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I. PROBLEMAS DE LA REGULACION LEGAL
DEL FIDEICOMISO EN EL PERU

Reflexionar sobre el fideicomiso no es tarea
sencilla, la experiencia nos demuestra que es un
Instrumento util para alcanzar distintas finalida-
des, es una herramienta ductll, pero sobre todo
su regulacion normativa en el Derecho Civil
suscita diversos problemas juridicos que sub-
vierten las bases dogmaticas de la propiedad
como derecho unico, excluyente y exclusivo.
Veamos dos situaciones comunes en |a vida de
los negocios y las dudas que surgen a partir de
la utilizacién de este vehiculo.

* Se transfiere el dominio fiduciario de un
terreno sobre el cual se realizan edificacio-
nes ;Las edificaciones son propiedad civil
del fiduciario o del fideicomitente o forman
parte del dominio fiduciario? ; Quién es titu-
lar juridico para transferir la propiedad civil
de las edificaciones en caso se trate de un
fideicomiso inmaobiliario o para alquilarlas?

* Se transfiere el dominio fiduciario de un
derecho de superficie jLa propiedad civil
de las edificaciones que se construyen a
partir de la constitucion del patrimonio, es
de titularidad del fideicomitente o del fidu-
clario o forma parte del dominio fiduciario?
{Quién es el titular juridico para vender o
alquilar las referidas edificaciones? En la
compra venta debe intervenir el propietario
civil y el fiduciario?

Los ejemplos planteados tienen como propo-
sito evidenciar que la legislacion adolece de
claridad en cuanto a la naturaleza juridica del
dominio fiduciario. No se trata de prurito dog-
matico, se trata de resolver problemas concretos
de la vida cotidiana con instituciones juridicas

cuyo contenido esté claramente delimitado, El
dominio fiduciario jes un derecho real distinto al
de la propiedad civil? ;Es un derecho real sobre
bien propio? ;Cémo se relaciona con el derecho
de propiedad? ;Son excluyentes?

Lo que no queda claro a la luz de nuestra legis-
lacion de fideicomiso es si @l derecho de propie-
dad queda suspendido, en estado de pendencia
mientras exista el dominio fiduciario, o si por
el contrario, el dominio fiduciario excluye al
derecho de propiedad. La regulacién adecuada
entre dominio fiduciario y propiedad permitiria
responder con claridad los prablemas juridicos
planteados en nuestros ejemplos. Dado que
no se tiene certeza del contenido del dominio
fduciario y sus poderes juridicos, los operadores
del derecho que utilizan esta figura se venen la
abligacion de exigir la intervencion del titular
del derecho de propiedad civil para la transfe-
rencia de los bienes en las situaciones expues-
tas, a fin de evitar cualquier cuestionamiento en
la adquisicion de la propiedad’,

Otras criticas relevantes en el funcionamiento
del fideicomiso en el mercado legal peruano
que nos han sido gentilmente proporcionadas
por Redrigo Mendoza, abogado especialistaen
fideicomisos, son las siguientes:

1. Dadalaamplitud y flexibilidad de los fidei-
comisos, las partes pueden pactar las reglas
detalladas y especificas para la administra-
cidn eficiente de los patrimonios fideico-
metidos, lo que ha generado un ambiente
en el que la sofisticacion de la negociacion
de los actos constitutivos, asi como la plu-
ralidad de partes que intervienen en dichas
negociaciones, y la abstraccion y detalle
(a la vez) que requieren estas estructuras,
demandan en muchos casos altos costosen

1. Otros problemas juridicos son los plazos de impugnacion de nulidad, anulabilidad de las transferencias fiduciarias
por falta de clanidad entre los plazos previstos en la Ley del Sisterna Financlero y el Codigo Civil. “Con o objeto
de revertir de mayor segunidad juridica en el mercado, sugerimos establecer una regla clara y eficiente respecto
de las cousales, plazos y consecuencias denvadas de ta nulldad y anulabibdad de las transferencias hduciarias (las
reabzadas por el fideicomitente a favor del iducianio), ¢ Induso de las transferencias fidelcomisarias (las ejercidas
por el hduciario s favor del fideicomisario)” Comentarios aportados por Rodrigo Mendoza, abogado peruano

especialista en hdeicomisos.
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recursos humanos, para lograr obtener una
estructura que sea eficiente en el tiempo,
tomando en cuenta que en muchos casos,
las operaciones de fideicomiso estdn desa-
rrolladas para que perduren mas de 5 afos,
periodo estandar de cualquier inversion.

Desde un punto de vista practico, otro
aspecto delicado es la intromisién del f-
duciario en los sistemas operativos de las
empresas que requieren del ideicomiso,
principalmente en el manejo de fondos;
puesto que, desde la suscripcion del acto
constitutivo, los procesos operativos, por
mas flexible que sea la estructura, tendran
que pasar por el Fiduciario. En ese sentido,
las empresas fiduciarias debieran de realizar
inversiones en optimizar dichos procesos,
en beneficio de sus propios clientes, de
manera tal que, no se genere una animad-
version a la figura del fideicomiso, por la
duplicidad de procesos que se pueden
generar al implementar un esquema de
esta naturaleza. Esta critica la debemos
entender e interpretar, de modo tal que, no
reduzca la seguridad en dichos procesos,
manteniendo a salvo siempre los bienes
y derechos transferidos a un patrimonio
fideicometido,

Otra critica de caracter comercial son los
costos involucrados; tanto en la estruc-
turacion como en fa administracion de
los patrimonios fideicometidos. Si bien
son costos que responden a un encargo
sofisticado, y de confianza, resulta ser la
principal razéon por la cual esta figura legal
aun se encuentra reservada para grandes
inversiones y emprendimientos, alejandose
de la cotidianidad en la que su aplicacion
podria ser muy importante para todo tipo
de negocios, a menor escala, pero que
por la peculiaridad de sus componentes,
requieren de esquemas que generen con-
fianza entre los contratantes.

Otra critica importante es |la adecuada
proporcion entre los costos de adminis-
tracién del patrimonio fideicometido y
las responsabilidades que asume el patri-

monio fideicometido en su operatividad
(representada, claro esta, por el Fiduciario).
Muchas actividades de control y supervi-
sion de los bienes que se transheren a un
patrimonio fideicometido, quedan sujetas
unicamente a una mera formalidad de
presentar reportes periodicos, pero no se
asume un real control de los bienes que
se administran. El argumento en muchos
casos para no pactar clausulas en ese senti-
do, son los costos en que se incurriran para
atender a un control efectivo de los bienes
que administra un fiduciario, Este aspecto
tan simple, de responsabilidades versus
COStos, en nuestra opinion, simplemente
desnaturaliza la figura del fideicomiso, por
una cuestion economica,

S. Lo antes indicado, nos lleva a cuestionar
también la necesidad de que el servicio
fiduciario recaiga en una empresa super-
visada por la Superintendencia de Banca y
Seguros. Los sobrecastos de la regulacion
conllevan un nivel de inversion bastante
elevado para la constitucion y operacion
de una empresa fiduciaria, no generandole
un real valor agregado, el hecho de que se
encuentre sujeta a supervision, ya que las
sanciones civiles y penales que recaen en
el Factor Fiduciario, son las que generan el
desincentivo para una mala o fraudulenta
administracion de los activos de un patri-
monio fideicometido.

