuelto por la doctrina anglosajona. Por tanto, para nuestros propositos, es mejor entender
el funcionamiento del trust de manera que podamos identificar sus efectos fiscales. El trust
es, fundamentalmente, una relacion entre personas y propiedad (Brabazon, 2020). Una per-
sona —generalmente referida como el grantor o settlor- transfiere la propiedad a un trustee,
otorgandole titularidad legal sobre esa propiedad. El settlor garantiza que la propiedad va a
ser administrada de acuerdo con sus deseos al transferir dicha propiedad en fiducia en vez
de plena propiedad conforme a lo establecido en el documento de creacion del trust (op. cit.
Sitkoff, 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 inclu-
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so los trustees. La propiedad del trust es administrada como una entidad econémica sin su
propia personalidad juridica. En este sentido, la propiedad puede responder por los pasivos
incurridos por el frustee 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 anglosajon en-
tiende que el titulo legal del trustee sobre la propiedad transferida al trust esta sujeto a dere-
chos subjetivos o de equidad de los beneficiarios. Por tanto, existe una separacion funcional
entre el control y la propiedad. Esta separacién de propiedad legal del trustee y la propiedad
del beneficiario -comunmente conocida en el derecho anglosajén como propiedad dividida
o dual- impone una intermediacion fiduciaria entre el beneficiario y la propiedad transmitida
al trust, creando una relacion obligacional entre los trustees y el beneficiario (Sitkoff, 2019).

En tiempos lejanos, la ley del trust protegia al beneficiario al permitir que el trustee tu-
viera Unicamente aquellos poderes establecidos 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 incrementado la movilidad del capital —la ley del trust otor-
ga poderes de administracion amplios a los trustees. Estas facultades del trustee ponen en
peligro de mal administracién a los beneficiarios, quienes ahora tendran la facultad de exigir
los deberes fiduciarios de lealtad, prudencia e informacidn que funcionan como salvaguarda
de sus intereses en la propiedad administrada en el trust (Graziadei, 2003).

Figura 1. El funcionamiento del trust

Trustee
Grantor — Masa de bienes Beneficiarios
o settlor o propiedad (e.g., terceros

del trust

el grantor o el trustee

Derechos de equidad o
beneficiario efectivo

Rentas (e.g., rendimientos
del capital
mobiliario/inmobiliario,
dividendos, intereses)

Transferencia de propiedad

Fuente: elaboracion propia.
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La figura 1 demuestra el funcionamiento general de un trust. Sin embargo, esta es una
situacion inicial que puede ser modificada para servir propésitos especificos del settlor o
creador. Existen varios tipos de trusts que pueden variar dependiendo del acuerdo alcan-
zado. Estos arreglos especificos son especialmente relevantes porque determinan quién
tiene derechos 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 surgen por la declaracién expresa del settlor. Las decla-
raciones escritas son la regla general. Sin embargo, no hay ningun requisito que exija la
declaracion por escrito, excepto en los casos que involucran un trust de tierras. Los trust
constructivos surgen por ministerio de la ley, es decir, por medios diferentes de las declara-
ciones expresas (Penner, 2010). Ahora bien, esta division tiene dos problemas principales.
El primer problema es que hay omisiones conceptuales significativas por cuanto los trusts
estatutarios quedan fuera de la clasificacion. El segundo problema es que existen claros
solapamientos entre las diferentes categorias que llevan a confusion a la hora de analizar
los diferentes tipos de trusts utilizados.

Teniendo en cuenta la clasificacién clasica anterior, hay mejores divisiones que se cen-
tran en determinar por qué surge el trust (i. e., expresos vs. no intencionados); quién se be-
neficia del acuerdo (i. e., personas vs. propositos), y el rango de poderes del trustee (bare
trusts vs. trusts especiales) que ofrecen explicaciones exhaustivas de la relacion entre las
personas y la propiedad aportada al trust. Nos enfocaremos en la segunda clasificacion, es
decir, quién se beneficia del trust por cuanto este elemento es relevante para disefiar re-
glas de atribucion de rentas porque determinan quién tiene propiedad o derecho sobre las
rentas derivadas a traves 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 revocable el
settlor posee poderes sobre el trust. El settlor puede modificar o cancelar las disposiciones
establecidas en el instrumento de creacion del trust. El o ella recibe distribuciones de los
ingresos obtenidos y la propiedad se transfiere a sus beneficiarios después de su muerte.
Como se discutira a continuacion, esta situacién es relevante para determinar quién tiene
derecho a tales rentas que el settlor puede usar, disfrutar, controlar e incluso asume los
riesgos sobre las rentas a través del trust.

En segundo lugar, se puede encontrar una situacion diferente 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.
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En tercer lugar, hay situaciones residuales en las que los frustee tienen poderes sobre
la propiedad y los ingresos del trust. Estos se pueden encontrar en trusts de acumulacion
o discrecionales, donde los trustees tienen el derecho de controlar y decidir si acumular
los ingresos en lugar de pagarlos a los beneficiarios. El trustee puede acumular las rentas
para una futura distribucién a los beneficiarios o reinvertirlos en el capital del trust. Ade-
mas, el trustee puede negar los beneficios a los beneficiarios, y no pueden exigirle que use
los ingresos para la ventaja del beneficiario. A este respecto, el beneficiario no tiene ningun
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 situacion en
la que la ley tributaria atribuira ingresos al trustee y en la que el beneficiario o el settlor ten-
dra un crédito por el impuesto pagado por el trust.

En conclusion, no existe una definicion unica del trust porque este instrumento cambia
constantemente y se puede utilizar para una variedad de propdsitos. 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— dependien-
do del resultado u objetivo deseado establecido en la escritura de creacién. Estas diferen-
tes situaciones son relevantes para las reglas de atribucion de rentas porque demuestran
quién tiene el vinculo o el vinculo mas cercano con la propiedad del trust y control sobre
sus rentas, lo que sirve como la 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 ana-
lisis del entendimiento del derecho privado espafol de esta figura.

3. La expansion del trust hacia el derecho continental: el
derecho privado espafnol y su rechazo como institucién

Las leyes fiscales rara vez se escriben desvinculadas de la historia o ajenas a las inte-
racciones con otros sujetos en un mundo globalizado. En esta seccién, discutimos cémo
la globalizacién impulsé la expansion de la industria de trusts hacia el derecho continental,
lo cual no ha sido un proceso uniforme. Los efectos de esta expansion son varios. En pri-
mer lugar, hizo que los paises de derecho civil cuestionaran si las barreras teoricas de su
reconocimiento podrian superarse y, en segundo lugar, hizo que los paises cuestionaran
como sus leyes fiscales nacionales interactuan con las decisiones politicas de otros paises
en una competencia global por fondos fiduciarios (Hofri-Winogradow, 2016). Discutiremos
estos temas a continuacién. El propésito de esta discusion es comprender el contexto in-
ternacional en el que operan las normas fiscales sobre las rentas de los trusts y cual es la
postura espariola en dicho contexto.
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La pregunta es: jcémo las jurisdicciones de derecho civil adaptaron el trust a sus siste-
mas legales? Hay dos determinantes que influyen en la respuesta a esta pregunta, a saber,
la tradicion juridica y la globalizacion. Estas son explicaciones opuestas porque mientras
que la tradicion juridica explica las barreras formales establecidas inicialmente por los pai-
ses hacia el trust, la globalizacion explica las razones econdmicas que han obligado a algu-
nos a superar estas barreras y adaptarlo a sus legislaciones internas. Esta dinamica entre
la tradicion juridica y la globalizacién produjo un proceso de integracion, induciendo a los
responsables de la formulacién de politicas tributarias a pensar en como disefar sus nor-
mas fiscales de acuerdo con su tradicion juridica, el mercado mundial de fondos fiduciarios
y las decisiones de otros paises que compiten por ese capital.

