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INTRODUCCION

Producto de la globalizacién y de la apertura de los mercados a nivel internacional,
diariamente se llevan a cabo miles de transacciones en todo el mundo, lo que a su vez
implica que el dinero se encuentre constantemente pasando de una mano a otra,

incluso muchas veces, de un pais a otro.

Sin embargo, al participar en estas transacciones personas y empresas de diversas
nacionalidades, pueden surgir una serie de problemas. Uno de éstos dice relacion con
el fenébmeno de la doble tributacion internacional, toda vez que tanto los paises donde
estas personas residen, como los paises en donde se llevan a cabo estas
transacciones, pueden imponer impuestos o tributos sobre las rentas que tales

transacciones generen.

Dicho fendmeno representa una seria barrera al comercio internacional,
incrementando los costos asociados a negocios de este tipo, de modo que los actores
economicos se ven impedidos o desalentados de llevarlos a cabo, incidiendo

negativamente en el flujo de inversiones entre los distintos paises.

Producto de esta situacion, comenzaron a adoptarse una serie de medidas para
aplacar sus efectos. En este contexto, el ideal es lograr que no exista mayor diferencia
entre una transaccion de caracter local respecto de una de cardcter internacional. Es
decir, la carga impositiva total en ambos escenarios debe tender a ser idéntica o al

menos similar.

Para ello, primero, desde un punto de vista nacional o interno, muchos paises
legislaron en el sentido de establecer normas que beneficiaran a sus contribuyentes

que percibieran rentas del exterior sobre las cuales se hayan visto obligados a pagar



impuestos en otros paises. Por ejemplo, es recurrente que las distintas legislaciones
dispongan de créditos o incluso exenciones por aquellos impuestos que sus residentes

soporten en el extranjero.

No obstante, estos esfuerzos no han sido suficientes para disminuir sustancialmente
los efectos adversos de la doble tributacion internacional. Esto ocurre, entre otras
razones, porgue muchas veces los créditos son insuficientes o porque se hacen
distinciones entre rentas sobre las cuales se otorgan créditos y otras no susceptibles
de créditos. Por lo anterior, la comunidad internacional ha decidido adoptar
instrumentos de cardcter internacional, ya sean multilaterales o bilaterales, con el

objeto de aliviar efectivamente dichos efectos.

Dentro de este contexto, han proliferado los denominados convenios para evitar la
doble tributacion internacional. Estos instrumentos tienen por objeto reducir las cargas
tributarias, ya sea eliminando o reduciendo las tasas de impuestos, en el pais fuente de

la renta o en el pais de residencia de los contribuyentes.

Ahora bien, debido a la complejidad técnica que conlleva la elaboracion y
celebracién de un tratado de esta naturaleza, han sido organismos de caracter
internacional, los cuales cuentan con profesionales especialistas en la materia, quienes
han establecido modelos de convenio sobre los cuales los paises se basan para
celebrar tratados de caracter bilateral. Asi, en la actualidad existe el modelo de las
Naciones Unidas, el modelo de la Comunidad Andina de Naciones e incluso un modelo

propio de Estados Unidos.

Sin embargo, el modelo que mayor aceptacién y utilizacion ha tenido, es aquel
disefiado por la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE). De
hecho, este es el modelo que Chile ha seguido en todos sus acuerdos, salvo el
convenio suscrito con Argentina. Por tanto, centraremos el analisis en las disposiciones
del Convenio OCDE.



Como sefialdbamos anteriormente, estos convenios establecen ciertos beneficios
tributarios, que implican ya sea una reduccion o derechamente una eliminacion de
impuestos en el pais fuente de la renta o en el pais de residencia de los
contribuyentes. Esto constituye, por un lado, un verdadero incentivo al comercio
internacional, pero por otro lado, ha significado la proliferacion de sociedades
meramente instrumentales que se constituyen con el solo objeto de aprovechar dichos
beneficios. Este abuso a los tratados se conoce en la doctrina internacional como

treaty shopping.

Con el propdsito de evitar que en estos casos se apliquen los beneficios tributarios
respectivos, los modelos de convenio contienen provisiones especiales, dentro de las
cuales, especialmente en lo referido a la tributacion de dividendos, intereses y regalias,

destaca por su difusion y relevancia la “clausula de beneficiario efectivo”.

De acuerdo con ésta, para que se apliquen los beneficios establecidos en los
convenios, el residente en uno de los Estados contratantes y que percibe las rentas o
rendimientos, debe ser el beneficiario efectivo de las mismas. En otras palabras, si el
beneficiario efectivo de las mismas es un residente de un tercer pais no contratante,

entonces se denegaran los beneficios respectivos.

Sin embargo, determinar con exactitud que debe entender por “beneficiario efectivo”
es una tarea ardua, la cual, hasta el dia de hoy no tiene resultados positivos, lo que ha
implicado que la utilizacién de dicha clausula se vea reducida en la préactica a pesar de

su amplia inclusién en los convenios.

Por todo lo anterior, es que en esta tesis pretendemos abordar las interpretaciones
que existen sobre el concepto, asi como revisar las decisiones tanto administrativas
como judiciales que hagan referencia al tema, siempre poniendo énfasis en el punto de

vista chileno.

Con este objeto, estudiaremos en el Capitulo | al fendmeno de la doble tributacion

internacional, haciendo referencia a los métodos que se han implementado para



evitarla. Esto, desde un punto de vista nacional como internacional, toda vez que en la
actualidad la mayor parte de las legislaciones internas, incluyendo la chilena, contienen
normas que tienen por objeto subsanar los efectos nocivos de dicho fendbmeno, como

también encontramos normas de este tipo a nivel internacional.

Dentro de este contexto, nos avocamos en el Capitulo I, y atendiendo a los
métodos internacionales para evitar la doble tributacion, atendiendo al estudio de las
principales caracteristicas de los diversos modelos de convenio, enfocandonos en las

diferencias que separan a uno y otro.

Luego, en el Capitulo Il y IV, nos dedicamos al estudio de dos aspectos de gran
relevancia que se relacionan con la aplicacién de dichos tratados. En primer término,
nos referimos a las normas y principios que rigen la interpretacién de los convenios,
para luego enfocarnos en los abusos de los cuales han sido objeto, y mas
especificamente en el fendmeno del treaty shopping. Sobre esto dltimo, nos
adentraremos en el analisis de las medidas que se han adoptado para luchar contra el

uso inapropiado de los convenios.

En este sentido, y como herramienta contra el mencionado treaty shopping, es que
en los Capitulos V y VI tratan sobre el concepto de beneficiario efectivo, haciendo
referencia a su origen, evolucién y aplicacion dentro de los convenios, como a sus

posibles interpretaciones.

Ahora bien, lejos de estimar concluido el tema con la exposicion, analisis critico y
toma de postura respecto de las cuestiones mencionadas, el presente trabajo pretende
examinar, igualmente, el posicionamiento de las instancias administrativas y judiciales
en lo que concierne a la interpretacion y aplicacion del concepto de beneficiario

efectivo.

Examinaremos y evaluaremos criticamente el concepto de "beneficiario efectivo” en
las diversas instancias en que se ha planteado. Asimismo, realizaremos una serie de

recomendaciones respecto de cdmo el concepto debe ser traducido y entendido en



orden a resolver la actual incertidumbre que reina sobre el tema. El objeto es
desarrollar clarificaciones que sean aplicables internacionalmente y dentro de lo
mismo, propondremos una interpretacion que favorezca la armonia internacional y la

aplicabilidad de los Convenios para evitar la doble tributacion.



CAPITULO I: LA DOBLE TRIBUTACION INTERNACIONAL

1.  Origen del fenébmeno de la Doble Tributacion Inte  rnacional.

Cada Estado es plenamente soberano para crear y determinar el alcance de su
propia legislacion. En dicho contexto, los paises tienen el derecho de dictar las leyes
tributarias que estime conveniente, adn si estas normas no pueden ser aplicadas en la

préctica’.

Imaginemos, por ejemplo, que México dicta una ley tributaria mediante la cual
establece que se gravaran con una tasa de 15% las rentas obtenidas por aquellas
personas residentes en Argentina por sus rentas de fuente argentina. De acuerdo a lo
sefialado, México es plenamente soberano para dictar una ley con esas caracteristicas,

aunque en la practica ésta no reciba aplicacion alguna.

De acuerdo a lo sefialado por Roy Rohatgi, hay quienes consideran que un Estado
no tiene restricciones en cuanto a su derecho a cobrar impuestos, y que puede ser
ejercido sin consideracion a otros Estados, en tanto exista un nexo valido que permita
al Estado cobrarlo. Por tanto, agrega, el derecho de un pais a cobrar impuestos esta

fundado en el hecho de existan factores de conexion que asfi lo permitan?.

Estos factores de conexién vinculan al contribuyente con un Estado en particular.
Dentro de estos podemos considerar la nacionalidad, domicilio o residencia del

contribuyente o el lugar donde se desarrolle su actividad econémica, entre otros.

! Para Cocivera, el poder tributario es la manifestacion mas saliente de la soberania del Estado.
COCIVERA, B. Principi de diritto tributario. Milan, 1959. Pag. 102. En: LOPEZ, Carlos Maria.
Incidencia del derecho internacional general en materia tributaria, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
2005. Pag. 16.

* ROHATGI, Roy. Principios basicos de Tributacion Internacional. Colombia, Legis, 2008. Pag. 28.



El problema radica en el hecho que respecto a un mismo hecho, dos o mas Estados
pueden, soberanamente, cobrar impuestos similares o analogos, de acuerdo a los

diversos factores de conexion que establezcan sus leyes tributarias.

2. Concepto.

El concepto de “doble tributacion internacional” tiene diversas acepciones y es
utilizado, a menudo, para describir distintas situaciones. Por otro lado, no existe una
definicion legal de ésta, ya sea a nivel de derecho interno o en el derecho internacional.

Tampoco existe uniformidad de criterio por parte de la doctrina o la jurisprudencia.

Arnold y Mclintyre definen a la doble tributacién internacional como la “aplicacién de
impuestos similares por parte de dos 0 mas estados soberanos respecto del mismo

hecho gravado, sobre el mismo sujeto y en el mismo periodo tributario™.

El destacado autor espafiol JOSE Manuel Calderon sefiala que existe doble
imposicion internacional cuando “(...) dos 0 mas entes juridico-publicos autbnomos
dotados de poder tributario independiente a nivel internacional yuxtaponen impuestos
idénticos o analogos sobre un mismo hecho imponible realizado en un mismo momento

temporal, gravando al mismo contribuyente y objeto imponible (...)™.

Por dltimo la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (en
adelante e indistintamente OCDE) ha sefialado que “la doble imposicién internacional
puede definirse de forma general como el resultado de la aplicaciébn de impuestos
similares en dos o0 mas Estados a un mismo contribuyente por un mismo hecho

gravado en un mismo periodo de tiempo™.

3 ARNOLD, Brian J. y MCINTYRE, Michael J. International Tax Primer. Holanda, Kluwer Law
International, 1995, Pag. 35.

* CALDERON CARRERO, José Manuel, “La doble imposicién internacional y los métodos para su
eliminacion”, Ed. McGraw Hill, Espafia, 1997. Pag. 109.

> OCDE. Model Tax Convention on Income and on Capital, condensed version. Paris, Francia. 2010. Pag.
7.



Las definiciones recién dadas establecen ciertos elementos minimos que deben
darse para que se entienda que exista doble tributacion internacional propiamente tal o

doble tributacion juridica, a saber:

i) Dos 0 mas paises que apliquen un impuesto de naturaleza analoga.
ii) Que dichos impuestos sean soportados por un mismo sujeto pasivo.
iii) Que dichos impuestos se apliquen sobre un mismo hecho gravado.
iv) Identidad en cuanto al periodo tributario.

Si bien existe cierta uniformidad respecto a la necesaria concurrencia de estos
elementos, no siempre resulta una tarea facil identificar cuando nos encontramos
realmente frente a una situacioén de doble tributacion internacional. Por ejemplo, puede
ocurrir que dos paises apliquen un impuesto sobre un mismo sujeto pasivo, pero que

dicho impuesto no tenga la misma naturaleza juridica.

2.1. La doble tributacion econdmica.

Muchas veces se comete el error de confundir el concepto recién visto, con el de

doble tributacion econdmica como también con el de la doble tributacion a nivel interno.

Desde un punto de visto econémico, se puede definir a la doble tributacion como
“aquella situacién que ocurre cuando existe multiple tributacion sobre la misma fuente
econdémica™. Se puede apreciar que el concepto econdmico es mucho mas amplio que
el concepto de doble tributacion internacional propiamente tal. De esta manera, puede
ocurrir que sobre un mismo caso exista doble tributacion desde un punto de vista

econdmico, pero no desde un punto de vista juridico.

% ARNOLD, Brian J. “et. al.”, op. cit. Pag. 36.



Si bien son conceptos similares, la doctrina coincide en que la principal diferencia
entre la doble imposicion econémica y la doble tributacion internacional propiamente

tal, radica en que en la primera no existe identidad del sujeto pasivo del impuesto’.

Un ejemplo clasico de doble tributacion econdmica citada por la doctrina es aquel
que se produce cuando simultaneamente se grava con impuesto un dividendo a nivel
de la sociedad, y luego se grava el dividendo cuando es percibido por el socio de esa
sociedad. Se puede apreciar en este caso que hay claramente una falta de identidad
subjetiva, puesto que existen dos sujetos pasivos diversos, a saber, la sociedad

propiamente tal y el socio de la sociedad.

A pesar de la distincion entre el concepto estricto de doble tributacion internacional
y el concepto de doble tributacidbn econdmica, es comun que se presenten ambos
fendmenos coetdneamente. A propdsito, Calderon cita como ejemplo el caso en que
una sociedad italiana repartiese dividendos a un socio espafiol. Este ultimo soportara
sobre tales dividendos un impuesto en la fuente (ltalia) y otro en la residencia
(Espafia). Dichos dividendos habran soportado tanto el impuesto sobre sociedades
italiano junto con el impuesto espafiol sobre los socios al integrarse a la base imponible

del socio®.

2.2. La doble tributacion a nivel interno.

Existe doble tributacion a nivel interno cuando un mismo contribuyente es gravado
por dos o mas impuestos analogos, por un mismo hecho gravado y en el mismo

periodo de tiempo por dos 0 mas entes publicos pertenecientes a un mismo Estado.

Este ultimo elemento lo diferencia del concepto estricto de doble tributacién que ya

hemos venido dando, toda vez que no hay en este caso dos o mas Estados

7 PLAGNET, B. “Droit Fiscal International”, Lictec, Paris, 1986, Pag. 56.
® CALDERON CARRERO, José Manuel, op. cit. Pag. 113.



independientes y soberanos que apliquen un impuesto similar sobre un mismo sujeto

pasivo.

3. Causas de la doble tributacion internacional.

Como ya hemos dicho, el fendmeno de la doble tributacién radica principalmente en
el hecho que cada Estado, soberanamente, puede establecer los tributos que le
parezca necesario respecto de cada hecho imponible. En otras palabras, cada pais
puede establecer libremente los factores de conexion que estime. De esta manera, un
mismo hecho imponible puede estar sujeto a tributacion de acuerdo a la normativa
interna de dos 0 mas Estados distintos en la medida que estos establecen distintos

criterios o factores de conexion.

3.1. Factores de Conexion o criterios de sujecion f  iscal.

De acuerdo a lo ya sefialado, existen diversos factores de conexion o de sujeciéon
fiscal. Cada Estado puede aplicar soberanamente cualquiera de estos factores, de
manera que un hecho imponible quedard sujeto a la legislacion de un pais

determinado, toda vez que exista un factor de conexion que asi lo determine.

A proposito, el profesor Pedro Massone ha sefialado que “(...) para que una
relacion o situacion pueda sujetarse a la jurisdiccion de un Estado, es necesario que la
relacion o situacion tenga un minimo de conexidn con el orden juridico de este Estado,

por ejemplo la residencia, domicilio o nacionalidad de los sujetos envueltos™.

En este sentido, el profesor Osiel Gonzalez ha sefialado que “los sistemas
tributarios deben determinar a priori las reglas a partir de las cuales se van a gravar las

rentas de acuerdo a criterios de vinculacion econémica efectivos con su jurisdiccion y

’ MASSONE PARODI, Pedro. “La Doble Tributacion Internacional o los Convenios para evitarla”,
Edeval, Valparaiso, 1997. Pag. 12.
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sancionarlas por la via legal”®. Agrega que dichas reglas que vinculan una renta con el

poder tributario de un Estado son los denominadas criterios o factores de conexion.

a) Factores de conexidn personales:

Dice relacion con aspectos personales del contribuyente. Podemos establecer como
factores de conexion personales, entre otros, la residencia o domicilio, la nacionalidad,

y el lugar de constituciéon de una persona juridica.

En este sentido, es comun que los Estados graven las rentas obtenidas por sus
residentes independientemente del lugar donde estas se obtengan. A modo de
ejemplo, el articulo 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta de Chile (en adelante e
indistintamente LIR) establece que “(...) toda persona domiciliada o residente en Chile,
pagard impuestos sobre sus rentas de cualquier origen, sea que la fuente de entradas
esté situada dentro del pais o fuera de él (...)". Es decir, Chile grava a sus domiciliados

o residentes por sus rentas de fuente mundial.

b)  Factores de conexién reales:

Dicen relaciéon con el origen o localizacion de los bienes o derechos que producen
una renta. Podemos sefalar como factores de conexion reales el lugar del pago, entre
otros, el lugar donde se desarrolla una actividad, el lugar donde se producen los

efectos de un acto y el lugar donde se encuentra ubicada una cosa.

Como ya lo hemos sefialado, la doble tributacion internacional puede producirse
toda vez que dos 0 mas Estados impongan sobre un mismo contribuyente criterios o

factores de sujecidn distintos produciéndose de esta manera, un conflicto de criterios.

' GONZALEZ, Osiel. Los convenios para evitar la doble imposicion suscritos de acuerdo al modelo de la
Organizacion para la Cooperacion y del Desarrollo Econémico. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2005. Pag. 15.
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Estos “conflictos” respecto a los criterios de conexion se pueden clasificar de la

siguiente manera:

3.2. Conflicto entre factores de conexion personale sy reales.

Este ocurre cuando un residente en un Estado obtiene rentas en otro Estado y

ambos paises gravan dichas rentas.

A modo de ejemplo podemos sefalar el caso de una persona natural residente
(factor de conexion personal) en un Estado A que recibe una renta de arrendamiento

de un bien ubicado en un Estado B (factor de conexién real).

3.3. Conflicto entre factores de conexion reales.

En este caso dos 0 mas Estados sujetan a tributacion a la misma persona aplicando

criterios de conexion reales diversos.

Por ejemplo, una persona natural residente en un Estado A cede el uso de una
marca a otra persona natural residente en el Estado B. El Estado A grava la renta que
recibe la persona residente toda vez que considera que dicha marca se encuentra
ubicada en su territorio. El Estado B también grava esta renta pues la fuente pagadora,
es decir el arrendatario, se encuentra dentro de su territorio. En este caso, podemos
ver que existe un conflicto entre un criterio de ubicacion del bien (territorialidad) y el

criterio de la fuente pagadora.

3.4. Conflicto entre factores de conexion personale  s.

De los conflictos de conexion este es el menos recurrente. Ocurre cuando dos o
mas Estados, aplicando criterios de sujecidn personales, gravan con impuesto a una

misma persona.
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Por ejemplo, una persona natural residente en el Estado A se traslada durante 3
meses en un afio al Estado B. El Estado A grava sus rentas de fuente mundial y el
Estado B también grava sus rentas de fuente mundial, puesto que considera residentes
a todos aquellos que permanecen durante 3 meses ininterrumpidamente en su

territorio.

4.  Métodos para evitar la doble tributacion.

Producto de las consecuencias econdmicas que trae aparejado el fenbmeno de la
doble tributacién internacional, como por ejemplo el ser una barrera para las
inversiones, los paises se han visto en la necesidad de avocarse a la busqueda de

soluciones que permitan mitigar en cierta medida estos efectos.

Actualmente, no existe consenso a nivel internacional respecto de cual o cuales
mecanismos sean los mas apropiados y efectivos para llevar a cabo esta tarea. Sin
embargo, existen 3 métodos que son los mas utilizados por las diversas legislaciones.
Cada Estado puede escoger la aplicacion de uno de estos métodos o una combinacién

de estos, a saber:

4.1. Meétodo de la Deduccion.

Este método es considerado como aquel que representa un menor beneficio para el
contribuyente. Fue utilizado principalmente por algunos paises cuando recién estaban
formando sus sistemas tributarios antes de la Segunda Guerra Mundial, sin embargo,
hoy en dia esta practicamente en desuso, siendo considerado por algunas
legislaciones como un método alternativo 0 complementario al método crediticio que

veremos mas adelante.
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Consiste principalmente en que el Estado grava a sus residentes por sus rentas de
fuente mundial, pero a la vez les permite deducir de su base imponible los impuestos

pagados en el extranjero.

A modo de ejemplo podemos citar el caso en que un residente del Estado A obtiene
ingresos por $100 en el Estado B. Al ser este un ingreso de fuente extranjera, va a ser
gravado primeramente en el Estado B y luego en el Estado A, puesto que este Ultimo
grava sus rentas de fuente mundial. La tasa de impuesto en el Estado B es de un 30%,
y por lo tanto el contribuyente debera pagar $30. Luego, el sujeto deberé reconocer el
ingreso ($100) en su pais de residencia, el cual lo grava con una tasa de 50%. Sin
embargo, como este Estado aplica el método de la deduccién, permitir rebajar de la
base imponible los $30 pagados en el extranjero. De esta manera, debera aplicar la
tasa de 50% sobre $70 ($100 - $30), debiendo pagar $35 en su pais de residencia. En
total el contribuyente pagara $65 ($30 + $35), es decir, debié soportar una tasa efectiva
de 65%.

Arnold critica este método puesto que su efecto real es que el contribuyente deba
soportar una tasa efectiva mucho mayor a la tasa aplicada por su pais de residencia.
Como resultado de lo anterior, dicho método crea una predisposiciéon a llevar a cabo
inversiones a nivel local en desmedro de aquellas inversiones a nivel internacional y
sélo pudiese justificarse desde el punto de vista del interés nacional del Estado del cual

el contribuyente es residente™”.

Se puede apreciar de esa manera, que el método de la deduccidn no representa
una solucién efectiva a la doble tributacion internacional. Como tal, es un método que
recibe escasa aplicacion en la actualidad y que es utilizado por algunos paises que
estan sujetos a impuesto por rentas percibidas en el extranjero y sobre la cuales no

pueden aplicar alguno de los otros métodos.

'Y ARNOLD, Brian J. MCINTYRE, Michael J. op. cit. Pag. 40.
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4.2. Meétodo de la Exencion.

Este método consiste principalmente en que el pais de residencia del sujeto grava
con impuesto sus rentas de fuente nacional, estableciendo una exencion sobre sus
rentas de fuente extranjera. De esta manera, la renta obtenida en el exterior sera

gravada Unicamente en el pais fuente de ésta.

Este método es de los mas utilizados en la actualidad y es reconocido como uno de
los mas favorables para el contribuyente, toda vez que la renta va a estar sujeta a

tributacion solamente en un pais.

En el caso de Chile, podemos encontrar la utilizacién de éste en el Convenio para
evitar la Doble Imposicion entre Chile y Argentina, el cual establece que solo el Estado
de la fuente puede gravar las rentas, las cuales se encuentran exentas en el otro

Estado (de residencia)*.

Se pueden encontrar al menos dos variantes de la exencibn como método para

eliminar la doble tributacion:

a) Exencion con clausula de progresividad: En esta modalidad, la renta de
fuente extranjera se incluye dentro de la base imponible del impuesto a
nivel local, pero solamente con el objeto de determinar el impuesto
“promedio” que hubiese tenido que pagar el contribuyente si es que el total

de sus rentas fueran de fuente nacional.

Para ilustrar lo anterior, citaremos como ejemplo el caso en que una
persona natural residente en un Estado A obtiene $100 como renta de

fuente nacional y otros $100 como renta de fuente extranjera. Supongamos

2 El Articulo 4° de dicho CDTI establece que “Independiente de la nacionalidad o domicilio de las
personas y del lugar de celebracion de los contratos, las rentas, ganancias o beneficios de cualquier
naturaleza (...) solo seran gravables en el Estado Contratante en que tales rentas, ganancias o beneficios
tuvieren su fuente productora (...)”.
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que dicho Estado establece una tasa de impuesto progresiva, la cual implica
que respecto de esos primeros $100 la tasa alcanza el 20% y sobre los
segundos $100 la tasa alcanza el 40%. De acuerdo a esta modalidad, hay
que sumar ambas rentas como si fueran de fuente nacional, aplicando la
tasa progresiva antes dicha. Esto resulta en que los primeros $100 se
gravan con 20% ($20) y los segundos $100 con una tasa de 40% ($40). En
total la carga alcanza los $60, lo que implica que la tasa “promedio” es de
30%. Esta tasa “promedio” sera finalmente la aplicable a los $100 de fuente
nacional ($30). Los otros $100 de fuente extranjera se encuentran exentos.

A diferencia de esta modalidad, de acuerdo al método de la exencién puro y
simple, contribuyente solo estaria sujeto a impuesto por los $100 de fuente

nacional con una tasa del 20% ($20).

b)  Exencidon condicional: Esta modalidad consiste en que el Estado de
residencia del contribuyente aplicara el método de la exenciéon Unicamente
en la medida que dicha renta sea efectivamente gravada en el extranjero.
La condicion también puede estar dada por la exigencia de que exista

reciprocidad.*®

Se puede observar que el método de la exencion es relativamente simple y puede
ser administrado y fiscalizado con cierta facilidad por las autoridades tributarias. Las
modalidades, en especial la cldusula de progresividad, implican mayor dificultad tanto

para contribuyentes como para el ente fiscalizador respectivo.

Por otro lado, este método ha fomentado la utilizacion de paises con baja tributacién
0 incluso nula tributacion (paraisos tributarios), con el objeto de aplicar la exencion
sobre sus rentas de fuente extranjera y luego tener una baja tributacion en su pais de

residencia, en este caso, un paraiso tributario.

3 El articulo 9 de la Ley sobre Impuesto a la Renta de Chile establece una exencién para las rentas
oficiales obtenidas por representantes diplomaticos o consulares de naciones extranjera en Chile, en la
medida que los paises a los cuales estos representan se concedan iguales o andlogas exenciones a los
representantes diplomaticos o consulares de Chile.
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4.3. Método del crédito o de la imputacién de impue  stos extranjeros.

De acuerdo a este método, sobre los impuestos de fuente mundial que deba
soportar un contribuyente en un Estado determinado, éste podra imputar o deducir los

impuestos anélogos pagados en el exterior sobre la misma renta.

Por ejemplo, si una persona natural residente en el Estado A paga en el extranjero
impuesto por $100 y luego en su pais de residencia paga impuestos por $500, éste
podra imputar o deducir esos $100 pagados en el exterior. De esa manera, la carga

total efectiva sera de $400 en su pais de residencia. ($500 - $100).

Se puede observar, que bajo esta modalidad no se elimina por completo la doble
tributacion internacional, pero se morigeran sus efectos. Asimismo, implica un menor
sacrificio econémico para el Estado de residencia del contribuyente en comparacion

con el método de la exencion.

De acuerdo a lo sefialado por el profesor Gonzélez, el método de la imputacién

puede implementarse fundamentalmente a través de dos vias™:

a) Imputacién integra: de acuerdo a esta modalidad, el contribuyente podra
imputar o deducir de sus impuestos pagados en su pais de residencia el
total de los impuestos analogos soportados en el extranjero respecto de la

misma renta.

b)  Imputacion ordinaria o limitada: a diferencia de la anterior, ésta modalidad
establece ciertas limitaciones a la imputacion que realiza el contribuyente

por impuestos pagados en el exterior.

A menudo sucede que la tasa de los impuestos establecidos en el pais de

residencia del contribuyente es menor a la tasa del impuesto pagado en el extranjero.

'* GONZALEZ, Osiel. op. cit. Pag. 31.
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De esa manera, y de acuerdo a las reglas recién vistas, el impuesto pagado en el
exterior “absorbe” al impuesto pagado a nivel local, lo que implica un desmedro
economico para el pais de residencia. Incluso puede darse el caso en que el pais de
residencia del contribuyente deba pagarle a éste por la diferencia entre la mayor tasa

soportada en el exterior y la tasa a nivel local.

Para evitar esto, gran parte de las legislaciones ha consagrado la modalidad de
imputacion ordinaria o limitada. De esta manera establecen ciertos limites a la
imputacion o deduccion, evitando de esa manera que los ingresos de fuente nacional

sean absorbidos por los impuestos pagados en el exterior.

Como contrapartida, en el evento que no pueda imputarse la totalidad de los
impuestos pagados en el extranjero, muchos paises han establecido la posibilidad de

imputar el remanente a los impuestos que deban pagarse los afios siguientes.

Para graficar lo anterior, asumamos que una persona natural, residente en el
Estado A, estd sujeto a una tasa local de 20%. En el primer afio, esta persona obtiene
rentas en el Estado B por $100 con una tasa de 50%, es decir, paga $50 en el Estado
B. Estos $50 son considerados como un crédito contra los $30 de impuesto en el
Estado A (tasa de 30% sobre los $100). En ese afio, solamente podran imputarse $30
del total de 50% pagado en el exterior. Si al afio siguiente no obtiene rentas de fuente
extranjera, podra utilizar los $20 como crédito contra los impuestos soportados en su

pais de residencia.