Il. EL FIDEICOMISO EN LA LEY INTERNA

En el Pery, el fideicomiso esta regulado en la
Ley del Sisterna Bancario y Financiero desde la
década del 90. Actualmente, esta figura se utiliza
intensivamente en los distintos tipos de nego-
cios, solo las entidades bancarias y financieras
y sociedades titulizadoras pueden desarrollar el
rol de fiduciario, lo que le garantia de solvenciay
transparencia a esta figura aunque los costos de
transaccion todavia son elevados. A este fideico-
miso s le conoce como “fideicomiso bancario”,

La Ley de Mercado de Valores regula el fideico-
miso de titulizacién como un vehiculo para las
emisiones de bonos en el mercado de capitales
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y su utilizacién como un vehiculo de financia-
cion, A este fideicomiso se le conoce como
"fideicomiso de titulizacion”,

En el ambito tributario, la Ley del Impuesto
a la Renta (Ley del IR) tiene una regulacién
expresa desde el ano 1997 a través de la cual
se reconocia al patrimonio fideicometido del
fideicomiso de titulizacion como persona juri-
dica para fines impositivos y se mantenia los
efectos tributarios del fideicomiso bancario
en cabeza del fideicomitente por la via de
reconocer que la transferencia del dominio
fiduciario no surtia ningun efecto tributario,
Posteriormente, a partir del afo 2002 ya no se
reconoce al patrimonio fideicometido como
persona juridica y se regula un sistema de
atribucién de rentas con reglas especiales que
vamos a describir en este trabajo, y durante los
ultimos anos se ha ido introduciendo sucesivas
modificaciones a fin de cubrir vacios y lograr
neutralidad en los efectos impositivos de este
vehiculo de inversion.

En el IVA, la Ley del IGV s6lo tiene una regula-
cion especifica del patrimonio fideicometido
derivado del fideicomiso de titulizacion al que
le reconoce la condicion de sujeto contribu-
yente del IGV cuando se trata de fideicomisos
empresariales o de ejecucion de negocios. Com-
pleta la regulacion con la precision normativa
que la transferencia del dominio fiduciario no
constituye venta ni prestacion de servicios. Nin-
guna regla existe con referencia al fideicomiso
bancario, lo que genera ciertas dificultades de
interpretacidn y sobre todo inconvenientes en
la ejecucion de los negocios.

El fideicomiso es una relacién juridica por el
cual el fideicomitente transfiere el dominio
fiduciario sobre bienes en fideicomiso a otra
persona, denominada fiduciario, para la consti-
tucion de un patrimonio fideicometido, sujeto

al dominio fiduciario de este ultimo y afecto
al cumplimiento de un fin especifico a favor
del fideicomitente o un tercero denominado
fideicomisario (Ley 26702, articulo 241), Los
efectos juridicos derivados de la celebracion
del contrato de fideicomiso son los siguientes:

®  Genera un efectotraslativo directo sobre los
bienes en fideicomiso, en cuanto la norma
senala que el fideicomitente “transfiere” y
no solo “se obliga a transferir”. El contrato
de fideicomiso genera efectos reales inme-
diatos y no solo efectos obligacionales,

e  Genera la constitucion de un patrimonio
auténomo, el patrimonio fideicometido,
como consecuencia del efecto traslati-
vo, El efecto constitutivo del contrato se
aprecia con toda claridad en el siguiente
precepto: “La constitucion del hdeicomiso
se efectua y perfecciona por contrato entre
el fideicomitente y la empresa fduciaria,
formalizado mediante instrumento privado
¢ protocolizado notarialmente”(Ley 26702,
articulo 246),

e  El patrimonio fideicometido es distinto
del patrimonio del fiduciario, del fidelco-
mitente o del hideicomisario y en su caso
del destinatario de los bienes remanentes
(Ley 26702, articulo 241). En ese sentido,
“el patrimonio no responde por las obliga-
ciones del fiduciario o del Adeicomitente
ni de sus causahabientes y, tratandose de
las obligaciones de los fideicomisario, tal
responsabilidad sélo es exigible sobre los
frutos o las prestaciones que se encuen-
tren a disposicion de ellos, de ser el caso"
{Ley 26702, articulo 253). En consecuencia,
dicho patrimonio no esta sujeto a la prenda
genérica de que disponen los acreedores
del fideicomitente, del fiduciario y del fi-
deicomisario’.

2 "Su Independencia respecto del patrimonio general los sustrae de integrar |3 garantla comun referida. La
excepcion 3 este principio bidsico del derecho de obligaciones impone -como ya se dijo- que la creacién de un
patrimonio de afectacion esté prevista por la Ley, En ello concuerdan todas las opiniones, clasicas y modarmas:
sélo 13 ley puede facultar 2 un sujeto a que limite su responsabilidad frente a sus acreedores” MARIO GIRALDO,

Pedro. Fideicomiso, Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 18,
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El patrimonio fideicometido sélo responde
las obligaciones concertadas por el fiduciario
en egjercicio de su dominio fiduciario. En efec-
10, la ley senala que los bienes que integran
el patrimonio fideicometido se encuentran
afectos al pago de las obligaciones y respon-
sabilidades que la empresa fiduciaria con-
traiga en ejercicio del dominio fiduciario por
los actos que efectue para el cumplimiento
de la finalidad para la cual fue constituido el
fideicomiso (Ley 26702, articulo 254).

La derogacian del derecho de prenda gené-
rica para los acreedores del fideicomitente
o fideicomisario respecto del patrimonio
fideicometido, genera la necesidad de
otorgar oponibilidad al patrimonio autd-
nomo constituido frente a terceros. Dicho
oponibilidad opera respecto de los bienes
inscribibles mediante su inscripcion regis-
tral y respecto de los bienes no inscribibles
(bienes, derechos u otros) con la tradicion,
el endoso u otro requisito exigido por la
Ley (Ley 26702, articulo 246). Veamos a
continuacion la ley interna que regula la
existencia de este patrimonio auténomo.

Los patrimonios autonomos son una realidad
presente & indiscutible en la actualidad, es el
caso de los Fondos Mutuos de Inversion’, de
los Fondos de Inversion®, de los Patrimonios
Fideicometidos™ y de otros Fondos Publicos
creados por leyes especiales. La caracteristica
esencial que puede predicarse de cada uno de
estos fondos es que implican la constitucién de
un patrimonio autonomao cuyo proposito exclu-
sivo estd predeterminado en [a ley. Son notas
comunes a la existencia de estos patrimonios:

® La derogacion de la garantia ilimitada de
la que disponen los acreedores. Los bienes
que conforman estos fondos no pueden
ser agredidos por ningun acreedor del
constituyente, del administrador o del be-
neficiario de! Fondo,

® La limitacion a la libre disposicion de los
recursos del Fondo. Las facultades de dis-
posicion, uso y disfrute sobre los bienes
que conforman el Fondo se encuentran
predeterminados por la ley.