La globalizacion desencadené estudios comparativos del trust, que comenzaron a prin-
cipios del siglo XX con partes que argumentaban en contra y a favor de su recepcion en las
jurisdicciones de derecho civil a medida que los fondos fiduciarios se estaban volviendo cada
vez mas moviles (Braun, 2015). Durante este periodo temprano, los estudios comparativos se
centraron principalmente en los fundamentos conceptuales del trust. Los académicos pregun-
taron 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 fiduciarias, sino también sobre
si seria posible que el trust operara en un contexto de derecho civil. En esta etapa, surgioé un
argumento convencional que planteaba que las caracteristicas del trust bajo el derecho an-
glosajon entraban en conflicto con principios fundamentales del derecho continental, lo que
llevd alos paises del derecho civil a enfrentar diferentes desafios para responder a la cuestion
de reconocerlo, asi como disefar sus reglas de atribucion de rentas sobre él (idem). Este ar-
gumento convencional se basé en un enfoque formalista que estudio los fundamentos con-
ceptuales del trust y rechaz6 su adopcion en jurisdicciones de derecho civil en la década de
1930, que sigue siendo dominante en algunas jurisdicciones hoy en dia, como por ejemplo
Alemania y Espafa (Garrigues, 1953). Segun este punto de vista, el concepto dual de propie-
dad y la extrema flexibilidad del trust esta en conflicto con tres principios fundamentales, a
saber, la propiedad unitaria o absoluta, publicidad y especificidad del derecho civil. Los estu-
diosos 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, 2000).

En este sentido, y bajo el derecho anglosajén, cada trust tiene su propio documento de
creacion, cuyos términos son estipulados o adoptados por el settlor. Las decisiones sobre
la inversién o la administracion de la propiedad del trust pueden tomarse o restringirse en
la escritura del trust o dejarse a la discrecion y la decision futura de los trustees. Lo mismo
se aplicaria a las decisiones sobre la duracion del trust, el disfrute final de la propiedad y
el disfrute de las rentas derivados de tal figura. Pocas restricciones se aplican a los tér-
minos 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,
1953). Incluso los beneficiarios son inmunes a los pasivos del trust. Estas caracteristicas,
argumentan los autores, no se encontraran en los paises de derecho civil, ya que entran en
conflicto con los tres principios enumerados anteriormente.
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En primer lugar, las jurisdicciones de derecho civil no distinguen entre propiedad legal
y equitativa debido a la concepcidn unitaria o absoluta de la propiedad. Como se discutié
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 propiedad que prohibe los trusts orales en el derecho civil.
Esto significa que las jurisdicciones de derecho civil no permiten una gran flexibilidad co-
munmente vista en los trusts. Por ejemplo, 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 resultara dificil
registrar las propiedades tenidas a través de trusts.

En tercer lugar, la concepcion tradicional de los trusts puede contravenir el principio de
especificidad en las jurisdicciones de derecho civil. Los derechos reales solo pueden existir
con respecto a elementos especificos, no con respecto a los bienes en general cuyos com-
ponentes individuales pueden cambiar mientras la entidad como tal siga existiendo. Por lo
tanto, hay paises que todavia rechazan la confianza con base en los argumentos expues-
tos anteriormente. Espafa es un ejemplo de este grupo de paises que ha rechazado al trust
sobre la base de estos argumentos, incluso expandiéndolos (Ho, 2013).

Asi, el principio fundamental en el analisis del trust desde el punto de vista espafol es
entender que esta instituciéon no esta regulada en su ordenamiento juridico (Camara La-
puente, 1999). El motivo de esta situacion son los dos aspectos que de manera distintiva
caracterizan al trust y que hemos discutido anteriormente: la transmisién de unos bienes
con la obligacién de destinarlos al beneficio de otra persona (e. g., fiducia) -desmembran-
dose con ello el derecho de propiedad bajo un esquema de naturaleza fiduciaria basado en
la confianza—y la creacion de un patrimonio separado bajo el simple amparo juridico de la
autonomia de la voluntad (Trost y Arribas, 2019). Ninguno de estos dos aspectos casa bien
con los principios sobre los que se asienta el derecho civil espafol. Por tanto, los proble-
mas mas relevantes que surgen en el analisis juridico del trust desde el punto de vista es-
pafol son los siguientes (Virgds Soriano, 2006):

a) Ladivision de la propiedad legal del trustee y la propiedad en equidad del benefi-
ciario no es posible en el sistema de derechos reales y tampoco puede ser creada
por la autonomia de la voluntad.

b) La transmision 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
producir como efecto una transmision.
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c) Los principios de responsabilidad patrimonial universal y de par conditio credi-
torum excluye la posibilidad de crear patrimonios especiales del trustee en vir-
tud del trust.

d) Espafa permite solo la creacion 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.

e) El derecho sucesorio espafol establece algunas limitaciones que pueden coli-
sionar con las estipulaciones de un trust mortis causa: el papel prevalente del
testamento, las limitaciones a las fiducias testamentarias y a las sustituciones fi-
deicomisarias o la proteccion de los legitimarios.

f) Respecto al tratamiento de la inscripcion de los derechos del trustee y del bene-
ficiario en relacion con los bienes aportados al trust, el Registro de la Propiedad
puede negar el derecho de registro (Checa Martinez, 1998).

En virtud de lo anterior, bajo la postura espafiola, no hay figuras en el derecho civil ca-
paces de lograr los efectos que el derecho anglosajon reconoce al trust, generando el
problema de encajar al trust en el sistema juridico espafiol. En el ambito de los contratos,
pudieran trazarse similitudes, por ejemplo, con el mandato, ya que en el trust se otorgan a
una persona facultades de disposicion del patrimonio en un interés de un tercero, si bien
el mandatario nunca podria 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 estos quedan sujetos a las acciones de los acreedores del
beneficiario y asi fracasa en comparacion con los efectos del trust.

Desde el punto de vista sucesorio, las sustituciones fideicomisarias no pueden equipa-
rarse al trust tampoco por cuanto a diferencia del trustee, el fiduciario es un verdadero he-
redero cuya posible obligacién de conservar y transmitir el patrimonio recibido no es ébice
para que pueda disfrutar de los bienes recibidos en su propio beneficio (op. cit. Trost y Arri-
bas, 2019). Ademas, como se ha indicado, el fallecimiento del trustee no altera la continui-
dad 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. Estos no pueden ser propie-
tarios de los bienes y solo tienen la obligacion de administrarlos. Por el contrario, quedarian
separados de su propio patrimonio. En este sentido, el Tribunal Supremo ha considerado
que los herederos de confianza son herederos nominales y no reales en su Sentencia de 17
de noviembre de 2011 (rec. num. 4272/2008 -NFJ045269-).

Mas aun, pudiera también compararse el trust con otras instituciones como las fiducias
sucesorias o aragonesas. Estas presentan una similitud funcional y estructural notable con
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el trust discrecional comentado en la seccién anterior, toda vez que el fiduciario recibe un
encargo amplio por parte del causante que puede afectar a la identificacion de los beneficia-
rios. La situacién de interinidad es similar a la existente cuando el trustee no haya designa-
do a los beneficiarios mientras no se ejecute la fiducia y la herencia se encuentre pendiente
de asignacion (op. cit. Trost y Arribas, 2019).

Ahora bien, la ausencia de una regulacién propia del trust en Espafa permea también
en el derecho internacional privado que omite pronunciamiento alguno sobre cudl norma-
tiva seria aplicable a un trust creado en el extranjero por cuanto, como debemos recordar,
no puede constituirse de acuerdo con la normativa nacional. Por tanto, los problemas para
explicar al trust en categorias del derecho civil o continental dificultan la identificacion 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, no significa que el hecho del desconocimiento por el orde-
namiento juridico espafol no implica que un trust valido y eficaz conforme a su ordenamien-
to juridico de origen no pueda ser reconocido por los érganos jurisdiccionales espafioles,
tal como lo ha sefalado el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 30 de abril de 2008 (rec.
nuam. 1832/2001) y de 5 de junio de 2006 (rec. num. 5908/2001) y en el Auto de 28 de febre-
ro de 2018 (rec. num. 2363/2015). Estas decisiones permiten concluir que no debe descar-
tarse 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 ningln momento nos encontramos ante una figura basada en una ley ex-
tranjera contraria al orden publico espafol (op. cit. Trost y Arribas, 2019).