Si bien este método ha sido mayoritariamente acogido, no esta exento de criticas.
En este sentido, se puede sefialar que dicho método es complejo e implica grandes
desafios para los Estados que lo apliquen. Asimismo, las legislaciones deben ser
detalladas y aptas técnicamente, estableciendo con claridad diversas materias, como lo

son, la naturaleza de los impuestos que puedan deducirse y sus limites.

Respecto a la legislacién chilena, se ha adoptado la modalidad de la imputacion

ordinaria o limitada. Es asi como el articulo 41 A de la LIR, aplicable a aquellas rentas
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provenientes de paises respecto de los cuales Chile no tiene convenios suscritos,
permite acreditar contra el Impuesto de Primera Categoria, Unicamente aquellos
impuestos soportados sobre retiros de utilidades, distribuciones de dividendos, uso de
marcas, patentes, formulas, asesorias técnicas y otras prestaciones similares, ademas
de las rentas de las agencias u otros establecimientos permanente, limitando el crédito
al menor valor entre la tasa de Impuesto de Primera Categoria (20% actualmente)®® y
el 30% de la Renta Neta de Fuente Extranjera (RENFE).

Luego, el articulo 41 C de la LIR amplia el margen de aplicacion de la norma
anterior a otros impuestos pagados en el exterior, y ademas establece un limite mayor
de imputacién (sin limitarlo al menor valor del Impuesto de Primera Categoria en Chile).
Por dltimo, permite acreditar aquellos impuestos no sélo contra el Impuesto de Primera
Categoria pagado en Chile, si no que contra el Impuesto Global Complementario y

Adicional®®.

Es recurrente, tal como lo hace Chile, que la aplicacién del método crediticio varie
dependiendo si la renta proviene de un pais con el cual se tiene convenio para evitar la

doble tributacion respecto de aquellos paises con los cuales no se tiene.

4.4, Método del Tax Sparing.

Consiste principalmente en que el pais de residencia del contribuyente le otorgue un
crédito por impuestos soportados en el extranjero, los cuales por alguna razén no han

sido pagados al pais de la fuente de la renta.

' La tasa de Impuesto de Primera Categoria en Chile para el afio comercial 2011 es de un 20%, el que ser4
rebajado a un 18,5% para el afio comercial 2012. Luego, desde el afio 2013 en adelante, la tasa serd de un
17%.

' Lo dispuesto en el articulo 41C de la LIR, es solo aplicable respecto de las rentas provenientes de paises
con los cuales Chile ha suscrito Convenios para evitar la Doble Tributacion Internacional.
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Tal como sefialan Richard Vann'’, este método se crea con el objeto de que el pais
fuente de la renta pueda establecer beneficios tributarios, sin la preocupacion que ese
beneficio sea subsumido finalmente por el impuesto soportado en el pais de residencia
del contribuyente. En este caso, dicha situacion es evitada toda vez que el pais de
residencia reconoce como crédito un impuesto que no ha sido soportado en el pais

fuente de la renta.

Esta situacion puede darse, por ejemplo, como consecuencia de medidas tomadas
por el pais fuente que tienen por objeto incentivar la inversion extranjera por medio de

la rebaja 0 exenciodn total de impuestos.

5. Mecanismos para la eliminacion o disminucién de la doble tributacion

internacional.

Los métodos analizados y que tienen por objeto aliviar la doble tributacién
internacional, pueden ser adoptados, ya sea, unilateralmente por cada Estado
consagrandolo en su propia legislacion interna, o bilateral o multilateralmente a traves
de la celebracion de Convenios para evitar la Doble Tributacion Internacional (en

adelante e indistintamente CDTI).

5.1. Mecanismo unilateral.

Este mecanismo se traduce en que cada pais adopta de manera auténoma y
soberana aquellas medidas tendientes a aliviar los efectos de la doble tributacion
internacional, tomando en consideracién su propia realidad y necesidades. Las

medidas que se adoptan, son incorporadas a la normativa interna.

De esa manera, es recurrente observar legislaciones que consagran alguna de las

modalidades del método de la exencion o del método del crédito o imputacion, entre

17 VANN, Richard. Income tax incentives for Investment. En: THURONYI, VICTOR. Tax Law Design
and Drafting, Vol.2. Washington D.C., International Monetary Fund, 1998. Pag.1013.
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otros®®. En mucho menor medida se ha adoptado el método de la deduccidn, el cual

esta practicamente en desuso.

5.2. Mecanismos bilaterales o multilaterales.

Estos mecanismos se traducen principalmente en la celebracién de tratados
internacionales, ya sea entre dos paises 0 entre mas de dos paises. El objetivo
principal de estos tratados es limitar los impuestos que puedan ser cobrados por los
Estados que los suscriban, cuando se den los supuestos de doble tributacion

internacional.

Con este objeto, los paises acuerdan gravar ciertas rentas Unicamente en el pais de
residencia o en el pais fuente de la renta o también consagran dentro de sus
disposiciones como métodos para evitar la doble tributacion, el de la exencién y el del
crédito’®. Otra préctica comin consiste en establecer el método del Tax Sparing,
especialmente en aquellos CDTI celebrados entre paises desarrollados y paises en

vias de desarrollo.

Si bien, tanto en los mecanismos unilaterales como en aquellos mecanismos
bilaterales o multilaterales se consagran métodos similares para aliviar la doble
tributacién internacional, no puede hablarse de identidad. A propdésito, Calderén sefiala
gue las medidas adoptadas en los CDTI “(...) pese a inspirarse en las técnicas
establecidas unilateralmente, constituyen en si mismas un sistema diferente para dar
respuesta a la doble imposicién a nivel internacional™®. Lo anterior se deberia a la
naturaleza de los convenios, los que son adoptados de manera concertada por los

distintos paises, sobre una base de consenso y reciprocidad. Esto permitiria a los

'® En Chile podemos destacar a modo de ejemplo lo establecido en el articulo 17 N° 7 de la LIR, el cual
consagra el método de la exencion al otorgar la calidad de ingreso no constitutivo de renta a las pensiones
o jubilaciones de fuente extranjera. Por otro lado el articulo 41* del mismo cuerpo legal consagra el
método de la imputacion al otorgar un crédito por los impuestos pagados en el extranjero contra el
Impuesto de Primera Categoria.

' Estos métodos son utilizados tanto en el modelo de CDTI de la OCDE como de la ONU.

*» CALDERON, José Manuel. op. cit. Pag. 122.
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paises signatarios poder moldear dichos métodos de acuerdo a sus propias realidades

y necesidades.
En los siguientes capitulos nos referiremos en profundidad a los CDTI; sus

caracteristicas principales, objetivos, aplicacion e interpretaciéon, como también sobre

Sus usos inapropiados.
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CAPITULO II: CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTA CION
INTERNACIONAL

1. Concepto.

Los convenios para evitar la doble tributacion internacional pueden ser definidos
como “tratados internacionales de caracter bilateral a través de los que se encauzan y

ordenan las relaciones fiscales internacionales que tienen lugar entre dos paises™".

Este tipo de tratados internacionales surgen a fines del siglo XIX. De hecho, el
primer convenio de esta naturaleza, firmado entre Prusia y Austro-Hungria data de
1899. Recién después de la Primera Guerra Mundial, la Liga de las Naciones creo el
primer modelo de tratado aplicable a nivel internacional. Desde entonces, y
especialmente después de la Segunda Guerra Mundial, distintas entidades

internacionales llevaron a cabo sus propios modelos de convenios.

2.  Propésito de los CDTI.

El objeto de estos convenios, no es otro que el evitar o disminuir la doble tributacién
internacional, ademas de prevenir la evasion fiscal. Los Estados firmantes buscan
distribuirse la potestad tributaria para gravar las rentas, estableciendo que una
determinada renta sea imponible solamente en uno de los dos Estados, o bien, que es

imponible en ambos, con la obligacion para uno de los dos, de permitir que el impuesto

2! CALDERON, J.M “et. al.”. Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea
Madrid, Walters Kluwer Espafia S.A., 2009. Pag.44
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pagado en uno de los Estados sea deducible o imputable en el otro, de acuerdo a los

métodos ya revisados®,

Algunos autores sefialan que los CDTI no establecen ni eliminan impuestos, sino
gue solamente determinan la procedencia de aplicar o no los tributos existentes en las
legislaciones de los Estados contratantes respecto de ciertas rentas, en algunos casos

sefialando tasas maximas de imposicion®.

Una razon fundamental para la suscripcion de los CDTI es combatir la evasion. Los
paises, con miras a prevenir esta situacion, acuerdan establecer mecanismos de
intercambio de informacion. De esta manera, en caso de detectarse alguna
inconsistencia por parte de la autoridad tributaria de uno de los Estados contratantes,
éste tendra derecho a pedirle al otro Estado informacidn respecto a las operaciones

cuestionadas.

Por otro lado, existen motivaciones de indole politico-econdmicas, las cuales no
estan expresamente consagradas, pero que en muchos casos son mas importantes
que aquellas sefaladas anteriormente®. Por ejemplo, para aquellos paises en vias de
desarrollo, los cuales por lo general son importadores de capital, serd importante
celebrar convenios que hagan prevalecer las tasas establecidas en el pais de la fuente
(es decir, sus propias tasas), en desmedro de aquellas establecidas en el pais de
residencia. Para lograr esto, buscaran acogerse a un modelo de tratado que favorezca

dichos prop6sitos, sin perjuicio que en la practica aquello no ocurra con frecuencia®.

** VASCONCELLO, Fernando. La doble tributacién internacional y los convenios para evitarla. Tesis
(Doctorado en gestion avanzada de empresas en una economia globalizada). Espafia, Universidad de
Lleida. 2006. Pag. 4.

» GONZALEZ, Osiel. op. cit. Pag.47.

2 VANN, Richard. International Aspects of Income Tax. En: THURONYI, VICTOR. Tax Law Design
and Drafting, Vol.2. Washington D.C., International Monetary Fund, 1998. P4g.725.

3 A propésito el modelo de convenio de la ONU establece como principio general que se privilegia la
aplicacién de impuestos en el pais fuente por sobre pais residencia. Asimismo, el CDTI firmado entre
Chile y Argentina establece en su articulo 4 que “Independientemente de la nacionalidad o domicilio de
las personas y del lugar de celebracion de los contratos, las rentas, ganancias o beneficios de cualquier
naturaleza que éstas obtuvieren solo seran gravables en el Estado Contratante en que tales, ganancias o
beneficios tuvieren su fuente productora, salvo los casos de excepcion previstos en el presente Convenio”.
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A pesar que en su mayoria, los CDTI no establecen regulaciones que beneficien
especificamente a los paises en vias de desarrollo®, estos Gltimos igualmente han
optado por suscribir este tipo de convenios. Lo anterior, con la finalidad de incentivar el
intercambio comercial y la importacion de capitales extranjeros, ademas de mejorar su

imagen a nivel internacional.

Por lo general, los objetivos que se tienen a la vista al momento de celebrar un
CDTI no dicen relacién exclusivamente con aquellos aspectos puramente tributarios.
También se busca promover la inversion, dar estabilidad a las normas tributarias,

prevenir la discriminacion, como asimismo mejorar la imagen del pais, entre otros.

3. Relacion entre los CDTI yla normativa inter na de los paises.

Para efectos de analizar la relacidn entre las disposiciones establecidas en un CDTI
y el ordenamiento juridico de cada nacion, emplearemos, a modo de referencia, a la
forma de implementacion en nuestro pais. Estudiar las distintas conjugaciones de
normativa interna para la adopcién de tratados es una materia que amerita por si sola

un trabajo por separado.

En Chile, para que un tratado internacional se entienda incorporado a nuestro
derecho debe ser negociado por el Poder Ejecutivo, aprobado por el Congreso
Nacional, ratificado por el Jefe de Estado, promulgado y publicado en el Diario Oficial,
segun lo establecen los articulos 32 N° 15 y 54 N° 1 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile de 1980.

Una vez cumplidos dichos tramites, las normas de los CDTI se entienden
incorporadas al ordenamiento juridico nacional. Luego, subyace la duda respecto a una

eventual supremacia legal de los Convenios por sobre las normas locales.

% Por ejemplo, el modelo OCDE concede a menudo, el derecho exclusivo de imposicion al Estado de la
residencia por sobre el de la fuente, lo que puede llevar a resultados desiguales que beneficien a aquellos
paises desarrollados que exporten bienes de capital.
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A proposito, la Constitucion de Chile, en su articulo 54, N°1 inciso quinto, establece
gue las disposiciones de un tratado soOlo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas

generales de derecho internacional.

Lo anterior, nos da a entender, tal como sefiala Calderén, que los CDTI “deben
aplicarse imperativamente y las disposiciones internas que se opongan a contravengan
lo dispuesto en los tratados internacionales, deben resultar inaplicadas a favor de lo

dispuesto en tales convenios’.

A una conclusion similar arriba el Servicio de Impuestos Internos (en adelante el
Servicio o Sl indistintamente), al establecer que los tratados internacionales
prevalecen sobre normas derogatorias, presentes y futuras, contenidas en leyes

internas de alguno de los paises contratantes?.

Es decir, las normas establecidas en un CDTI no podran ser derogadas por otras
normas de caracter nacional o interno que sean incompatibles con los respectivos
convenios, practica que se conoce internacionalmente como “Treaty Override”. En ese
caso, dichas normas se deben considerar inaplicables. Asimismo, aquello regulado
expresamente en un tratado internacional primara por sobre la normativa actualmente
vigente, respecto de las personas sujetas al Convenio y de los impuestos

comprendidos por éste.

Es tener presente lo resuelto por el Servicio en la Circular N° 50 de septiembre de
2006. Dicha circular se refiere a lo dispuesto por los articulos 41 Ay 41 C de la LIR, los
cuales establecen un crédito por impuestos pagados en el exterior solamente respecto
de las rentas que se mencionan expresamente en los articulos antes mencionados, en
tanto que en los convenios suscritos por Chile el beneficio se da, en algunos casos,

respecto de todas las rentas contempladas en el convenio.

2" CALDERON, Jos¢ Manuel. “ct. al.” op. cit. Pag. 48.
% De acuerdo a Oficio N° 1552 de 1998, Oficio N° 3071 de 1988, Oficio N° 288 de 1996 y Circular N° 32
de 2001 del Servicios de Impuestos Internos de Chile.
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Al respecto, el Servicio sigue la posicion que las normas establecidas en los
convenios se entienden incorporadas a la legislacion nacional y éstas, ademas, priman
por sobre las normas nacionales. De esta manera, se permitié acreditar los impuestos
pagados en el extranjero por todas las rentas establecidas en el convenio respectivo, y

no solamente por aquellas sefialadas en los articulos 41 Ay 41 C*.

4. Principales modelos de CDTI.

A continuacién nos referiremos a los principales modelos de CDTI que existen en la
actualidad, asi como sus objetivos y principios generales. Asimismo, estableceremos

las principales diferencias que se dan entre estos.

4.1. El modelo Pacto Andino.

Este modelo, es aquel que fue acordado y disefiado por los paises miembros de lo
que actualmente se conoce como Comunidad Andina de Naciones®. Dicha
organizacion supranacional, tuvo desde sus inicios como objetivo primordial, el
promover el intercambio comercial en la zona y contribuir al desarrollo econémico y

social de sus miembros.

Desde el punto de vista econdmico, los miembros del antiguo Pacto Andino, se

caracterizan por ser paises mono-exportadores, con un bajo ingreso per capita y con

? En efecto, la Circular N° 50 de 2006 establece lo siguiente: “Las restricciones impuestas en la
legislacion interna para utilizar como crédito los impuestos pagados en el exterior y que este Servicio hizo
presente en las circulares antes mencionadas, no se aplican en el caso de los convenios suscritos por Chile
y que se encuentran vigentes. Para llegar a esa conclusion, se tuvo presente que en el sistema legal
chileno, un convenio internacional suscrito por el Poder Ejecutivo, aprobado por el Congreso Nacional y
cumplidos los requisitos de promulgacion y publicacion, se incorpora al orden juridico interno con el valor
de una ley, primando sobre las leyes vigentes que pudieran ser incompatibles con lo acordado en el
convenio, mientras éste se encuentre vigente”.

%0 La Comunidad Andina de Naciones fue creada con el nombre de “Pacto Andino” en 1969, a través del
acuerdo de Cartagena. Actualmente son miembros: Colombia, Ecuador, Peru y Bolivia. Chile fue
miembro fundador hasta el afio 1976, cuando decide retirarse de esta organizacion por diferencias de tipo
politico-econdmicas.
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un gran volumen de importaciones de bienes de capital provenientes de las economias
més desarrolladas. Bajo ese contexto, los Estados miembros decidieron disefiar un
modelo de CDTI que privilegiara sus intereses, en atencién al hecho de ser

eminentemente importadores de capital.

4.1.1. Principio general.

Este Convenio establece el principio general de la fuente productora. Esto quiere
decir que los impuestos establecidos en el Estado fuente de la renta prevalecen por

sobre los impuestos existentes en el Estado de la residencia del contribuyente.

En el caso de Chile, el Unico CDTI que ha firmado bajo esta modalidad es aquel
celebrado con Argentina. El resto de los convenios firmados por Chile y que se
encuentren actualmente vigentes, siguen el modelo de la OCDE, sobre el cual nos

referiremos con mayor profundidad en los siguientes numerales®".

El principio propiamente tal esta consagrado en el propio modelo, al disponerse que
“independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas y del lugar de
celebracién de los contratos, rentas, ganancias o beneficios de cualquier naturaleza
gue éstas obtuvieren, solo serdn gravables en el Estado en que tales rentas, ganancias

o beneficios tuvieren su fuente productora (...)*.

En otras palabras, el Estado de residencia del contribuyente no podra gravar las
rentas que éste obtenga y que tengan su fuente en el otro Estado contratante,
independientemente del hecho que el pais de la fuente grave efectivamente dichas
rentas o no. Esto tiene como consecuencia, que muchas veces una renta cuya fuente
se encuentra en uno de los paises contratantes y que no se encuentre gravada por

éste, tampoco podra ser gravada en el pais de residencia por aplicacion del Convenio.

%1 Al momento de redaccion de esta tesis, todavia no entra en vigencia el CDTI suscrito con Estados
Unidos.
%2 Articulo 4 del modelo Pacto Andino.
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Este principio tiene como finalidad proteger los intereses econémicos Yy fiscales del
pais donde se encuentra la fuente productora de la renta, en desmedro del pais de
residencia del contribuyente, que por lo general, son paises exportadores por

excelencia.

Este tipo de modelo ha sido poco acogido a nivel internacional, principalmente
porque deja en una situacion desmejorada a los mas desarrollados los cuales se ven

impedidos de gravar las rentas obtenidas por sus residentes en el extranjero.

4.2. El modelo de las Naciones Unidas (ONU).

El “Modelo de Convencion de Doble Tributacion de las Naciones Unidas entre
Paises Desarrollados y en Vias de Desarrollo” o modelo ONU fue publicado por

primera vez en 1980 y fue actualizado por dltima vez en 2001%,

4.2.1.Principio general

Tal como su nombre lo dice, este es un modelo especialmente disefiado para ser
acordado entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo. En consecuencia,
y tal como lo sefialamos a propésito del modelo Pacto Andino, se pone énfasis en la

tributacién basada en la fuente, en desmedro de la tributacién en el pais de residencia.

Por medio de este modelo, la ONU busca promover un flujo de inversion extranjera
a los paises en vias de desarrollo®, ademas de equilibrar las relaciones entre los

paises desarrollados y subdesarrollados, debido a que los desarrollados imponen sus

% La ONU, a finales de la década de los setenta conformé un grupo de expertos, denominado Consejo
Econdémico y Social (ECOSOC), del cual surgio en el afio 1980, el modelo de convenio para evitar la
doble imposicion internacional y evitar la evasion fiscal.

% ROHATG], Roy. op. cit. Pag.185.
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condiciones a los paises en vias de desarrollo, aprovechdndose del interés que éstos
pueden tener en atraer capital®.

En la practica este modelo ha recibido escasa aplicacion, y las razones son
similares a las sefialadas respecto del modelo Pacto Andino. Es decir, al beneficiar al
pais fuente de la renta en desmedro del pais de residencia, finalmente se esta
perjudicando a los paises desarrollados, los cuales no van a estar dispuestos a

celebrar este tipo de tratados.

4.3. El modelo de Estados Unidos

La ultima version del modelo de convencion de los Estados Unidos fue creada en
1996, y ha sido utilizado principalmente por este pais en la celebracién de sus tratados
de doble tributacién. Su contenido guarda relacion tanto con la regulacidon impositiva

interna de Estados Unidos como con sus objetivos fiscales.

En este caso, nos encontramos frente a un modelo de convenio muy similar al
establecido por el OCDE. Por tanto, y tal como lo analizaremos en el siguiente
numeral, este es un modelo que promueve que las rentas sean gravadas en el pais de

residencia, favoreciéndose asi, los intereses fiscales de Estados Unidos.

4.4. El modelo de la Organizacion para la Cooperaci 6n y el Desarrollo
Econdémico (OCDE).

Dejamos para el final la referencia a este modelo. Esto, debido a su relevancia,
puesto que desde su creacién en 1963, los convenios se basan, practicamente en su

totalidad, en el modelo de la OCDE (en adelante e indistintamente el Modelo).

% ULLOA, Isis. Doble imposicion internacional: Andlisis juridico en el derecho comparado. Tesis
(Licenciatura en Derecho). San José, Costa Rica. Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 2008.
Pag. 211.
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Desde luego que los paises miembros de esta organizacion han seguido en gran
medida dicho Modelo al concluir o revisar sus convenios bilaterales, la gran excepcion
ha sido Estados Unidos. Sin embargo, el impacto de éste se ha extendido mas alla del
ambito de la OCDE, al utilizarse como documento basico de referencia en las
negociaciones entre paises miembros y no miembros, e incluso entre paises no

miembros.

El gran nivel de aceptacion de las disposiciones del Modelo y su incorporacion a la
mayoria de los convenios bilaterales ha contribuido a convertir los Comentarios a las
disposiciones del Modelo en una guia ampliamente aceptada, no sin ciertos reparos,

para la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de los convenios existentes.

Este modelo se basa principalmente en el principio de la residencia, en desmedro
de la tributacién en el pais de la fuente de la renta. Esto se explica fundamentalmente
en el hecho que la OCDE en sus inicios era conformada exclusivamente por paises
exportadores de capital. Hoy en dia el panorama no ha variado mayormente, aunque
progresivamente se han ido incorporando paises que no son exportadores de capital

por excelencia, como es el caso de Chile.

Dicho principio otorga, en la practica, un derecho ilimitado al pais de residencia del
contribuyente para gravar sus rentas y al mismo tiempo, limitar o eliminar el derecho
gue tiene el pais fuente para gravar estas rentas. En caso que el pais de la fuente
puede gravar ciertas rentas, el pais de residencia deberéd adoptar medidas para aliviar

la doble tributacion, tales como el otorgar un crédito o establecer una exencion.

En los siguientes capitulos analizaremos cuestiones relativas a la estructura,
aplicacion e interpretacion de los CDTI. Para llevar a cabo esta tarea, usaremos como
modelo basico el de la OCDE, en razén su abrumadora aplicacion en la actualidad en
desmedro de los otros modelos de convenio. De todas maneras, haremos hincapié en

ciertas materias relevantes de los otros tipos de tratado.
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5. Estructura basica de los CDTI

Tal como sefialamos anteriormente, vamos a utilizar el modelo de la OCDE como
base para el analisis de los CDTI. En primer lugar, haremos referencia a la estructura

bésica de los convenios:

l. Capitulo I. Ambito de aplicacion (articulos 1y 2).
Il. Capitulo Il. Definiciones (articulo 3 a 5).

M. Capitulo Ill. Imposicion de las rentas (articulos 6 a 21).

(\VA Capitulo IV. Imposicion al patrimonio (articulo 22).

V. Capitulo V. Métodos para evitar la doble tributacion (articulos 23A y 23B).
VI. Capitulo VI. Disposiciones especiales (articulo 24 al 28).

VII. Capitulo VII. Disposiciones finales (articulo 29 y 30).

VIIl.  Capitulo VIII. Protocolo.

Esta estructura es seguida, s6lo con algunas variaciones por casi todos los tratados
existentes en la actualidad. El capitulo Il referente a la imposicién de las rentas es el
mas extenso, y en él se lleva a cabo una regulacion pormenorizada e individual de

cada una de las rentas mas importantes.

Es por esto que mas adelante, cuando nos avoquemos al estudio del concepto de
beneficiario efectivo, se hara referencia en especifico a los articulos 10, 11 y 12. Estos
establecen la regulacion de las rentas obtenidas por concepto de dividendos, intereses
y canones o regalias respectivamente, y son justamente aquellos articulos los que
establecen la limitacion de los beneficios establecidos en el convenio al beneficiario

efectivo de dichas rentas.

Por dltimo, cabe sefalar que si bien el Modelo establece un principio general en
cuanto a la eventual aplicacion de impuestos por parte de los paises firmantes, también
tuvo que regular especificamente ciertas rentas, debido principalmente a la relevancia

de éstas.
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CAPITULO lil: LA INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS PA RA EVITAR LA
DOBLE TRIBUTACION INTERNACIONAL

1. Importancia.

En el presente capitulo, llevaremos a cabo un andlisis de las normas béasicas de
interpretacion de los Convenios para evitar la Doble Tributacion Internacional. Para
esto, nos enfocaremos en las disposiciones establecidas sobre este respecto en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante e indistintamente
CVDT) y en el mismo modelo de la OCDE. Asimismo, revisaremos a modo de
referencia, las normas de interpretacion establecidas en el modelo Pacto Andino, ONU

y Estados Unidos.

2. Aplicabilidad de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados a

los convenios en materia tributaria.

En la medida en que los CDTI son acuerdos adoptados por dos o mas Estados, y
no entre particulares, sus normas deberan ser interpretadas de acuerdo a las
disposiciones establecidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados, la cual regula estas materias.

Esto no difiere respecto de cualquier otro tratado internacional, regido por las
normas de derecho internacional publico. Sin embargo, y tal como destaca la profesora
Aurora Ribes, algunos sectores doctrinales han abogado por la aplicacion de normas
de cardcter interno con el fin de interpretar estos convenios ante las dificultades
técnicas de una interpretacion fundada en normas de caracter internacional. No

obstante, agrega que actualmente son mayoritarios los sectores doctrinales y
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jurisprudenciales que se han venido pronunciando a favor de una distincion entre
ambos sistemas, y en este mismo sentido, una prohibicion de recurrir a las normas de
derecho interno, en la medida de lo posible, a fin de interpretar normas

internacionales®.

Dicha posicion minoritaria es sostenida entre otros por Rohatgi, quien sefala que
los CDTI son tratados firmados entre Estados, y por tanto, pasan a formar parte de la
legislacion interna de los paises suscribientes, de manera que estan sujetos a las
reglas de interpretacion aplicables tanto al derecho internacional como al derecho

interno®’.

En definitiva, si bien existe desacuerdo en torno a la eventual aplicacion de reglas
internas de interpretacion respecto de los CDTI, la gran mayoria de los paises
reconoce y adopta los mecanismos de interpretacion establecidos en la CVDT, ya sea
porque ha suscrito ésta, como por el hecho que la misma recoge la préctica
internacional aplicable a los tratados, cristalizando los principios de derecho

internacional publico sobre la materia.

En el siguiente acdpite revisaremos las principales reglas de interpretacion

establecidas en la Convencion de Viena.

3. Los Articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados.

La CVDT sefiala aquellas pautas generales que deben seguirse para interpretar

tratados internacionales en sus articulos 31 a 33.

3.1. El principio general de interpretacion: El art  iculo 31 de la CVDT.

%® RIBES, Aurora. Citar. Pag. 122.
¥ ROHATGI, Roy. op. cit. Pag. 102.
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Este articulo establece el principio general de interpretacién de los tratados, al
proscribir lo siguiente: “Un tratado debe ser interpretado de buena fe de acuerdo con el
significado ordinario dado a los términos del tratado en su contexto a la luz de su objeto

y proposito”.

De la lectura de este principio se pueden derivar ciertas ideas principales o sub-

principios, sobre las cuales debe fundarse la interpretacién de los CDTI, a saber®:

3.1.1.Interpretacion de buena fe.

El sub-principio de la buena fe es uno de los pilares fundamentales del Derecho
Internacional Publico, y su principal manifestacion se traduce en el principio Pacta Sunt

Servanda recogido en el articulo 26 de la CDVT*°.

Los tratados internacionales deben ser interpretados de acuerdo al principio de
buena fe, esto es, de manera honesta, justa y razonable, de acuerdo a la intencién
expresa o implicita de las partes contratantes. Por tanto, la buena fe requiere de una
investigacion en cuanto a las verdaderas motivaciones que tuvieron las partes para
celebrar un tratado en particular®, pero teniendo presente que dichas motivaciones

deben buscarse en el texto del tratado.