® Lapresenciade un ente (persona natural o
juridica) administrador de este patrimonio,

lll. EL PATRIMONIO FIDEICOMETIDO Y excepto el caso del fideicomiso bancario o
LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS: SUS de titulizacion en que se tiene al titular del
CARACTERISTICAS COMUNES dominio fiduciario.

3. Decreto Legislativo 861, Ley de Mercado de Valares. Articulo 238 (modificado por la Ley 27649).- Fondo mutuo de

inversion en valores &5 un patrimonio autanomo integrada por aportes de personas naturales y juridicas para su
Inversion en Instrumantos y operaciones financieras, El fondo mutuo es administrado por una sociedad andnima
denominada sociedad administradora de fondos mutuos de inversion en valores, quien actia por cuenta y resgo
de los participes del fondo,

Decreto Legislativo B62, Ley de Fondos de Inversidn. Articulo 1 {Concepto de Fondo de Inversion modificado
par Ley 27641).- Fondo de [nversion es un patrimonio autanomo integrado por aportes de personas naturales
¥ juridicas para su Inversidn en instrumentos, opesaciones financleras y demas actives, bajo la gestion de una
sociedad andnima denominada Sockedad Administradora de Fondos de Inverson, por cuenta y nesgo de los
participes del Fondo, (...] Estos Fondos también pueden ser administrados por las Sociedades Administradoras
de Fondas Mutuos de lnversion en Valores a las que se rehere la Ley del Mercado de Valores.

Decreto Legislatvo 861, Ley de Mercado de Valores. Articulo 310 (Patrimonio Fidekcometido) - El acto constitutivo,
und vez cumplida la forma establecida, genera un patnmonio autdnomo, distinto al patrimonio propio de la
sociedad titulizadora, del Adescomitente, del Rdeicomisario y de la persona desgnada como destinatario de fas
activos remanentes del fideicomiso, Sobre dicho patimonio la socedad titulizadora ejerce o dominio fduciario
aque e refiere @ articulo 313,

Articulo 241 de la Ley 26702, Ley del Sistema Financlero, Concepto de fideicomiso {,..) Sequndo pdrrafer El
patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del Aideicomitente, ¢ del ideicomisario y en
su caso, del destinatario de ks bienes remanentes. Tercer parrafo; Los activos que conforman &l patrimonio
autonomo fidelcometido no generan cargos af patrimonio efectiva correspondiente de la empresa iduclaria (. ).
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* El control contable separado de las opera-
ciones que se realizan en la ejecucion del
proposito especifico.

Estas notas explican per se la necesidad de que la
constitucion de un patrimonio autonomo venga
autorizada implicita o explicitamente por la ley.
La voluntad de las partes es insuficiente para
sustraer bienes del derecho de prenda genérica
de todo acreedor y para imponer limitaciones
en cuanto a las facultades de uso, disposicion o
de disfrute de los bienes afectados a la finalidad

especifica,
1. Lagarantia de prenda genérica

El patrimonio general es la garantia sobre la
cual puede actuar todo acreedor en caso de
incumplimiento de las obligaciones a que se
comprometio el deudor.

“En toda obligacion con efectos juridicos,
el acreedor tiene, respecto de los bienes
que integran el patrimonio de su deudor, el
derecho de realizarlos y hacerse pago con
su importe en caso de incumplimiento. A
esta afectacion genérica de todos los bienes
del deudor, existentes al momento de la
ejecucion, se ha dado en llamarla ‘prenda
general. Con esta denominacion imperfec-
ta se pretende destacar que dichos bienes
del patrimonio del deudor estan implicita-
mente afectados al cumplimiento de sus
obligaciones de tipo patrimonial o mixto.”’

Los bienes que conforman el patrimonio auto-
nomo estan sustraidos de esta garantia general,
de modo que no pueden ser agredidos por los
acreedores del constituyente del patrimonio, del
administrador o del propietario fiduciario del
patrimonio o de los beneficiarios del patrimo-
nio". Esta sola circunstancia implica la necesidad

de que la generacion del patrimonio venga
autorizada en la ley.

"Su independencia respecto del patri-
monio general los sustrae de integrar la
garantia comun referida. La excepcién
a este principio basico del derecho de
obligaciones impone -como ya se dijo-
que la creaciéon de un patrimonio de
afectacion esté prevista por la ley. En ello
concuerdan todas las opiniones, clasicas
y modernas: solo la ley puede facultar a
un sujeto a que limite su responsabilidad
frente a sus acreedores.™

2. El patrimonio de afectacién

El patrimonio de afectacion o de destino es
el conjunto de bienes sujeto a una o varias
finalidades predeterminadas en la ley. Con
ese proposito, la ley autoriza la generacion
de un patrimonio auténomo que sélo puede
ser utilizado en lograr las finalidades previstas
en laley.

Hay una relacion de medio a fin, entre autono-
mia y afectacion especial, puesto que aquella
sirve como instrumento para lograr el objetivo
especifico. Dicha autonomia garantiza que el
patrimonio sea vulnerable sdlo por las obliga-
ciones surgidas en el ejercicio de las facultades
predeterminadas por la ley.

Ello implica que la ley senala lo que puede
hacerse con el patrimonio (las facultades pre-
determinadas por ley) y las obligaciones que
lo pueden afectar (aquellas contraidas en el
ejercicio de dichas facultades). En definitiva,
&5 usual que la ley precise qué inversiones se
pueden realizar con los recursos del patrimonio,
qué facultades se puede ejercer sobre ellos y
qué obligaciones los afectan.

7. AVENDARO VALDEZ Jorge. “La Prenda’. En Derechos Reales. Pontificia Universidad Catalica del Pery, p. 277,

8. Respecto de los patrimanios fidecometidos véase el articulo 253 de la Ley de Empresas del Sistema Financiero y ef
articulo 311 de la Ley de Mercado de Valores; respecto de los Fondos Mutuos, el articuto 260, segundo parrafo de
la Ley de Mercado de Valores y respacto de los Fondos de Inversion, ef articulo 14 de la Ley de Fondos de Inversion.

9. MARIO GIRALDO, Pedro. Op. ¢it,, p. 18,
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3. El fiduciario como titular del dominio
fiduciario

En el contrato de fideicomiso, el fidudiario tiene
la titularidad del dominio fiduciario, lo que le
concede las facultades plenas de administrar,
usar y relvindicar los bienes sobre los que ejerce
dicho dominio'®, Se trata de un derecho real
especial, en que la titularidad esta limitada al
logro de la finalidad especifica, s mas que un
mero administrador aunque no llega a ser un
propietario civil pleno.

En otros patrimonios auténomos hay un ad-
ministrador que -de ordinario- es ente técnico
debidamente capacitado para desarrollar en
forma eficiente y profesional la administracion
del patrimonio en el logro del objetivo especi-
fico propuesto. El administrador se define en
términos del contrato de mandato: “Siendo la
administracion un verdadero mandato, el ad-
ministrador no es mas que un mandatario (v.)
con obligaciones y sus derechos (...)" Agrega
que “por el origen de sus funciones, hay admi-
nistradores legales, judiciales y voluntarios"''.