Ahora bien, esta es la postura espafiola y, como hemos mencionado al principio de este
epigrafe, la expansion del trust hacia el derecho continental no ha sido uniforme por cuanto
existen paises del derecho civil que lo han explicado en categorias establecidas en sus le-
gislaciones internas y, por tanto, adaptado a su legislacion interna (De Wulf, 1965). A pesar
de no ser el tema central de este trabajo, lo analizaremos brevemente a efectos de contra-
poner la postura espafola y explicar posteriormente su politica tributaria.

Desde una perspectiva de derecho privado, las jurisdicciones de derecho civil no reco-
nocen el dualismo de derecho y equidad que hacen las jurisdicciones de derecho consue-
tudinario y, por tanto, no existe una division de la propiedad en propiedad legal y equitativa,
como hemos discutido anteriormente. Los paises de derecho civil tienen un concepto uni-
tario de propiedad basado en la idea de una propiedad legal absoluta como el poder ilimi-
tado para usar, gozar y disponer libremente de la propiedad, tal como hemos comentado
anteriormente.

Si consideramos el concepto de propiedad absoluta en su significado mas puro, en-

tonces 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
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dividir entre diferentes sujetos. Sin embargo, esta barrera tedrica ha sido superada por
un proceso de explicacion del trust a través de categorias proporcionadas por algunos
paises del derecho civil. Para estos paises que si han admitido al trust, la propiedad fidu-
ciaria es una posibilidad dentro del derecho civil, tanto desde la perspectiva de la teoria
como de la practica.

La propiedad fiduciaria bajo el derecho civil puede ser analizada como una instancia en
la que los contornos de la propiedad han sido redisefiados al recibir una alineacién especi-
fica hacia un propésito (Marini, 2008). En este sentido, algunos autores consideran que la ti-
tularidad 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 enajenacion inicial o a un tercero designado por este ultimo (Zenati-Castaing y
Revet, 2008). A este respecto, el fideicomisario no es libre de actuar sin ninguna restriccion
porque debe llevar a cabo actos acordes con el propésito de la fiducia, es decir, el propodsi-
to fijado por el fideicomitente (op. cit. Marini, 2008). La propiedad fiduciaria no es una fuente
de riqueza para el fideicomisario porque debe actuar en interés de una tercera persona, el
beneficiario, en lugar de en su propio interés (Grimaldi, 1991). Segun estos autores, esto jus-
tifica ver en la institucién de la fiducia solo 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 fideicomisario-propietario esta 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 disposicion, 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, disposicién y uso de los bienes
del fideicomiso estarian limitados por el propésito de la fiducia no contradice el potencial
de la presencia de estos atributos tradicionales de propiedad. Ademas, estos limites son
totalmente compatibles con la propia definicion de propiedad, que permite restricciones a
los derechos del propietario (Frenette, 1985). Por lo tanto, la propiedad es menos el ejerci-
cio efectivo de todas las prerrogativas conferidas por la propiedad que el estado que facul-
taria al propietario para ejercerlas (Emmerich, 2009).

En relacién con el concepto de propiedad fiduciaria, hay autores que han clasificado el
fideicomiso como un patrimonio especial (Vegas Rolando, 1978). Generalmente, el patri-
monio esta vinculado a la personalidad, ya que el principio es: una persona, un patrimonio
(Gretton, 2000). Esto significa que todas las personas tienen un patrimonio, y nadie tiene
mas de uno. Ademas, el patrimonio de una persona es una prenda comun que estaria dis-
ponible para sus acreedores. Sin embargo, los paises de derecho civil han admitido califi-
caciones 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 segregacion de
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pasivos (Smith, 2009). En este sentido, la subrogacién real explica la doctrina del patrimo-
nio y el patrimonio puede explicar al trust en el derecho civil o continental.

El trust, en este sentido, es un patrimonio especial donde los derechos de los beneficia-
rios son derechos subjetivos contra los frustees —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 trus-
tee a titulo personal no son, por lo general, exigibles contra el patrimonio especial (op. cit.
Gretton, 2000). Bajo esta concepcién, no hay necesidad de recurrir a la dualidad de la pro-
piedad 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 discusién anterior, los trusts se pueden explicar en categorias pro-
porcionadas por el derecho civil (Goldschmidt, 1961). Un trust afecta tanto al derecho de
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 al derecho
de las personas. 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,
cuasipersonal. En este sentido, una vez que se reconoce un patrimonio especial, se com-
promete a ver ese patrimonio ya sea como una persona 0 CoOmo una cuasipersona.

Los patrimonios especiales tienden a funcionar como personas e histéricamente han
mostrado una tendencia a convertirse en personas. Lepaulle (1957) sugirié que podria ser
mejor conceptualizar los fideicomisos como personas. Gretton (2000) ha sefialado que, en
el lenguaje ordinario, el sustantivo trust es una persona-palabra. El lenguaje trata al trust
como una persona. Por ejemplo, cuando nos referimos a que un determinado activo es pro-
piedad 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 jurisdic-
cion explicandolo a través de categorias proporcionadas por el derecho civil. Estas cate-
gorias son el concepto de propiedad fiduciaria, donde el propdsito de la fiducia limita los
poderes del fideicomisario-propietario sobre la propiedad o patrimonio del fideicomiso, y
la calificacién del trust como patrimonio especial, donde los bienes del patrimonio especial
se separan del patrimonio general fideicomisario-propietario y los beneficiarios tienen de-
rechos personales exigibles contra ese patrimonio especial. Paises que han adoptado este
enfoque son Venezuela, Colombia, México y Panama, siguiendo la Misién Kemmerer de
los Estados Unidos a principios del siglo XX (Wright, 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 adoptar una ley
de fideicomisos adaptando al trust en su jurisdicciéon fue Panama en 1925. Luego, fueron
México y El Salvador en 1926 y 1937, respectivamente. Les siguié Guatemala en 1945. En
el caso de Venezuela, se creod la ley de fideicomisos de 1956 después de haber estudiado
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un proyecto en la década de los afios 40. En Colombia, la primera ley de fideicomisos fue
en 1971, seguida por Pert en 1993 y Argentina en 1995.

4. Fundamentos de las normas de atribucion de rentas
percibidas a través del trust: la relacion entre el derecho
privado y el derecho tributario

Una vez que hemos establecido la comprension del derecho privado de los trust dentro
del derecho civil, debemos preguntarnos: ;qué significa esto para las reglas de atribucién
de rentas para los trusts en la ley fiscal de los paises de derecho civil?

Un sistema tributario que busca gravar las rentas de los trusts se enfrenta a un conjun-
to de preguntas fundamentales que sirven como punto de partida sin importar la familia
legal a la que pertenezca. Cualquier disefiador de normas tributarias debe responder a las
siguientes preguntas al crear reglas fiscales sobre fideicomisos o trusts: ¢quién se consi-
dera a efectos fiscales que recibe los ingresos 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 es un
contribuyente? ¢Cudles son las principales preocupaciones de considerar al trust como
contribuyente? Finalmente, ¢cuando se gravan los ingresos obtenidos por, a través o del
trust? (op. cit. Brabazon, 2020). Para responderlas, el disefiador fiscal debe seguir un crite-
rio basado en un principio que organice la atribucion de dichas rentas a personas (es decir,
settlors y beneficiarios) o a una entidad economica (es decir, el fideicomiso o trust). En este
sentido, el derecho tributario ordena dicha atribucion de rentas sobre la base de dos prin-
cipios: la capacidad contributiva y la lucha contra la evasion fiscal.