En este sentido, al buscarse la verdadera intencién de los Estados contratantes
expresada en el texto*, debe rechazarse una interpretacion unilateral que tome en

consideracion sélo la posicion de una de las partes. Para el caso particular de los

%® De BROE, Luc. International tax planning and Prevention of abuse. A study under domestic law, tax
treaties and EC law in relation to conduit and base companies. IBFD, Amsterdam, Holanda. 2008. Pag.
239. De Broe agrega que a pesar de estar dividido en cuatro ideas principales, estas deben ser consideradas
como una sola regla general, la cual requiere de un proceso integrado de interpretacion.

%9 Articulo 26 de la CVDT: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe.

40 ENGELEN, Frank. Interpretation of tax treaties under International Law. IBFD. Amsterdam, Holanda,
2004. Pag. 131-132.

“Alo largo de este capitulo, vamos a reiterar la idea que no debe darse crédito a la supuesta intencion de
las partes al momento de celebrar un determinado tratado, si es que dicha intencion no estad expresamente
manifestada en el texto del tratado.
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CDTI, lo ideal seria que existiera una interpretacion en comun que fuera acogida por la

mayor cantidad de paises posibles que siguen cada modelo*.

Por ultimo, cabe sefalar que al haber sido celebrados los tratados de buena fe, esto
supone que cada uno de los términos adoptados tienen un significado y una aplicacion.
Por tanto, no es admisible una interpretacion que lleve a un significado absurdo o

ineficaz del tratado o de alguno de sus términos™.

3.1.2.Primacia del texto.

Es claro que esta norma establece la preeminencia del texto escrito. Esto es, que la
interpretacion de los tratados, en este caso de tributacién internacional, debe comenzar

con el significado natural y ordinario de las palabras en el texto.

En este sentido, la interpretacion de los tratados consiste en dilucidar el alcance del
texto y no en investigar, inicialmente, la intencion de las partes. Ribes considera que
este principio es el correcto, toda vez que desde el momento en que las partes
acuerdan el texto de un tratado, este adquiere independencia respecto de ellas. De
esta manera, se evita que las partes puedan invocar con posterioridad su “verdadera

intencion”, lo que atentaria contra la seguridad juridica®.

Precisa este articulo, que el sentido ordinario y normal del texto debe buscarse en el
contexto en que dicho texto se emplea, es decir, en relacion con su objeto y fin. Se
requiere entonces, que el tratado sea interpretado como un todo, y por tanto, el

significado de las palabras debe ser coherente con el resto del texto.

Sin perjuicio de ello, el problema con este principio de interpretacion, radica en el

hecho de que los CDTI son tratados internacionales con un contenido altamente

“2 DE BROE, Luc. op. cit. Pag. 242.

*3 FITZMAURICE, M. The practical working of the law of treaties. International Law. Oxford University
Press. 200, Pag. 189 — 190. En: DE BROE, Luc. op. cit. Pag. 244.

** RIBES, Aurora. op. cit. Pag. 140.

36



técnico y complejo. Encontrar significados que sean aceptados por todos los Estados
contratantes respecto de los términos establecidos en este tipo de convenios, es una

tarea practicamente imposible de llevar a cabo.

3.1.3.0bjetivo y fines.

Relacionado con el principio de la buena fe, la CVDT establece como criterio de
interpretacion, la necesidad de determinar el contexto en que la letra del convenio se

emplea, teniendo presente el objeto y fin del tratado.

Con respecto a la expresion “objetivo y fines”, debemos sefialar que no dice
relacién con el propdsito subjetivo de las partes, si no que el propdésito objetivo que ha
sido plasmado en el texto del tratado. De esta manera, si se interpreta una clausula
que aparentemente es clara, en un sentido distinto a los objetivos y fines del tratado,

esta interpretacion debe ser desechada.

A contrario sensu, un convenio debe ser interpretado de manera tal que produzca
los efectos planeados por las partes, incluso si una interpretacion de este tipo implica

ignorar el sentido de uno o mas términos aparentemente claros®.

Normalmente, los objetivos y fines del tratado estan claramente establecidos en el
titulo del mismo, como también en su predmbulo. En este caso, por lo general los CDTI
llevan como titulo “Convenio para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

con relacién a los impuestos a la renta al patrimonio”.

En definitiva, la interpretacion de un tratado internacional debe centrarse en el texto,
pero teniendo a la vista el contexto en el cual fue celebrado y los objetos y finalidades

del convenio mismo.

> De BROE, Luc. op. cit. Pag. 248.
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De la lectura de las normas de la CVDT, se concluye que no existe una jerarquia
respecto de los métodos para interpretar, si no que estos deben ser aplicados en su

conjunto.

Asi, una interpretacion puramente gramatical, tomando solamente en consideracion
las definiciones de los términos, normalmente llevara a una interpretacion errénea de
los tratados, sobre todo de aquellos tratados que utilicen conceptos técnicos como los
CDTI.

3.2. Articulo 31 N° 2. El elemento sistematico.

Recién sefialabamos que uno de los elementos a considerar en la interpretacion de
los tratados internacionales, es el “contexto”. Pues bien, el articulo 31 N° 2 de la CVDT,
con la finalidad de facilitar la tarea al intérprete, establece lo que debe entenderse por

“contexto”.

En efecto, el contexto comprendera, ademas del texto, su preambulo y anexos:

i) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado;

ii) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento

referente al tratado.

De la lectura de este articulo, se puede observar que la CVDT ha determinado
especificamente lo que debe entenderse por contexto del tratado, restringiendo de esta

manera el alcance del concepto.
La principal diferencia entre los documentos sefialados en la letra i) respecto de

aquellos comprendidos en la letra ii), es que los primeros tienen un alcance mas

general, en el sentido que se incluyen todo tipo de acuerdos relativos al tratado,
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celebrados entre las partes. En cambio, los segundos se refieren a aquellos actos
juridicos unilaterales de caracter internacional, y que habiéndose celebrado por tan
solo una de las partes, son aceptados o ratificados por los demas Estados parte del

tratado.

La incorporacion de estos documentos dentro del concepto de lo que debe
entenderse por contexto, tiene por finalidad que tales instrumentos no se consideren
como elementos externos a los que sélo se puede acudir cuando los términos del

tratado sean obscuros o0 ambiguos.

3.3. Articulo 31 N°3. Otros elementos a tener en co  nsideracion.

Junto con el contexto, la CVDT en su articulo 31 N°3 establece que debera tenerse

en cuenta también:

i) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o de la aplicacion de sus disposiciones;

1)) Toda préctica ulteriormente seguida en la aplicaciéon del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

iii) Toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones

entre las partes.

Respecto de los primeros, esto es, aquellos acuerdos interpretativos provenientes
de los mismos Estados firmantes, la doctrina los ha denominado como la interpretacion
auténtica de los tratados*®, que no es mas que la manifestacion del sentido que las
partes otorgan al tratado. Cabe sefalar, que estos acuerdos deben ser posteriores,

puesto que de otra manera, estos formarian parte de los mismos tratados.

Otro elemento a considerar de acuerdo a la CVDT, son aquellas practicas o

conductas ulteriores de las partes respecto a la aplicacién del tratado. Hay que sefialar

“® RIBES, Aurora. op. cit. Pag. 143.
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que éstas deben ser generalizadas, uniformes y seguidas por todas las partes*’. Estas
practicas demuestran el acuerdo entre las partes en torno a la forma en que debe

interpretarse y, por tanto, aplicarse el tratado respectivo.

Por ultimo, este articulo sefiala como elemento de interpretacion a considerar, a
aquellas normas de Derecho Internacional que sean aplicables en esta materia. No
precisa la CVDT, que debe entenderse por estas “normas de Derecho Internacional”.
En este sentido, pueden considerarse dentro de este numeral, por ejemplo, a otros
tratados, una sentencia que vincule a las partes e incluso reglas de caracter
consuetudinario.

No obstante, esta norma no deja en claro una eventual aplicacién dentro del
proceso interpretativo, de otras normas de cardcter internacional, que sean
perfeccionadas con posterioridad al tratado respectivo. En este sentido, Ribes cree que
existen razones sélidas para interpretar un tratado internacional utilizando este tipo de

normas™.

Primero, porque la misma CVDT no hace una distincion respecto al elemento
temporal de las normas aplicables. Segundo, advierte que una interpretacion estatica,
esto es, sin tomar en consideracion a aquellas normas internacionales dictadas con
posterioridad al tratado, podria conducir a soluciones erréneas. Al contrario, si bien una
interpretacion dindmica, no esta exenta de riesgos, estos se atentan con el principio de
la buena fe.

3.4. Articulo 31 N° 4. El sentido especial de lost érminos utilizados.

El articulo 31 N° 4 de la CVDT, establece que se dard a un término el sentido
especial si consta que tal fue la intencion de las partes. Con este numeral, se cierra la

regla general de interpretacion del articulo 31.

" MOYANO, César. La interpretacion de los tratados internacionales segun la Convenciéon de Viena de
1969. International Academy of Business Disciplines, octubre, 2005. Pag. 45.
“® RIBES, Aurora. op. cit. Pag. 152.
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Como lo hemos venido sefialando, el principio basico de interpretacion es la
preeminencia del sentido ordinario o corriente de las palabras. Por tanto, este Ultimo
numeral viene a constituir la excepcién que confirma la regla. Esto es, en el evento de
comprobarse que las partes han dado un sentido especial a una palabra, entonces se

otorgara preferencia a dicho sentido.

Por tanto, las partes deben estar de acuerdo en darle un alcance especial a uno o
mas términos e idealmente establecer esto de manera expresa. De esa forma, el
intérprete no tendra duda alguna de la aplicacién de este significado por sobre el

natural u ordinario.

Cabe senfalar, que de la lectura de esta regla se desprende el hecho que la carga
de la prueba recae sobre la parte que alega el supuesto sentido especial de los
términos. Es decir, el Estado que pretenda invocar este hecho, debera contar con los

elementos de prueba suficientes para acreditarlo.

3.5. Medios de interpretacion complementarios.

El articulo 32 de la CVDT establece que se podrd acudir a otros medios de
interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y
circunstancias de su celebracion, ya sea, para confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada en
conformidad con el articulo 31 deje ambiguo u oscuro el sentido o conduzca a un

resultado absurdo.

Estos métodos, tienen claramente un caracter auxiliar o subsidiario de la regla
general establecida en el articulo 31 de la CVDT. Dentro de los medios de
interpretacion complementarios pueden considerarse, tanto a los trabajos preparatorios

como también a las circunstancias que rodearon la celebracién del tratado. Sin
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embargo, siendo esta una enumeracion no taxativa, pudiesen considerarse también

otras normas de interpretacion.

De este modo, si la aplicacion de la regla general de interpretacion de los tratados
lleva a un resultado razonable, entonces estos medios de interpretacion
complementarios no deben aplicarse o solo recurrir a ellos para confirmar las
conclusiones iniciales. Por el contrario, si la interpretacion lleva a un resultado ambiguo

u oscuro, entonces el intérprete tendra pleno derecho para recurrir a estas normas.

La CVDT no establece qué debe entenderse por trabajos preparatorios, ni por
circunstancias que rodearon a la conclusion del tratado. Creemos que dentro de los
primeros deben considerarse a todos aquellos proyectos, discusiones, informes, etc.
que formaron parte de la negociacién del tratado hasta su posterior celebracién. En
cambio, las circunstancias se refieren al contexto histérico en el que el tratado fue
suscrito, incluyendo las motivaciones que tuvieron las partes firmantes para

adoptarlo®.

3.6. Tratados suscritos en dos o0 mas idiomas.

El articulo 33 de la CVDT se refiere a aquellos tratados, como ocurre generalmente
en el &mbito del Derecho Tributario Internacional, que son celebrados en dos o mas
idiomas. Esta norma establece que en este caso, el texto hard igualmente fe en cada
idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de
discrepancia prevalecera uno de los dos textos. Es decir, existe un criterio de igualdad

entre los tratados independiente del idioma.

Luego, este articulo en su inciso 3°, dispone que se presume que los términos del

tratado tienen en cada texto igual sentido. Esto es relevante, puesto que en materia de

49 KRISHNA, Vern. Treaty shopping and the concept of beneficial ownership in double tax treaties.
Canada, Canadian Current Tax. 19 (11): 129 — 148, 2009. Pag. 14.
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impuestos, por lo general se lleva a cabo las negociaciones en un solo idioma, y luego

el resultado es traducido a los idiomas locales.

Ahora bien, cuando el sentido entre un texto y otro sea divergente, debera recurrirse
al sentido que mejor concilie los dos, habida consideracion de su objeto y fin®. Es
decir, si conforme a los articulos 31 y 32 de la CVDT se llega a interpretar un mismo
término en sentidos diversos, entonces se deberd adoptar una posicion ecléctica,

tomando aquel sentido que mejor concilie ambos textos.

3.7. Otros elementos de interpretacion.

Como lo seflalamos anteriormente, las normas de interpretacion contempladas en
los articulos 31 a 33 de la CVDT no son las Unicas a las cuales se puede recurrir. Esto,
toda vez que estas normas soélo constituyen las principales técnicas de interpretacion, y

por tanto, puede recurrirse a otros medios adicionales.

A modo de ejemplo podemos citar dos principios. Por un lado el principio de la

concordancia de la decision, y por otro, el principio de la interpretacion dindmica.

Respecto al principio de la concordancia, éste se refiere simplemente al hecho de
gue el resultado del proceso de interpretacion debe ser aceptado por ambos Estados
contratantes, en el caso de los CDTI, o por la mayoria de las partes en el caso de

tratados multilaterales.

Por su parte, el principio de interpretacion dinamica, dice relacion con el hecho que
el sentido de las normas va variando en el tiempo. Es decir, ho se debe interpretar un

término solamente de acuerdo al sentido que tenia éste al momento de la celebracion

*® Dicha regla se encuentra establecida en el articulo 34 N° 4 de la CVDT, la cual dispone que “salvo en el
caso que en prevalezca un texto determinado conforme con lo previsto en el parrafo 1, cuando la
comparacion de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que pueda resolverse con la
aplicacion de los articulos 31y 32, se adoptara el sentido que mejor concilie estos textos, habida cuenta del
objeto y fin del tratado”.
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del tratado, sino que también debe considerarse los distintos sentidos que este ha ido

adquiriendo en el tiempo.

4, Normas de interpretacion establecidas en los dis  tintos modelos de CDTI.

Ya revisadas las reglas interpretativas establecidas en la CVDT, las cuales son
plenamente aplicables en el caso de los CDTI, corresponde avocarnos al estudio de las
normas especificas sobre interpretacion establecidas, tanto en el modelo OCDE, como
en el modelo de Estados Unidos, el de las Naciones Unidas y en el modelo Pacto
Andino.

4.1. Articulo 3(2) del modelo OCDE.

El principio general de interpretacion del modelo de la OCDE, se encuentra
consagrado en su articulo 3(2). Este dispone que, “en relacion a la aplicacion del
Convenio en un momento determinado, cualquier término o expresion no definida en el
mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el
significado que en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los
impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por esa

legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras leyes de ese Estado™".

De la lectura del precepto, se puede concluir que la primera regla establecida en
este articulo, da preeminencia a la definicion expresa de los términos contenida en el

mismo convenio. Dicho esto, cabe sefialar que no son pocos los conceptos que estan

*! Traduccion autorizada al espafiol, tomada del libro “Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de
la Uniéon Europea”, por Calderéon Carrero J.M., Carmona Ferndndez Néstor, Martin Jiménez Adolfo y
Trapé Viladomat Montserrat, Madrid, Walters Kluwer Espafia S.A., 2009. En: ROHATGI, op. cit. Pag.
599.
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definidos especificamente dentro del Modelo. La gran mayoria de estas definiciones se

encuentran contenidas dentro del articulo 3(1)*.

Luego, en caso de no estar definidos expresamente uno o mas términos dentro del
convenio, se establece la posibilidad de acudir a la legislacion tributaria interna de los

Estados contratantes en busca de aquella definicion.

Cabe sefialar, tal como lo ha afirmado Engelen, que gran parte de la doctrina
considera que esta norma tiene el caracter de especial en relacién con las normas
establecidas en la CVDT, y por tanto, debe aplicarse con preeminencia a éstas™. Sin
embargo, esto no quiere decir que las normas de la CVDT no sean aplicables, e
incluso el mismo articulo 3(2) del modelo OCDE debe ser interpretado a la luz de

dichas normas.

Para que sea admisible esta remision, deben cumplirse dos requisitos copulativos.
El primer requisito es que el significado de un término empleado por el tratado no se
encuentre definido por éste; mientras que el segundo, requiere que del contexto no se

pueda inferir una interpretacion distinta a la establecida en la legislacién interna.

4.1.1.Expresiones no definidas en el convenio.

Primero que todo, debe dilucidarse a que se refiere el convenio al decir “cualquier

expresion no definida en el mismo™*.

De acuerdo a lo establecido por la Real
Academia de la Lengua Espafiola, por expresidon debemos entender “palabra o

locucién” o también un “conjunto de términos que representa una cantidad”.

LRI LRI LRI

°2 Este articulo define, entre otros, los conceptos de “persona”, “compaiia”, “empresa”, “empresa de un
Estado contratante”, “nacional”. Otros conceptos se encuentran definidos a lo largo del convenio, como
“residente” en el articulo 4(1) o “dividendos” en el articulo 10(3).

°3 ENGELEN, Frank. op. cit. Pag. 477.

> La version original del Modelo OCDE, redactada en francés, habla de “term ou expression”, lo que

quiere decir, término o expresion.
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En este sentido, delimitar el concepto de “expresion” solamente a palabras
singularmente consideradas, limitaria en demasia la aplicabilidad de este articulo, y por
tanto, deben considerarse también aquellas oraciones completas o parciales que no

han sido definidas en el tratado.

Otros autores destacan el hecho que el articulo 3(2) también permitiria la remisiéon
al derecho interno, cuando la o las expresiones estén definidas pero so6lo parcialmente
en el tratado. De esta manera, la legislacion nacional podria completar una definicion

establecida en el tratado™.

4.1.2.Remisioén al Derecho interno.

Una segunda disyuntiva, dice relacion con lo que debe entenderse por “ley” del
Estado al que debe remitirse el intérprete cuando una expresibn no se encuentre

definida en el convenio o cuando se definicion sea incompleta.

En este sentido, la duda subyace respecto de la eventual remision a los conceptos
establecidos en decisiones de caracter judicial o administrativo. Con el objeto de no
extendernos demasiado sobre esta discusion, baste decir que la gran mayoria de la
doctrina estima que la remision a la “ley” interna, también se refiere a la jurisprudencia,

ya sea judicial o administrativa.

Lo anterior, tomando en consideracion lo sefialado a proposito del principio de
interpretacion de buena fe, toda vez que limitar la remisién so6lo a lo que formalmente

se considera como “ley” seria atentar contra éste>®.

Asimismo, la referencia tampoco debe entenderse solamente respecto de la ley
interna de caracter tributario, si no que el intérprete debe considerar la legislacién en su

conjunto. Es bastante comun, por ejemplo, que un término tributario se encuentre

> AVERY JONES, J.F. Et.al. The Interpretation of Tax treaties with particular reference to article 3(2) of
the OECD Model. En: British Tax Review. 1984. Pag. 21.
°® De BROE, Luc. op. cit. Pag. 266.
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definido por el Derecho Comercial o el Derecho Civil. De esa manera lo establece el
Modelo mismo, pero disponiendo igualmente, que prevalecera el significado otorgado

por una ley impositiva por sobre el significado establecido en otro tipo de ley.

Como veremos en los capitulos siguientes, que esta discusién adquiere relevancia,
puesto que ha ocurrido en la practica que ciertos conceptos establecidos en los CDTI,
han intentado ser definidos por las autoridades tributarias de los mismos paises
contratantes. Asi ha sucedido por ejemplo, respecto del concepto de beneficiario

efectivo.

4.1.3.El contexto.

Otra discusion se plantea, respecto de la expresion utilizada en el articulo 3(2) del
modelo OCDE, la cual dispone que puede recurrirse al derecho interno en busca de
una definicién para un término no definido en un CDTI a menos “que de su contexto se

infiera una interpretacion diferente”.

En este orden de cosas, Ribes sefiala que existe, por un lado, una opinién
minoritaria de la doctrina, la cual establece que la remision al derecho interno debe
llevarse a cabo Unicamente en aquellos casos en que, una vez que se ha acudido al
contexto como elemento interpretativo, el sentido del término permanece sin ser
clarificado. Mientras que por otro lado, estan quienes estiman que Unicamente razones
de peso considerable, y no cualquier interpretacion derivada del contexto, debe

implicar la prohibicion de remitirse el intérprete a las normas internas®’.

En definitiva, estdn quienes creen que si una expresion no se encuentra definida,
entonces debera acudirse al contexto y luego al derecho interno si la expresion todavia
no es clarificada. Mientras que el resto, sostiene que podra recurrirse al derecho
interno, salvo que del contexto de la expresion se infiera que la interpretacion es

diversa a la establecida a nivel local.

°" RIBES, Aurora. op. cit. Pag. 253.
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Creemos que la interpretacibn mas acertada es esta Ultima, y por tanto, podra el
intérprete recurrir al derecho interno siempre y cuando, una expresion no esté definida
en el convenio y que ademas, el contexto no requiera de una interpretacion distinta a la
prevista en la ley interna. Es decir, si bien no se exige agotar el andlisis del contexto de
la norma, como requisito previo a recurrir a la ley interna, una eventual definicion
establecida a nivel local tendra valor sélo en el caso que sea coincidente con el

contexto de la expresion.

Respecto al significado de la expresién “contexto”, anteriormente sefialamos, a
propésito del articulo 31(2) de la CDVT, que esta se referia principalmente al
preambulo y anexos de un tratado internacional, como cualquier otro acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracién del tratado o cualquier instrumento formulado por una o mas partes con
motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento

referente al tratado.

Sin embargo, el “contexto” al cual se refiere el articulo 3(2) del modelo OCDE no
debe ser interpretado de la misma forma que el “contexto” establecido en la CVDT. De
esta manera, dentro del contexto deben entenderse también incluidos los objetivos y
fines que tenian las partes al momento de celebrar el tratado, asi como los
Comentarios de la OCDE vigentes en dicho momento, lo establecido en otros tratados
internacionales firmados por las partes con anterioridad, lo dispuesto en normas de

caracter interno al momento de celebrar el convenio, etcétera®®.

4.2. |Interpretacion estatica y dindmica.

% De BROE, Luc. op. cit. Pag. 274. En el mismo sentido, VOGEL, Klaus. On Double Taxation
Conventions, Holanda, Kluwer Law International, 1997, Pag. 38.
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Uno de los aspectos méas discutidos sobre esta posibilidad de remisién a la
normativa interna en caso que una expresion no se encuentre definida en el convenio,

dice relacion con el hecho de que la legislacién doméstica va variando en el tiempo.

En este sentido, podemos distinguir dos tipos de interpretacién segun se tengan en
consideracion los cambios efectuados con posterioridad a la normativa interna

aplicable, a saber, la interpretacidn estatica y la interpretacion dinamica.

Respecto de la primera, se sostiene que el intérprete solo debe remitirse a la ley
vigente al momento en que el tratado fue firmado, las cuales se entienden incorporadas
al mismo. En cuanto a la segunda, se afirma que el intérprete puede recurrir a las
normas que han sido dictadas con posterioridad a la firma del convenio, otorgandole

viabilidad en el tiempo, ya que se evita que la interpretacién quede obsoleta.

Respecto de esta discusion, la gran mayoria de los autores adhiere a la posicion de
aceptar la interpretacion dinamica®. El principal argumento, dice relacion con el hecho
gue el articulo 3(2) del Modelo fue modificado en el afio 1995, supuestamente con el
objeto de admitir este tipo de interpretacién. En este sentido, se agregaron a dicho

articulo las frases “en cualquier momento”, y “en ese momento”.

En efecto, luego de la modificacién, la redaccion del articulo es clara en este
sentido, al disponer que “para la aplicacion del convenio en cualquier momento,
cualquier expresion no definida en el convenio, tendra (...), el significado que, en ese

momento, le atribuya la legislacién de ese Estado (...)".

Sumado a lo anterior, no cabe duda que los conceptos tributarios, comerciales, o
econdmicos, entre otros, van variando a través del tiempo. Por esto, una interpretacion
dindmica facilita la aplicabilidad de los convenios, toda vez que una interpretacion
estética podria ir en desmedro de la utilizacion préctica de los convenios, al fundarse

€en conceptos que se encuentran obsoletos.

*» GONZALEZ, Osiel. op. cit. Pag. 67.
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Sin embargo, una interpretacion dindmica no esta exenta de dificultades, puesto
gue los paises firmantes pudiesen modificar unilateralmente sus leyes internas, y de
ese modo, afectar la interpretacion de los convenios®. Esto, agrega De Broe, es un
problema que puede ser evitado mediante la aplicacién de los principios generales de
interpretacion establecidos tanto, en la CVDT, como en el mismo articulo 3(2) del

Modelo®.

En este sentido, si la remision a la legislacion interna resulta en una interpretacion
absurda, injusta o va en contra de los objetivos y fines del convenio o en contra del

principio de buena fe, la interpretacion debe ser rechazada.

Por ultimo, y tal como lo sefialamos en los apartados anteriores, el mismo articulo
3(2) del modelo OCDE plantea una solucién a los inconvenientes generados por una
interpretacion dindmica. Esto, al limitar la remisién a la legislacién interna, en el caso

que el contexto requiera lo contrario.

4.3. Los Comentarios al modelo OCDE.

Una de las disyuntivas mas relevantes respecto de la interpretacion de los
convenios que se fundan en el Modelo, dice relacion con la importancia préactica,
naturaleza de los Comentarios que la misma OCDE realiza respecto a las

disposiciones del Modelo.

Lo primero que hay que sefialar, es que los Comentarios no son vinculantes. La
misma OCDE asi lo ha reconocido en la introduccion al Modelo, al sefialar que “aunque
los comentarios no estén disefiados para ser anexados a las convenciones firmadas

por paises miembros, las que a diferencia del Modelo son instrumentos internacionales

S RIBES, Aurora. op. cit. Pag. 258.
%! De BROE, Luc. op. cit. Pag. 272.
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legalmente vinculantes, pueden no obstante ser de gran ayuda en la aplicacion e

interpretacion de las convenciones (...)"%.

Otro elemento a considerar, es que los Comentarios van publicandose
periédicamente. Por lo tanto, un comentario que estaba vigente al momento de
firmarse un convenio, puede ser modificado, amplificado o aclarado por otro
comentario publicado con posterioridad. El valor de los nuevos Comentarios para la
interpretacion de convenios celebrados con anterioridad, es otro aspecto que se

discute, al cual nos referiremos en los proximos parrafos.

Admitida su utilizacibn como medio de interpretacién, debemos definir su
naturaleza. Por un lado, estan quienes estiman que estos se encuadran dentro de los
elementos de interpretacion establecidos en la CVDT®, ya sea en su articulo 31(2)* o
derechamente como un medio de interpretacion complementario de acuerdo al articulo
32, mientras que por otro lado, estan quienes consideran que los Comentarios deben

entenderse como parte del “contexto” al cual se refiere el articulo 3(2) del Modelo.

Respecto de la primera posicién, la tesis de considerar a los Comentarios como
parte de los elementos de interpretacion de la CVDT, esta practicamente abandonada
en la actualidad®. Por lo tanto, vamos a enfocar el andlisis en la segunda posicion, la
cual establece que los Comentarios al modelo OCDE forman parte del “contexto”,

segUn lo dispuesto su articulo 3(2)%.

52 Modelo de Convencion OCDE, Introduccion, Parrafo 29. En: ROHATGI, Roy. op. cit. Pag. 78.

% AVERY JONES, J.F. Et.al. op. cit. Pag. 28.

 Ver Pag. 30.

% WARD, David. Is there an obligation in international law of OECD member countries to follow the
Commentaries in the Model. En: BLOKKER, Niels. “et. al.” The legal status of the OECD Commentaries,
Holanda, IBFD. 2008. Pag. 86.

6 A pesar de ser esta la posicion mayoritaria, la autoridad tributaria en Chile, esto es el Servicio de
Impuestos Internos a través de la Circular N° 57 de 2009, ha sefialado que “los comentarios emitidos por
OCDE y que clarifican la aplicacién de tal concepto en base a la finalidad perseguida por los CDTI,
pueden ser utilizados como medio de interpretacion complementario, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 32 de la Convencion de Viena”.
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Anteriormente, vimos que la utilizacién del “contexto” de acuerdo al articulo 3(2) del
Modelo, debe ser entendida en términos amplios, a diferencia de lo que ocurre en la
CVDT. En este sentido, al considerar a los Comentarios como parte integrante del
concepto de “contexto” establecido en el Modelo, estos cobran gran relevancia para el

intérprete®.

Ahora bien, respecto de los Comentarios que son publicados con posterioridad y
que contradicen o modifican sustancialmente Comentarios que estaban vigentes a la
época de la firma del convenio, estimamos que no es posible considerar que esos
nuevos Comentarios forman parte de la intencion de los Estados contratantes al
momento de negociar y acordar un tratado, y por lo tanto, estos no deben formar parte

del trabajo del intérprete®.

Sin embargo, respecto de aquellos Comentarios que complementen o aclaren otros
anteriores, también deben ser consideradas como elementos interpretativos. Esto,
tomando en consideracion lo sefialado a propdésito de la interpretacién dindmica, en
cuanto a llevar a cabo un proceso interpretativo fundado en el principio de la buena fe,

sin contradecir los objetivos y fines que se tuvieron para celebrar el convenio.