En consecuencia, la situacion juridica del ad-
ministrador frente al patrimonio no es la que
corresponde al propietario. Tiene las facultades
legales necesarias para lograr la finalidad espe-
cifica como si se tratara de un mero mandatario,
En el fidelcomiso, el fiduciario no es solo un
administrador, ni tampoco un propietario civil
pleno, es un tertium genus que le permite al
fiduciario ejercer dominio fiduciario sobre el
patrimonio fideicometido,

4. Elcontrol contable separado

A fin de controlar si el patrimonio de afectacion
se dispone en el logro de la finalidad especi-
fica, se dispone usualmente al administrador
que realice el control contable separado de la

que corresponde a su propio patrimonio. Por
esa razon, la ley impone al administrador o al
fiduciario la obligacion de llevar contabilidad
independiente por cada patrimonio gque se
encuentra a su cargo ",

IV. LA REGULACION TRIBUTARIA
DEL FIDEICOMISO EN EL PERU -
APRECIACION CRITICA

La regulacion tributaria del ideicomiso, a pe-
sar de los esfuerzos realizados en los ultimos
anos para proporcionar un régimen tributario
adecuado, aun presenta las siguientes incon-
sistencias que vamos a describir:

1. EnellR, sibiennos parece adecuada la regla
de gravar los resultados de la transferencia
fiduciaria cuando los bienes no retornan al
fideicomitente, no es coherente esa regla
con respecto a las rentas y/o ganancias
que genera el patrimonio fideicometido,
las cuales siguen atribuyéndose al fidei-
comitente para el pago del IR, aun a pesar
que la ley fiscal considera que este ha
transferido su derecho en forma definitiva
al patrimonio fideicometido. Este problema
se presenta en el fideicomiso bancario, no
asi en el fideicomiso de titulizacion, la razén
es que en el primero, la ley atribuye la con-
dicion de contribuyente al fideicomitente
respecto de |as rentas y/e ganancias de los
bienes fideicometidos; mientras que en el
fideicomiso de titulizacion, depende del
instrumento de constitucion, puede ser, el
fideicomitente, fideicomisario o un tercero
el encargado de pagar el IR por las rentas
y/o ganancias de los bienes fideicometidos,

2. En esa misma linea, la transferencia del
fiduciario al fideicomisario a la extincion
del patrimonio fideicometido deberia
efectuarse al costo tributaric que tiene al

10.  Veéase el articulo 252 de la Ley del Sisterna Financiero y articulo 313 de W Ley de Mercado de Valores
11, CABANELLAS GUILLERMO. Dhecionario Enciclopédico de Derecho Usual Tomo | Editorial Helasta. p. 171,

12.  Articulo 273 de fa Ley del Sistema Financiero, articulo 306, incises a) y di de la Ley de Mercado de Valores, articulo
162 de |a Ley de Mercado de Valores (Fondos Mutuos! y articulo 14 de la Ley de Fondos de Inversicn
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momento de su transferencia. La ley obliga
a reconocer una nueva ganancia derivada
de esta transferencia fideicomisaria, que se
imputa al fideicomitente en el fideicomiso
bancario o al fideicomitente, fideicomisario
0 un tercero en el fideicomiso de tituliza-
clon. En otras palabras, en la transferencia
fiduciaria sin retorno, se producen dos ena-
Jjenaciones cuyos resultados estdn sujetos
al pago del IR en dos momentos diferentes:
(i) la transferencia fiduciaria al momento
de la constitucion del patrimonio y (i) la
transferencia fideicomisaria al momento
de la extincion del patrimonio. Nuestra
opinion es que la transferencia hduciaria
deberia gravarse al momento de la cons-
titucion y la transferencia fideicomisaria
deberia efectuarse al costo fiscal que tiene
al momento de la extincién del patrimonio
fideicometido.

El fideicomiso de flujos futuros por la natu-
raleza de los derechos transferidos, créditos
existentes o créditos que surgiran en el
futuros (créditos futuros), deben sujetarse a
las reglas del fideicomiso sin retorno'’, gene-
randose una enajenacion cuyos resultados
se calculan por la diferencia entre el valor de
la transferencia y el valor de retorno, cuando
lo apropiado seria otorgar a este fideicomiso
el tratamiento de un fideicomiso de garantia.
Como fideicomiso en garantia no habria
enajenacion sino unicamente cuando se
ejecuten los flujos futuros,

Las normas del IR e Impuesto al Valor Agre-
gado (denominado Impuesto General a las
Ventas en el Perl, en adelante nos referimos
a él comao IVA) no esta concordadas. En el
IR se regula un régimen de atribucion de
rentas en funcidn al criterio del percibido
(para Inversionistas personas naturales
domiciliadas o personas no domiciliadas)
o devengado (para Inversionistas empresas
domiciliadas), mientras que en el IVA se

13

reconoce personeria juridica al patrimonio
fideicometido de un fideicomiso de tituli-
zacion y se guarda completo silencio del
fideicomiso bancario, Esta falta de concor-
dancia origina:

a. Enelfideicomiso bancario que las ope-
raciones gravadas con el IVA (ventas,
alquileres, intereses, etc) sean de res-
ponsabilidad del fideicomitente como
contribuyente, quien esta obligado a
emitir el comprobante de pago gravado
con el Impuesto. Sin embargo, el obli-
gado a determinar el IR no es el fidel-
comitente sino el fiduciario como titular
del dominio fiduciario del patrimonio
fideicometido, quien debe determinar
¢/ IR del patrimonio fideicometido y atri-
buirlo al fideicomitente practicando las
retenciones del IR que corresponda. Lo
que conduce a analizar la ley tributaria
con dos antifaces diferentes: (i) en el IR
se debe examinar al fiduciario quien es
el responsable de determinar laRentay
practicar la retencion al fideicomitente
y. (i} en el IVA, debemos analizar sélo la
actuacion del fideicomitente que debe
liquidar directamente el IVA de sus ope-
raciones sujetas.

b. En el fideicomiso de titulizacion, en
cambio, el patrimonio fideicometido
es contribuyente del IVA, emite sus
comprobantes de pago y grava las
operaciones con el Impuesto. Esto per-
mite que el fiduciario centralice toda
la informacion necesarla para liquidar
el IVA en cabeza de cada patrimonio,
asi como para liquidar la renta neta o
pérdida tributaria atribuible al fideico-
mitente, fideicomisario o un tercero,
Aqui la regulacion es mas coherente.