En virtud de estos principios y en virtud de la discusion sobre el entendimiento del trust
en el derecho privado, podemos afirmar que existe una tensién en la relacién entre el dere-
cho privado y el derecho publico (i. e., tributario) de los paises de corte continental. Asi, las
normas de atribucién de ingresos se disefiaran por referencia a las nociones de propiedad
unitaria o propiedad fiduciaria, 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 determinar adecuadamente la capacidad para contribuir y pre-
venir 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 categorias proporcionadas por el de-
recho civil disefian sus reglas de atribucion de rentas por referencia a los atributos de pro-
piedad 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 mas bien mediante la plena propiedad legal. En este
sentido, estos paises diferencian en cuanto a si el fideicomiso o trust prevé distribuciones o
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si acumula ingresos. La ley tributaria determinara que el beneficiario esta sujeto al impues-
to en el primer caso, mientras que en el segundo sera el fideicomitente o settlor la persona
que esté sujeta al impuesto. Estos paises van un paso mas alla que los paises que recha-
zan el trust, y reconocen que el fondo fiduciario puede soportar el impuesto sin perjuicio
del hecho de que el fideicomitente o el beneficiario puede reclamar un crédito fiscal para
evitar la doble imposicién. Todo esto se hace por referencia a los conceptos de propiedad
fiduciaria y calificando el fideicomiso como patrimonio especial. Por una parte, el concepto
de propiedad fiduciaria permitira que el fideicomiso o trust esté sujeto a impuestos y, por
la otra, la intensidad de los derechos subjetivos que los beneficiarios (o el fideicomitente o
settlor, dependiendo del acuerdo) tienen sobre ese patrimonio especial del fideicomisario-
propietario determinara qué tan fuerte es el vinculo con el ingreso o renta.

Los paises que rechacen el trust y que no lo expliquen en categorias establecidas por
el derecho civil seguiran un ejercicio similar al evaluar los atributos de propiedad sobre los
ingresos, pero ignoraran por completo al fideicomiso o trust a efectos fiscales y gravaran a
las personas que intervengan en él de acuerdo con 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 anali-
zar qué tipo de trust existe para determinar la naturaleza de dicha transaccién subyacente
y quién se esta beneficiando del trust de acuerdo con ese acuerdo especifico. Esto se hace
preguntando: ¢quién esta usando y disfrutando de las rentas? ¢Quién asume los riesgos?
¢ Quién tiene el control sobre el acuerdo de trust? Los abogados 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 absoluta. Si el settlor tiene el
control del trust, entonces estos paises le atribuiran los ingresos. Si no lo hace, entonces
el pais atribuira los ingresos al beneficiario.

Esta ultima es la politica tributaria seguida por Espafa. En el proximo epigrafe, por tanto,
analizaremos el régimen fiscal del trust en Espafa.

5. El trust y su régimen fiscal en Espaia

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

5.1. Calificacion fiscal del trust en Espafia

En este epigrafe discutiremos cudl es la naturaleza juridica del trust bajo la legislacion
fiscal espafnola. Existen tres posturas sobre su naturaleza, las cuales pueden resumirse en:
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a) considerar que el trust es completamente transparente a efectos fiscales; b) considerar
que el trust es un contrato, y, por Ultimo, c) considerar que el trust es un patrimonio sepa-
rado. Analizaremos, seguidamente, dichas posturas.

En primer lugar, existe una postura que considera al trust como un ente completamen-
te transparente a efectos fiscales. Esto significa que no le reconoceria ningun efecto y las
rentas percibidas del, por y a través del trust fluirian directamente hacia sus perceptores,
imputandoselas. La Direcciéon General 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 contestacién a la Consulta vinculante
V1016/2010, de 14 de mayo (NFC038188). Los argumentos de base que utiliza son que a)
Espafa no ha ratificado el Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985 y b) que el trust im-
plica un patrimonio separado que crea una dualidad en el derecho de propiedad que no
es admisible bajo legislacion espafola. La DGT reiter6 este criterio en las contestaciones
a las Consultas vinculantes V1991/2008, de 30 de octubre (NFC031151), y V0989/2014,
de 7 de abril (NFC051411).

En segundo lugar, existe también una postura que considera al trust como una relacion
contractual. Bajo esta postura, el trust no existe, aunque si existan relaciones entre las per-
sonas que intervienen en él. Trost y Arribas (2019) consideran que existen pronunciamientos
donde esta postura se manifiesta expresamente. Asi, la DGT afirmo, en su contestacion a la
Consulta vinculante V0695/2017, de 16 de marzo (NFC064477), que la determinacion de la
titularidad de los elementos patrimoniales de un trust esta condicionada, a efectos del IRPF,
por los acuerdos especificos adoptados en cada caso y por las reglas que rigen los trusts.

Por ultimo, existe una postura que considera al trust como un patrimonio separado a
efectos de contemplar su consideracion de entidad sin personalidad juridica, lo cual cabria
analizarlo sobre la base del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT). Cabe recordar que esta disposicion regula, a efectos tributarios, las entidades
carentes de personalidad juridica que constituyen un patrimonio separado susceptibles de
imposicioén. Esta, cabe acotar, es la postura asumida en muchos paises de Latinoamérica
mencionados anteriormente, como es el caso de México, Colombia y Venezuela (op. cit.
Vegas Rolando, 1978). Tras la Misién Kemmerer a principios del siglo XX, muchos paises
del continente americano adoptaron esta postura para explicar al trust en categorias esta-
blecidas por el derecho civil. Sin embargo, la postura de la DGT ha sido de no pronunciarse
sobre ello. Esta omisidn lleva a la doctrina a dividirse entre aquellos que consideran al trust
como una entidad susceptible de entrar en el régimen de atribucion de rentas —postura que
apoyamos- y aquellos que no lo consideran asi.

Conclusivamente, la cuestion sobre cdmo considerar al trust a efectos fiscales espa-
foles esté lejos de ser resuelta. Sin embargo, cabe hacer algunos comentarios. La figu-
ra del trust no debiera continuar siendo desconocida por el solo hecho de ser una figura
extranjera y, por ende, ajena al ordenamiento juridico espafol (Delgado Pacheco, 2012).
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Dada la globalizacién y la vertiginosa movilidad del capital, existe una necesidad de llevar
a cabo un estudio que permita explicar al trust en categorias establecidas por el derecho
espafol, de manera que permita darle un mejor tratamiento fiscal sobre la base de las re-
laciones que implica para la certeza y seguridad juridica de los contribuyentes. Las nor-
mas de Espafia no pueden considerarse o estudiarse en un ambiente aislado por cuanto
la globalizacion ha incrementado la movilidad de las personas y del capital. En este sen-
tido, las normas deben analizarse en un contexto de interdependencia y competencia es-
tratégica con las normas de otros paises para entender como se conjugan (Dagan, 2017).
Por tanto, la politica de transparencia fiscal del trust puede generar un desajuste en su tra-
tamiento en relacién con otros paises que si lo reconocen, lo cual es denominado por la
doctrina tributaria como una asimetria hibrida. Asi, problemas de doble imposicién sobre
una misma renta pueden surgir.

Por otra parte, Trost y Arribas (2019) son de la opinién que la consideracién del trust
como una entidad en atribucion de rentas es poco trascendente por cuanto la cuestién
sobre a quién deben ser atribuidas a efectos fiscales las rentas se plantea en términos muy
similares tanto si nos fijamos Unicamente en la posicién del settlor, trustee o beneficiario
para analizar quién de ellos debe tributar por esta renta. A pesar de tener cierta razén, con-
sideramos 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 administrati-
vo, recaudar no solo las rentas sino la informacion sobre ellas que fluyen a través del trust
como un ente sin personalidad juridica a través del modelo 184. Caso contrario ocurre con
las sociedades, que si tienen personalidad juridica, y donde se centraliza toda la informa-
cion fiscal. Este punto merece mayor consideracion a la hora de descartar la postura que
considera al trust como una entidad en atribucion de rentas y es una recomendacién que
hariamos para el legislador fiscal.