En este sentido, podemos observar que el principio de buena fe tiene un doble rol
dentro de la interpretacion de los CDTI. Por un lado permite que el proceso
interpretativo se mantenga vigente al poder recurrir a comentarios posteriores. Por otro
lado es una piedra de tope al mismo ya que esta intimamente relacionado con el Pacta

Sunt Servanda y obliga a las partes a atender a éste.

Finalmente, cabe sefialar que Chile ingres6 como miembro a la OCDE en el afio
2010. Este hecho no altera en nada la eventual aplicacion de los Comentarios al
modelo OCDE que hayan sido publicados con anterioridad al 2010, toda vez que Chile,
junto con muchos otros paises que no son miembros, opté libremente por acogerse a

las disposiciones establecidas en el Modelo de convenio de la OCDE. Por lo tanto, los

ST ENGELEN, Frank. op. cit. Pag. 441.
% En este mismo sentido De BROE, Luc. op. cit. Pag. 298.
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Comentarios son perfectamente aplicables a todos aquellos paises que utilicen el

Modelo, a pesar de no ser miembros de la organizacion.

En definitiva, los Comentarios son un importante elemento de interpretacion, los
cuales deben entenderse como parte del “contexto” al cual se refiere el articulo 3(2) del
Modelo. Sin embargo, no todo comentario debe ser considerado como parte integrante
de un proceso de interpretacion, desechando aquellos que contradigan o dejen sin
efecto otros Comentarios que hayan sido publicados con anterioridad a la firma del

convenio respectivo®.

Por otro lado, si bien los criterios establecidos en la CVDT son aplicables a este tipo
de tratados, su eficacia para interpretar sus normas resulta limitada e insuficiente. Un
ejemplo de esto es lo que sucede respecto a los Comentarios OCDE, que son de gran
importancia, pero que no encuentra acogida dentro de los elementos de interpretacion

establecidos en la CVDT, producto de la limitacion del “contexto” dentro del mismo.

5. Interpretacidén en el Modelo Pacto Andino.

Como lo hemos sefialado con anterioridad, el CDTI firmado entre Chile y Argentina,
sigue las disposiciones del Modelo Pacto Andino, por lo cual, nos referiremos

brevemente al tratamiento del elemento interpretativo dentro de éste.

La norma de interpretacion se encentra contenida en su articulo 3, el cual dispone
que “Todo término o expresion que no esté definido en el presente Convenio tendra el

sentido con que se use en la legislacion vigente en cada Estado Contratante”.

Como se puede apreciar, la disposicion es similar a la establecida en el modelo

OCDE, al hacer una remisién al derecho interno. Sin embargo, en esta norma no existe

% Un claro ejemplo de esto, dice relacion con la nueva redaccion propuesta por la OCDE respecto del
articulo 7 del Modelo. Los comentarios respecto de este nuevo articulo, no deberan ser considerados
dentro del proceso interpretativo de los CDTI suscritos con anterioridad, en aquella parte que contradigan
o modifiquen comentarios pretéritos.
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una limitacion respecto del contexto, como tampoco existe una referencia en torno a
una eventual interpretacion dinamica, entre otras diferencias encontradas en la

redaccion del precepto.

A mayor abundamiento, es preocupante que los problemas de interpretacion que se
susciten en la practica no encontraran guia interpretativa alguna, dada la inexistencia
de materiales adicionales al Modelo, tales como Comentarios al mismo, que

contribuyan en este sentido.

De todas formas, no corresponde llevar a cabo una interpretacion con mayor
profundidad, toda vez que este Modelo esta practicamente abandonado en la
actualidad. Los mismos paises miembros de la actual Comunidad Andina de Naciones
(anteriormente Pacto Andino), han celebrado la mayoria de sus convenios de acuerdo
al modelo OCDE.

6. Interpretacidén en el Modelo ONU.

Respecto de este modelo, cabe sefialar que la redaccién del articulo relativo a la
interpretacion del mismo (coincidentemente articulo 3(2)), tiene una redaccion idéntica

a la establecida en el modelo OCDE.

Incluso, en los mismos comentarios al modelo ONU, se reconoce tal identidad v,
mas aun, se le otorga gran peso interpretativo a los Comentarios del modelo OCDE".
Por tanto, basta replicar en este apartado la discusion planteada respecto del articulo
3(2) del modelo OCDE.

7. Interpretacion en el Modelo de EEUU.

" RIBES, Aurora. op. cit. Pag. 339.
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Respecto de este modelo, su articulo 3(2) establece que "Para la aplicacion del
Convenio en cualquier momento por un Estado contratante cualquier expresion no
definida en el mismo tendr4, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion
diferente o las autoridades competentes acuerden un significado comudn a través de lo
dispuesto en el articulo 25 (Procedimiento amistoso), el significado que se le atribuya
en ese momento por la legislacion de ese Estado relativa a los impuestos a los que el
Convenio se aplica, prevaleciendo el sentido establecido por las leyes tributarias sobre

el previsto para el mismo término en otras leyes de ese Estado".

También llama la atencion, la identidad entre esta norma y la establecida en el
articulo 3(2) del modelo OCDE, lo que revela la gran influencia de este ultimo en el

resto de los modelos.

Baste sefialar en este apartado, que se reitera el analisis llevado a cabo a propdésito
de la interpretacion en el modelo OCDE. Sin embargo, entre ambos modelos existe un
elemento que las diferencia, y dice relacion con los requisitos que se deben cumplir

para que el intérprete pueda remitirse a la ley interna.

En este sentido, el modelo de Estados Unidos establece que deberan cumplirse 3

requisitos copulativos, a saber:

i) Ausencia de toda definicion del referido término en el propio tratado.

1)) Que el contexto del tratado no requiera una interpretacion diferente a la
otorgada a dicho término por la legislacion doméstica de que se trate.

iii) Que las autoridades competentes de los Estados contratantes no hayan
alcanzado un acuerdo en torno al significado que procede atribuir al

mencionado vocablo.

Sobre este Ultimo requisito recae la gran diferencia entre ambos modelos. EI modelo
de Estados Unidos, antepone claramente a la remision a la legislacion local, el
supuesto de que los érganos competentes para ello no hayan acordado el significado

comun que debe atribuirse al término en cuestion.
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Establecida las principales diferencias interpretativas de los diversos modelos de
CDTI, corresponde avocarnos en los préximos capitulos a la aplicacion e interpretacion
de una de las clausulas de limitacion de beneficios mas empleadas, esto es, la clausula

de beneficiario efectivo.
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CAPITULO IV: HACIA UN CONCEPTO DE BENEFICIARIO EFEC TIVO

1. El uso inapropiado de los CDTI.

Ya revisada la estructura e interpretacién de los convenios, es necesario también

hacer referencia a los diversos usos indebidos de los que han sido objeto.

Por lo general, los contribuyentes que tienen operaciones a nivel internacional,
crean empresas en distintos paises. Sin embargo, no siempre existe entre estos paises

un convenio que permita aliviar los efectos de la doble tributacion internacional.

Como consecuencia de lo anterior, a menudo estos contribuyentes llevan a cabo
estructuraciones societarias o0 corporativas, de tal manera que se aprovechen los
beneficios establecidos en los CDTI para eliminar o disminuir su carga impositiva, ya

sea en el pais de la fuente, en el de residencia o en ambos.

Por tanto, es comldn que se constituyan sociedades en paises donde existan
convenios de este tipo, aunque dichas sociedades sean meramente instrumentales.
Luego, surge la interrogante de si constituird dicha planificacion un abuso o un uso
inapropiado de los Convenios, 0 si mas bien, los contribuyentes tienen la libertad

econOmica de definir sus propias estructuras corporativas.

La respuesta requiere de un andlisis mas profundo puesto que se ha afirmado que

los contribuyentes tienen el derecho a arreglar sus asuntos de manera tal que paguen
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la menor cantidad de impuestos posibles, siempre y cuando, se encuentren dentro del

marco juridico™.

Van Weeghel establece, con respecto al abuso de este tipo de tratados, que la
dificultad comienza con los actos de los contribuyentes que se encuentran en
concordancia con las provisiones de los tratados y las leyes internas de los Estados
contratantes, pero cuyo resultado no se enmarca dentro del propésito del tratado o con

las intenciones de los estados contratantes’.

La OCDE, por su parte, propuso un principio rector en esta materia en el afio 2003.
Sugiere que debe rechazarse la aplicacion de los beneficios establecidos en un CDTI,
cuando el objetivo principal del negocio es asegurar dichas ventajas tributarias v,

cuando dicho resultado viole los objetivos y el propésito del convenio.

Por su parte, Vogel estima que el contribuyente no requiere ser “excesivamente

n74

correcto””, puesto que esté en su derecho de organizar sus negocios con el objeto de

evitar la doble tributacion y minimizar con ello la cantidad de impuestos a pagar. Sin

""'Ya en el Reino Unido en el afio 1936, Lord Tomlin sefialaba que “(...) cada hombre tiene derecho, si es
que puede, a ordenar sus asuntos de tal manera que los impuestos que conllevan las respectivas Leyes sean
menores que lo que de otra manera pudiera ser. Si lograse ordenarlo de dicha manera, entonces, sin
perjuicio de que no lo aprecie el Comisionado de Rentas o el resto de los contribuyentes por su
ingenuidad, éste no puede ser obligado a pagar un mayor tributo.” /RC v. Duke of Westminister, 1936. AC
1. La traduccion es nuestra.

En otro fallo recogido de la jurisprudencia anglosajona, caratulado IRC v. Fisher's Executors, AC 395,
412, Lord Sumner sefial6 que “(...) las mas altas autoridades siempre han reconocido que el sujeto tiene
derecho a ordenar sus asuntos de manera que no atraiga tributos exigidos por la Corona, siempre y cuando
lo haga dentro de la ley, y que legitimamente pueda reclamar la ventaja de los términos expresos o
cualquier omisiéon que pueda encontrar a su favor en las Leyes tributarias. Al hacerlo, no serd ni
responsable ni incurrira en culpa”.

En esta materia la propia International Fiscal Association establecié en su General Report que: “casi todos
los paises reconocen el derecho del contribuyente de arreglar sus asuntos de manera tal que atraiga la
menor cantidad de impuestos, y en consecuencia elegir la manera juridica que a su juicio sea la mas
adecuada para la disposicion de sus asuntos.” UCKMAR,V. Tax avoidance and tax evasion, Cahiers
Droite Fiscal Int. Kluwer Law International, 1983. Pag. 26. Todas las traducciones son nuestras.

2 VAN WEEGHEL, Stef. The Improper Use of Tax Treaties. Kluwer Law International, 1998. Pag. 97.

73 Sobre este tema en particular, Loomer establece que los requisitos antes mencionados son subjetivos y
objetivos, respectivamente. Estos dos criterios se encuentran en numerosas GAAR nacionales. LOOMER
T., Geoffrey. Tax Treaty Abuse: Is Canada Responding Effectively?, Oxford University Center for
Buisness Taxation. Pag. 3.

™ Expresion utilizada por Vogel en: VOGEL, Klaus. On Double Tax Conventions. Kluwer Law and
Taxation Publishers, 1991. Pag. 110.
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embargo, debe distinguirse lo que es una legitima organizacién de las estructuras
comerciales y tributarias respecto de aquellas conductas que son derechamente

evasivas o fraudulentas.

Ello es relevante ya que no todos los paises regulan de igual manera los arreglos
financieros internacionales. Un caso emblematico es el de Finlandia, el cual no
sanciona practicas elusivas que el resto de los paises europeos considera como
abiertamente dafiinas dentro de la planificacion fiscal internacional, sin que por ello sea

considerado un paraiso fiscal.

2.  Treaty shopping.

El origen de la expresién dice relacidbn con la practica del “forum shopping”,
originada en EEUU, la cual consiste a grandes rasgos en que el demandante busca
llevar su pretension ante el estado dentro de Estados Unidos, que tenga la jurisdiccion

civil més beneficiosa para su pretension.

En el caso del treaty shopping ocurre algo similar. De acuerdo con Rosembloom,
uno de los primeros en tratar este fendbmeno, puede describirse esta practica como
aquella en que inversionistas buscan los Estados que tengan un tratado de doble
tributacién, formando entidades (usualmente una sociedad) en dichos paises, con el

objeto de aprovechar los beneficios establecidos en los convenios™.

Se observa, que en ambos fendmenos existe una blusqueda consciente de una

ventaja. Uno en el ambito nacional y otro en el ambito internacional tributario.

7 ROSENBLOOM, David. Derivative Benefits: Emerging US Treaty Policy (1994) 22 Intertax 83. En:
AVI-YONAH, Reuven S. y PANAYI, Christina HJI. Rethinking Treaty-Shopping Lessons for the
European Union. Michigan Law. University of Michigan Law School. 2010. Pag. 2. La traduccién es
nuestra.

Por su parte ALESSI, respecto del mismo autor, precisa que el término nace durante una audiencia sobre
Paraisos Fiscales en el Congreso de EEUU en 1971. En ALESSI, Veronica. Treaty Shopping-Abuso a los
convenios internacionales. Asociacion Argentina de Estudios Fiscales. [200-], Pag. 2.
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Por ultimo, cabe sefialar que el concepto de treaty shopping no debe confundirse
con el “rule shopping”, si bien entre ambos existen ciertas similitudes. Ello, porque este
altimo concepto, también puede ser considerado como un uso inapropiado de los
CDTI. Sin embargo, lo que existe en este caso es una decision del contribuyente,
consistente en adaptar su estructura para acogerse a la regla méas favorable dentro de

un convenio’®.

2.1. Concepto de treaty shopping.

Dilucidado entonces el origen de ésta practica, cabe determinarse qué es lo que se
entiende por tal, para luego analizar la estructuracién de ésta, asi como los argumentos

a favor y en contra de la misma.

Para Vogel, el treaty shopping se refiere a aquella situacion “donde las
transacciones son hechas o las entidades establecidas, en otros Estados, con el Unico
proposito de disfrutar de un beneficio de un tratado particular existente entre el Estado

involucrado y un tercer Estado el cual de otra manera no seria aplicable”’’,

Por su parte van Weeghel estima que es “una situacién en la que una persona que
no tiene derecho a los beneficios de un tratado tributario hace uso, en el sentido mas
amplio de la palabra, de un individuo o de una persona juridica con el fin de obtener los

beneficios del tratado que no estan disponibles directamente”’®,

Rosembloom lo define como “un esfuerzo premeditado para sacar provecho de la

red de tratados tributarios internacionales, y una cuidadosa seleccion del tratado mas

favorable para un fin especifico””®.

" VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. P4g. 38. Ver también VAN WEEGHEL, Stef. op. cit. Pags. 124—
158.

77 VOGEL, Klaus. op. cit. Pag. 50.

® VAN WEEGHEL, Stef. op. cit. Pag 119. La traducciéon es nuestra. Cabe destacar que ésta es la
definicion empleada por la IBFD en el International Tax Glossary.

7 ROSENBLOOM, David. ‘Tax Treaty Abuse: Policies and Issues’, Law & Policy in Int’l Business, 15:
776, 1983. En: DE BROE, Luc. International Tax Planning and prevention of abuse: A study under
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Rohatgi ha sefialado que el fendmeno del treaty shopping consiste en “distribuir
rentas procedentes de un pais a una persona en otro pais a través de un Estado

intermediario para obtener ventajas fiscales de tratados sobre impuestos existentes”®.

La principal diferencia de todas estas definiciones dice relacién con el grado de
intencion respecto de la entidad que se establece como intermediaria, esto es, si la
razén primordial de las transacciones eran tributarias o bien si el Unico motivo para la

transaccion es el beneficio de las ventajas tributarias®.

A propdsito del fenémeno treaty shopping, y con objeto de evitar este tipo de
practicas, se han introducido una serie de clausulas dentro de los CDTI. Ahora bien, la
interpretacion de estas clausulas y su relacion con el fenémeno del treaty shopping, es
en si misma una materia sujeta a debate. En este sentido, no existe certeza respecto a
la licitud o ilicitud de las estructuras treaty shopping o si se consideran este tipo de
planificaciones tributarias internacionales como elusivas, y/o evasivas o fraudulentas.

De todas maneras, en el siguiente acépite abordaremos esta discusion.

3. El abuso de los CDTI: Evasion y Elusion.

Uno de los elementos a considerar para determinar cuando un contribuyente incurre
0 no en un abuso de un CDTI, es aquel que dice relacién con los conceptos de evasion
o fraude tributario y elusion. Esta distincion es relevante toda vez que la elusién es una
conducta que bajo ciertos parametros puede ser aceptada o tolerada, mientras que la
evasion no lo es. Por ello debe tenerse presente, qué clase de actos son tolerados por

las distintas administraciones fiscales.

domestic tax law, tax treaties and EC law in relation to conduit and base companies. IBFD. 2008. Pag. 5.
La traduccidn es nuestra.

% ROHATGI, Roy. Basic International Taxation. Kluwer Law International. Pag. 362. La traduccion es
nuestra.

81 CERVANTES, Marcos. Interpreting the concept of beneficial ownership, Tesis (grado de Magister).
Toronto, Canada. University of Toronto, Facultad de Derecho, 2009. Pag. 19. Al respecto Rosenbloom
agrega que “el término se centra en el estado de animo — a saber, una eleccidon deliberada entre las
jurisdicciones en razon de los tratados.” ROSENBLOOM, David. op. cit. Pag. 766-767.
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En su sentido natural y obvio, ambos conceptos implican evitar una dificultad. Sin
embargo, el mismo uso de estos términos conlleva diferencias entre paises, lo que ha
producido ciertas confusiones. Asi por ejemplo en inglés el término tax evasion se
refiere a un tipo de fraude de naturaleza criminal, es decir, un delito. En francés, por
otro lado, evasion es sinénimo de elusion en espafiol; o que en inglés significa tax

avoidance, practica la cual dentro de multiples regimenes tributarios es legal.

Por evasion o fraude tributario, entendemos a aquella utilizacion de negocios
juridicos anémalos por parte del contribuyente, que incurre asi en una distorsion o
abuso de las formas juridicas que el ordenamiento juridico prevé, que son utilizados
con fines diversos a los tipicos®’. Para Vega Borrego, el concepto de evasion
presupone el ocultamiento por parte del contribuyente, de la existencia o exacta

cuantia de la obligacién tributaria mediante maniobras fraudulentas®®.

El concepto de evasion en este caso, puede identificarse con lo que Verdnica Alessi
considera como violacion directa de un CDTI. Esto, dice relacion con la transgresion de
“las normas que prevén la disminucion de la carga fiscal’. Asi, a modo de ejemplo,
sefala el caso en que una sociedad que residiendo en un Estado declara falsamente a
la autoridad tributaria de otro Estado que detenta un porcentaje de capital accionario de
una sociedad residente en dicho pais, con el objeto de beneficiarse con una retencién

reducida en el Estado fuente, en razén de un CDTI entre ambos Estados®*.

Desde este punto de vista, no podemos considerar que en el treaty shopping exista
evasion propiamente tal. Esto, en atenciébn a que el contribuyente no oculta la
obtencion de una renta, sino que modifica su estructura, utilizando una sociedad
residente en otro Estado desde la cual finalmente declara dicha renta, para asi

acogerse a los beneficios establecidos en un CDTI que aquel pais ha suscrito.

82 CASTRO, Abraham. Elusiones fiscales atipicas. Ateleier Libros Juridicos, Barcelona. 2008. Pag. 82.
% VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 98.
¥ ALESSI, Verénica. op. cit. Pag. 1.

62



Por tanto, al no poder calificarse derechamente al treaty shopping como una
conducta evasiva, debemos establecer entonces, si es que esta constituye una elusiéon
tributaria. De ser asi, la tarea es determinar si dicha elusién es tolerada o no por las

distintas autoridades tributarias.

Respecto al concepto de elusion, esta ha sido definida por la doctrina como aquella
actividad que “consiste en evitar por medios licitos que un determinado hecho
imponible se realice, mediante el empleo de formas o figuras juridicas aceptadas por el
derecho, aun cuando alguna de ellas sea infrecuente o atipica, y que no se encuentran

tipificadas expresamente como hecho imponible por la ley tributaria™.

Por lo general se distingue, entre una elusién licita y otra que es ilicita®®. Solamente
la segunda es considerada como una conducta evasiva desde el punto de vista
tributario, y dice relacién con las conductas de los contribuyentes cuyo Unico objetivo

es reducir la carga tributaria soportada mediante maniobras fraudulentas.

En consecuencia, no debemos confundir los conceptos de elusion con el de evasién
o fraude tributario, a pesar de que el fraude presupone una conducta elusiva. Sin

embargo, no toda elusion constituye fraude.

Lo que determinaria al fraude de ley, en oposicién a un mero supuesto de elusion,
es la ilicitud del medio que se ocupa para evitar el mandato o las sanciones de la
norma tributaria. De esta forma, la ilicitud no viene determinada por la existencia de un

propésito de elusién, sino por la “artificiosidad objetiva de la forma juridica utilizada™’.

A contrario sensu, existe una elusién fiscal licita que debe ser amparada por el
Derecho. La propia Corte Suprema de nuestro pais, ha dicho que no deben

confundirse los conceptos de evasion y elusion, sefialando que este Ultimo consiste “en

8 UGALDE PRIETO, Rodrigo, Garcia Escobar, Jaime “Elusion, Planificacion y Evasion Tributaria”
Editorial Lexis Nexis, Octubre 2006, Santiago de Chile. Pag. 146

% GARCIA ESCOBAR, Jaime. La Naturaleza Juridica de la Elusion Tributaria. Consejo de Defensa del
Estado, 2005, Santiago, Chile. Pag. 4.

¥ VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 99.
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evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente antijuridico,
especialmente si la propia ley contempla y entrega herramientas al contribuyente,
como aqui ocurre, para pagar impuestos en una medida legitima a la que se optd, y no

aquella que se liquida™®.

Algunos autores confunden los conceptos de evasién, fraude y elusién, al sefalar
que la elusién tiene una clara connotacion peyorativa estableciendo que la elusion
tributaria es “toda conducta dolosa del contribuyente que tiene como finalidad evitar el
nacimiento de una obligacion tributaria, valiéndose para ello de fraude a la ley, de
abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito que no constituya infraccion o

delito”®.

En definitiva, si bien puede existir una discusion terminolégica al respecto, lo
relevante es determinar cuando una conducta elusiva es considerada como
fraudulenta. Mas precisamente, debe establecerse cuando el fenébmeno del treaty

shopping pueda ser calificado como fraude a la ley.

A este respecto, Bugallo sefiala que el treaty shopping es un ejemplo de simulacion
en fraude de ley en donde la sociedad aparente se constituye en uno de los territorios
para reclamo del amparo del CDTI, eludiendo las restricciones o limitaciones de los
beneficios contenidos y concedidos a determinados sujetos. La sociedad simulada
puede ser entonces vehiculo de fraude de ley, utilizando el objetivo de amparo o
cobertura en un conjunto normativo que no se corresponde a su situacion juridica

efectiva.

Agrega que el aprovechamiento de un CDTI es un supuesto tipico de abuso de
Derecho, en el caso particular de simulacién, con el resultado de fraude de ley. La
calificacion de la situacion de hecho de la sociedad residente, es potestad exclusiva de

la autoridad tributaria, pero la interpretacion del CDTI para acotar su ambito de

8 Sentencia de 28 de enero de 2003, Considerando 18, causa caratulada “Sociedad Inmobiliaria Bahia
S.A. con Servicio de Impuestos Internos” ROL 4038-2001 Corte Suprema.

¥ RIVAS CORONADO, Norberto, VERGARA HERNANDEZ, Samuel. Planificacion Tributaria.
Conceptos, teoria y factores a considerar. Chile, Magril. Afio 2002, Pag. 21.
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aplicacion no podria concluirse sin una referencia precisa al mismo y, eventualmente,
una interpretacion comun entre ambas autoridades en el caso que los términos del

mismo no sean claros®™.

Para esto, y de acuerdo a lo sefialado en los parrafos anteriores, se calificara el
treaty shopping como una conducta fraudulenta, cuando la estructura que se forma
para aprovechar los beneficios de un CDTI es artificiosa y no tenga justificacion alguna.
Esto se va a producir, cuando se constituya una comparfia en un pais determinado,

con el Unico fin de acceder a los beneficios de un CDTI.

En definitiva, el criterio que determina lo artificioso de la operacién y su ilicitud
desde el punto de vista del fraude a la ley, es la existencia 0 no de elementos
suficientes que integren o vinculen, ya sea a la operacién o al sujeto, al Estado de

residencia y/o de la fuente.

La determinacion de dicho criterio corresponde a las distintas autoridades
tributarias, tomando en consideracién, por un lado, la libertad de los agentes
econOmicos para adoptar aquellas medidas que sean mas beneficiosas desde el punto
de vista financiera, y por otro, la justificacion de dichas medidas en relacion con los
objetivos de los CDTI.

3.1. Criterio para identificar al treaty shopping con el fraude a la ley.

Como ya mencionamos anteriormente, cada pais tiene una distinta concepcion de lo
que es fraude, en el sentido amplio, de la ley tributaria. La doctrina tampoco establece
en forma unanime qué es exactamente lo que se entiende por fraude, uso inapropiado
0 abuso de un CDTI, sin perjuicio de que se entiende que el mero abuso de un CDTI es

una conducta mas restringida que el uso inapropiado.

% BUGALLO, Enrique Agustin. Compatibilidad de las cldusulas antiabuso en los tratados de doble
imposiciéon. Asociacion argentina de estudios fiscales, Argentina, 2002. Pag. 4. Por el contrario, Castro
Moreno afirma que entre la simulaciéon y la evasion tributaria hay diferencias insalvables. CASTRO
MORENO, Abraham. op. cit. Pag. 89.
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Asi las cosas, vale la pena tener presente lo que Rosenbloom ha dicho respecto
sobre el término “abuso” en relacion con los CDTI. Este no solamente seria despectivo,
sino que implicaria ademas, que existe un uso “adecuado” de los convenios que puede
ser perfectamente identificado. Para dicho autor la utilidad de este término en si es

cuestionable.®

Sin perjuicio de la terminologia que se emplee, y a pesar de lo dificil que al parecer
es delimitar que actividades elusivas deben considerarse como aceptadas dentro del
marco establecido en los CDTI y cuales no lo son, existe una base de actos que a

todas luces se oponen al objeto y al espiritu de un CDTI.

Como lo hemos venido diciendo, el concepto de treaty shopping dice relacion con
“el uso del tratado por parte de un sujeto que no entraria en el ambito de aplicacion de
aquel, mediante la configuracion de una transaccion comercial internacional, que
incluya intencionalmente la participacion de una persona residente en un Estado
contratante, para disfrutar del tratamiento preferencial previsto en el tratado a favor de

personas residentes en dicho Estado™.

Por tanto, existe respecto del fenémeno del treaty shopping, al menos una pugna
entre el principio de libertad econémica, y el derecho de los Estados para rechazar la
aplicacion de un CDTI cuando consideren que la utilizacién de este tipo de convenios

es artificiosa.

En relacion con lo anterior, se debe tomar en consideracién los objetivos que tienen
los CDTI. Estos no estan relacionados unicamente con la reduccion de la doble
imposicion internacional, sino que también buscan los movimientos internaciones de
bienes, de capital, personas, servicios y otros. Estos principios no se verian afectados

por el treaty shopping, sino que todo lo contrario.

' ROSENBLOOM, David. op. cit. Pag. 773 -.776. En: LOOMER, Geoffrey. op cit. Pag. 3.
2 ALESSI, Verénica. op. cit. Pag. 1.

66



Sin embargo, sefala Vega Borrego, el contribuyente podra recibir la proteccion del
convenio Unicamente cuando la operacion respectiva esté respaldada por un substrato
econdmico suficiente®. Por tanto, el criterio econémico es fundamental para calificar
una conducta como artificiosa, debiendo existir un propdsito econémico claro, que no

sea meramente el de aprovecharse de los beneficios establecidos en los CDTI.

Una primera conclusién entonces, es estimar que no se aplicaran los beneficios
establecidos en los convenios en la medida que las operaciones del contribuyente
tengan como Unico fin acceder al régimen del convenio, sin que exista ademas un
sustento econdmico que las justifique. Es decir, cuando las operaciones que configuran
treaty shopping, al cual ya hemos definido como una actividad elusiva, sea considerado
como una elusion ilicita y, como tal, un fraude a la ley. Finalmente, cuando se den esas
circunstancias, los paises contratantes tendran derecho a limitar los beneficios

establecidos en los convenios.

4, Estructura basica de treaty shopping.

Sin perjuicio de las multiples razones que existen para llevar a cabo este tipo de
practicas, dentro de las cuales podemos considerar el obtener un beneficio tributario en
el pais de la fuente o en el pais de residencia, como lo seria una exencion de
impuestos, lo importante es recalcar que sin la existencia de un CDTI dicho beneficio

no seria aplicable.

Como ya lo hemos dicho, el contribuyente busca aprovechar los beneficios
establecidos en estos convenios por medio de una estructura corporativa que asi lo
permita. La forma mas comdn de llevar a cabo dicha tarea, es a través de la
constituciéon de sociedades en paises que cuenten con una red de convenios con el
solo objeto de sacar partido a tales beneficios. Este tipo de sociedades son conocidas

como sociedades instrumentales, conductoras o “conduit companies”.

% VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 102.
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Este tipo de sociedades son aquellas que se constituyen en paises con tratados,
con el Unico objeto de aprovechar los beneficios que le otorgan dichos convenios.
Beneficio el cual no se obtendria de no mediar o de no existir una sociedad domiciliada
en ese pais. Por lo general, estas sociedades se encuentran especialmente
constituidas en paises con legislaciones tributarias favorables o incluso en paraisos

tributarios®.

4.1. Modalidades de treaty shopping.

Existen dos modalidades principales de treaty shopping, estructurado en base a las
conduit companies ya mencionadas. Por un lado, las direct conduit companies, y por
otro, las stepping stone conduit companies, las cuales analizaremos a continuacion, sin

perjuicio que antes debe realizarse una precision.

Para que dichas estructuras tengan viabilidad en el plano econémico, la renta que
es percibida por la sociedad que se ha constituido en un Estado suscriptor, constituida
con el solo objeto de obtener los beneficios de un CDTI, no debe encontrarse sujeta a
gravamen alguno. En caso de encontrarse sujeta a gravamen, este debe ser de la
menor cuantia posible, o de lo contrario, como observa Vega Borrego, el beneficio
obtenido en el Estado de la fuente, se compensaria con el gravamen a que estaria

sujeta la sociedad en su Estado de residencia®.

4.1.1.Direct conduit companies.

Esta es probablemente la figura mas recurrente en la actualidad para obtener los
beneficios establecidos en los convenios. Lo anterior se lleva a cabo por medio de la
utilizacion de compafiias o entidades meramente instrumentales, residentes en un

Estado contratante (o compafiias intermedias).

* DELGADO PACHECO, Abelardo. Las medidas anti elusion en los convenios de doble imposicién y en
la fiscalidad internacional. Instituto de Estudios Fiscales, Pag. 9.
% VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag 47
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En efecto, Rohatgi sefiala que lo que caracteriza a una compafia intermediaria es
gue esta “recibe ingresos en una jurisdiccion intermedia para su posterior distribucion a
no residentes. Est4 localizada normalmente en un pais con un régimen fiscal

preferencial y una red amplia de tratados de impuestos™®.

El reporte del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE de 1986 sobre sociedades
instrumentales, denominado “Double taxation conventions and the use of conduit

companies” establece que esta estructura se emplea de la siguiente manera:

Imaginemos que existe una empresa matriz en un Estado A y una filial en un Estado
B, la cual le paga dividendos a la primera, no existiendo un convenio suscrito entre
ambos Estados. Posteriormente, se crea una nueva empresa en un Estado C, el cual
tiene un CDTI con ambos Estados. De esa manera, se logra un beneficio tributario que
en la situacién inicial no existia, toda vez que se aplicard en este caso el convenio
existente entre el pais B y el pais C, y luego el convenio existente entre el pais C y el
pais A. Asi mediante la interposicion de una sociedad instrumental en C, el residente

en el Estado A reduce su carga fiscal.

Otra caracteristica de este tipo de estructuras, es que la sociedad instrumental o
intermedia ubicada en el Estado C, goza de una carga tributaria reducida. Esto, porque
normalmente estas sociedades se constituyen en paises donde o bien existen normas
especificas que reducen su tributacion o la eliminan, como es el caso de los paraisos

tributarios.

4.1.2.Stepping stone conduits o indirect conduit companies.

Este tipo de estructuras son consideradas como una modalidad de las conduit

companies, y si bien en principio la estructura de este tipo de estrategia de

% ROHATGI, Roy. op. cit. Pag. 539.
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planificacion es idéntica a la descrita en el punto anterior, presenta algunas diferencias

relevantes.

Para Rohatgi son aquellas que con miras a permitir que los beneficios de un tratado
de impuestos entre dos paises sean disfrutados por residentes de un tercer pais,
compensan el ingreso entrante con un pago saliente ligeramente mas bajo. Es decir, se
reduce la carga impositiva por el ingreso percibido en el pais donde reside la stepping

stone conduit, utilizando como contrapartida un gasto®’.

A modo de ejemplo, la sociedad intermediaria residente en el Estado C también va
a recibir un dividendo desde el Estado B, pero a diferencia del caso anterior, no va a
distribuir directamente dicho dividendo a la sociedad ubicada en el Estado A. Lo que en
definitiva hace la sociedad domiciliada en el Estado C, es pagarle a la sociedad
domiciliada en A ya sea comisiones, rentas de arrendamiento, regalias, intereses u
otros rendimiento, los que a su vez, constituyen para la empresa C un gasto que podra

deducir de su renta imponible.

En consecuencia, en vez de distribuir dividendos a la sociedad ubicada en A como
vimos en el caso anterior, la intermediaria le paga regalias, intereses, comisiones u
otros por una suma similar al dividendo percibido. Estos pagos son considerados gasto
en el pais de la sociedad instrumental (en cambio el pago del dividendo no lo es) y, a
Su vez, su pago esta sujeto a una baja tasa de retencién de acuerdo al CDTI existente

entre ambos paises.

Por tanto, se obtiene una doble ventaja. Por un lado se aprovecha la red de tratados
existentes en el Estado C, y por otro lado, la compafia domiciliada en el Estado B
podra deducir como gasto los pagos realizados a C por concepto de regalias,
comisiones, arrendamiento u otros. Normalmente no existira una correlacion estricta
entre los ingresos y los gastos generados para obtener el beneficio, con el fin que las
distintas administraciones fiscales de los paises no objeten la transaccion, lo que se

conoce como “spread”.

’” ROHATGI, Roy. op. cit. Pag. 538-539.
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En definitiva, en cualquiera de las dos alternativas recién vistas, se aprovechan los

beneficios establecidos en una red de convenios, los cuales no eran aplicables en un

primer momento entre matriz y filial.

4.2. Objeciones al treaty shopping.

Si bien no existe unanimidad en contra de esta practica, se han establecido una

serie de razones para justificar la adopcion en los convenios de medidas en contra del

treaty shopping, a saber®:

Vi,

Es una practica que fomenta la elusién fiscal.

Atenta contra la reciprocidad que existe entre los Estados contratantes,

afectando las concesiones que cada Estado realiza al negociar un CDTI.

Extiende el &mbito de aplicacién de un CDTI a terceros que no han pactado

dicho tratado y que no se encontraba en mente por los Estados contratantes.

Dicha préactica produce una erosién en la base imponible respecto del

impuesto que se paga por concepto de retencién en el Estado de la fuente.

Se traduce en un desincentivo a la suscripcion de convenios por parte de

aguellos Estados que no habiendo firmado el tratado, se benefician de éste.

Los residentes en los Estados no contratantes escapan al control de las
entidades fiscales de los Estados de la fuente respecto del intercambio de

informacion y las disposiciones de mutuo acuerdo de los CDTI.

% LOOMER, Geoffrey T. Op cit. Pag. 10-12.
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4.3. Argumentos a favor del treaty shopping.

Parte de la doctrina discute acerca de la veracidad de dichos argumentos. Al

respecto, sefialan lo siguiente®:

i. En cuanto a la elusion fiscal que instaria el treaty shopping, establecen que
permite lograr la finalidad principal de los CDTI, esta es, evitar la doble imposicién en

paises que no tienen o tienen muy pocas deducciones y exenciones de impuestos.

Asimismo no debe asumirse que por el solo hecho de estar tratando con el treaty
shopping este conlleva un fraude a la ley tributaria. No se debe desatender el hecho
que la sociedad que se estime como instrumental realice efectivamente actividades

econdmicas en su pais de residencia (economic substance).

ii. Respecto de la supuesta reciprocidad entre los Estados ello no es tal como se
plantea por cuanto parte de la base que detras de cada beneficio que otorga el tratado

existe reciprocidad entre las partes.

Dicha premisa no es absolutamente correcta. En la medida que se negocia un
determinado CDTI se realizan ciertas concesiones por los Estados, pero no por ello
dichas concesiones se han hecho de manera equitativa. Puede existir el caso en que
un Estado de mayor fuerza politica o econémica negocie el tratado a su favor, con lo
cual un Estado de menor envergadura deba aceptar las condiciones propuestas
“unilateralmente”. Asi se rompe un balance que no siempre existi6 como equitativo

entre los Estados.

ii. En lo que respecta al argumento sobre el desincentivo para suscribir convenios,
deben tenerse en cuenta las distintas fuerzas dentro del mercado internacional que
tienden a la autocorreccién de la competencia y la presién a la cual se encuentran

sometidas las administraciones fiscales de cada pais en orden a converger.

% AVI-YONAH, Reuven. op. cit. Pag. 7-10. También CERVANTES, Marcos. op. cit. Pag. 21-24.
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Como podemos apreciar, existen variados argumentos a favor y en contra del treaty
shopping. Sin perjuicio de ello, y a pesar de que muchas administraciones fiscales
utilizan herramientas para combatir esta situacion, otras no lo hacen, e incluso intentan

promoverla.

A propdésito, nos parece interesante resaltar lo dispuesto en un fallo de la Corte
Suprema India, el cual hace hincapié en la diferencia entre los paises desarrollados y

subdesarrollados en cuanto al trato frente al treaty shopping.

En Union of India v. Azadi Bachao Andolan, dicha corte estableci6 que “(...) muchos
paises desarrollados toleran o fomentan el treaty shopping, aunque sea impropio o
injustificado, por otras razones no relacionadas con impuestos, a menos que conlleven
una pérdida significativa de la recaudacion fiscal. A mayor abundamiento, muchos de
ellos permiten el uso de su red de tratados para atraer empresas extranjeras y
actividades fuera del pais de origen. Algunos de ellos favorecen el treaty shopping para
invertir en el exterior, para reducir los impuestos extranjeros de sus contribuyentes,
pero no les gustan sus propias perdidas de recaudacion de impuestos en inversion
extranjera o comercio de los no residentes. En los paises en desarrollo, el treaty
shopping es comunmente tratado como un incentivo tributario para atraer el escaso
capital extranjero o tecnologia (...). Al respecto, no difiere sustancialmente de otro tipo
de incentivos tributarios otorgados por estos como exenciones temporales de

impuestos, grants, etc.”%.

Dicho lo anterior, y sin perjuicio que ciertos paises estiman que no deben tomarse
medidas en contra de las estructuras treaty shopping, a continuacién nos referiremos a
todas aquellas propuestas que se han planteado para evitar el surgimiento de

estructuras de este tipo.

1% Union of India v. Azadi Bachao Andolan. Supreme Court of India, Civil Appellate Division. 2003. En:
ROHTAGTI, Roy. Basic International Taxation, Kluwer Law International. Pags. 373-374. La traduccion es
nuestra.
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5.

Medidas contra el Treaty Shopping.

Sobre este respecto, el profesor Rohatgi establece que existen, a grandes rasgos,

cuatro categorias de medidas anti-treaty shopping™®*, a saber:

Medidas neutrales (neutral measures): aquellas que combinan, tanto la
normativa interna de los Estados contratantes, con las propias medidas que

se encuentran en el CDTI firmados por éstos.

Medidas especificas (specific measures): aquellas medidas que niegan los
beneficios de un CDTI a entidades que no se encuentran obligadas a
tributar en su Estado de residencia o que gozan de un tratamiento tributario

preferente’®?,

Medidas basadas en objetivos (Purpose-based measures): éstas medidas
se establecen para negar cierto tipo de beneficio de un CDTI a entidades

gue se han establecido para la sola funcion de reclamar dichos beneficios.

Medidas comprensivas (Comprehensive measures): Abordan un amplio
espectro de operaciones, impuestas tanto en la legislacion interna como en

los tratados.

La OCDE manifiesta al respecto que existen dos formas en las cuales las normas

para enfrentar el treaty shopping se pueden integrar'®.

Primeramente, los Estados se encuentran facultados para adoptar la postura que el

abuso de una norma en un tratado puede ser considerado, al mismo tiempo, como

""" ROHATGI, Roy. op. cit. Pag. 362 y 363.

192 E] ejemplo clasico son aquellas sociedades domiciliadas en Luxemburgo (conocidas por la doctrina
internacional como las “sociedades de Luxemburgo de 1929”), las cuales no estan afectas a tributacion en
dicho pais, y por tanto, las rentas que dichas sociedades obtengan en el extranjero, en caso de no ser
gravadas en la fuente, no son objeto de imposicion en absoluto.

"% Comentarios modelo OCDE Art.1 Parrafos 9.1-9.3. afio 2010.
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abuso de una norma de caracter nacional. De ser asi, estos pueden utilizar cualquiera
de las normas dispuestas en el mismo tratado, y eventualmente aplicar cualquier regla

anti elusiva establecida en la ley interna.

Por otra parte, establece que los Estados también pueden adoptar la postura que el
treaty shopping es un abuso del tratado en si mismo, en oposicion al abuso de una
norma nacional. Por tanto, una construccién apropiada de los convenios bastaria a los

Estados para desestimar transacciones abusivas.

Como vemos, existen diversas vias para evitar este tipo de estructuras. En principio,
un Estado contratante podria recurrir a las normas establecidos en los propios
convenios o también aplicar sus propias normas internas para hacer frente a ésta
practica. Sin embargo, esta es una materia discutida, sobre la cual nos referiremos a

continuacion.

5.1. Normativa interna anti-treaty shopping.

La regulacion fiscal nacional es el primer test que debe sortear una planificacion
fiscal internacional adecuada para no caer dentro de un uso abusivo de los CDTI. Si
bien es la norma base, como veremos posteriormente, no siempre debe atenderse a

ella ya que se encuentra en juego la estructura interna de jerarquia legal.

Como se vio anteriormente, los paises pueden unilateralmente establecer normas
para aliviar la doble tributacion internacional, supliendo en parte la necesidad de
establecer un CDTI. Dentro de este ambito, es comun que los paises, establezcan
normas de caracter general con el objeto de evitar la elusion fiscal indebida (en
adelante GAAR).

Paises como Espafa, Suiza o Estados Unidos, cuentan con normas de éste tipo en

sus cédigos tributarios. Sin embargo y como se establecidé con respecto a la practica

local, por el mismo hecho de aplicar normativa interna se produce el problema de qué
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es lo que entiende cada pais por un mismo hecho fiscal. Y es que al ser normas de
caracter general, la interpretacion de sus términos de carcter amplio puede causar
inseguridad juridica, por lo que se debe llevar acabo con suma cautela para no lesionar
la armonia fiscal internacional entre los paises contratantes, recordemos que respecto

de un mismo acto un pais puede ser el Estado fuente o el de residencia.

Vega Borrego establece que la aplicacion de este tipo de normativa puede traer

aparejados tres tipos de dificultades para los Estados.*®

El primero de estos problemas dice relacion con lo dificil que resulta, para las
distintas autoridades nacionales involucradas, determinar cudndo una operaciéon o

transaccion de indole internacional tiene el caracter de abusiva.

Un segundo problema, viene asociado al empleo de normativa interna dentro del
ambito de aplicacion de un CDTI. Esto, al determinarse con un criterio nacional una
posible denegacion de un beneficio tributario a un residente de otro pais, en
condiciones de que estamos frente a una transaccion de caracter internacional.
Asimismo, en el otro Estado contratante el criterio puede ser distinto y por ende, si se

obtengan dichos beneficios.

El tercer problema que identifica este autor, se encuentra relacionado con el
principio pacta sunt servanda. Este se puede producir, toda vez que a una determinada
transaccion le sean aplicables los beneficios establecidos en un convenio, pero que
luego, e invocando lo dispuesto en la legislacion interna, estos beneficios le sean

desconocidos por parte de alguno de los Estados parte del convenio.

Esto es lo que la doctrina ha denominado como el treaty override. Esta situacién se
produce cuando un Estado, invocando el derecho interno, desconoce lo dispuesto en

un determinado tratado. Sobre este respecto, y a proposito de lo que sefialamos en el

' VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pags. 105-110.
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capitulo anterior, las normas establecidas en un tratado internacional tienen por lo

general, preeminencia por sobre las normas de carécter interno'®.

Las consecuencias logicas que se derivan de este tipo de ejercicio normativo son la
falta de certeza juridica, lo que conlleva incertidumbre tanto a nivel juridico, econémico

y politico entre otros.

En este sentido, la OCDE, establece que la forma de subsanar dificultades
posteriores a la entrada en vigencia de un CDTI es la renegociacion del mismo o la
suscripcién conjunta de medidas al respecto. Por otro lado, la Convencion de Viena
establece en su articulo 60 la facultad de poner término en forma unilateral el tratado si

éste es incumplido por el otro Estado contratante®®.

Por dltimo, por medio de los Comentarios al Modelo, la OCDE ha defendido la

postura de que las normas domeésticas contra la elusion no tienen por qué estar

1% pajses como Estados Unidos y Suiza han implementado normas que producen freaty override a pesar
de la objecion de la comunidad internacional.

1% Articulo 60. Causales de terminacion de un tratado o suspension de su aplicacion como consecuencia
de su violacion:

1. Una violacion grave de un tratado bilateral por una de las partes facultara a la otra para alegar
la violacion como causa para dar por terminado el tratado o para suspender su aplicacion total o
parcialmente.

2. Una violacion grave de un tratado multilateral por una de las partes facultara:

a) a las otras partes, procediendo por acuerdo unanime, suspender la aplicacion del tratado total o
parcialmente o darlo por terminado. sea:

i) en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la violacion: o

ii) entre todas las partes;

b) a una parte especialmente perjudicada por la violacion para alegar ésta como causa para
suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente en las relaciones entre ella y el Estado autor de la
violacion;

c) a cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacion, para alegar la violacion como
causa para suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente con respecto a si misma, si el tratado es
de tal indole que una violacion grave de sus disposiciones por una parte modifica radicalmente la situacion
de cada parte con respecto a la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado.

3. Para los efectos del presente articulo, constituiran violacién grave de un tratado:

a) un rechazo del tratado no admitido por la presente Convencién; o

b) la violacion de una disposicion esencial para la consecucion del objeto o del fin del tratado.

4. Los precedentes parrafos se entenderan sin perjuicio de las disposiciones del tratado aplicables
en caso de violacion.

5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara a las disposiciones relativas a la proteccion de
la persona humana contenidas en tratados de caracter humanitario, en particular a las disposiciones que
prohiben toda forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales tratados.
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expresamente incorporadas en los CDTI a fin de condicionar la aplicacién de los
tratados. De acuerdo a lo sefialado por Loomer, se busca afirmar que los impuestos
son establecidos por el derecho interno, y éstos no son mas que reducidos por los
CDTI, por lo tanto un abuso de las disposiciones de un convenio también seria un
abuso de las disposiciones de derecho interno, en virtud del cual se aplica el impuesto.
Por tanto, la OCDE concluye que no existe conflicto entre las normas nacionales anti

elusivas y los CDTI'?".

El mismo autor agrega que un sector de la doctrina, al cual adherimos, ha
argumentado que las opiniones expresadas en los Comentarios de la OCDE son
inconsistentes'®. Ellos creen que un Estado que ha adoptado la posicién de la OCDE,
estaria dejando sin efecto de manera unilateral un tratado, es decir incurriria en treaty

override, equivalente a una violacion del derecho internacional publico.

Por su parte la ONU, en su reporte sobre el fendmeno del treaty shopping'®,
cuestiond el hecho que se denegaran los beneficios establecidos en los tratados en
virtud del derecho interno, preguntdndose si esta conducta pudiese ser considerada
como un incumplimiento de las obligaciones que emanan de los tratados por parte de
un Estado. Se observé que, si en algun caso particular, se determina que el tratado
otorgue un beneficio estimado como abusivo, los contratantes tendrian que considerar
la renegociacion del tratado a fin de evitar situaciones similares en el futuro, primando

de esta manera el principio de pacta sunt servanda.

5.2. Normas chilenas contra la evasioén y su relaci6  n con las normas de este tipo

establecidas en los CDTI.

T OOMER, Geoffrey T. op. cit. Pag. 34.

1% VAN WEEGHEL, Stef. op. cit. Pags. 92-98.

109 ONU, Department of International Economic and Social Affaire, Contributions to International Co-
operation in Tax Matters: Treaty Shopping, Thin Capitalization, Co-operation between Tax Authorities,
Resolving International Tax Disputes, New York, 1988. Esta es la misma conclusion a la que llega la
Corte Suprema India en el caso Union of India v. Azadi Bachao Andolan. Ver nota 111.
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Tal como observa la profesora Astrid Schudeck, en Chile no existe una normativa
interna de caracter general de tipo GAAR que sancione fraudes elusivos. Sin embargo,
sefiala que existen ciertas normas anti elusivas diseminadas en nuestra legislacion

tributaria®®.

A lo anterior, debemos agregar que nuestra legislacion tampoco cuenta con una o
mas normas que se refieran a la relacion entre las reglas de caracter interno con

aquellas establecidas en convenios de caracter internacional.

Ante la falta de normas que regulen dicha materia, el tema debe ser enfocado
desde el punto de la jerarquia que tienen las disposiciones comprendidas en un tratado

internacional como lo son los CDTI.

Como lo hemos dicho anteriormente, antes de la reforma constitucional de 2005 el
tema no se encontraba resuelto. Luego, si bien no existe una doctrina uniforme, se
considera que las disposiciones de un tratado no pueden ser modificadas o derogadas
por la ley interna del pais. Sin embargo, existe todavia discusion respecto a que ocurre

en el caso que la ley modificatoria o derogatoria tenga rango constitucional.

La discusion respecto a la relacion entre normas internas e internacionales, no es
meramente una discusion doctrinaria. A modo de ejemplo, podemos citar el caso
respecto del pago de intereses al extranjero y el exceso de endeudamiento,

contemplados en el articulo 59 N° 1 de la Ley sobre Impuesto a la Renta***.

Dicha norma establece, que los créditos a partes relacionadas en el exterior, que
generen intereses estaran afectos a una tasa de retencion del 4%. Sin embargo, si los

créditos exceden 3 veces el patrimonio del deudor, los intereses que excedan dicha

""" SCHUDECK, Astrid. Chile. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. Cahiers de droit fiscal
internacional, Holanda, 2010. Pags. 193-208. La profesora Schudeck enumera ciertas normas anti elusivas
establecidas en la ley chilena, como lo son por ejemplo, las normas sobre precios de transferencia, normas
sobre el pago de regalias a relacionados en el exterior, normas relacionadas a transacciones hechas con
personas domiciliadas en paraisos fiscales, normas sobre exceso de endeudamiento, entre otros.

"' Ta ley establece que hay exceso de endeudamiento, cuando el monto total de las deudas de una
empresa son 3 veces mayor que el patrimonio de dicha empresa.
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relacion deuda-patrimonio estardn afectos a una tasa de retencion del 35% y no del
4%.

La regla anterior, implica la aplicacion una tasa de 4% sobre los intereses que
cumplan con la regla de endeudamiento, y a la vez, la aplicacion de una tasa de 31%

sobre la diferencia o sobre el exceso de endeudamiento.

Ahora bien, recordemos que los CDTI establecen una tasa maxima de retencion
sobre los intereses de un 15%. Por tanto, la discusién se ha centrado respecto de la
aplicacion de esta tasa (15%) en aquellos casos en que exista exceso de
endeudamiento, de manera que la tasa de 35% (0 mas bien de 31% sobre la

diferencia) deba ser rebajada a 15%"'2.

La discusion fue zanjada por el Servicio de Impuestos Internos, el cual a través del
Oficio N° 3939 de 2004, estableci6 que este impuesto sobre el exceso de
endeudamiento no podia ser considerado como impuesto de retencion, y por lo tanto,
no corresponde que la tasa sea rebajada al maximo de 15% establecido en los CDTI.
Esto, porque los beneficios establecidos en los CDTI sélo son aplicables respecto de
los impuestos de retencidon y no sobre impuestos de una naturaleza diversa, como

ocurre en este caso.

Cabe sefialar, que esta postura es controvertida y existen sélidos argumentos para
sostener que las tasas maximas establecidas en los convenios son aplicables en este
caso. De todas formas, esta materia amerita ser estudiada en profundidad, y solamente
la citamos como un ejemplo en que se produce una disyuntiva entre la aplicacion de

normas de caracter local en relacion con las disposiciones establecidas en los CDTI.

12 A proposito, solo algunos CDTI firmados por Chile, por ejemplo el suscrito con Brasil o Francia se han

pronunciado sobre este aspecto. En ellos, claramente se establece que las disposiciones locales sobre
exceso de endeudamiento no se veran modificadas por los respectivos convenios.

Esto, sirvié como fundamento para que algunos sostuvieran que en todos los otros CDTI en los cuales no
se pacté una disposicion semejante, las normas locales sobre exceso de endeudamiento se entendian
modificadas.
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Es por ello que se han concentrado los esfuerzos en la implementacion de normas
especificas para tratar posibles situaciones de treaty shopping dentro de los propios
CDTI, siendo el beneficiario efectivo junto con la cldusula de exclusion, ambas
analizadas posteriormente, aquellas que destacan en todos los CDTI firmados por

nuestro pais.

En suma, existen aprensiones fundadas respecto de la aplicacién de la normativa
interna en contra del treaty shopping. Por un lado, se reconoce la funcionalidad de
establecer normas de tipo GAAR en las legislaciones internas, pero a la vez, se
reconocen que existen dificultades que se derivan de su variedad como de su compleja

interpretacion, dificultades que muchas veces sobrepasan a los beneficios.

En el apartado siguiente analizaremos aquellas medidas que se han estimado como
mas adecuada para hacer frente a los desafios que plantean las estructuras de treaty

shopping.

5.3. Las normas contra el treaty shopping comprendidas en los CDTI.

Al ser el treaty shopping un fendmeno de caréacter internacional, y ante la disyuntiva
sobre la aplicacion de normas de caréacter interno, se debe recurrir a las mismas reglas

establecidas en los CDTI sobre este respecto.

Dentro de las normas con que cuentan los CDTI para hacer frente al treaty shopping
podemos distinguir primeramente a aquellas cuyo objeto es delimitar a priori el ambito

de aplicacion subjetivo del mismo. Estas son, el concepto de persona y residencia.

Por otra parte se encuentran las clausulas de limitacién de beneficios (LOB como ya
lo anticipamos) introducidas principalmente por Estados Unidos en 1996 en su modelo
y cuya adopcion se ha ido estandarizando en el Gltimo tiempo. Este tipo de clausulas
también han sido propuestas por la OCDE, sin embargo, éstas han recibido escasa

aplicacion en la practica.
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Finalmente, existen medidas o clausulas especificas que se agregan a los
convenios, como lo es el concepto de beneficiario efectivo, para limitar el acceso a los

beneficios de un tratado por parte de residentes de un tercer Estado.

5.3.1.El concepto de persona y residencia.

El modelo OCDE, establece en su articulo 1 que: “El Convenio se aplica a las
personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes”. Por tanto, podemos
observar que deben cumplirse dos requisitos basicos para acogerse a los beneficios
establecidos en los convenios. Esto es, ser una personay a la vez, residente de uno de

los paises contratantes.

El articulo 3 del modelo OCDE establece que el concepto “persona” comprende
tanto a las personas naturales, las sociedades y cualquier otra agrupacion de
personas. Agrega que por “sociedad” debe entenderse cualquier persona juridica o

cualquier entidad que se considere persona juridica para efectos impositivos.

Como se puede apreciar, el concepto se encuentra establecido en términos muy
amplios, pudiendo incluirse dentro de ésta definicion, a personas naturales o juridicas
como también a otros entes sin personalidad juridica a los que se les atribuye esta

cualidad para efectos fiscales™**.

En cuanto al concepto de residencia, el modelo OCDE establece en su articulo 4
que el término residente de un Estado contratante “significa toda persona, que en virtud
de la legislacion del mismo, esta sujeta a imposicion en él por razén de su domicilio,
residencia, sede de direccién o cualquier otro criterio de naturaleza analoga”. Por tanto,

la residencia debe determinarse de acuerdo a las normas locales de cada pais.

'3 GONZALEZ, Osiel. op. cit. Pag. 55. Agrega el profesor Gonzalez, que de esta manera quedarian
incluidos dentro del concepto de persona en Chile, los fideicomisos, las comunidades hereditarias, los
empresarios individuales y los fondos de inversion privados, entre otros.
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Sin embargo, las legislaciones internas de cada pais generalmente difieren sobre
esta materia. De esta manera, una persona puede ser considera como residente por

ambos Estados contratantes a la vez, lo que genera un conflicto.

Es por esto, que los mismos convenios establecen ciertas reglas aplicables para
determinar, en caso de conflicto, qué Estado se debe considerar como residente un

contribuyente'*.

Por altimo, cabe sefialar que la residencia debe ser acreditada por el contribuyente,

lo que generalmente se lleva a cabo por medio de un “certificado de residencia™*>.

5.3.2.Las clausulas de limitaciéon de beneficios (L OB clauses).

La introduccién de éste tipo de clausulas vino a significar un refuerzo a la
delimitacion del &mbito subjetivo en los CDTI, con el proposito de evitar la creacion de
estructuras que buscan Unicamente la obtencion de los beneficios establecidos en los
CDTI.

Las siguientes, son aquellas clausulas que la OCDE, a través de los Comentarios al
articulo 1 de su Modelo, ha recomendado adoptar a los paises que celebren convenios.
En consecuencia, éstas no son obligatorias para las partes, y en la practica, han

recibido una escasa aplicacion.

5.3.3.Look-through approach (o levantamiento del velo).