La ausencia de reglas para el ideicomiso
bancario en el IVA obliga a realizar comple-

La Ley del IR senals que “no we otorga el tratamiento de Fideicomeso en Garantia a aquet patrimonio hdelcometido
constituido con flujos efectivos de garantia” (articulo 14-A Ultimo péarrafo de la Ley del IR, Lo que no significa que
las Mhupos futuros transferidos bajo un fideicomiso én garantia se produzca una enajenacion.
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jas interpretaciones sobre si la transferen-
cia fiduciaria constituye venta o prestacion

de servicios y sobre el contribuyente de
las operaciones gravadas que realice el

fiduciario durante la vida del fideicomiso,
asi como de la transferencia fideicomisaria
al finalizar el fideicomiso, Existe consenso
en nuestro pals respecto a que la transfe-
rencia fiduciaria no constituye venta de
bienes, ni prestacion de servicios, porque
la primera requiere transferencia de pro-
pledad (no incluye el dominio fiduciario)
y la sequnda requiere contraprestacion,
la que usualmente estd ausente en las
transferencias fiduciarias. Las operacio-
nes realizadas por el fiduciario durante el
ejercicio del dominio fiduciario, como por
ejemplo arrendamiento sobre los bienes
fideicometidos, intereses de préstamos,
constitucion de usufructos o derechos de
superficie, json atribuibles al titular del
dominio fiduciario o al propietario civil?
El consenso mas por practicidad que por
convencimiento técnico dogmatico es que
el contribuyente del IVA es el fideicomi-
tente en su condicion de propietario civil,
porque bajo su responsabilidad se realizan
los distintos actos civiles que configuran
los hechos gravados del IVA y finalmente
respecto de la transferencia fideicomisaria
si retorna al fideicomitente no se configura
el hecho gravado venta ni servicio, por-
que no hay transferencia de propiedad ni
contraprestacién a cambio. En cambio, si
el fiduciario transfiere el bien a un tercero
fideicomisario, se estara transfiriendo la
propiedad del bien, sea a titulo gratuito u
oneroso y en ambos casos gravados con
el Impuesto,

LA REGULACION DEL IMPUESTO A LA
RENTA

14,
15,

1. Elprincipio de transparencia fiscal

La tributacion de los Fondos de Inversion y Patri-
monios Fideicometidos tiene distintos modelos

de tributacién a nivel de derecho comparado. El
principio de neutralidad sustenta la aplicacion
uniforme de la fiscalidad aplicable a la inversion
directa e indirecta, en el sentido que el inversio-
nista no debe tomar su decisién en cuanto a la
forma de inversion (directa o indirecta) influido
por consideraciones fiscales. El régimen fiscal que
expresa mejor esta idea es de la transparencia
fiscal (principle of transparency o full transparency),
conforme a la cual, las rentas deben mantener
su naturaleza originaria y atribulrse en el mismo
momento en que se atribuye en las inversiones
directas’'. La transparencia fiscal enfrenta doctri-
nariamente dos problemas centrales:

1. La transformacion de las rentas, situacion
que se presenta cuando el tipo de renta ge-
nerado por el Fondo o Patrimonio a nivel de
éste, cambia a otro tipo de renta cuando es
distribuido al inversionista. En efecto, puede
ocurrir que en el patrimonio fideicometido
se generen intereses, dividendos y ganancias
de capital, que a nivel del inversionista pasan
a convertirse integramente en ganancias
de capital con ocasidn de su rescate o re-
dencidn'’, Si el tratamiento a las distintas
rentas y ganancias de capital fuera uniforme,
esta transformacién no generaria ningun
problema tributario. En el Pery, a partir del
ejercicio 2009, ha entrado en vigencia el
régimen fiscal dual para las rentas de capital
y ganancias de capital sometidas que estan
sometidas ahora a un mismo tratamiento
fiscal (5%), con excepcion de los dividendos
que tiene una tasa de 4.1%.

La transformacion de las rentas es evitada a
través de la regla “flowthrough of income”

VITALA, Tomi, Taxation of invesment Fund's in the European Union, Doctorial Series & IBFD. Volurmen 4. pp. 52 y 53,

Otra forma de transformacsdn ocurre en los patrimonios Rideicometidos considerados como contribuyentes del
impuesto, al mamento de distribuir lo hacen a tulo de dividenda y cuando el inversionista vende su particpacion
realiza una ganancia de capital para efectos impositivos sin Importar el contenido de las rentas generadas por el
patrimonio. Esta situacion se presentaba en 2l Peru entre 1997 y 2002 en que el patrimonio fideicometido era
contribuyente del IR y distribuia a los inversionistas, divdendos
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o0 “pass-through of income”, en virtud de |a
cual se considera que se conserva la misma
condicion de renta obtenida a nivel del pa-
trimonio fideicometido y al momento de su
atribucidn al inversionista. En el Peru existe
una regla de esta naturaleza conforme a la
cual se senala que los ingresos conservan

su caracter gravado, inafecto o exonerado
(Ley del IR, articulo 29-A, Tercer Parrafo).

2. El momento en que se reconoce la renta a
nivel del inversionista es un aspecto bastante
problematico para cumplir a cabalidad con
el principlo de transparencia absoluta, Esto
se logra a través de la imputacion o atribu-
cion de rentas al inversionista o a través de
presuncion de distribucién, denominada
“deemed-distribution approach”o mediante
el establecimiento de la obligacién de dis-
tribucién. La desviacion a este principio de
transparencia fiscal absoluta ocurre cuando
se permite la acumulacion, lo que en nues-
tro pais ocurre cuando el fideicomiso es no
empresarial y el inversionista s una persona
natural domiciliada o una persona no do-
miciliada, mientras que en los fideicomisos
empresariales se imputa la renta conforme
se devenga o en los no empresariales se
imputa con igual criterio si el inversionista
es persona juridica domiciliada.

En ese sentido, cualquier desviacion al
principio de transparencia {full transpa-
rency o transparencia absoluta) la vamos
a denominar como transparencia relativa.
Esta precision solo tiene como propasito
evitar el uso indiscriminado de distintas de-
nominaciones, trasparencia fiscal propia o
impropia'®, o transparencia absoluta versus
régimen de acumulacion de renta, o trans-
parencia fiscal versus atribucion de rentas.

Mas alla de las nomenclaturas, lo impor-
tante son los contenidos, la transparencia
absoluta cuando se iguala las condiciones

tributarias entre inversiones directas e in-
directas, y la transparencia relativa cuando
admitimos desviaciones de este principio,

2. Ellmpuesto a la Renta en los
fideicomisos

Las reglas aplicables a los fideicomisos pueden
distinguirse en tres niveles:

2.1 El nacimiento del fideicomiso: La
transferencia del dominio fiduciario.

En la constitucion del fideicomiso, se distingue
entre la transferencia sin retorno y con retormo
del fideicomitente a favor del patrimonio fidei-
cometido. Si el dominio fiduciario se transfiere
sin retormo, esta se encontrard gravada con el
IR, como si de una enajenacion se tratara, caso
en el cual, el fideicomitente debera pagar el IR
en funcién al devengo de la renta si es persona
juridica o en funcion a la percepcion de la renta
si es persona natural. A su vez, el patrimonio
fideicometido considerara como costo fiscal
el valor de mercado de |a transferencia del do-
minio fiduciario a fin de determinar la renta o
pérdida que se atribulrd al inversionista.

Aqui es donde nuestra legislacion es particular. Si
bien parece recoger un sistema de transparencia
fiscal (no tributa el patrimonio fideicometido),
reconoce la generacion de ganancias de capital
en la transferencia del dominio fiduciario del
fideicomitente al patrimonio fideicometido. En
nuestra ley, los patrimenios fideicometidos, sea
de titulizacion o bancarios o los fondos de inver-
sion o fondos mutuos, no son contribuyentes del
IR atribuyéndose esa condicidn a los participes
de los fondos, al ideicomitente en el fideicomiso
bancario y al fideicomitente, fideicomisario o un
tercero en el fideicomiso de titulizacion.