5.2. La residencia fiscal del trust

Ante la falta de reconocimiento en Espana, el trust siempre implicara un elemento inter-
nacional y, consecuentemente, su residencia fiscal no seria reconocida. Por tanto, la resi-
dencia fiscal del trust es relevante a efectos de determinar la aplicabilidad de los convenios
para evitar la doble imposicién (CDI) en situaciones donde se vea involucrado un trust. Una
persona juridica o entidad solo tendra derecho a beneficiarse de la aplicacién del conve-
nio 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 fis-
cal 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 ser considerado como sujeto pasivo del impuesto en su jurisdiccion, no se
suele calificar al trust como residente fiscal en el sentido del convenio, y, por tanto, tam-
poco seria factible su inclusién en la definicidon de persona a los efectos de aplicacion del
convenio (op. cit. Trost y Arribas, 2019).
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Sin embargo, el trust si puede ser sujeto pasivo del impuesto. 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 Unidos que si considera al trust en la definicion de persona,
lo cual se plasma en el CDI entre Espafa y el pais americano. Esto lo hace sujeto a la con-
dicion de que la renta obtenida por el trust esté sujeta a imposicion como si fuera obtenida
por un residente de alguno de los Estados contratantes y permite el acceso a los beneficios
del convenio. Esta cuestién no es nueva para la DGT. En su Resolucion de 16 de julio de
1992, la DGT analizé 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 consideré que, al
analizar el protocolo, era posible la aplicacion del CDI de modo que la ganancia de capital
regulada por el articulo 13, parrafo 4, del convenio estuviera exenta, en la medida en 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 ubicacion de la residencia del trust, por un lado, el criterio que siguen
gran parte de los paises de tradicion anglosajona es el de ubicacion de la residencia fiscal
del trustee, como asi ha resuelto el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en su
Sentencia de 14 de septiembre de 2017 (asunto C-646/15 -NFJ067704-) en el caso Trus-
tees of the P. Panayi Trust. El TJUE decidié que el impuesto de salida del Reino Unido era
aplicable toda vez que los trustees del trust en cuestion habian trasladado su sede de direc-
cion efectiva a Chipre y considerando la pérdida de la residencia fiscal en el Reino Unido.
Esto ocasioné que los trustees tuvieran que pagar el impuesto de salida o exit tax. Por otro
lado, el criterio que siguen los paises que no reconocen al trust es aquel de ubicacién 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 comple-
jatoda vez que, al no reconocer a esta institucion, 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: ¢ estaria 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 comen-
tada con el ejemplo del CDI con los Estados Unidos. En este sentido, Espana reconoce la
creacion y residencia fiscal de un trust en Estados Unidos. El beneficio fiscal de la exencién
de la plusvalia estaria otorgado en la medida en que en los Estados Unidos prevea en su
legislacion interna dicha exencién. Otra, y de dificil discusion, es el posible reconocimiento
por via de los acuerdos en el marco de la Unién Europea. El TJUE, en la ya comentada sen-
tencia del caso Trustees P Panayi, reconocio la residencia fiscal de un trust cuyos trustees
se reubicaron en Chipre conforme al principio de libertad de establecimiento. Esto lleva a
cuestionarnos si, efectivamente, Espafa tuviera que reconocer una situacion tal por via del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
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5.3. Tratamiento fiscal espafiol de las personas que intervienen
en el trust

En este epigrafe, analizamos el tratamiento fiscal de las personas que intervienen en el
trust. Es importante establecer como punto de partida las situaciones que son relevantes
a efectos fiscales durante el funcionamiento del trust. En este sentido, los supuestos de
hecho que analizaremos seran: la creacion y aportacién de bienes al trust, la generacion de
rentas por los bienes aportados al trust y la distribucion de dichas rentas para los benefi-
ciarios. Estos supuestos seran analizados sobre la base de las tres personas que intervie-
nen en esta relacion: el settlor, el beneficiario y el trustee.

Como las normas fiscales espanolas nos llevan a considerar a) que el trust es transpa-
rente a efectos fiscales y b) que debemos analizar el negocio juridico que subyace al trust,
haremos nuestro andlisis basandonos en tres contextos relevantes: i) el settlor tiene la in-
tencion 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 per-
sonas intervinientes sea perceptora de las rentas del trust. Como podemos observar, cada
supuesto nos coloca dentro del ambito de aplicacion de la Ley del impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones (LISD); la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF);
del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes (TRLIRNR) o de
la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS).

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

El primer supuesto (i. e., la aportacion de bienes al trust) nos coloca en el régimen apli-
cable a la LISD por cuanto existiria la persona del donante, la persona del donatario y una
disminucién patrimonial para el primero con el correspondiente aumento patrimonial para
el segundo. Asi, si el donatario es residente fiscal en Espafia, entonces aplicarian las dispo-
siciones de la LISD, siendo la transmisidn del patrimonio gravable como una donacion (. 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: ¢cuando se considera perfeccionado el hecho imponible del
ISD en las transacciones realizadas a través de un trust?

El articulo 3.1 de la LISD establece que la adquisiciéon de bienes y derechos por donacion
o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito —inter vivos— constituye hecho imponible
del ISD. En este sentido, el beneficiario de la donacién tributara por el ISD por obligacion
real —si recibe un inmueble ubicado en Espana que haya sido aportado al trust— o por obli-
gacion personal si su residencia es en territorio espafol. Teniendo en cuenta que el ISD es
un impuesto cedido a las comunidades autébnomas, la Administracion competente se de-
termina con arreglo a los siguientes puntos de conexion: a) respecto de bienes inmuebles
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serd competente la comunidad auténoma donde esté ubicado dicho bien y b) respecto de
bienes muebles serd competente la comunidad auténoma correspondiente a la residencia
habitual del donatario. El articulo 28 de la Ley 22/2009 sefiala un orden para determinar la
residencia habitual de una persona. Primero, se considera que existe una residencia ha-
bitual en la comunidad autbnoma donde la persona haya permanecido un mayor numero
de dias durante los cinco afos inmediatamente anteriores, contados de fecha a fecha al
dia anterior al devengo del impuesto. Segundo, se considerara que existe una residencia
habitual en la comunidad auténoma donde tenga su principal centro de intereses. Por Ulti-
mo, se considerard la ultima residencia declarada a efectos del IRPF.

Ahora bien, cabe preguntarse si el hecho imponible del ISD queda configurado por la mera
aportacién de bienes y derechos al trust o si requiere de un requisito adicional. La DGT, en
su contestacion a la Consulta V3394/2019, del 11 de diciembre (NFC074734), decidié que:
a) el trust se tiene por no constituido y, por lo tanto, no surten efectos las relaciones juridi-
cas reguladas por el mismo; b) las aportaciones del settlor al trust no tienen, por lo tanto,
efectos; c) las transmisiones de bienes y derechos de la persona que constituyo el trust —o
de los rendimientos producidos por tales bienes y derechos— ordenados por el gestor del
trust (i. e., trustee) a favor de los beneficiarios, a efectos del ordenamiento juridico espafol,
se consideran transmisiones directas del settlor al beneficiario, y d) la mera aportacion del
patrimonio al trust no constituye el hecho imponible del ISD por cuanto requiere de la formali-
zacion de la donacion a través del documento notarial de aceptacion por parte del donatario.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, la mera aportacion del patrimonio al
trust no constituye el hecho imponible del ISD por cuanto requiere de la formalizacion de la
donacion a través del documento notarial. En este sentido, la donacién debera cumplir con
el requisito de formalidad —propio de las liberalidades— mediante escritura publica. Aunque
no esta exento de discusion, el notario puede firmar un acta notarial donde reconozca a) la
intencion del settlor o donante de donar el bien —animus donandi-, b) la aceptacion de la do-
nacion 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 inmueble, los datos
registrales o si es dinero, la cantidad, los datos de la cuenta bancaria remitente y que recibe.
Una vez formalizada la donacién, el beneficiario o donatario tendra 30 dias habiles para pre-
sentar la declaracién del ISD, a través del modelo correspondiente en la comunidad auténoma
con arreglo a las normas relevantes al punto de conexion. En este sentido, sera contribuyen-
te del ISD el no-residente por obligacion real si se trata de un inmueble que se encuentra en
Espafia o por obligacion personal si se trata de bienes muebles y el donatario es residente
habitual en alguna comunidad auténoma espafiola.

En conclusién, el hecho imponible del ISD se considera perfeccionado en el momento en
que se formalice la donacién por cuanto es el momento en que se realiza la transmisién de la
propiedad. Pareciera que la propiedad del patrimonio continuara en cabeza del settlor hasta
tanto no ocurra la formalizacién la donacion en virtud de que Espafa no reconoce el trata-
miento dual de la propiedad, es decir, no diferencia entre titularidad legal y propiedad util.
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5.3.2. Régimen de la LISD -actos mortis causa

El caso de las transmisiones patrimoniales a través de actos mortis causa es mas sen-
cillo que el anterior por cuanto la transmision de la propiedad del settlor al beneficiario y €l
hecho imponible se perfeccionan con la muerte del causante.