""* El Modelo OCDE establece en su articulo 4 un orden de prelacién de reglas para determinar la
residencia de un contribuyente. En caso de que no se pueda determinar la residencia por esta via, el
convenio promueve que los Estados contratantes lo determinen mediante un procedimiento de mutuo
acuerdo. En ausencia de tal acuerdo, el contribuyente no tendra derecho a los beneficios o exenciones
contempladas en el tratado.

!5 E] CDTI entre Chile y Francia establece expresamente la obligacion de acreditar la calidad de residente
en el otro Estado contratante por medio de un certificado de residencia emitido por la autoridad
correspondiente.
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El objeto de esta clausula es excluir de la aplicacion de los beneficios establecidos
en el convenio, a aquellas compafiias que si bien estan domiciliadas en uno de los
paises contratantes, estdn controladas o son propiedad de personas o entidades
domiciliadas en un tercer Estado. Para estos efectos, a dichas compafiias se les
considera como transparentes. Con esto, se busca evitar que se constituyan
sociedades en determinados paises, con el solo objeto de aprovechar la red de

tratados con que esos pal'ses cuentan.

Sin embargo, la OCDE establece que los beneficios dispuestos en los convenios
igualmente seran aplicables, si dicha compafia lleva a cabo una verdadera actividad
econdmica en su pais de residencia o si ésta tiene “sustancia”. Estos elementos, deben

ser analizados caso a caso.

5.3.4.Channel aproach.

Al igual que en el caso anterior, existe una compafia residente en un Estado parte
de un convenio, pero que a su vez es propiedad o esta controlada por personas o
entidades residentes en otro Estado. En este sentido, esta clausula dispone que esta
compafiia no puede invocar los beneficios establecidos en el CDTI, si la mayor parte
de la renta es remesada o pagada a sus duefios o controladores domiciliados en el otro
Estado, es decir, si es utilizada simplemente como un “canal” por donde transita el

dinero.

Un claro ejemplo de este tipo de medidas, se encuentra contenido en el parrafo 5
del protocolo del convenio entre Chile y Suiza. En éste se establece que no se
aplicaran los beneficios comprendidos respecto de dividendos, intereses y/o regalias, si

estos son pagados en virtud de un “acuerdo instrumental”.
Agrega esta norma, que por “acuerdo instrumental” debe entenderse como aquella

transaccion estructurada de forma tal, que le permiten a un residente de un Estado

determinado reclamar los beneficios del convenio respecto de ese tipo de rentas, pero
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que luego la totalidad o gran parte de estas mismas rentas son pagadas a un residente

en un tercer pais.

5.3.5.Subject to tax approach.

Este tipo de clausula limita la aplicacion de los beneficios de un CDTI sujetandolos a
la condicion de que la renta percibida en el Estado de la fuente se encuentre sujeta en
el Estado de residencia a un impuesto similar al que estaria afecto en el primer Estado.
Sin embargo se le critica que afecta adversamente a entidades que se encuentran
legalmente exentas de impuestos como obras de caridad, fondos de pension, etcétera,
asi como a otras entidades que se les otorgaron exenciones temporales de

impuestos**®.

5.3.6.Exclusion approach.

Este tipo de clausulas se introducen con el objeto de excluir de los beneficios
establecidos en un CDTI a aquellas sociedades que se constituyen especialmente en
paises donde existen regimenes tributarios privilegiados, con el solo objeto de

aprovechar estos privilegios.

Recordemos que los convenios eliminan o reducen la tasa de impuestos en el pais
pagador o fuente. Luego, por medio de estas estructuras corporativas, se logra no solo
un beneficio en el pais de la fuente de acuerdo al convenio, sino que luego, esta misma
compafiia que percibe una renta de fuente extranjera, se vera beneficiada por los

privilegios establecidos por su Estado de residencia.

"1° A proposito, el Convenio de Chile con Canada establece en su articulo 28 N° 5 que los beneficios
comprendidos en éste, no seran aplicables a una sociedad, fideicomiso (#7usf) o comunidad que sea
residente de uno de los Estados contratantes, y que a su vez sea propiedad o esté controlada directa o
indirectamente, por una o varias personas que no son residentes de dicho Estado. Esto, en la medida que el
impuesto aplicado por el Estado de residencia de la sociedad, fideicomiso o comunidad como
consecuencia de la aplicacién del convenio sea notoriamente menor al que se hubiese aplicado si los
propietarios o controladores de dicha sociedad, fideicomiso o comunidad fueran residentes de este ltimo
Estado.
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Ahora bien, los Estados deben ser cuidadosos al momento de determinar la
aplicacion de esta clausula, puesto que se pudiese afectar a aquellas entidades que
disfrutan de un régimen tributario privilegiado por razones legitimas. Es el caso de las
entidades sin fines de lucro, las cuales por lo general tienen un tratamiento tributario

favorable.

En sintesis, respecto de los dos primeros métodos, el énfasis se encuentra puesto
en la propiedad de la entidad intermediaria y su consiguiente relacion con el receptor
de la renta. Su objetivo es denegar los beneficios de un CDTI cuando el receptor formal
de la renta no tenga derecho suficiente a estas o bien dicha renta con seguridad pase a

un tercer Estado.

Por otra parte, los ultimos dos métodos se encuentran enfocados en la tributacién
en el pais de residencia. Su objetivo es asegurar que los beneficios del CDTI en el
Estado de la fuente sean denegados cuando la renta sea gravada en un tercer Estado

no contratante y no en el pais de residencia.'*’

Es necesario que estas medidas para contrarrestar el treaty shopping sean
temperadas, acompafandolas con una clausula de buena fe (bona fide provisions), con
el objeto de proteger a todas aquellas sociedades que tengan verdadera sustancia
economica, desarrollen actividades econdémicas fidedignas u ofrezcan otros motivos
vélidos para su residencia en dichos paises, no se les deniegue la aplicacion de los
beneficios del CDTI'®,

Para asegurar lo anterior, esto es, que los beneficios consagrados en los convenios
se apliguen en todos aquellos casos en que exista buena fe por parte de los
contribuyentes, la OCDE ha sugerido que se incorporen a los CDTI ciertas clausulas.
De esa manera, una compariia que incumpla lo sefalado en las clausulas de limitacion

de beneficio, igualmente puede beneficiarse de los convenios. Estas clausulas son:

"7 AVI-YONAH, Reuven. op. cit. Pag. 12.
"8 DELGADO PACHECO, Abelardo. op. cit. Pag. 110.
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5.3.7.Clausula general de buena fe.

Esta establece que se aplicaran los beneficios establecidos en los convenios a
todas aquellas sociedades cuya creacion, mantenimiento y actividades en general se
rijan por razones econdmicas legitimas. En definitiva, esta clausula protege a aquellas

empresas que no han sido creadas con el Unico fin de obtener beneficios tributarios.

Dentro de esta categoria, podemos incluir a lo que se conoce en la doctrina como
activity provision. Esta clausula tiene por objeto otorgar los beneficios establecidos en
los convenios a aquellas companiias que tienen una actividad sustantiva o relevante en

su pais de residencia.

5.3.8.Amount of tax provision.

Esta clausula establece que se otorgaran los beneficios dispuestos en los convenios
a aquellas sociedades que solicitan una rebaja de impuestos menor a la carga
impositiva efectiva en su pais de residencia. Por ejemplo, una empresa residente en el
Estado A solicita se rebaje la tasa de impuestos a pagar en el Estado B, de acuerdo a
lo establecido en el CDTI existente entre ambos paises. Luego, si el impuesto a pagar
por esta empresa en su pais de residencia es mayor a la rebaja solicitada, entonces

ésta Ultima deberéa ser concedida.

5.3.9.Stock Exchange provision.

Esta provisibn establece que se aplicaran los beneficios dispuestos en los
convenios a todas aquellas sociedades que tengan registradas sus acciones
principales en una bolsa de valores del pais donde es residente, o cuando ésta sea

propiedad de una o0 mas empresas residentes en este pais que tengan registradas sus
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acciones principales en una bolsa de valores del mismo pais. En sintesis, se exige que

las compafiias tengan presencia bursétil.

La OCDE sefiala que las partes deben acordar por medio de negociaciones la
redaccion de estas provisiones. Asimismo aconseja a los diferentes paises, que
otorguen a sus autoridades tributarias respectivas la atribucion de determinar cuando
una compafia es susceptible de ser beneficiado por un convenio, a pesar de no

cumplir con las clausulas de limitacion de beneficios.

Sin embargo, y tal como lo hemos sefialado anteriormente, este tipo de medidas
que propone la OCDE no se han visto plasmadas de manera general en los convenios,
al no existir una clausula especial de limitacidbn de beneficios. Solamente algunos
paises han adoptado algunas de estas en sus propios convenios, pero siempre de

manera aislada y para casos muy puntuales.

5.4. La clausula de limitacion de beneficios en el Convenio modelo de Estados

Unidos.

Estados Unidos es el pais que ha liderado los esfuerzos encaminados en establecer
limitaciones a aquellos contribuyentes, que pretenden aprovecharse de los beneficios

comprendidos en los convenios, por medio de estructuras artificiales.

Como lo hemos visto, para muchos paises las estructuras treaty shopping no son
repudiables, y por lo tanto, no adoptan medidas para evitar la proliferacion de éstas. En
cambio, Estados Unidos considera que esta situacion es absolutamente intolerable v,

por lo tanto, debe existir una normativa acorde con este fin.

Es por esto, que a diferencia de lo que sefialabamos a propoésito del modelo OCDE,
en donde las normas anti abuso estan diseminadas y varian dependiendo de lo
acordado por parte de los paises contratantes, en el modelo de Estados Unidos lleva a

cabo una regulacion organica, por medio del establecimiento de una clausula especial
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de limitacién de beneficios. Esta se encuentra especificamente en el articulo 22, con el
titulo de “Limitation of benefits” (limitacion de beneficios), lo que analizaremos a

continuacion.

5.4.1.Estructura de la clausula de limitacion de b eneficios.

La clausula establece que un residente de un Estado Contratante no tendra derecho
a los beneficios establecidos en el CDTI respectivo, salvo éste sea considerado por la

autoridad tributaria como una “persona calificada”.

Para estos efectos, se detallan dentro de la clausula todas aquellas situaciones
respecto de las cuales un contribuyente es considerado como “persona calificada” vy,

como tal, beneficiario del convenio, a saber'*®:

a) Las personas naturales;
b) Una entidad de caréacter publico, por ejemplo, una Municipalidad;
c) Toda entidad sin fines de lucro, por ejemplo, un fondo de pension;
d) Una sociedad, si es que ésta cumple cualquiera de las siguientes
condiciones:
i) La categoria principal de sus acciones sea tranzada en bolsa de valores

reconocida en el Estado de su residencia, y estas representan al menos

el 50% de los derechos de voto y del valor de la sociedad.

ii) Las subsidiarias, si al menos el 50% de cada clase de acciones dentro

de la compainiia son directa o indirectamente propiedad de una sociedad

9 AULT, Hugh. Et.al, Introduction to United States International Taxation. Pags 182-184. También
BITKKER, Boris. Fundamentals of International Taxation. Warren Gorham & Lamont, 2002. Pags. 223-
227.
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gue transe sus acciones de acuerdo a lo sefialado en el numeral

anterior.

iii) El articulo 22 (2) (f) impone una doble prueba a cualquier sociedad que
no transe sus acciones en bolsa de valores, esto es, la prueba de

propiedad y la prueba de erosién de la base.

La primera de las pruebas exige que las compafiias que solicitan la
aplicacion de los beneficios establecidos en el convenio, al menos
durante la mitad de los dias de un afio tributario, el 50% de sus
derechos sean propiedad de residentes, personas naturales, del Estado
que sea parte del convenio o de otras compariias residentes en dicho
Estado, que cumpla con alguno de los requisitos establecidos en los

numerales anteriores.

La segunda prueba, exige que no mas del 50% de la utilidad bruta de
una compafiia, sea pagada a personas que no sean residentes de los

paises parte del convenio.

Por dltimo, en caso que no pueda cumplirse con alguna de las condiciones
sefialadas anteriormente, la clausula establece que una sociedad podra ser
considerada como “persona calificada”, si desarrolla activamente conductas

comerciales o de negocios en su pais de residencia'®.

Es decir, el convenio considera también elementos de tipo subjetivo tomando en
consideracion los hechos y circunstancias que dicen relacién con la obtencion de la
renta. Asi por ejemplo, en el caso que una renta provenga sustancial e

inequivocamente del desarrollo de negocios efectivamente realizados.

En definitiva, Estados Unidos es uno de los pocos paises en el mundo, que ha

encaminado sus esfuerzos a establecer una regulacion integral de la limitacion de

120°E] Modelo de Estados Unidos utiliza la expresion “trade or business”.
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beneficios. Las reglas dispuestas en este sentido, apuntan a otorgar los beneficios
establecidos en los convenios a aquellos contribuyentes que cumplan con ciertos
requisitos objetivos, los cuales son facilmente comprobables. Pero esta clausula,
también reconoce a aquellos sujetos que llevan a cabo actividades econdmicas o
comerciales reales y sustanciales en alguno de los paises contratantes, lo que es

coincidente con lo sefialado en los Comentarios de la OCDE a este respecto.

5.5. La clausula de beneficiario efectivo.

Una de las clausulas especificas contra el abuso, es la del beneficiario efectivo
(beneficial ownership). Esta reviste de gran relevancia, por un lado porque la gran
mayoria de los CDTI cuentan con esta limitacion especifica, respecto de la obtencion
de ciertas rentas (dividendos, intereses y regalias), y por otro lado, porque existe un
gran numero de casos en los cuales los paises contratantes no han establecido ningan

otro tipo de limitaciones.

Sin embargo, no existe un significado preciso de lo que se entiende por ella. Es
mas, como se constaté hace mas de veinte afios existia escasa probabilidad de que se
arribara a un consenso internacional respecto del significado del término beneficiario
efectivo’®. Tal como dicha afirmacion previd, hasta el dia de hoy, no se ha dado tal
armonia. Es por ello que a la vista de la importancia de éste término, dedicaremos los

siguientes capitulos a su andlisis en profundidad.

2 AVERY JONES, John. Et al. The Treatment of Trusts under the OECD Model Convention, European
Taxation, 1989. Pag 379. En: CERVANTES, Marcos. op. cit. Pag. 1. En este mismo sentido LUKOFF, F.
.Dividends, Interest, Royalties: The .Beneficial Ownership. Change in the 1974 Amendments to the
OECD Draft Convention. Taxes-The Tax Magazine 8: 566-567, 1977. En: VEGA BORREGO, Alberto.
op. cit. Pag. 136.
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CAPITULO V: LA CLAUSULA DE BENEFICIARIO EFECTIVO

1. Funcion de la clausula.

Una de las medidas mas importantes que contienen los Convenios para evitar la
doble tributaciéon internacional para luchar en contra del treaty shopping, es la
denominada clausula de beneficiario efectivo (beneficial ownership clause), establecida
en los articulos 10, 11 y 12 del modelo OCDE, a propdsito de los dividendos, intereses
y regalias o royalties respectivamente.

Como clausula especifica contra la elusion'®

(specific anti-avoidence clause), su
objetivo es denegar los beneficios establecidos en el convenio, cuando el perceptor de
los dividendos, intereses o regalias, residente en el otro Estado contratante, no sea el
beneficiario efectivo de dichas rentas. Ello puede suceder, por ejemplo, cuando una
sociedad perceptora de uno de los rendimientos anteriormente mencionados, que
pretende acceder a los beneficios del tratado, se constituya con un fin meramente
instrumental. Esto es, recibir dichas rentas para luego distribuirlas a un tercero, ubicado

en otro Estado.

La importancia de esta clausula radica no solo en el papel que juega en la lucha
contra el treaty shopping y el abuso de los convenios, sino que ademas, viene a
complementar lo dispuesto en las legislaciones internas de los paises contratantes.
Esto, en la medida que la mayoria de los paises no cuenta en su normativa local con

herramientas especificas para la limitacion de beneficios en contra de aquellas

122 Damos por reproducida aqui la discusion analizada en el Capitulo 4 respecto del uso inapropiado de un
CDTl y las distintas visiones que existen sobre la elusion.
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estructuras artificiales que sélo buscan obtener una ventaja desde el punto de vista

impositivo'?,

Sin embargo, los limites de esta clausula distan de ser claros y la experiencia de su
aplicacion, tanto internacional como en Chile, es realmente escasa por lo que las
autoridades fiscales, asi como los tribunales de cada pais, tienen mucho camino por

recorrer en materia interpretativa.

2. Origen del concepto.

El término beneficiario efectivo tiene su origen en el derecho anglosajén. Su
inclusiébn en el Modelo se remonta al afio 1977, sin embargo, al momento de ésta
incorporacién, no se determiné cual iba a ser su significado. A pesar de ello, debemos
establecer que esta no era la primera vez que se introducia este concepto en un
convenio sobre fiscalidad internacional. Ya en 1966, en el protocolo del CDTI entre
Estados Unidos y el Reino Unido se incluia este término. Sin perjuicio de su paulatina
inclusion en diversos convenios celebrados en el mundo, el reducido analisis por parte
de la doctrina y jurisprudencia internacional en aquella época tampoco contribuyeron a

precisar su significado’*.

Como sefialamos en el péarrafo precedente, el concepto nace en el derecho
anglosajén, mas precisamente en las decisiones de la Corte de Equidad en el Reino
Unido a propésito de la figura del trust. Debemos entender por trust a aquella relacion
fiduciaria en la que una persona es titular de un derecho sobre una cosa, pero sujeta a

la obligacién de mantener o usar dicha propiedad para el beneficio de otra persona

'2 KRISHNA, Vern. op. cit. Pag. 132.

124 SUMMERHILL, Louis; “et. al.” Beneficial Ownership by Holding Company Respected. Tax Bulletin,
Aird & Berlis LLP. 2008. Pag. 5. A ello se suma su inclusion en el convenio de 1966 entre Canada y el
Reino Unido y en los comentarios del modelo de la OCDE de 1977. DU TOIT por su parte, sefiala que en
una nota explicativa del convenio de 1945, se establecia que: "la aplicacion de las disposiciones del
convenio en materia de dividendos, intereses y canones deja de depender del hecho de que esos
rendimientos estén sujetos a imposicion en el otro Estado contratante; a partir de ahora dependera de que
el beneficiario efectivo resida en el otro Estado". En: VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 107.
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(beneficiario)'?®. La Corte distingue dentro de la figura del trust, dos tipos distintos de

dominio sobre la cosa.

Por un lado tenemos el legal ownership, es decir, la propiedad formal, de la cual es
titular el trustee. Por el otro lado tenemos el beneficial ownership o la propiedad
econdémica, la cual reside en uno o varios beneficiarios, quienes perciben los
rendimientos de la cosa. Ello es asi en virtud de un mandato conferido por un tercero,
el settlor, quien ha impartido instrucciones especificas al trustee para que acometa la

tarea encomendada, no para su propio beneficio, sino para el de los beneficiarios.

Es importante tener presente que el poder de disposicién con que cuenta el trustee
puede variar dependiendo del tipo de trust que se trate. Asi, podemos distinguir, por un
lado, a aquellos trusts donde el trustee tiene la obligacién de poner a disposicion de los
beneficiarios los rendimientos, beneficios o rentas que se han obtenido (life interest
trust), mientras que por otro lado, estdn aquellos en los cuales el trustee tiene

discrecionalidad absoluta sobre éstos (accumulating trust).

La distincion anterior es del todo relevante, ya que un contribuyente puede ser
considerado como beneficiario efectivo de una renta por el hecho de no obligarse a
restituir, transferir o ceder una determinada renta a un tercero. Aplicando este criterio
en la figura del trust, podria sefialarse que los beneficiarios perceptores de rentas
provenientes de un life interest trust, serian considerados como los beneficiados
efectivos en relacion con la eventual aplicacién de un CDTI. A su vez, tratandose de un
accumulating trust (en el que no se prevé un flujo de rentas a favor de los beneficiarios)

serian los trustee los considerados como beneficiarios efectivos.

Como podemos observar, el margen de discrecionalidad de quien ejerce las
instrucciones es determinante para la comprension del concepto de beneficiario

efectivo, y por ende su aplicacién en los CDTI.

125 BOGERT, George. Trusts. West Publishing Co. St. Paul. Minnesota, 1987, Pag. 1. En: VAN
WEEGHEL, Stef. op. cit. Pag. 65.
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Todo esto permite esclarecer el origen del concepto, sin embargo, al mismo tiempo
genera ciertos problemas para su debido entendimiento. Primero, al ser un concepto
que tiene sus raices en el derecho anglosajon, surge la duda respecto de su eventual
aplicacion ante el derecho continental, como también si este debe ser interpretado

dentro del contexto de la realidad anglosajona.

Por otro lado, la tradicion continental no reconoce la dualidad del derecho de
propiedad, como si lo hace el derecho anglosajon, lo que hace ain mas complicada la
aplicacion del concepto de beneficiario efectivo. Asi por ejemplo, en nuestro pais la

|126

propiedad es un derecho real™ que admite un solo titular, sin mas limitaciones que las

establecidas en la ley.

No obstante ello, si es posible en nuestra legislacion, y en general en aquellas
legislaciones que sigan la tradicién del derecho continental, que existan figuras donde
diversas personas se atribuyan derechos derivados de la propiedad, sobre una misma
cosa. Asi, en el caso del usufructo, el usufructuario tiene derecho a hacerse duefo de

los frutos que la cosa dada en usufructo genera.

Sumemos a las dificultades antes vistas, el hecho de que los términos de un tratado
deben ser interpretados de acuerdo a la normativa interna, a menos que el contexto
establezca otra cosa, segln reza el articulo 3(2) del Modelo™’. Pues bien, si en nuestro
pais no sélo se desconoce la institucion sino que ademas no se reconoce la dualidad
en la propiedad, nos encontramos con que las dificultades para determinar su alcance

su multiplican.

126 E] articulo 582 del Cédigo Civil establece que el dominio (que se llama también propiedad) es el
“derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o
contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.”

Una de las caracteristicas de este derecho real es que es exclusivo, es decir, admite solo un duefio. Ello se
traduce en la facultad de excluir del propietario, esto es, de denegar el uso, goce o disposicion a terceros.
PENAILILLO AREVALO, Daniel. Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales. Coleccion
Manuales Juridicos. Cuarta Edicion. Editorial Juridica de Chile. 2006. Pag. 60. No cabe hacer aqui la
mencionada distincion del derecho anglosajon entre propiedad formal y propiedad material o econémica.
27 Dicho articulo establece que “(...) para la aplicacion del Convenio en cualquier momento por un Estado
contratante, cualquier expresion no definida en el mismo tendrd, a menos que de su contexto se infiera una
interpretacion diferente, el significado que en ese momento se le atribuya por la legislacion de este Estado
relativa a los impuestos que son objeto del Convenio.”
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2.1. Lateoria de la propiedad econémica en el Dere  cho Aleman.

Sin perjuicio de lo establecido anteriormente, en principio, el concepto de
beneficiario efectivo es absolutamente ajeno respecto de los paises que siguen la
tradicion del Derecho Civil. No cabe distinguir en este caso, entre propietario formal y
propietario material o econdémico, puesto que el derecho de propiedad no admite
clasificaciones ni distintos niveles de propiedad sobre una misma cosa. En todo caso,
si se puede llegar a concebir que personas distintas al propietario de una cosa, tengan

sobre ésta derechos derivados de la propiedad*?®.

Bajo este punto de vista, normalmente la propiedad sobre un bien y su
disponibilidad econdmica van de la mano. Sin embargo, esto no siempre sera asi,
pudiendo darse el caso en que la disponibilidad econémica del bien recaiga sobre una
persona distinta al propietario del mismo. Esto es lo recoge la teoria de la “propiedad
economica”’ alemana, al establecer que se debe atribuir el bien al sujeto que ejerce el
poder econémico sobre la cosa, aunque formalmente, de acuerdo a las reglas del

Derecho Civil, no sea formalmente el propietario.

Esta teoria, que se origina en el Derecho Tributario aleman, distingue diversos
elementos para determinar quién es el “propietario” efectivo del bien. Dichos elementos
distinguen quién tiene el “disfrute” de la cosa, como también quién asume el riesgo,
deterioro o pérdida de la misma, quien aprovecha sus frutos, quién asume las cargas,
entre otros. La persona que reuna aquellos elementos, debera ser considerada como el

propietario econémico del bien para efectos tributarios.

Por tanto, se puede concluir que existen claras similitudes entre el concepto de
beneficiario efectivo del Derecho Anglosajon respecto del concepto de “propiedad

econdémica” del Derecho aleman. Ambas buscan determinar quién dispone

128 . . .
Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en el caso del usufructo descrito anteriormente.
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efectivamente de la cosa o del rendimiento, aunque formalmente sea otra persona el

que detente el derecho de propiedad sobre dicha cosa o rendimiento.

3. Evolucién del concepto de beneficiario efectivo.

Para entender el concepto, es necesario que primero revisemos la evolucién de su
significado. Por tanto, en los parrafos siguientes nos referiremos a los cambios que se
han ido introduciendo sobre este concepto en los distintos modelos de convenio

existentes.

3.1. Convenio modelo OCDE de 1977 y sus Comentarios

El concepto fue recién introducido en el convenio modelo de la OCDE en 1977
como una correccién a su predecesor, el convenio modelo de 1963, el cual solamente
normaba la evasion fiscal. Si bien las razones del porqué se introdujo dicho término no
son del todo claras, lo cierto es que el modelo de 1963, no contenia clausula alguna

que se refiriera a el uso indebido de los CDTI en relacién con la elusion fiscal.**

La redaccion original del modelo de 1977 establecia lo siguiente:

“Articulo 10 (dividendos): 1. Los dividendos pagados por una sociedad residente en
un Estado contratante a un residente del otro Estado contratante pueden someterse a

imposicion en este otro Estado.

2. Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicion en el
Estado contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la
legislacion de este Estado, pero si el perceptor de los dividendos es el beneficiario

efectivo, el impuesto asi exigido no podra exceder del (...)".

2 ARNOLD, Brian J. Tax Treaties and Tax Avoidance The 2003 Revisions to the Commentary to the
OECD Model. 2004. IBFD. Pag. 244.
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“Articulo 11 (intereses): 1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y
pagados a un residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicién en

este otro Estado.

2. Sin embargo, estos intereses pueden también someterse a imposicion en el
Estado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este Estado,
pero si el perceptor de los intereses es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido

no puede exceder del (...)".

“Articulo 12 (regalias): 1. Los canones procedentes de un Estado contratante y
pagados a un residente del otro Estado contratante so6lo pueden someterse a

imposicion en este otro Estado si dicho residente es el beneficiario efectivo (...)".

La inclusion del término parece deberse a la aprension manifestada por el delegado
del Reino Unido, quien establecié que la redaccion de las clausulas en el modelo de
1963 era defectuosa. Esto, por cuanto los beneficios establecidos en un CDTI se podia
obtener incluso en aquellos casos donde la renta era pagada a un agente u otro tipo de
mandatario (nominee), quien luego remitia dichas rentas a un tercero ubicado en un

tercer pais'®.

De la lectura de los articulos, se puede llegar a la conclusién que para que el
Estado de la fuente tenga la obligacion de limitar o eliminar la tributacién sobre estas
rentas, el perceptor de las mismas tiene que ser, a la vez, el beneficiario efectivo de

estas. La tarea entonces, es determinar que debe entender por beneficiario efectivo.

Los comentarios al modelo de 1977 soOlo contienen una breve referencia al

significado de la expresion, sefialando que, "(...) la limitacion del impuesto del Estado

130 BAKER, Philip. The United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and
Developing Countries: Possible Extension of the Beneficial Ownership Concept. Anexo en Report on
Beneficial Ownership. Economic and Social Council Committee of Experts on International Cooperation
in Tax Matters Fourth session Geneva, 20-24 October 2008 E/C.18/2008/CRP.2/Add.1 Pag. 5. El autor
establece, asimismo, que la primera inclusion dentro de los estudios de la OCDE fue en un reporte titulado
“Revised Text of Certain Articles of the 1963 OECD Draft Double Taxation Convention”, publicado en
abril de 1972.
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de la fuente no se aplica cuando un intermediario, como un agente u otro mandatario,
se interpone entre el beneficiario (acreedor) y el pagador (deudor), a menos que el
beneficiario efectivo sea residente del otro Estado contratante. Los Estados que
deseen una formulacibn més explicita (son libres de hacerlo) en las negociaciones

bilaterales™®!.

Como se ve, poco aportaron las breves palabras que dedicd la Comisidn para
ilustrar el significado del término. En estos comentarios, sélo se considera la posibilidad
que un tercero, COMo un agente o un nominee, sea interpuesto entre el beneficiario y el

pagador.

Al mismo tiempo, agrega el autor espafiol, debe reconocerse el hecho de que la
propia OCDE ya admitia un vacio en la materia al “invitar” a los Estados contratantes a

profundizar los términos en sus respectivas negociaciones™*.

3.2. El Reporte sobre Sociedades Instrumentales o C  onductores de 1986.

La explicacién de la OCDE en los Comentarios de 1977 fue insuficiente, y recién
tras casi 10 afios, la OCDE, en su “Reporte sobre sociedades instrumentales o
conductoras de 1986™* (en adelante el Reporte) se refiere con mayor profundidad al

tema.