En otras palabras, se regula la transparencia
fiscal, pero al mismo tiempo se da efectos
tributarios a la transferencia del dominio fiidu-

16, Falcon y Tella, Ramon nos explica que fa transparencia propia se aplica a los entes con personalidad juridica y la
Impropia a los entes sin pessonalidad juridica. & régimen de Transparencia Fiscol. 1EF. 1984,
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ciario generando una ganancia de capital en el
fideicomiso sin retorno y atribuyendo el mismo
costo fiscal en el fideicomiso con retorno, a fin
que el fiduciario determine la rentas y/o ganan-
cias que se produzcan durante la existencla del
patrimonio fideicometido.

El fideicomiso en garantia es el Unico que esta-
ria correctamente alineado con el principio de
la transparencia fiscal, porque la norma prevé
que la transferencia Aiduciaria no tiene efectos
tributarios, de modo que, el obligado a deter-
minar las reglas y ganancias del fideicomiso
es el propio fideicomitente. Igual principio se
recoge en el fideicomiso cultural y filantrépico,
aunque aqul la regla desincentiva la celebracion
de este tipo de fideicomiso porque se considera
que el fideicomitente es el contribuyente de las
rentas y/o ganancias que deriven del patrimonio
fideicometido.

2.2 Lavida del ideicomiso: rentas, ganancias
y utilidades generadas durante su
existencia.

La Ley de IR recoge |a regla del “passthrough of
income” cuando dispone que la socledad admi-
nistradora "debera distinguir la naturaleza de los
ingresos que componen lka atribucion, los cuales
conservaran el caracter de gravado, inafecto o
exonerado que corresponda de acuerdo a esta
ley" larticulo 29-A, Tercer Parrafo). Sin embar-
go, no se trata de una aplicacién estricta del
principio de transparencia fiscal, conforme al
cual, la renta debe atribuirse conforme esta se
vaya generando a favor del inversionista, a fin
de gue tener una tributacion uniforme entre las
Inversiones directas y las Inversiones a través de
estos vehiculos,

La Ley senala que la atribucion debe realizarse
en funcion dos criterios:

(i) El cardcter empresarial o no del patri-
monio fideicometido: Si se trata de un
patrimonio que ejecuta una actividad
empresarial, un negocio o empresa, la
atribucion se debe realizar conforme al
devengado, considerando que el devengo
se produce cuando se redimen o rescatan

los certificados o bonos o al cierre de cada
ejercicio, 1o que ocurra primero. A la renta
neta se le aplica una retencion del 30% sin
interesar si el participe es persona natural
o persona juridica segun el principio del

devengado,

En cambio, si se trata de un fideicomiso
no empresarial, como por ejemplo, uno
destinado a la inversion en titulos de renta
fija o vanables, la atnbucion de rentas se
realizara conforme al percibido con ocasion
de la redencion o rescate de su certificado
de participacion por el participe. A la renta
atribuida y percibida se le aplica la reten-
cion que corresponda al tipo de renta: (i)
dividendos 4.1%, (i) Intereses y ganancias
de capital 6.25% de la renta neta.

En cambio si el participe es persona juridica
la determinacién de la renta neta se realiza
sobre base real, aplicando el principio de
causalidad para la determinacion de la
renta neta y la tasa aplicables es de 30%,
En este caso la retencidn se practica en
funcion al devengado. Desde luego, no esta
demas precisar que la retencion en funcion
al devengado no constituye una auténtica
obligacian de retencion, de modo que no
podra aplicarse el régimen juridica de las
infracciones y sanciones prevista para las
obligaciones de retencion (no retener o
habiendo retenido, no declarar y/o pagar
la retencion).

El domicilio de los contribuyentes del
fideicomiso: si se trata de un fideicomiso
bancario o de titulizacion constituido por
un no domicitiado, el fideicomiso debe cai-
cular su base imponible sobre ingresos bru-
tos a fin de atribuir los ingresos a las partes
en funcion al criterio de lo percibido y debe
retener el IR con la tasa aplicable segun el
tipo de renta de que se trate, mientras que
si se trata de personas domiciliadas en el
pais, la base imponible se determinara apli-
cando el mismo régimen fiscal que corres-
ponda a las personas naturales (6.25% de
la renta neta y 30% sobre la renta neta real
calculada segun el principio de causalidad).

El fldeicomiso y sus Implicancias tribularias
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El contribuyente puede evitar la retencion
acreditando pérdidas tributarias o créditos
tributarios a su favor,

(Queé conviene destacar de este régimen fiscal?
El esfuerzo del legisiador de otorgar un trata-
miento fiscal neutral segun el tipo de renta
[empresarial 0 no) y el tipo de contribuyente
|domiciliado o no domicitiado o persona natural
0 persona juridica) de gue se trate,

En el fideicomiso empresarial, la renta se calcula
sobre base real y se retiene 30% y en el fideico-
miso de inversion o no empresarial, el IR depen-
de del tipo de inversionista, se retiene 6.25%
sobre |a renta neta calculada en base imputada
{se reconoce 20% de gastos sin necesidad de
acreditarlos) para las personas naturales domi-
ciliadas y se retiene 30% sobre renta neta real
calculada en aplicacion del principio de causa-
lidad para las personas juridicas domiciliadas.

En los fideicomisos empresariales o de inversion,
cuando el contribuyente es no domiciliado, se
debe calcular la renta sobre ingresos brutos, sin
posibilidad de deducir costos o gastos y la reten-
cion se efectua al momento de la percepcion de
la renta y segun el tipo de renta que se atribuya.
En este caso, varian las tasas de retencion sequn
se trate de persona natural o juridica y segun el
tipo de renta: 4.1% para dividendos, 4.99%, 5%
0 30% para intereses, 30% para ganancias deca-
pital inmobiliarias, 5% para ganancias de capital
bursatiles y 30% para ganancias extrabursatiles.

2.3 Laextincidn del fideicomiso.

La extincion del fideicomiso se produce con
la transferencia fideicomisaria del fiduciario
al fidelcomisario que genera una ganancia de
capital gravada con el IR en cabeza del fidei-
comitente en el fideicomiso bancario o del

fideicomitente, fideicomisario o un tercero en
el fideicomiso de titulizacion, En cambio, si los
bienes del patrimonio retornan al fideicomi-
tente no se genera ninguna ganancia o renta
sujeta al IR,

3. Ellmpuesto al Valor Agregado en el
fideicomiso

En el caso del IVA s: se trata de viabilizar nego-
cios o Inversiones pasivas, la transferencia del
dominio fiduciario es solo un puente que per-
mite alcanzar esos objetivos, de modo que, no
seria apropiado que la transferencia del dominio
fiduciario esté sujeta al pago el IVA porque no se
trata de una transaccion generadora de riqueza
ode valor agregado, es una transaccion neutral
cuya finalidad es que, a través del patrimonio
fideicometido, alcance el objetivo propuesto. Si
se busca desarrollar un proyecto inmebiliario, la
transferencia del terreno y de los flujos futuros
de las ventas o arriendos no generan ningun
valor agregado; en cambio, las ventas o arrien-
dos en cabeza del patrimonio fideicometido, si,
Veamos como regula la ley estas transacciones.