El articulo 3.1 de la LISD establece que la adquisicion de bienes y derechos por heren-
cia, legado o cualquier otro titulo sucesorio —mortis causa— constituye hecho imponible del
impuesto sobre sucesiones (ISS). El articulo 24 de la LISD determina que el hecho imponible
se considera realizado en el dia del fallecimiento del causante. Adicionalmente, la DGT, tanto
en la contestacion a la Consulta V3394/2019 como en la V0312/2019, sostuvo que, a efectos
fiscales del ordenamiento juridico espafiol, el fallecimiento del settlor producira, en principio,
una transmision 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 autdbnomas, la Administracion
competente se determina con arreglo a la comunidad autbnoma correspondiente a la resi-
dencia habitual del causante al momento de su fallecimiento. Las disposiciones de la LISD
y de la Ley 22/2009 aplicaran para determinar a) si existe una obligacion real o personal de
un heredero no-residente o residente en Espafa y b) la residencia habitual del heredero. El
articulo 67 del Reglamento del impuesto sobre sucesiones y donaciones (RISD) establece
que los herederos tendran un plazo de seis meses desde el momento del fallecimiento del
causante (i. e., fecha que se perfecciona el hecho imponible). Adicionalmente, los articulos
68 y 69 del RISD establecen ciertos supuestos para solicitar las prérrogas y las suspensio-
nes 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 aportacién del patrimonio al trust no constituy6 una trans-
mision previa de la propiedad. En este sentido, para Espafa, la propiedad del patrimonio
aportado al trust pasa al beneficiario con ocasion de la muerte del settlor. Por lo 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 con arreglo a la LISD e incurra en un error al ig-
norar la transparencia fiscal del trust en Espafa. En la practica, es importante advertir de
esta situacion y declarar el patrimonio recibido en herencia dentro de los seis meses si-
guientes al fallecimiento del causante o settlor a través del modelo correspondiente en la
comunidad auténoma.

En conclusion, al igual que en el supuesto de la donacién, la mera aportacién del patri-
monio al trust no configura una transmision patrimonial en los casos de transmisiones mor-
tis causa y tampoco tendra efectos. El patrimonio se entendera directamente transmitido
al heredero/beneficiario al momento de la muerte del causante/settlor, generando simulta-
neamente la obligacién de declarar el ISS.
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5.3.3. Régimen de la LIRPF -obtencidn de rentas a través del trust

El tercer supuesto analiza cuando las personas intervinientes perciben rentas a través
del trust. En este supuesto, el trust esta generando ingresos gravables con la LIRPF cuan-
do el settlor o los beneficiarios son residentes fiscales conforme al articulo 9 de dicha ley o
por el TRLIRNR cuando no son residentes fiscales espafoles, pero estan sujetos por obli-
gacién personal o real. Por lo tanto, existen varias cuestiones: a) ;quién sera responsable
por pagar los impuestos por los enriquecimientos generados a través del trust?; b) ¢cudn-
do se consideraran gravables los enriquecimientos obtenidos a través del trust? y c) ¢qué
ocurre en el supuesto de trusts que prevean distribuciones a sus beneficiarios con interva-
los de tiempo superiores a un ejercicio fiscal, que prevean distribuciones y acumulacion de
rentas de manera simultanea, que prevean distribuciones a beneficiarios, pero que se traten
de trusts revocables, o que prevean distribuciones parciales?

5.3.3.1. Sujetos pasivos del IRPF por las rentas obtenidas a través del trust

No existe una norma especifica, o especialmente disefiada, para el tratamiento fiscal del
trust en la LIRPF. En este contexto, existen argumentos, en nuestra opiniéon y basado en las
discusiones de los epigrafes anteriores, para sostener razonablemente que los negocios ju-
ridicos llevados a través de un trust estaran sujetos, por analogia, al régimen de atribucion
de rentas por cuanto puede considerarse una unidad econémica o un patrimonio separa-
do, a pesar de que la legislacion fiscal espafiola no reconoce su existencia y lo considera
transparente a efectos fiscales.

Como hemos discutido anteriormente, el articulo 35.4 de la LGT sefiala que tendran la
consideracién de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades, que carentes de personalidad juridica,
constituyan una unidad econdmica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion. El
articulo 6 de la LIS dispone que las rentas correspondientes a las entidades a las que se re-
fiere el articulo 35.4 de la LGT, asi como las retenciones e ingresos a cuenta que hayan so-
portado, se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o participes respectivamente, de
acuerdo con lo regulado en la seccion 2 del titulo X de la LIRPF. Adicionalmente, establece
que las entidades en régimen de atribucion de rentas no tributaran por el impuesto sobre
sociedades (IS). Los articulos 86 y 87 de la LIRPF reproducen, casi en términos idénticos,
al articulo 6 de la LIS e indican que las rentas correspondientes a las entidades en régimen
de atribucion de rentas se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o participes, res-
pectivamente, y que dichas rentas no seran gravadas por el IS.

De acuerdo con lo que entendemos es una interpretacion razonable de los articulos discu-
tidos anteriormente, el tratamiento aplicable a los trusts en materia de IRPF seria el siguiente:

a) Eltrust es una unidad econdémica o patrimonio separado sin personalidad juridica
y, por ende, transparente a fines fiscales, lo que implica que los enriquecimientos
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percibidos a través de él y bajo la administracién del trustee seran gravables en
cabeza del beneficiario y/o del settlor.

b) En virtud de lo 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 analizados en el primer epigrafe, el IRPF apli-
cable a dichas rentas recaera en cabeza del settlor. También, este supuesto se
daria en los casos donde el settlor aun preserve un control sobre la masa de bie-
nes aportadas al trust, como en el caso de los trusts revocables.

c) Por el contrario, en el supuesto de que el trust si prevea distribuciones a los be-
neficiarios, las rentas percibidas por el trust seran imputables a, y por ende grava-
bles en cabeza de, dichos beneficiarios. Este supuesto pudiera extenderse a los
casos donde el beneficiario inequivocamente 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.

d) La Administracion tributaria (v. g., AEAT) podria forzar el cobro de las obligaciones
tributarias del settlor o de los beneficiarios, segun sea el caso, contra los bienes
aportados al trust.

Podria concluirse, como regla general, que las rentas percibidas por los trusts serian
gravables en cabeza de los beneficiarios siempre que realice distribuciones hacia ellos o
tengan un derecho adquirido sobre las rentas o bienes aportados al trust, pero si el docu-
mento de creacion 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 cau-
sado respecto a dichas rentas.

5.3.3.2. Naturaleza e imputacion temporal de rentas obtenidas a través
del trust en el IRPF

Una vez determinado el sujeto pasivo del IRPF en el epigrafe anterior, la proxima cues-
tién a analizar es cuando se consideraran gravables los enriquecimientos obtenidos a través
del trust. Por lo tanto, analizamos, primero, la naturaleza de la renta que subyace al trust
para, luego, determinar la imputacion temporal de la renta.

El articulo 88 de la LIRPF sefiala que las rentas de las entidades en régimen de atribu-
cion de rentas atribuidas a los socios, herederos, comuneros o participes tendran la natu-
raleza derivada de la actividad o fuente de donde procedan para cada uno de ellos. Por su
parte, el articulo 14 de la LIRPF establece, como reglas generales, que los ingresos y gas-
tos que determinan la renta a incluir en la base del IRPF se imputaran al periodo impositivo
que corresponda, de acuerdo con los siguientes criterios:
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a) Los rendimientos del trabajo y los rendimientos del capital se imputaran al perio-
do impositivo en que sean exigibles por su perceptor.

b) Los rendimientos de actividades econdmicas se imputaran conforme a lo dispues-
to en la normativa del IS (i. e., devengo).

c) Las gananciasy pérdidas patrimoniales se imputaran al periodo impositivo en que
se tenga lugar la alteracién patrimonial.