En él, se establece que en el evento que la sociedad intermedia no sea la
beneficiaria efectiva, no se aplican en el Estado de la fuente los limites a la imposicion
real previstos en los articulos 10 a 12 del Modelo. Agrega que esto sera asi, cuando

desde un punto de vista econdmico, la reducciéon o eliminacién de la tributacion

P! Comentarios modelo OCDE Art.10 Péarrafo 12; Art. 11 Parrafo 8; Art. 12 Parrafo 4, afio 2010.
BAKER, Philip. op. cit. Pag. 6. La traduccién esta tomada de aquella realizada por el Instituto de Estudios
Fiscales, sin embargo éste traduce beneficiary como acreedor y payer como deudor, en circunstancias que
el Modelo de la OCDE no emplea dichos términos normalmente. VEGA BORREGO op. cit. Pag. 115.
nota 447. Los paréntesis son nuestros.

132 VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 104y 115.

133 Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies, OECD Committee on Fiscal Affairs,
Paris, 1986.
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beneficia a un sujeto que en principio no tiene derecho a la aplicacion de un convenio,
pero que interpone una sociedad conductora entre €l y el pagador del rendimiento para
lograr ese fin (parrafos 12, 8 y 4 de los Comentarios a los articulos 10, 11 y 12,

respectivamente)

Por otro lado, el Reporte sefiala que si bien los Comentarios de 1977 mencionan el
supuesto del agente y el mandatario, la norma debe ser aplicable también a otros
casos en los que se celebra un contrato o en el que se cumplen obligaciones en los
gue un sujeto realiza funciones analogas a las de un agente o mandatario. Asi, una
sociedad intermedia normalmente no tiene la condicion de beneficiario efectivo, a pesar
de que formalmente sea el titular de determinados activos, si los derechos que puede
ejercer sobre los mismos son tan limitados o endebles (narrow powers) que le
convierten en un mero administrador que actla por cuenta de las personas interesadas

en ese activo.

No obstante, el hecho que una sociedad sea intermediaria, se requiere un analisis
més profundo de esa sociedad, tanto desde el punto de vista legal, como corporativo o
economico. En cualquier caso, este andlisis puede resultar excesivamente gravoso y
complejo para el Estado de la fuente. A ello se suma que los Estados de residencia de
la sociedades intermedias, por lo general, no dispondrdn de informacion suficiente
acerca de los participes de dichas sociedades, terceros interesados o sobre el

procedimiento de adopcion de decisiones al interior de éstas".

En definitiva, si bien lo establecido por la OCDE en el Reporte de 1986 no afiadié
nada novedoso respecto de los Comentarios anteriores, existen ciertos aspectos a
considerar. Tal como lo sefialamos anteriormente, se plantea que una sociedad que
recibe un rendimiento no podra ser considerada como el beneficiario efectivo, a pesar
de ser legalmente propietaria de éste, si se encuentra sujeta a la obligacion de
transferir dicho ingreso. Es decir, si no puede disponer libremente de éste porque, ya

sea al constituirse o bien con posterioridad, se ha determinado que debe transferir el

134 OCDE. Report on Conduit Companies 1986. Traduccién de VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pags.
115 -116.
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rendimiento a un tercero. En este caso, la OCDE plantea que el perceptor de los

rendimientos es un “mero fiduciario” de un tercero domiciliado en un tercer pais.

Ahora bien, la doctrina lleva a cabo ciertas precisiones con respecto a este nuevo
elemento. En este sentido, Vern Krishna sefala que la frase “mero fiduciario” no
contribuye en nada. La nocion de que una persona pueda ser un “mero” fiduciario es
paradojal porque “fiduciario” se refiere a las obligaciones que se les impone en el
common law a cierto tipo de personas, como los trustees o directores corporativos, los
cuales tienen altos grados de responsabilidad en la administracién de los bienes bajo
su control. En este sentido el Reporte, de acuerdo con este autor, utilizaria el concepto
del “mero fiduciario o administrador” en el mismo sentido de un “agente o mandatario”
(agent or nominee) el cual se encuentra sujeto a las érdenes de un tercero o

mandante®®®.

3.3. Cambios al modelo OCDE de 1995y 1997.

Luego de sucesivas revisiones al Modelo, finalmente en 1995 se llevé a cabo un
cambio en la redaccién de los articulos 10, 11 y 12, alterando los requisitos para

obtener los beneficios establecidos en los convenios.

La modificacion sustituyo la expresion “si el perceptor de los dividendos o intereses
es el beneficiario efectivo”, por la expresion, “si el beneficiario efectivo de los

dividendos o intereses es residente del otro Estado contratante”.

Posteriormente, en 1997, se modific el articulo referido a las regalias, sustituyendo
la redaccion anterior por la siguiente: “las regalias procedentes de un Estado cuyo

beneficiario efectivo es residente del otro Estado contratante”

Philipp Baker, sefiala que el cambio en la redaccion, se debe principalmente al

hecho que la antigua redaccién podia llevar a situaciones incongruentes. Por ejemplo,

133 KRISHNA, Vern. Op cit. Pag. 140.
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el caso en que el perceptor del rendimiento se encontrase en un tercer pais y el
beneficiario efectivo de la renta estuviese domiciliado en un Estado contratante. De
acuerdo con la antigua redaccién, debia negarse la aplicacion del convenio toda vez
gue el perceptor formal de los rendimientos, no residia en uno de los paises
signatarios. La nueva formulacion, continta el autor, aplica una formulacién “look
through” o de transparencia, de modo que se otorguen los beneficios establecidos en
los CDTI cuando el beneficiario efectivo sea residente de uno de los Estados
contratantes, independiente que el perceptor o intermediario sea residente de un tercer

Estado™®.

Por tanto, en su redaccion original, el Modelo establecia que el receptor del
rendimiento debia ser al mismo tiempo el beneficiario efectivo de los dividendos,
intereses o regalias. Con la nueva redaccion la condicion de perceptor y beneficiario
efectivo no tienen por qué coincidir en la misma persona. Lo relevante es que el

beneficiario efectivo sea residente del pais contratante.

Asi para invocar la aplicacion del CDTI, se requiere que el perceptor de la renta, en
el caso de dividendos, intereses y cédnones, sea el beneficiario efectivo de dichos
rendimientos, precisando que “una persona no tendrd derecho a las reducciones
derivadas de los articulos (10, 11 y 12 del CDTI) cuando, aun siendo residente en ese
Estado, no sea el beneficiario efectivo de tales rentas y dicho beneficiario resida en un

tercer Estado™’.

3.4. Los Comentarios al modelo OCDE de 2003.

Asi las cosas, y luego de casi 20 afios sin cambios sustanciales en la manera en
que la OCDE entendia el concepto (mas alla de la inclusién del requisito de la

residencia en 1995 y 1997), los Comentarios de 2003 vienen a complementar a los

13 BAKER, Philip. op. cit. Péag. 5 nota 3.
7 DELGADO PACHECO, Abelardo. op. cit. Pag. 112. El paréntesis es nuestro.
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Comentarios anteriores, siguiendo los criterios establecidos en el Reporte sobre

Sociedades Conductoras de 1986.

En este sentido, el parrafo 12 de los Comentarios sobre dividendos, establecen que
el concepto de beneficiario efectivo no debia entenderse en su sentido técnico, y en
consecuencia, otorgarsele un enfoque estricto o restringido, sino que debe ser
analizado a la luz del contexto general, es decir, de su propésito y objeto como CDTI
evitando la doble imposicion junto a la evasion y, agrega como novedad, elusion fiscal.

El parrafo 12.1'%®

establece que seria inconsistente con el objeto y propésito de la
Convencion, que se otorgue un beneficio por el solo hecho que el contribuyente que
perciba un rendimiento esté domiciliado en uno de los Estados contratantes. Afiade
que si dicho contribuyente esta actuando en calidad de agente o nominee, el Estado de

la fuente no otorgara el beneficio contemplado.

Agrega que no deben aplicarse los beneficios establecidos en los convenios, en
aquellos casos. Esto, porque el perceptor de los rendimientos no va a estar sujeto a
impuesto en su pais de residencia, por no ser el beneficiario efectivo de los mismos. En
este sentido, no existiria el problema de la doble tributacion, ya que el perceptor no
seria considerado como propietario de la renta para efectos fiscales en su pais de

residencia.

Seria igualmente incompatible, agregan los Comentarios, con el objeto y propdsito
de la Convencion, que el Estado de la fuente otorgue una concesion o exencién
cuando el perceptor de los rendimientos, simplemente actie como un instrumento para
canalizar de las rentas (conduit company) para que otro contribuyente domiciliado en

un tercer pais perciba finalmente dichas rentas.

38 El parrafo 12.1 se enmarca dentro de los Comentarios al Art. 10 sobre dividendos. El mismo se
encuentra reproducido respecto de los intereses (Art. 11) en el Parrafo 20 y en materia de royalties (Art.
12) en el Parrafo 4.1.
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Por estas razones, concluye el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, una
sociedad instrumental no puede ser, normalmente, considerada como el beneficiario
efectivo si, a pesar de ser formalmente la duefia, tiene poderes tan limitados que la
hacen, en relacién al rendimiento en cuestion, una mera fiduciaria o administradora que

actue por cuenta de las partes interesadas.

Otro elemento a considerar, es que con anterioridad al 2003, la finalidad de los
convenios era formalmente la de evitar la doble tributacion internacional y de prevenir
la evasion fiscal. Con la inclusion de estos nuevos Comentarios, se establecio
expresamente que el objeto de los convenios era por un lado evitar la doble tributacion

internacional y por otro, evitar evasion fiscal y la elusion fiscal o tax avoidence.™®

Podemos observar, que los Comentarios al modelo OCDE de 2003 son la expresion
de lo que ya se habia discutido en el Reporte de 1986. En este sentido, no deben ser
considerados como una gran novedad, y como tal, no aportan nuevos elementos a
considerar en la busqueda de una interpretacion acabada del concepto de beneficiario
efectivo, sin perjuicio de la inclusion expresa de la finalidad del CDTI por evitar la

elusion y sus consecuencias en el ambito interpretativo.

3.5. Comentarios al modelo OCDE de 2005, 2008 y 201 0.

Los posteriores Comentarios, de los afios 2005 y 2008 no incluyeron cambios
relativos al significado del término beneficiario efectivo. De hecho, el nuevo Modelo del
afio 2010, desafortunadamente no trae consigo ninguna innovacién al respecto,
manteniendo la linea fijada desde 1986 en el Reporte. Razdn por la cual, aln persisten

dudas acerca de la interpretacion que debe déarsele a este concepto.

139 Arnold manifiesta su rechazo en orden a incluir dentro de las finalidades de los CDTI la lucha contra la

elusion, toda vez que dicho principio no se consagraba ni consideraba en los Comentarios anteriores a la
modificaciéon de enero de 2003. So6lo se establecid en las modificaciones de 1992 una primera
aproximacion como consecuencia del Reporte de 1986, sin embargo, la OCDE -contraria a la tendencia
mayoritaria de sus miembros- establecid individualmente el combate a la elusion, en desmedro de una
inclusion directa en el Modelo de alguna disposicion expresa al respecto. FRIEDLANDER, Lara y
WILKIE, Scott. Policy Forum: The History of Tax Treaty Provisions — And why It Is Important to Know
About It. Canadian Tax Journal. Vol. 54 N° 4. 2006. Pag. 919.
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4.  Ambito de aplicacion en el Modelo OCDE.

Como ya hemos mencionado anteriormente, el modelo de la OCDE emplea el
término beneficiario efectivo con respecto a determinados articulos, a saber, los
articulos 10 sobre dividendos, 11 sobre intereses y 12 sobre regalias o canones, sélo a
partir de 1977.

4.1. Dividendos.

Respecto de los dividendos, la regla general comprendida en el Convenio es que la
tributacion sea compartida entre el Estado de la fuente y el Estado de residencia del
perceptor de las utilidades. Lo anterior, en la medida que este Ultimo sea el beneficiario

efectivo del dividendo.

De esta manera, en el caso de los dividendos, el Estado de la fuente se limita a
gravar el rendimiento en base a la tasa méxima establecida en el CDTI respectivo. En
cambio, el Estado de residencia tendrd derecho a gravar integramente la renta, sin
perjuicio de que luego el contribuyente pueda deducir en su pais de residencia los

impuestos pagados en el exterior.

De acuerdo a lo dispuesto en la tltima modificacion al Modelo que hace referencia a
esta materia, especificamente en el afio 2003, la cldusula que regula la distribucién de
dividendos, en lo pertinente, dispone lo siguiente:

Articulo 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un

residente del otro Estado contratante, pueden someterse a imposicibn en ese otro
Estado.
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2. Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el
Estado contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la
legislacion de ese Estado; pero, si el beneficiario efectivo de los dividendos es un

residente del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido no podré exceder del:

a) 5 por 100 del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una
sociedad (excluidas las sociedades de personas -—partnerships-) que posea
directamente al menos el 25 por 100 del capital de la sociedad que paga los

dividendos;

b) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en los demas casos.

4.2. Intereses.

Sobre los intereses, al igual que los dividendos, se encuentra establecido el criterio
de la tributacién compartida entre el Estado de la fuente y el Estado de residencia, en
la medida que el residente del ultimo sea considerado como el beneficiario efectivo. En
ese caso entonces, el impuesto sobre los intereses se vera limitado en el Estado fuente
y a su vez, el Estado de residencia debera establecer algin método para deducir el

impuesto pagado en el exterior.

La clausula que regula el pago de intereses, en lo pertinente, dispone lo siguiente:

Articulo 11.- Intereses

1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del

otro Estado contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse también a imposicion en el Estado

contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el

beneficiario efectivo de los intereses es un residente del otro Estado contratante, el
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impuesto asi exigido no podra exceder del 10 por 100 del importe bruto de los
intereses. Las autoridades competentes de los Estados contratantes estableceran de

mutuo acuerdo las modalidades de aplicaciéon de este limite.

4.3. Regalias.

Con respecto a las regalias la situacion difiere en tanto el Unico Estado facultado
para gravar dicho rendimiento es el Estado de residencia. En este sentido el Estado de
la fuente debe excluirse de la imposicion de éstos, siempre y cuando, al igual que en el
caso de los dividendos e intereses, quien percibe el royalty sea el beneficiario efectivo

de éstos y tenga la calidad de residente en el otro Estado contratante.

Sin perjuicio de lo anterior, la totalidad de los Convenios firmados por Chile se
someten al principio general de tributacion compartida entre Estado fuente y Estado de

residencia®.

Como ya lo sefialamos anteriormente, el término fue introducido originariamente en
el modelo de la OCDE, sin embargo, su aplicacion ha trascendido incluso a los otros
modelos de CDTI.

La clausula que regula el pago de regalias, en lo pertinente, dispone lo siguiente:
Articulo 12.- Regalias
1. Las regalias procedentes de un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo es un

residente del otro Estado contratante, solo pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado.

0 De acuerdo a lo que sefiala el profesor Osiel Gonzalez, esto responde a la necesidad de Chile de
salvaguardar su recaudacion fiscal, al ser un pais importador de tecnologia. GONZALEZ, Osiel. op. cit.
Pag. 199.
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5.  Ambito de aplicacion en el Modelo de Estados Uni  dos.

En el caso del Modelo de EEUU de 2006, el término se emplea igualmente a
proposito de dividendos, intereses y regalias, sin embargo también se incorpora en el
articulo 17 relativo a pensiones, seguridad social, anualidades, pensién alimenticia y
manutencién de los hijos. Asimismo se emplea en el articulo 21 el cual regula la

tributacion de otros ingresos que no estén comprendidos en los articulos anteriores.

Por otra parte, el concepto tampoco se encuentra definido en el Modelo de EEUU
sin perjuicio de que en la Technical Explanation se establece que el beneficiario
efectivo de los dividendos o intereses o royalties u otros ingresos, es la persona a la

cual el ingreso sea atribuible bajo las leyes del Estado de la fuente.

6.  Ambito de aplicacion en el Modelo de la ONU.

Respecto de este modelo, tanto la version de 1980 como la de 2001 contienen el
término beneficiario efectivo en los articulos 10, 11 y 12. La version de 1980 adoptaba
la siguiente formulacion, “(...) si el receptor es el beneficiario efectivo de los dividendos,

intereses o regalias, el impuesto con que se grava no sobrepasara (...)".

El Modelo de 2001, adoptando la misma linea que las modificaciones al Modelo de
la OCDE del afio 1995 y 1997, cambia su redaccién a "(...) pero si el beneficiario
efectivo de los dividendos, intereses o regalias es un residente en el otro Estado

contratante, el impuesto con que se grava no sobrepasara (...)".

De esta manera, como se explica en los Comentarios, se configura la clausula de
manera tal que comprenda a aquellas situaciones en las que el receptor del
rendimiento es un agente o un mandatario, y el beneficiario efectivo se encuentra

domiciliado en un tercer pais no contratante.
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Tal como lo sefialamos a propdsito de la redaccién original en el modelo OCDE,
con la nueva formulacion se aborda la situacion desde una perspectiva "look through”,
0 de levantamiento del velo, con lo cual se permite otorgar al beneficiario efectivo los
beneficios establecidos en la Convencion, por ser residente de uno de los Estados

contratantes, independiente que no sea el perceptor de los rendimientos.***

Determinado el &mbito de aplicacion de la clausula de beneficiario efectivo,

analizaremos a continuacion cual es el objeto que persigue dentro de un CDTI.

7.  Objeto de la clausula.

El beneficiario efectivo, empleado dentro de los distintos modelos de convenio,
corresponde al residente del Estado contratante que percibe ciertas rentas. Son éstas
rentas las que se constituyen como el objeto de la clausula. El contribuyente que quiera
optar por los beneficios que otorga un CDTI debe establecer ante la autoridad fiscal
pertinente que es el beneficiario efectivo de tres tipos de rendimientos en particular,

dividendos, intereses y regalias, en el Modelo.

Si bien es cierto que el término es empleado en otros articulos, como por ejemplo el
articulo 17 del Modelo de EEUU revisado anteriormente, la doctrina internacional asi
como la jurisprudencia han llevado mayoritariamente a cabo el andlisis teniendo
presente lo dispuesto a propoésito de dividendos, intereses y regalias, y por tanto,

nuestro andlisis seguira esta logica.

7.1. Dividendos.

El Modelo de la OCDE define el concepto de dividendos en su articulo 10 N° 3
como ‘“las rentas de las acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las

participaciones mineras, de las partes de fundado u otros derechos, excepto los de

1“ BAKER, Philip. op. cit. Pag. 5.
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crédito, que permitan participar en las utilidades, asi como las rentas de otras
participaciones sociales sujetas al mismo régimen fiscal que las rentas de las acciones

por la legislacion del Estado de residencia de la sociedad que hace la distribucion”.

De acuerdo a la definicidn recién sefalada, debe entenderse el concepto de
“dividendos” en términos amplios. De esta manera, se incluyen dentro de la definicién,
todas aquellas ventajas vinculadas con la propiedad o participacion en una sociedad y

no sélo a las distribuciones de beneficios que realiza una sociedad a sus socios**.

Es importante recalcar, que de acuerdo a lo dicho a propdésito de la interpretacién de
los CDTI, cada Estado contratante sera soberano para considerar a una determinada
renta como dividendo™*®. En este sentido, si bien en la legislacién chilena no establece
una definicion de dividendos, por lo general se entiende que dicho concepto alude a la

distribucion de utilidades por parte de las sociedades andnimas.

Sin embargo, y tomando en consideracién la definicion establecida en el Modelo
OCDE, debemos ampliar el concepto a todos aquellos derechos, excepto los de
crédito, que permitan participar en los beneficios de la sociedad, asi como las rentas de
otras participaciones sociales sujetas al mismo régimen fiscal que los rendimientos
sobre acciones. Por ejemplo, la distribucion de utilidades que hace una sociedad de

personas a sus Socios.

Ahora bien, con la incorporacion de Chile como miembro pleno a la OCDE, los
Comentarios al Modelo han debido adaptarse a este nuevo socio. De esta manera, en
la revisidn que se realizé este afio 2010, se han hecho las siguientes modificaciones

relativas a nuestro pais:

Se afiadié un nuevo parrafo a los Comentarios del Articulo 10, a saber, que en

consideracion a nuestro particular sistema de impositivo, Chile mantiene su libertad de

1“2 GONZALEZ, Osiel. Op cit. Pag. 179.

143 Cabe destacar que el CDTI suscrito con Argentina no cuenta con una definicion de dividendos. Asi, de
acuerdo al articulo 3° de dicho CDTI, sobre el alcance de términos o expresiones no definidas en el
mismo, éstas tendran “el sentido con que se use en la legislacion vigente en cada Estado Contratante”.
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accion en orden a la disposicion del Convenio respecto de la tarifa y la forma de

distribucion de las ganancias de empresas.

Esto es lo que se denomina como clausula Chile, a la cual dedicaremos un acéapite

en particular para su analisis.

7.1.1.“Clausula Chile”.

Chile ha efectuado una importante reserva en relacion a los dividendos pagados al
exterior en la totalidad de los CDTI que ha suscrito y que siguen el modelo OCDE.
Dicha reserva se ha establecido en el mismo articulo 10 sobre dividendos o bien en el
protocolo de los respectivos tratados. Esta implica que los beneficios establecidos
respecto de los dividendos, no reciben aplicacién en el caso que estos se distribuyan

desde Chile al exterior.

La razdn detras del establecimiento de esta clausula especial, conocida en doctrina
como la “clausula Chile”, es que nuestro pais cuenta con un sistema de impuesto a la
renta integrado en dos niveles. El sistema, funciona de la siguiente manera: Las
sociedades residentes en Chile estan sometidas al Impuesto de Primera Categoria con
una tasa actual de 17 por ciento sobre sus utilidades empresariales y sus accionistas
no residentes se encuentran sometidos a un Impuesto Adicional de un 35 por ciento,

contra el cual tienen un crédito por el Impuesto de Primera Categoria pagado.

Asi por ejemplo, el CDTI firmado con Espafia contiene la siguiente clausula: “Las
disposiciones de este parrafo no limitaran la aplicacién del impuesto adicional a pagar
en Chile en la medida que el Impuesto de Primera Categoria sea deducible contra el

Impuesto Adicional™*.

14 Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile para evitar la doble imposiciéon y prevenir

la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. Articulo 10 N° 2 parrafo 3.
Entré en vigor el 23 de diciembre de 2003.
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Para graficar todo lo anterior, imaginemos que no existiera la “clausula Chile”. De
ser asi, se aplicaria la tasa sobre los dividendos pagados al exterior establecida en los
convenios (10%). Como la empresa domiciliada en Chile esta afecta a un impuesto de

Primera Categoria (actualmente de 20%)°

, ¥y al ser dicha tasa mayor a la tasa
establecida sobre los dividendos (10%). El Fisco chileno tendria que restituir a la
sociedad extranjera el exceso (10%) pagado a nivel de la empresa que remesa los
dividendos al exterior. Es por esto, entonces, que Chile ha incorporado esta clausula

en los convenios.

Sin embargo, en caso de que a futuro se decida por parte del Estado de Chile
modificar este sistema integrado que opera en nuestro régimen tributario, éstas
restricciones no seran aplicables y en consecuencia, el derecho a gravar en el Estado
de la fuente se verd sujeto a la limitacion establecida en el Convenio Modelo
originalmente, tanto para los dividendos como par las ganancias de capital. Frente a lo
cual, y previendo el inconveniente que consistiria volver a negociar cambios en todos
los CDTI suscritos por nuestro pais, se incluye una clausula estableciendo esta

contingencia en caso de dar pie a un nuevo sistema.

7.2. Intereses.

Los intereses son definidos por la OCDE en su articulo 11 N° 3 como “las rentas de
crédito de cualquier naturaleza, con o sin garantia hipotecaria o clausulas de
participacion en las utilidades del deudor, y en particular, las rentas de valores publicos
de bonos y obligaciones, incluidas las primas y premios unidos a estos titulos. Las
penalizaciones por mora en el pago no se consideran intereses a efectos del presente

articulo”.

1®Reiteramos que la Ley N° 20.455 fijo una tasa transitoria de Impuesto de Primera Categoria de 20%

para el afio 2011 y de 18,5% para el afio 2012. Para los afios 2013 y siguientes, la Ley contempla volver a
la tasa de 17%.
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Siguiendo al principio general establecido por la OCDE, cada Estado es soberano
para calificar un tipo de renta como interés'*®. En los convenios suscritos por Chile, a la
definicion de interés, se ha agregado una clausula la cual dispone que constituyen
intereses “cualquier otra renta que la legislacion del Estado de donde proceda asimile a

las rentas de las cantidades dadas en préstamo”.

Respecto del concepto de interés en Chile, debemos remitirnos a lo establecido en
la Ley N° 18.010 sobre operaciones de crédito de dinero, la cual dispone que se debe
entender como interés a “toda aquella suma que recibe o tiene derecho a recibir el

acreedor, a cualquier titulo, sobre el capital™’.

7.3. Cénones o Regalias.

Por altimo, dentro de los articulos del modelo de la OCDE que emplean el concepto
de beneficiario efectivo, encontramos a aquel que se refiere al pago de canones'® o

regalias, también conocidas como royalties.

El modelo define a las regalias en su articulo 12 N° 3 como “las cantidades de
cualquier caso pagadas por el use o la concesion de use de derechos de autor sobre
las obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas y las
peliculas y cintas utilizadas para su difusion por radio o television, de patentes, marcas
de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, férmulas o procedimientos

secretos, asi como por el use o la concesion de use de equipos industriales,

146 E] CDTI suscrito entre Chile y EEUU en su definicion de intereses, si bien se encuentra redactada en
términos similares, afiade a la definicion del Modelo OCDE que "las rentas de créditos de cualquier
naturaleza, con o sin garantia hipotecaria, y en particular, las rentas de valores publicos y las rentas de
bonos o debentures, incluidas las primas unidas a estos titulos, bonos o debentures, asi como cualquier
otra renta que la legislacion tributaria del Estado de donde procedan los intereses asimile para efectos
impositivos a las rentas de las cantidades dadas en préstamo. La renta de créditos que dan derecho a
participar en las utilidades del deudor, sera considerada interés de acuerdo a este Articulo si el contrato,
atendido su caracter, claramente evidencia que se trata de un crédito que devenga intereses. Las rentas
comprendidas en el Articulo 10 (Dividendos) no seran consideradas "intereses" para los efectos de este
Convenio."

147 A este concepto deben agregarse los demds pagos que reciban la calificacion de interés de acuerdo a la
legislacion chilena.

"% En Chile la expresion “canones” se refiere a rentas que son propias del contrato de arrendamiento.
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comerciales o cientificos, y las cantidades pagadas por informaciones relativas a

experiencias industriales, comerciales o cientificas”.

Esta definicién debe ser entendida en términos amplios, como el pago por el uso o
derecho a uso de la propiedad intelectual o industrial. Debido a su complejidad, es
comun que se lleve a cabo un desglose de las distintas categorias de regalias en

algunos convenios**, a saber:

i) Derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluyendo

las peliculas cinematogréficas,

ii) Patentes, marcas comerciales e industriales, modelos, planos, férmulas o

procedimientos,

iii) Informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales y cientificas

y en algunos casos, equipos industriales, comerciales y cientificos.

En general, los otros modelos de CDTI también llevan a cabo categorizaciones
como la que vimos recién. Sin embargo, respecto de esta materia hay que analizar
cada caso en particular, puesto que por lo general existen diferencias respecto del

concepto de regalias de acuerdo a lo establecido por los paises firmantes.

' No se debe entender que la OCDE esté limitando el concepto de regalias solo a estas categorias.
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CAPITULO VI: LA INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE BENE FICIARIO
EFECTIVO

1. Consideraciones generales.

Tal como lo hemos venido sefialando en los capitulos anteriores, hasta ahora no
existe una interpretacién uniforme respecto al significado del concepto de beneficiario
efectivo. Esta indefinicion, trae aparejada una evidente dificultad a la hora de aplicar los
articulos 10, 11 y 12 de los CDTI, relativos a dividendos, intereses y regalias,

respectivamente.

Lo anterior, se debe principalmente al hecho que el concepto en cuestion, es
desconocido por la mayoria de los ordenamientos juridicos. Ya vimos que su origen
esta en el Derecho Anglosajon, aungque incluso en los paises que siguen este sistema
juridico, las referencias al concepto son escasas. Esta carencia, es incluso mas
patente en los paises que siguen la tradicion de Derecho Continental, donde el

concepto, al menos formalmente, no existe.

Sumado a lo anterior, hay que tener en cuenta que el concepto tampoco ha sido
definido por la OCDE, ya sea por medio de los Comentarios o0 a través del Reporte
sobre Sociedades Conductoras de 1986. Todo esto, no es mas que el reconocimiento
en cuanto a la dificultad al abordar el término, y redunda en la incerteza juridica por
parte de los contribuyentes en cuanto a los criterios que las distintas autoridades
tributarias pudiesen adoptar al respecto, y en definitiva, en una escasa uniformidad en

la aplicacion de la clausula en comento.
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Lo que si es claro, es el hecho de que esta clausula fue introducida al modelo
OCDE con la finalidad de evitar que terceros, no residentes en los paises contratantes,
puedan obtener indirectamente los beneficios establecidos en los CDTI. En otras
palabras, se pretende impedir el surgimiento de aquellas estructuras de tipo treaty

shopping que sean consideradas como ilicitas.

2. El concepto de beneficiario efectivo como concep  to autbnomo de caracter

internacional.