3.1. Contribuyente del IVA,

En el caso del fideicomiso de titulizacion, el
patrimonio fideicometido es contribuyente del
impuesto con su propio numero de identifica-
cion fiscal (Registro Unico de Contribuyente-
RUC), con su propio registro de compras donde
controlara el IVA de compras y su propio registro
de ventas donde controlara el IVA de ventas y
demads obligaciones formales. La condicion que
exige la ley es que patrimonio fideicometido
esté destinado a ejecutar un negocio o empresa.

Los fideicomisos que tengan como objeto
principal la realizacion de actividades de in-
version que no son actividad empresarial,”

17. En ese sentido véase la STICE, PolysarinvestmentsNetherlands BV v inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen,
Asunto C-60/90, en la quesenalagque: “Article 4 of the Sixth Council Directrve (77/388/EEC) of 17 May 1977, on the
harmanization of the laws of the Member States relating 1o turnover taxes - Common system of value added tax:
uniform basis of assessment, must be interpreted os meaning thot a holding company whose sole purpose is to
acquire holdings in other undertakings, without invalving itself directly or Indirectly in the management of those
undertakings, without prejudice to its rights as shareholder, doas not have the status of a taxable person for the
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no estan contemplados expresamente como
contribuyentes del Impuesto, lo que nos parece
adecuada a la naturaleza de este tipo de fidei-
comisos, puesto que el IVA solo debe afectar
ventas o servicios realizados en ejercicio de
una actividad empresarial. La particularidad
de esta regulacién radica en que cuando las
personas no ejercen actividad empresarial, se
atribuye la condicion de contribuyente si realiza
habitualmente las operaciones gravadas con el
Impuesto, lo que en el casa de los servicios, se
configura con cualquier ejecucion de servicio
similar a uno de caracter comercial.

Entendemos que ultima regla no es aplicable a
los patrimonios fideicometidos de titulizacion,
porque al realizar solo actividades de inversion
(por ejemplo, compra y venta de acciones,
compra y venta de bonos, percepcion de divi-
dendos o percepcion de Intereses), no se esta
ejecutando una actividad empresarnal sino in-
versiones que generan rentas pasivas. Aunque
referida a la legislacion europea del IVA resulta
pertinente citar a Blazquez Lidoy que comenta
la jurisprudencia europea en el STICE 29.4.2004,
EDM, As.C-77/01:

*(...) que las aperaciones financieras pue-
den estar comprendidas en el ambito de
aplicacion del IVA siempre y cuando su
finalidad sea la de obtener ingresos con-
tinuados en el tiempo de actividades que
exceden el marco de la mera adquisicion
o propiedad -gestion como inversor priva-

do- y se enmarquen en el ejercicio de una
actividad comercial de operaciones finan-
cieras, A estos efectos, nl la Importancia
de 1a venta ni la utllizacién en la misma de
servicios de inversion son criterios validos
para distinguir entre actividad privada y
comercial. Por tanto, si nos encontramos
ante operaciones en las que se actua como
propietario y no como comerciante son
operaciones excluidas del ambito del IVA™™*

Como ya senalamos, en el caso del Adeicomiso
bancario se tiene consenso, mas por razones
practicas que técnico-dogmiticas, que el con-
tribuyente del Impuesto es el ideicomitente,
porque como propietario civil es el que realiza
las ventas o servicios gravados con el Impuesto.
El fideicomitente estd gravado con el IVA cuando
se trate de patrimonio que ejerzan actividad
empresarial o que no ejerciéndolo realicen las
operaciones gravadas con caracter habitual,

3.2. Transferencia del dominio fiduciario.

En el IVA, la transferencia del dominio fidu-
ciario, al margen del analisis exegético de si
encaja como venta de bienes o prestacion de
servicios, es apropiado reflexionar si el uso de
dicho vehiculo pretende viabilizar “negocios o
empresas’ que de otro modo no serian posibles,
Sl fuera este el caso, la transferencia del dominio
fiducianio en si MismMo no es una transaccion
que genere nueva riqueza o valor agregado, es
solo un acto transitorio que viabiliza negocios

purposes of value added tax and therefore has no right 1o deduct tax under Article 17 of the Sixth Directive. The
fact that the holding company belongs to a world wide group of undertakngs, which appears outwardly undeor
& single name, is not relevant 1o the company ' s classification as a taxable person for the purposes of value added

Tax.

(Articulo 4 ge 13 Sexta Directiva del Consejo {77/388/CEE) de 17 de mayo de 1977, relativa a la armonizacion de las
legistaciones de los Estados méembros referidas al impuesto sobre ef Volumen de Negocios-Sistema comun del
Impuesto sobve &l Valor Adadido: base imponible uniforme, debe Interpretarse en el sentido de que una socledad
holding cuye unico objetivo consiste en adquinr participaciones de otras empresas, :in que ello implique una
participacion directa o indirecta en la gestion de dichas empresas, sin periuicio de sus derechos como accionista,
no tiene la condicidn de sujeto pasivo a ofectos da Impuesto sobre el Valar ARadido y, por lo tanto, no gocen del
derecho a la deduccian del Impuesto de conformidad con o articulo 17 de b Sexta Directiva, El becho de que fa
sociedad holding pertenezca a un gran grupo de empresas, que aparece Nacia ¢ exterior bajo un solo nombee, no
es relevante para que la emprasa sea clasficado como sujeto pasivo a efectos de Impuesto sobre e Valor Adadido.

18, BLAZOUEZ LIDOY. Comentarios de Junsprudencia Tributaria del Tnbunal de Justica de Las Comunidades Europeas,
Anp 2004, Ministeno de Economia y Hacienda. Madrid, 2005, p. 119.
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generadores de valor agregado, de modo que
lo conveniente seria sujetar al IVA |a ejecucion
del negocio o empresa llevada a cabo bajo el
dominio fiduciario del fiduciario.

Sobre el particular, 1a Ley del IVA senala que
no constituye venta ni prestacion de servicio
la transferencia del dominio fiduciario en los
fideicomisos de titulizacién, aunque a iguales
conclusiones puede llegarse en el fideicomiso
bancario, porque la transferencia del dominio
fiduclario no implica transferencia de propiedad
(que es lo que requiere el concepto de venta)
y porque dicha transferencia no se realiza a
cambio de una contraprestacion (que es lo que
requiere el concepto de servicio).