En virtud de las normas discutidas anteriormente, las rentas obtenidas a través del trust,
bien sea por el settlor o el beneficiario, conservaran la naturaleza de las transacciones que
las produjeron. Por tanto, una vez determinamos la naturaleza de la renta, procedemos a im-
putarlas temporalmente conforme a las reglas para cada caso. Asi, por ejemplo, en el caso
de intereses (i. e., rendimientos del capital mobiliario imputables a la base del ahorro), el be-
neficiario o settlor, segun sea el caso, debera declarar y pagar el IRPF en el gjercicio en el
que dichos intereses sean exigibles; en el caso de una ganancia patrimonial 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 pasivo del IRPF, procedemos a
analizar la naturaleza de la renta para aplicar de manera sistematica las normas de imputa-
cién temporal establecidas en el articulo 14 de la LIRPF.

5.3.3.3. Supuestos de trusts prevean distribuciones 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 distribu-
ciones y acumulacion de rentas de manera simultanea, que prevean distribuciones a bene-
ficiarios, 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 con-
clusiones de los demas epigrafes, existen argumentos 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, habra que prestar atencion a lo estableci-
do en el documento de creacion del trust a los efectos de determinar si los beneficiarios
tienen un derecho adquirido o no sobre esas rentas. Esto permitiria dirimir quién es el su-
jeto pasivo a efectos del IRPF entre el settlor y el beneficiario. Si el settlor ain mantiene el
control sobre el trust (e. g., trusts revocables que prevean distribuciones), las rentas debe-
rian entenderse reinvertidas o acumuladas a la masa de bienes aportados al trust y, con-
secuentemente, ser gravadas en cabeza del settlor, mientras no ocurra la distribucién de
rentas a los beneficiarios. En caso de que ocurra la distribucidn en este tipo de trust, cabe
plantearse la pregunta de si la distribucion estaria sujeta al ISD. En este escenario, la even-
tual distribucion al beneficiario de rentas que ya fueron gravadas en cabeza del settlor, no
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deberian estar sujetas nuevamente al pago de IRPF en virtud del principio de prohibicién
de la doble imposicién consagrado en el articulo 80 de la LIRPF.

En el supuesto de que el trust sea un bare trust, irrevocable o incluso en el trust de in-
terés en posesién, una vez que el settlor fallece, ya que se puede determinar que los be-
neficiarios tienen derecho o tienen un interés adquirido sobre los ingresos, o que incluso
reciben pagos y distribuciones del trust, las rentas serian gravables en cabeza de dichos
beneficiarios conforme a la imputacion temporal que les corresponda segun su calificacion
en el articulo 14 de la LIRPF.

No obstante lo anterior, existe el riesgo de que, bajo una errénea interpretacion de la ley
y de los documentos que crean a los trusts bajo leyes extranjeras, la Administracion tributa-
ria concluya que seran los beneficiarios (y por ende no los settlors) quienes deban declarar
y pagar el IRPF sin importar la periodicidad de la renta; la creacién o no de derechos adqui-
ridos; u otras caracteristicas del trust. Esta posicién, en nuestro criterio, violaria principios
basicos de la tributacion al desconocer la capacidad contributiva de los beneficiarios, asi
como también una violacion al principio de doble imposicion internacional.

5.3.4. Régimen aplicable por el TRLIRNR

En este epigrafe, analizaremos los supuestos donde el IRNR gravaria las rentas obteni-
das 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 oposicion al articulo 9 de la
LIRPF, pero las rentas que perciben a través del trust estarian gravadas con el IRNR. Cabe
hacer la acotacién de que, con caracter previo a la aplicacion del IRNR, habra que tomar
en cuenta la aplicacion de la normativa internacional (e. g., CDI, Directivas de la Unién Eu-
ropea) porque tendran aplicacion preferente sobre las normas del TRLIRNR.

El articulo 7 del TRLIRNR establece que las rentas correspondientes a las entidades en
régimen de atribucién de rentas, asi como las retenciones e ingresos a cuenta que hayan
soportado, se atribuiran a los socios, herederos, comuneros o participes, respectivamente,
de acuerdo con lo establecido en esta ley. En este sentido, el articulo 37 del TRLIRNR de-
fine a las entidades en atribucion de rentas y establece que tendran tal consideracion las
entidades constituidas en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o analoga a la
de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes espafolas.

Conforme al articulo 12 del TRLIRNR, constituyen el hecho imponible la obtencién de
rentas, dinerarias o en especie, en territorio espanol siempre que dichas rentas no estén
sujetas al ISD. En este sentido, la ley establece una enumeracion explicita de rentas que se
consideran obtenidas en el territorio espanol y una relacion de supuestos de exencién. Por
tanto, constituyen rentas obtenidas en territorio espafiol: los rendimientos del trabajo, las
actividades o explotaciones econdémicas, las pensiones, retribuciones de administradores,
los rendimientos derivados directa o indirectamente de bienes inmuebles situados en te-
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rritorio espafiol, asi como la imputacién de rentas inmobiliarias. Por Ultimo, también seran
consideradas rentas obtenidas en territorio espafiol determinados rendimientos del capital
mobiliario como, por ejemplo, dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion
en fondos propios de entidades residentes en Espana, los intereses y rendimientos obteni-
dos por la cesién a terceros de capitales propios.

Adicionalmente, el articulo 15 del TRLIRNR establece dos supuestos de sujecion al im-
puesto, a saber, a) con establecimiento permanente (EP), donde los contribuyentes tributarian
por el total de las rentas obtenidas por el EP independientemente del lugar de su obtencién,
y b) sin EP, donde los contribuyentes van a tributar de manera individualizada por cada su-
puesto de obtencién de rentas y sin compensacién entre dichas rentas.

En virtud de las normas discutidas comentadas, un settlor o un beneficiario, que no sean
residentes fiscales 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
constituidos, principalmente, por bienes inmuebles ubicados en Espafa (i. e., dichos bienes
representan mas 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 administracion lo componen una persona residente en Espanay el
resto fuera del pais. Un trust revocable, cuya residencia fiscal se ubica en los Estados Unidos,
asi como también el settlor y los beneficiarios, tiene la mayoria de las participaciones de la
sociedad —suponiendo que el Registro Mercantil haya hecho la inscripcion de la sociedad en
este supuesto- y decide, mediante acta y resolucién de socios, vender los bienes inmuebles.

La pregunta en este ejemplo trabajado es si la transaccién representa, a efectos espa-
foles, una ganancia patrimonial gravable en Espafna bajo el IRNR por concepto de venta
de bienes inmuebles ubicados en su territorio. Mas aln, la pregunta presenta una paradoja
sobre la base de la discusion de la transparencia fiscal del trust por cuanto no habria, en
principio, muchas dudas sobre el tipo de impuesto y la cuota tributaria, pero si pudiera ha-
berla acerca de la identidad del sujeto pasivo (vid. Trost y Arribas, 2019).

El articulo 13 del CDI establece que las ganancias de capital que un residente fiscal es-
tadounidense obtenga por la enajenacion de bienes inmuebles ubicados en Espafia pueden
someterse a imposicion en Espana. Adicionalmente, el articulo 24.1 a) del CDI sefiala que
la doble imposicion se evitara en Estados Unidos, de acuerdo con las disposiciones aplica-
bles contenidas en la legislacion estadounidense cuando un residente fiscal estadouniden-
se obtenga rentas que pueden someterse a imposicion en Espafa.

Por su parte, el articulo 13i).1 regula que son rentas gravables con el IRNR las ganancias
patrimoniales cuando procedan, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en
territorio espafol o de derechos relativos a estos. La DGT concluyd, en su contestacion a la
Consulta vinculante V0333/2019, de 15 de febrero (NFC071393), que la transmision a titulo
lucrativo de un bien inmueble constituye una ganancia que vendra determinada por la dife-
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rencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision del bien inmueble. Adicional-
mente, la DGT también concluyd, en su contestacion a la Consulta vinculante V1022/2013,
de 1 de abril (NFC047312), que, a efectos fiscales, los bienes inmuebles son aquellos cuyas
instalaciones estan adheridas al suelo y que al desprenderlos dejaran de cumplir con el pro-
posito para el que fueron construidos.

A efectos espafioles, la naturaleza juridica de la transaccién es aquella de una venta de bie-
nes 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 atribuye la potestad tributaria a Es-
pafa 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
jurisdiccion (Avi-Yonah, 2007). El principio, por tanto, manejado por el CDIy por el TRLIRNR no
es la atribucién de la potestad tributaria sobre la base de la residencia, sino por la ubicacion del
bien inmueble. En este sentido, la ganancia patrimonial sera gravada con el 24 % en Espana.

Ahora bien, ¢ quién sera el sujeto pasivo? Existirian argumentos para sostener razonable-
mente que el settlor del trust sera el sujeto pasivo del impuesto toda vez que a) el trust es
transparente a efectos fiscales espanoles, b) se trata de un trust revocable donde dicho settlor
mantiene el control de la masa de bienes aportadas al trust (. e., de las participaciones de la
sociedad y, por ende, de la suerte de los bienes inmuebles) y ¢) la ganancia patrimonial seria
imputable a él o ella, un no-residente, en virtud de dicha transparencia fiscal. Sin embargo,
esta situacion puede encontrar un argumento en contrario y es que el CDI con los Estados
Unidos reconoce al trust como personay, por tanto, pudiera ser reconocido como tal a efec-
tos de solicitar los beneficios del tratado. Este, previsiblemente, seria un punto de contencion
con la Administracion tributaria espafiola que pudiera negar tal condicién. En nuestra opinién,
Espafia estaria obligada 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 espafnola reco-
noce a un trust constituido con la legislacion de origen como valido y que el TRLIRNR otorga
aplicacion preferente a lo establecido en los tratados internacionales suscritos por Espana.

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

6. Conclusiones

La fiscalidad del trust anglosajén en Espafa no deja de ser un tema interesante y com-
plejo. La decision de Espafa de dotarle de transparencia fiscal al trust no obedece a un sim-
ple capricho del legislador fiscal, sino que obedece a una amplia gama de razones donde
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intervienen la tradicion, la cultura juridica, la globalizacion y los intereses del pais para pro-
teger sus bases imponibles ante un instrumento tan flexible y extrafio a los principios del
derecho civil o continental.

Con este trabajo hemos querido explicar el funcionamiento del trust, en vez de intentar
la labor titanica de encontrar una definicién Unica. El funcionamiento del trust nos permite
aprehender los elementos relevantes que nos llevaran a identificar las consecuencias fis-
cales de un determinado tipo de trust. Por ello, a efectos ejemplificativos, discutimos los
distintos tipos de trust comunmente utilizados para comprender de qué manera se puede
constituir dicha figura para visualizar las distintas posibilidades de su uso. Mas aun, nos
adentramos en el proceso de expansion del trust desde el derecho anglosajén y su recep-
cién en el derecho continental, lo cual fue un proceso lejos de ser uniforme durante el siglo
XXy, actualmente, en el siglo XXI. El propésito de analizar dicho proceso histérico es poder
analizar la manera en que el derecho privado entiende a esta figura para traducir su analisis
en el derecho publico (i. e., derecho fiscal). Ese entendimiento va a tener consecuencias en
el mundo del derecho tributario, si bien esta Ultima disciplina aplica sus propios principios
para determinar las consecuencias que le son relevantes en virtud de los objetivos de gra-
var las rentas conforme a la capacidad contributiva de sus perceptores y la lucha contra la
evasion fiscal. En este punto, observamos que Espafa rechazé la institucién del trust por
considerarla contraria a principios fundamentales del derecho continental. Esto influyé en
la politica tributaria espafiola, adoptando, por tanto, la transparencia fiscal del trust.

Por ultimo, vimos las normas fiscales de imposicién directa sobre los supuestos donde
intervienen los trusts tanto para personas que son residentes fiscales espafioles como per-
sonas que no lo son. Asi, analizamos las normas, supuestos donde afectan a las normas
del ISD, la LIRPF y el TRLIRNR.

En virtud de la discusion planteada en este trabajo, podemos resumir nuestras conclu-
siones de la siguiente manera:

e Primera. No existe una definicién universal del trust. Por tanto, para nuestros
efectos, es mejor entender el funcionamiento del trust de manera que podamos
identificar sus efectos fiscales. El trust es, fundamentalmente, una relacién entre
personas y propiedad. Una vez entendida la dinamica entre el settlor, trustee y
beneficiarios —a partir de cada caso individualmente considerado conforme a lo
establecido en el documento de creacion del trust-, podremos determinar quién
tiene mayor vinculo con esa propiedad, lo cual nos sirve para identificar quién es
el titular de las rentas conforme a las normas de atribucion. Esto es de especial
interés para nuestro trabajo.

e Segunda. La globalizacién impulsé la expansién de la industria de trusts hacia
el derecho continental, lo cual no ha sido un proceso uniforme. Los efectos de
esta expansion son varios. En primer lugar, hizo que los paises de derecho civil
cuestionaran si las barreras teéricas de su reconocimiento podrian superarse v,
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en segundo lugar, hizo que los paises cuestionaran como sus leyes fiscales na-
cionales interactian con las decisiones politicas de otros paises en una compe-
tencia global por fondos fiduciarios.

Tercera. Hay paises del derecho civil que han adoptado el trust en su jurisdiccion
explicandolo a través de categorias proporcionadas por el derecho civil. Estas ca-
tegorias 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-
propietario y los beneficiarios tienen derechos personales exigibles contra ese pa-
trimonio especial. Espafa, 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.

Cuarta. La recepcion o no por parte del derecho privado del trust anglosajon deter-
minara la politica tributaria de un pais hacia esta figura. En este sentido, Espafa es
de la postura de que el trust anglosajén colide con los principios fundamentales de
propiedad absoluta, especificidad y publicidad mencionados anteriormente y, por
tanto, no reconoce a esta figura, dandole un tratamiento de transparencia fiscal.

Quinta. Dentro de la politica de transparencia fiscal, existen tres posturas sobre su
naturaleza, las cuales pueden resumirse en: a) considerar que el trust es comple-
tamente transparente a efectos fiscales; b) considerar que el trust es un contrato,
y, por ultimo, c) considerar que el trust es un patrimonio separado. Si tuviéramos
que recomendar al legislador fiscal, consideramos que la posibilidad de conside-
rar al trust como una entidad en atribucion de rentas permite, desde el punto de
vista administrativo, recaudar no solo las rentas sino la informacién sobre ellas
que fluyen a través del trust como un ente sin personalidad juridica a través del
modelo 184. Para Espafa, el reconocimiento de la residencia fiscal del trust es
una cuestion compleja toda vez que, al no reconocer a esta institucion, no reco-
noceria su residencia fiscal. 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 pregunta seria: ¢ estaria Espafia obligada a recono-
cer al trust creado en otro pais? La pregunta tendria que ser, en nuestra opinién,
afirmativa por cuanto los tratados internacionales llevarian a Espafa a coordinar
una solucion con los otros estados contratantes.

Sexta. En un supuesto de aportacién de bienes al trust cuando el settlor y los bene-
ficiarios se encuentran con vida (i. e., actos inter vivos), el hecho imponible del ISD se
considera perfeccionado en el momento en que se formalice la donacion por cuan-
to es el momento en que se realiza la transmisién de la propiedad. Pareciera que la
propiedad del patrimonio continuara en cabeza del settlor hasta tanto no ocurra la
formalizacion de la donacion en virtud de que Espafa no reconoce el tratamiento
dual de la propiedad, es decir, no diferencia entre titularidad legal y propiedad Uutil.
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Séptima. 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 beneficiario y el hecho imponible se perfeccionan con la muerte del causante.

Octava. 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 grava-
bles en cabeza de los beneficiarios siempre que realicen 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 rentas pasaran a formar
parte de la masa de bienes aportados al trust, entonces el settlor sera el respon-
sable 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 creacién
a efectos de determinar quién de los sujetos intervinientes tiene un mayor vinculo
o control con las rentas percibidas a través del trust.

Novena. En cuanto a la imputacion temporal, una vez determinado quién es el
sujeto pasivo del IRPF, se debe proceder a analizar la naturaleza de la renta que
subyace al trust para aplicar de manera sistematica las normas establecidas en
el articulo 14 de la LIRPF.

Décima. En cuanto a los supuestos regulados por el TRLIRNR, un settlor o un
beneficiario, que no sea residente fiscal espafol, quedara sujeto a imposicion en
Espafia en la medida en que obtengan rentas gravables en el territorio espafnol
conforme al articulo 13 del TRLIRNR.
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