3.3. Las prestaciones realizadas durante la
vida del fideicomiso.

Como ya nos preguntamos anteriormente, las
operaciones realizadas por el iduciario durante
el ejercicio del dominio fiduciario, como por
ejemplo el arrendamiento sobre los bienes
fideicometidos, los intereses de préstamos, la
constitucion de usufructos o de derechos de
superficie json atribuibles al titular del dominio
fiduciario o al propietario civil? El consenso mas
por practicidad que por convencimiento técnico
dogmatico es que el contribuyente del IVA es el
fideicomitente en su condicion de propietario
civil, porque bajo su responsabilidad se realizan
los distintos actos civiles que configuran los
hechos gravados del IVA y porque seria inviable
que el fiduciario se haga cargo de dichas obliga-
ciones a falta de una regla que atribuya la condi-
cién de contribuyente al mismo patrimonio, que
seria lo mas adecuado segun nuestra opinion,

Debe notarse que en el caso de los patrimonios
fideicometidos (bancario y de titulizacion), el
administrador de tales patrimonios (fiduciario)
tiene la carga de determinar la renta neta o pér-
dida tributaria en el mbito del IR para atribuirla
a quien corresponda. El fiduciario debe contro-
lar toda la informacidn tributaria necesaria para
determinar el Impuesto a la Renta Anual. En el
fideicomiso de titulizacién, como quiera que el
patrimonio es contribuyente del IVA, el obligado
a emitir los comprobantes de pago es el propio

Walker Villanuavs Gutierraez

patrimonio, de modo que, el fiduciario dispone
de 1a informacion necesaria para determinar la
renta neta o pérdida tributarna,

En cambio, en el patrimonio fideicometido de
un fideicomiso bancarlo, el fideicomitente es el
contribuyente del IVA y el obligado a emitir el
comprobante de pago, mientras que el iducia-
rio tiene la carga de conocer los ingresos, gastos
y costos para calcular la renta neta o pérdida
tributaria derivada del fideicomiso, para lo cual
debera establecer coordinaciones muy exactas
con el fideicomitente a fin de tener la informa-
cién en su debida oportunidad.

3.4. Las prestaciones realizadas a la
extincién del patrimonio.

Finalmente, respecto de la transferencia fideicomi-
saria si retorna al fideicomitente no se configura
el hecho gravado venta ni servicio, porque no hay
transferencia de propiedad ni contraprestacion a
cambio; en cambio, si el fiduciano transfiere el bien
a un tercero fideicomisario, se estara transfiriendo
la propiedad del bien sea a titulo gratuito u one-
rosoy, en ambos casos gravados con el Impuesto,

4. En el Impuesto de Alcabala e Impuesto
Predial

En referencia al Impuesto de Alcabala, la ley
grava la transferencia de propiedad de bienes
inmuebles a titulo oneroso o gratuito, Esta des-
cripcion del hecho gravado nos releva de cual-
quier comentario. La transferencia del dominio
fiduciario no encaja dentro del hecho gravado
del Impuesto de Alcabala, como tampoco la
transferencia fideicomisaria al extinguirse el
fideicomiso si estos retornan al fideicomitente.

Sin embargo, alguna controversia se presentd
en el medio local cuando el Servicio de Ad-
ministracion Tributaria interpretd a través de
la Directiva 001-006-0000012 (publicada en el
Diario Oficial El Peruano, el 18 de julio de 2008)
que estan gravadas con el Impuesto de Alcabala
las transferencias para la constitucion de patri-
monios autdbnomos, lo que confirma nuestra in-
terpretacion en el sentido que las transferencias
fiduciarias no estan gravadas con este Impuesto,



Esta precision interpretativa alcanza a la trans-
ferencia de propiedad para la constitucion de
Fondos de Inversién u otro tipo de patrimonios
auténomos, pero no a la transferencia fiduciaria.

Finalmente, a través del Oficio 001-090-000 de
13 de agosto de 2008, el Servicio de Adminis-
tracion Tributaria reconoce que la precisiéon
interpretativa a traves de la citada Directiva no
alcanza a las transferencias fiduciarias.

En cuanto al Impuesto Predial que grava |a
propiedad de bienes inmuebles, los supuestos
practicos de la introduccién de este trabajo
ilustran la falta de delimitacidon conceptual
entre la propiedad civil y el dominio fiduciario,
De modo que, en principio, el propietario civil
sera obligado a pagar el Impuesto Predial y no
el titular del dominio fiduciario.

VI. CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION
(con

Los CDI genera la discusion de su condicion de
persona para efectos de la aplicacion del CDI.
Este primer nivel de discusion se supera con
el reconocimiento expreso de los CDI o con la
mencion genérica a "agrupacion de personas”.
El trust, o Adeicomiso, esta reconocido expresa-
mente coma persana a los efectos de la aplica-
cion del CDI con Canada, El articulo 1, inciso d),
del CDI senala que el término persona incluye
aun fideicomiso (en la version espanola del CDI
Canada-Peru) oun trust (en la version inglés del
CDI-Canada Peru).

El segundo nivel de discusion es si el trust es
residente para efectos de los CDI. En este punto,
sequn las reglas de atribucion de la condicion de
contribuyente y su sujecién al principio de fuen-
te mundial, tal condicion puede recaer el settlor,
el trust o los beneficiarios, lo que genera los de-
nominados conflictos de atribucion, porque las
reglas de los distintos paises pueden diferir en
la atribucion de 1a condicion de contribuyente.,

El tercer nivel de discusion es la Interpretacion
de las reglas de distribucion del poder tributario
contenidos en los articulo 6 a 21 del Modelo
OCDE. El planteamiento del profesor Danon en
relacion a los trust y los CDI es muy convincente
en el sentido que el contexto del CDI conduce
a una interpretacion unica y consensuada de
los términos “paid to"y "derived by" en lugar de
acudir a la lex fon referida a las reglas de atri-
bucion interna, de modo que el contexto del
CDI requiere concordancia entre el articulo 1
(residente) y las reglas de distribucion, de modo
que la renta se entienda pagada a quien reclama
la aplicacion del CDI como residente ™,

Compartimos plenamente |a interpretacion con-
textual del profesor Danon para resolver los pro-
blemas de doble iImposicion en la aplicacion de
los Trust, lo que ademas permite aplicar las reglas
del COI correspondiente, que por regla general,
resuelven los problemas de doble imposicion
juridica y no los doble imposicion econdmica que
es la que se produce en el dmbito de los Trusts,
porque las reglas de atribucion de la condicion
de contribuyente recae en distintas personas.

Vil. CONCLUSION

La utilizacion del ideicomiso como una herra-
mienta legal que permite implementar distintas
alternativas tiene el inconveniente de la confusa
regulacion tributaria y la falta de coordinacion
entre las reglas del Impuesto a la Renta y del IGV,
asi como de los impuestos municipales. La regu-
lacion coordinada del Impuesto a la Renta y del
IGV requeriria que el fiduciario que administra
el patrimonio auténomo, se encargue de deter-
minar el IR y el IGV, caso en el cual el patrimonio
de ambos tipos de fideicomisos deberia obtener
su nimero de RUC, Esto ultimo permitiria que
el fiduciario determine la renta neta o pérdida
tributaria y lo atribuya a los inversionistas y en
el IGV que se pague el impuesto a nombre del
patrimonio.

19. DANON, Roben. "Conflicts of Attibution of Income Imwalving Truste under the OECD Modal Convention: The Possible
IMpact of the OECD Parinership Report” Intertax. Yolurnen 32,
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