Es de vital importancia que un CDTI, como convenio bilateral, sea aplicado de
manera uniforme tanto por el Estado de residencia del contribuyente como por el
Estado de la fuente de la renta. Es decir, lo ideal seria que ambos Estados
interpretasen los conceptos y términos de un convenio de la misma manera. Esta tarea
seria bastante simple si el concepto estuviese definido en el convenio, pero como eso
normalmente no sucede, se debe aplicar la norma de interpretacion establecida en el

articulo 3(2) del modelo OCDE, respecto del cual nos referimos en el Capitulo IlI.

Recordemos que dicho articulo establece que “en relacién a la aplicacion del
Convenio en un momento determinado, cualquier término o expresion no definida en el
mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el
significado que en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los
impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por esa
legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras leyes de ese Estado”. Por tanto, al no
estar definido el concepto de beneficiario efectivo, debiese el intérprete remitirse a las
normas internas de los Estados contratantes, lo que no asegura que se llegue a una

interpretacion uniforme del mismo.
Tal como lo sefiala Vega Borrego, “la interpretacion de los términos y nociones del

convenio no definidas en el mismo de acuerdo con el significado que tenga en el

Derecho de cada Estado, no garantiza una interpretacion uniforme, toda vez que los
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sistemas juridicos de los Estados parte, normalmente, dan significados no coincidentes

de esos mismos conceptos™°.

Por otro lado, Vogel sefiala que los criterios establecidos en los ordenamientos
juridicos nacionales no deben ser tomados en consideracion en el proceso de
interpretacion del concepto de beneficiario efectivo. Esto, porque la mayoria de las
legislaciones tributarias no ofrece una definicion precisa del concepto, o si la
contemplan, esta no es lo suficientemente precisa y completa, de modo que no es (til

en relacién con los CDTI*®.

Es por esta razdn, como veremos posteriormente, que un sector mayoritario de la
doctrina estima que el concepto de beneficiario efectivo, debe ser interpretado como un
concepto autbnomo de Derecho Internacional Tributario. Es otras palabras, debe
adoptarse una definicion fiscal internacional, puesto que el “contexto” en el cual se
aplica el concepto, impide que pueda haber una remision al derecho interno, de
acuerdo al articulo 3(2) del Modelo™. De esta manera, se garantizaria una
interpretacion uniforme del término por parte de ambos Estados contratantes'®, y
seguridad juridica para los contribuyentes residentes en el resto de los paises que han
adoptado el modelo OCDE.

Ahora bien, existiendo una posicion mayoritaria que se inclina por esta opcién, no
existe acuerdo al dia de hoy, respecto de que significado otorgarle en este &mbito
internacional. Hay quienes sefialan, por ejemplo, que el concepto debe ser entendido

de acuerdo a su significado en el derecho anglosajon, como veremos a continuacion.

3. El concepto de beneficiario efectivo en el derec  ho anglosajon.

5 VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 139.

51 VOGEL, Klaus. op. cit. Pag. 562.

132 AN WEEGHEL, Stef. op. cit. Pag. 70 nota 119.

'3 Solamente cuando el mismo convenio establezca una definicion del concepto, como ocurre en algunos
casos aislados, se debera utilizar ésta en desmedro de la definicidon internacional del mismo.
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El concepto de beneficiario efectivo, tal como lo hemos afirmado anteriormente,
proviene del derecho anglosajon, en relacion a las normas que regulan el trust. Es por
ello que numerosos autores y buena parte de las autoridades fiscales anglosajonas,

han estimado que éste debe ser el punto de partida para la interpretacion del concepto.

Si el término ha sido tomado de la legislacion inglesa, seria l6égico que la
interpretacion dada por los tribunales en el Reino Unido, que es una interpretacion mas

bien restringida, deba ser empleada en el contexto de los CDTI.

A mayor abundamiento, Avery Jones manifiesta que el significado internacional que
debe dotarse al término beneficiario efectivo, debe ser aquel otorgado en el Reino
Unido, toda vez que el término fue tomado del common law, sin que existiera ninguna

observacion al respecto por parte de los paises miembros de la OCDE***

Sin embargo, esta posicion se encuentra hoy en dia practicamente abandonada,
principalmente por las razones que hemos venido esgrimiendo en capitulos anteriores.
Esto, porque si bien el concepto proviene del derecho anglosajon, su aplicacion en
aquellos paises que no siguen esta tradicion es muy dificultosa, tomando en

consideracion las diferencias entre un sistema y otro.

Por tanto, la opinion mayoritaria indica que la interpretacion del término en los
paises que siguen el common law, nos puede servir como elemento de interpretacion,

pero no como el significado que debe adoptarse a nivel internacional.

4. El concepto de beneficiario efectivo en los Come  ntarios al modelo de la

OCDE vy en el Reporte sobre sociedades conductoras d e 1986.

"% Ya en 1968, el Reino Unido establecia como limitacién en el CDTI suscrito con Espafia, que el
beneficiario efectivo fuera residente de algunos de los dos paises. Esto es, 9 afos antes que el concepto
fuera introducido al Modelo OCDE, lo que demuestra que el término proviene del Derecho Anglosajon
(Reino Unido). La pregunta que debe plantearse a continuacion es la posibilidad de conferirle el
significado del concepto de #rust en la legislacion comiin o en la legislacion tributaria inglesa, de haber
alguna diferencia entre las dos.
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Uno de los elementos més relevantes para interpretar el concepto de beneficiario
efectivo, dice relacion con lo sefialado por la OCDE en los respectivos Comentarios al
Modelo, como también en el Reporte sobre sociedades conductoras de 1986. Tal como
lo deciamos en el Capitulo Ill, a pesar de existir algunas voces disonantes, la
importancia de éstos como elementos de interpretacion, no puede ser discutida. De
hecho, en la practica, las distintas autoridades fiscales, como también los tribunales de

justicia, acuden a estos elementos para interpretar los términos de un CDTI*>.

Respecto de los Comentarios al modelo OCDE, podemos sefialar primeramente,
que son escasas las referencias que estos hacen sobre el concepto. Uno de los mas
relevantes, especificamente en el afio 2003, establece que el término beneficiario
efectivo “no debe ser interpretado en un sentido técnico restringido, sino que debe ser
entendido dentro de un contexto, a la luz de los fines y objetivos de la Convencidn, lo

que incluye el evitar la doble tributacion y la prevencion de la evasion fiscal”®.

Creemos que la OCDE, por medio de este comentario, sigue la tendencia
mayoritaria de la doctrina en cuanto a considerar al término de beneficiario efectivo
como un concepto de caracter internacional, en oposicion a una definicién técnica
restringida de derecho interno. De todas formas, esta afirmacién no es mas que un
reconocimiento de la importancia de alcanzar un concepto internacionalmente
reconocido, pero no aporta nuevos antecedentes o elementos que puedan ser de real

utilidad para alcanzar dicho concepto.

Asimismo, la OCDE agrega en sus Comentarios, que “la limitacion del impuesto del
Estado de la fuente (es decir, el beneficio) no se aplica cuando un intermediario, como
un agente u otro mandatario, se interpone entre el beneficiario y el pagador, a menos

que el beneficiario efectivo sea residente del otro Estado contratante™’. Este

'35 En Chile, la relevancia de estos elementos dentro del proceso interpretativo de los términos de un
CDTI, ha sido reconocido expresamente por parte del Servicio de Impuestos Internos, a través de la
Circular N° 57 de 2009.

156 Comentarios modelo OCDE Art.1 Péarrafo 2 N° 12. Este comentario fue introducido en el afio 2003, e
incluido en las versiones subsiguientes.

"7 Comentarios modelo OCDE Art.1 Pérrafo 2 N° 12.2 afio 2010.
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comentario, tiene por objeto restringir los beneficios establecidos en los CDTI cuando
el perceptor de los rendimientos actle por cuenta de un tercero, que a Su vez es

residente de un tercero Estado.

Es decir, no es relevante en el analisis la denominacién que tenga el perceptor,
pudiendo ser un agente, mandatario u otro tipo de intermediario. Lo verdaderamente
relevante, es determinar si los efectos de su actividad se radican en el patrimonio de un
tercero. Si esto es asi, entonces ese intermediario, agente, nominee u otro, no podra
ser considerado como el beneficiario efectivo de los rendimientos, y si ademas, el
verdadero beneficiario se encuentra ubicado en un tercer pais, entonces no se

aplicaran los beneficios establecidos en el respectivo CDTI.

Es forzoso adoptar la posicion anterior, en el sentido de analizar las facultades del
agente o mandatario mas que la denominacién que tenga éste, puesto que analizar el
precepto desde un punto de vista meramente gramatical nos llevaria a situaciones del
todo injustas. Esto, porque el intermediario puede tener diversas facultades, y no por el

solo hecho de ser agente o mandatario de un tercero debiesen limitarse los beneficios.

Van Weeghel considera que los agentes, mandatarios, representantes o
intermediarios en general, que lleven a cabo un negocio o actividad en lugar y en
nombre de otro no pueden ser considerados como beneficiarios efectivos, porque los
efectos del negocio se radican inmediatamente en el patrimonio del tercero. Por tanto,
es evidente que la OCDE se refiere en sus Comentarios a aquellos intermediarios que
actuan a nombre de un tercero, haciéndose formalmente duefios de los rendimientos,
cuando en realidad estos ingresos pertenecen a dicho tercero y se obliga el

intermediario a ponerlos a su disposicion™.

Respecto de los términos agente y mandatario utilizados en los Comentarios de
1977, solamente ilustran un tipo de intermediario que es excluido al aplicar el término.
Para Ryynanen, el concepto de agente es multiple, estableciendo que es aquella

persona quien es autorizada para actuar en nhombre de otra persona o en su lugar,

138 VAN WEEGHEL, Stef. op. cit. Pag. 72.
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mientras que nominee es aquella persona que es propietario sélo formal o
nominalmente. Sin embargo, agrega, si bien los Comentarios en un principio
establecieron una especie de definicibn negativa, limitando los beneficios
expresamente en el caso de agentes y nominees, el concepto debe ser entendido en

términos mucho mas amplios™.

Agrega que debe realizarse un analisis profundo con respecto a la naturaleza de los
derechos y obligaciones de las respectivas partes involucradas, dejando de lado la
discusion terminolégica planteada en los Comentarios de 1977. En este sentido, de
efectuarse una investigacién y comprobarse que el receptor inmediato se encuentra
bajo la obligacién legal de transferir el ingreso a un tercero, no puede estimarsele como

el beneficiario efectivo de dicho rendimiento.

Esta postura es la adoptada por la OCDE en el Reporte de 1986, por medio del cual
se lleva a cabo un analisis mas acabado respecto de este tema. A propdsito se dispuso
en el Informe que “si la sociedad intermediaria no es la beneficiaria efectiva, no se
aplican en el Estado de la fuente los limites a la imposicidon real previstos en los
articulos 10 a 12 del Modelo OCDE (...) los Comentarios mencionan el supuesto del
agente y el mandatario. Esta norma es aplicable también a otros casos en los que se
celebra un contrato o en el que se cumplen obligaciones en los que un sujeto realiza
funciones analogas a las de un agente o mandatario. Asi, una sociedad intermediaria
no tiene normalmente la condicion de beneficiario efectivo, a pesar de que formalmente
sea el titular de determinados activos, si los derecho que puede ejercer sobre los
mismos son tan limitados o endebles que le convierten en un mero fiduciario o

administrador que actla por cuenta de las personas interesadas en ese activo”.

Por lo tanto, el concepto de beneficiario efectivo se relacionaria con aquella persona
que efectivamente tiene derecho a dicho rendimiento, el cual es recibido, desde un

punto de vista formal, por otra persona en lugar y a nombre de él. Asi la calidad de

% RYYNANEN, Olli. op. cit. Pags. 354-355. A su vez, De Broe manifiesta que la sutil diferencia entre el
término "agent" y "nominee" no es lo suficientemente importante como para realizar un analisis
comparativo. DE BROE, Luc. op. cit. Pags. 680y ss.
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beneficiario efectivo se pierde cuando existe la obligacion de transferir una

determinada renta a un tercero®.

Como manifiesta Vega Borrego, el fin de la norma se cumple al denegar la
aplicacion de un CDTI al intermediario cuando el que realmente se beneficia es aquella
persona en nombre de la cual actita el perceptor, independiente de su

denominacion®®?,

Es en esta lltima parte donde el Reporte establece nuevos elementos a tener en
consideracion, en relacion a lo que ya hemos revisado en los Comentarios. Esto, al
establecer la posibilidad que una sociedad sea juridicamente titular de un determinado
activo, pero al ser los derechos que puede ejercer sobre el mismo tan limitados o
restringidos, se le considera entonces como un mero fiduciario o administrador que

actla por cuenta de las personas interesadas en ese activo.

Empero, no sefala la OCDE cuales son los parametros para determinar cuando una
sociedad tiene derechos limitados o restringidos sobre una cosa. Vega Borrego, sefiala
que lo que caracteriza estos derechos limitados es el hecho que la sociedad
intermediaria esté vinculada con la sociedad a la cual transfiere los rendimientos
percibidos. Ya sea porque esta Ultima tenga una participacion significativa en la

intermediaria, o bien porque la matriz de ambas sociedades es la misma'®.

Por tanto, al estar vinculada patrimonialmente con la sociedad a la cual distribuye
los rendimientos, la sociedad intermediaria no tendria libertad en cuanto a utilizar estos
ingresos en la manera que mejor estime. De todas formas, el Reporte no hace
referencia alguna respecto a la relacion de control que debe existir entre ambas
sociedades para que se considere que la intermediaria no pueda disponer de los
rendimientos libremente. Ademas, puede darse el caso en que no exista una relacion

de propiedad entre ambas sociedades, pero donde igualmente la sociedad

'O RYNNANEN, Olli. The Concept of a Beneficial Owner in the Application of Finnish Tax Treaties.
Stockholm Institute for Scandinavian Law, 2009. Pag. 355 y 356.

I VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 152.

12 VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 155.
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intermediaria se encuentre de hecho obligada a distribuir los ingresos. Es decir, no
puede acotarse la discusion solamente respecto de aquellas compafiias que se

encuentran vinculadas patrimonialmente.

De lo establecido, tanto en los Comentarios como en el Reporte, podemos concluir
que la OCDE pretende excluir de los beneficios establecidos en los CDTI respecto de
dividendos, intereses y regalias; a agentes, mandatarios, fiduciarios, intermediarios, en
la medida que estos tengan la obligacion de poner a su disposicion el rendimiento
percibido, no pudiendo disponer libremente de aquellos ingresos. Es decir, para poder
ser considerado como beneficiario efectivo, es necesario que el contribuyente pueda
disponer libremente del rendimiento o dicho de otro modo, no ser& beneficiario efectivo
aquel que siendo formalmente titular de un activo, tiene derechos muy limitados sobre

éste.

Puede observarse, que la opinion de la OCDE es coincidente respecto de lo
sefialado a proposito de la figura del trust en el Derecho Anglosajon y respecto de la
teoria de la propiedad econémica del Derecho aleméan. Sin embargo, reiteramos que
no por ese hecho puede afirmarse que el concepto de beneficiario efectivo debe tener
un significado analogo al del derecho interno, sino que dicho concepto es propio del
derecho internacional tributario, y por tanto, debe tener un significado fiscal

internacional.

5. Beneficiario efectivo y las sociedades  stepping stone conduit.

Una interpretacion del concepto basada uUnicamente en los Comentarios y en el
Reporte, nos llevaria a concluir que las sociedades de tipo stepping stone conduit

serian consideradas beneficiarias efectivas.
Recordemos que una sociedad de este tipo es aquella que siendo intermediaria,

compensa el rendimiento percibido con un gasto. Por ejemplo, una sociedad ubicada

en el pais A distribuye dividendos a otra sociedad residente en el pais B, pero ésta
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altima, en vez de distribuir dichos dividendos a otra sociedad ubicada en el pais C,
compensa el dividendo recibido desde A y paga una cantidad equivalente al dividendo
recibido a C, pero no como dividendos, sino como intereses por un préstamo pactado
entre B y C'®®. De esa manera, “distribuye” los dividendos como intereses, y ademas
esta figura le permite deducir a B de su renta imponible como gasto, el monto pagado a
C por concepto de intereses. Obviamente, todo esto es realizado aprovechando la red

de tratados existentes.

En este caso, y de acuerdo a los elementos para identificar al beneficiario efectivo
que hemos dado, la sociedad intermediaria B seria considerada como beneficiario
efectivo. Esto, porque tiene derecho a percibir y disponer libremente de los dividendos
que recibe desde A, al ser el titular exclusivo respecto de dicho activo. No limita este
derecho, el hecho que tenga que pagar intereses a C por un monto que incluso puede
ser idéntico al de los dividendos, puesto que ambas relaciones son absolutamente

independientes.

Sobre este respecto, el hecho que las sociedades A, B y C estén vinculadas
patrimonialmente puede constituir un elemento relevante a la hora de establecer si la
intermediaria es la beneficiaria efectiva de los dividendos en este caso. Sin embargo,
excluir de los beneficios establecidos en los CDTI a dicha sociedad, por el solo hecho

de ser controlada o por estar vinculada con otras seria derechamente un error.

La anica solucidon respecto de estas estructuras, es analizar caso a caso las
relaciones existentes entre las sociedades, como también el control que pueden ejercer
unas sobre otras. Asimismo, deben considerarse relevantes elementos tales como la
existencia de una actividad econémica real y efectiva por parte de la intermediaria,
también debe analizarse si coincide la cuantia de lo percibido versus lo gastado (o
pagado al exterior) o si coinciden las fechas en que esto se produce, entre otros. Hay
quienes postulan incluso, que sélo se perderia la calidad de beneficiario efectivo

cuando las dos operaciones realizadas coinciden exactamente en todos sus aspectos y

15 También puede pagarse una regalia, una renta de arrendamiento, etc. La idea principal es pagar los
dividendos a exterior, pero por medio de otra figura.
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la sociedad intermediaria no realiza actividad economica alguna™", tal como sucede en

el caso Aiken, el cual revisaremos mas adelante.

De todas formas, pareciera que la sola aplicacion de la clausula de beneficiario
efectivo no es suficiente para prevenir este tipo de estructuras. Para aquello es
recomendable que los paises adopten en sus CDTI otras clausulas de limitacién de
beneficios que ya han sido recomendadas por la OCDE, y que fueron revisadas en

capitulos anteriores.

6. El concepto de beneficiario efectivo en la doctr  ina y la jurisprudencia.

Stef van Weeghel propuso derechamente, incluir la definicion del concepto dentro
del articulo 3 del Modelo, en el cual se establecen ciertas definiciones. De acuerdo a su
opinion, beneficiario efectivo es el acreedor del rendimiento o ingreso, o si el acreedor
actla como agente o mandatario, la persona por la cual el agente o mandatario esta

actuando®®®.

Es decir, el autor sigue en esta material las recomendaciones de la OCDE en
cuanto a excluir de los beneficios a aquellos que actdan en lugar y nombre de un
tercero. Sin embargo, esta definicion es del todo insuficiente, al no hacer referencia a
aquellos que si bien no son agentes o mandatarios, estan obligados a pagar a terceros

los rendimientos percibidos.

El profesor Klaus Vogel, sefiala que lo importante es determinar quién se beneficia
materialmente del rendimiento, con independencia de quien es formalmente el titular.
En este sentido, para determinar quién es el beneficiario efectivo de una determinada
renta, deben tomarse en cuenta quien tiene derecho sobre los activos que generan las

rentas o rendimientos, y por otro lado quien tiene el derecho a disponer de los

1% Cfr. VEGA BORREGO, Alberto. op. cit. Pag. 162.
' VAN WEEGHEL, Stef. op. cit. Pag. 91.
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rendimientos que dichos activos generan. Agrega que el beneficiario efectivo es quien

tiene derecho a disponer libremente de los mismos*®.

Charl Du Toit lo define en funcion de las regalias como "la persona cuya propiedad
tiene mas peso que la de cualquier otra persona"®’. En este sentido, es menester
tener presente lo que plantea al respecto como caracteristica del beneficiario efectivo.
Esto es, que en caso de adquirirse algo sujeto a la obligacién de entregérselo a un
tercero, no se tiene la condicién de beneficiario efectivo respecto del bien adquirido.
Asimismo, el beneficiario efectivo debe encontrarse amparado por el ordenamiento

juridico, es decir, sujeto a proteccién juridica®.

Por otro lado, para Robert Danon, debe entenderse por beneficiario efectivo a "la
persona quien legalmente, econdmicamente o en el hecho tiene poder para controlar la
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imputacion del ingreso™~. Agrega, que la falta de poder o autonomia para controlar una

determinada renta, es comparable con la posicién que tiene un agente o0 nominee.

De Broe, refiriéndose a la definicién entregada por Danon, sefala que este seria el
caso de una compafiia que se interpone entre otras dos, distribuyendo rendimientos
entre ambas, tomando pocos riesgos sobre la renta recibida y recibiendo, tal vez, una

pequefia comision por sus servicios' .

Roy Rohatgi, si bien no entrega una definicion propiamente tal, sefiala que el
concepto de beneficiario efectivo mira detras del propietario legal para encontrar el

propietario real. En paises que siguen la tradiciébn anglosajona, prosigue, el término se

' Traduccion efectuada por Aida Ceballos Morales. El concepto de beneficiario efectivo y su
jurisprudencia. Instituto de Estudios Fiscales, 2009. Pag. 33.

" Duran lo traduce como "la persona cuyos atributos de titularidad estan por encima de los de cualquier
otra persona." En: VEGA BORREGO, Alberto. Op cit. Pag. 113. nota 437. DU TOIT lo define
textualmente como "The person whose ownership attributes outweigh that of any other person". DU
TOIT, Charl. Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties. IBFD Publications, Amsterdam,
1999. Pag. 180.

' DU TOIT, Charl. op. Idem.

169 DANON, Robert J. “Switzerland’s Direct and International Taxation of Private Express Trusts”, Droit
Fiscal Suisse et International, 2004. Pag. 340. La traduccion es nuestra.

" De BROE, Luc. op. cit. Pag. 688.
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refiere a la persona que al final disfruta del beneficio de un activo, en comparacion con
el propietario legal el cual podria ser solamente un prestanombres. Diferentes personas

o las mismas personas pueden tener la propiedad real y legal de un activo®™*,

Finalmente, Alberto Vega Borrego, enfocando su trabajo hacia las clausulas de
limitacion de beneficios, sefiala que debe entenderse por beneficiario efectivo como a
“aquella persona que teniendo derecho a obtener el rendimiento puede disponer
libremente del mismo™"2. Es decir, su andlisis se funda sobre la base de la eventual
disponibilidad que tiene un contribuyente respecto de una determinada renta. Si este
se encuentra obligado a distribuir dichos rendimientos a un tercero, entonces no podra

ser considerado como beneficiario efectivo.

7. El concepto en la jurisprudencia Internacional.

Como lo hemos venido sefialando, la sola remision a los trabajos de la OCDE,
especialmente en lo que se refiere a los Comentarios, es insuficiente para alcanzar un

concepto de beneficiario efectivo.

En este sentido, dentro del proceso de interpretacion del concepto, es de gran
utilidad analizar lo establecido en los fallos que se refieren a esta materia. En todo
caso, al ser este un fenébmeno reciente, son pocos los tribunales que han emitido una
opinién al respecto. De hecho, no existen fallos que se refieran al pago de regalias
(articulo 12 del modelo OCDE), a diferencia de lo que sucede en el caso de los

dividendos e intereses (articulos 10 y 11 del modelo OCDE respectivamente)'’?.

En los préximos parrafos, llevaremos a cabo un analisis de los fallos mas

importantes que contengan alguna referencia respecto del concepto de beneficiario

" ROHATGTI, Roy. op. cit. Pag. 531.

12 VEGA BORREGO, Alberto. Op cit. Pag. 146.

'3 Como lo hemos sefialado anteriormente, la redaccién de la clausula de beneficiario efectivo es igual
respecto de dividendos, intereses y regalias, por lo que los fallos relativos a los primeros, son extensivos al
pago de regalias.
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efectivo. Sera especialmente importante en este andlisis, identificar aquellos elementos

que permitan complementar lo ya sefialado por la OCDE en los Comentarios.

7.1. Caso Aiken.

En el caso Aiken de 1971'4 la U.S. Tax Court determind que una compafiia
residente en Honduras, a quien se le habia asignado un pagaré, era en el fondo, un
agente para otra comparfiia en un tercer estado con respecto a los intereses que
pagaba una empresa situada en EEUU, y por lo tanto, no podia solicitar los beneficios
del CDTI entre Honduras y EEUU.

Si bien en sentido estricto, este caso no trata el significado del término beneficiario
efectivo, ya que es anterior a la inclusién del concepto por parte de la OCDE en 1977,

se ha establecido que materialmente se refiere a quién es el beneficiario efectivo.

Siendo el primer caso de relevancia global que identificé una sociedad intermediaria
establecida en un Estado contratante como una sociedad conductora, es considerado
el punto de partida para la determinacion y aplicacion del concepto de beneficiario

efectivo en la jurisprudencia anglosajona y mundial.

7.1.1.Los hechos.

Una sociedad residente en las Bahamas, Ecuadorian Corp. Inc., en adelante
Ecuadorian, concede un préstamo a la sociedad estadounidense Mechanical Products
Inc., en adelante MPI. El pago de los intereses y el capital del préstamo se instrumenta
a través de un pagaré. El capital de MPI pertenece integramente a una sociedad
también residente en EEUU., Aiken Industries Inc., en adelante Aiken, cuyo capital, a

su vez, pertenece en un 99,997% a la sociedad Ecuadorian.

'7* Aiken Industries, Inc. v. Commisisioner of Internal Revenue. 56 Tax Court 925. 1971.
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La sociedad Ecuadorian cede el pagaré sefalado a la sociedad Industrias
Hondurefias S.A. de C.V., en adelante Industrias, la cual tiene su domicilio en
Honduras, a cambio de 9 pagarés a la orden que representan el mismo monto de

intereses que el pagaré recibido y con la misma fecha de vencimiento.

El capital social de la hondurefia Industrias pertenece en su integridad a la sociedad
Compainiia de Cervezas Nacionales, una sociedad residente en Ecuador, cuyo capital
es propiedad de Aiken. La sociedad MPI paga los intereses a la sociedad Industrias, la
cual, a su vez, cumple con la obligacion existente bajo los 9 pagarés, y paga a

Ecuadorian.

Ecuadorian, quien controla todas las otras sociedades y es la que concede el
préstamo, realiza junto a Aiken -la cual con posterioridad, absorbié a MPI
constituyéndose en su sucesora legal- una operacion para modificar el Estado desde el
que se obtienen los rendimientos, de las Bahamas (donde se ubica Ecuadorian) a

Honduras (donde reside Industrias).

El Unico fin es obtener el rendimiento desde Honduras, porque a diferencia que con
Bahamas, si existe un CDTI entre dicho pais y EEUU. Para lo cual se orquesta una
operacion stepping stone, con el fin de que los rendimientos no sufran tributacién

alguna en el Estado intermedio (Honduras).

Los intereses que se pagan desde EEUU, coinciden exactamente con los que la
sociedad intermedia paga al titular original por la cesién del préstamo, por lo tanto no
percibe beneficio alguno, porque los ingresos se transforman en gastos. De lo
contrario, se hubiera visto en la necesidad de pagar el impuesto de retencion del 30%

por pago de intereses a la matriz Ecuadorian.

El Internal Revenue Service, el organismo responsable de la recoleccion de
impuesto y la aplicacion de la legislacion fiscal de EEUU, reclamoé que la existencia de
Industrias como entidad societaria debia desestimarse para efectos tributarios y

concluyé que Ecuadorian debia establecerse como el verdadero duefio y receptor de
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los intereses, cuya consecuencia directa seria estimar que Aiken -la continuadora de

MPI- era responsable de la falta de retencion del impuesto al rendimiento.

7.1.2.La resolucion de la Corte. Comentarios.

La Corte Fiscal si bien no se encontraba facultada para poder desconocer una
sociedad como Industrias, fall6 en contra del contribuyente en base a una serie de

otros factores.

Como primera cuestion, consideré que en cuanto al articulo 9 del CDTI entre
Honduras y EEUU'", el cual establecia que respecto del interés sobre pagarés y otros
documentos de deuda originado en un Estado contratante recibido por (received by)
una persona residente en el otro Estado, se encontraba exento de impuesto en el
primero, para dar forma a los términos de dicho articulo, la norma debia interpretarse

de forma similar a la establecida en el articulo 3(2) del Convenio Modelo.

Asi, para determinar si a un contribuyente le corresponden los beneficios que
establece un CDTI, el fallo dispone que se le debe otorgar a las palabras un significado
gque sea coherente con las expectativas compartidas por las partes contratantes, para
lo cual es necesario examinar tanto el lenguaje como el contexto dentro del cual se

encuentran inmersas.

Aplicando dichos principios, la Corte Fiscal determind que el pago de los intereses
no fue “recibido por” una sociedad en el Estado contratante, ya que en los hechos,
dicha sociedad se encontraba en la obligacion de trasferir 0 remesar los intereses
percibidos a un tercero ubicado en un tercer Estado. En este sentido, el término
“recibido por” se refiere no solo a la posesién fisica de manera temporal de los titulos

sino que conlleva el dominio y control absoluto de dichos fondos.

175 Convenio que entré en vigencia el 6 de febrero de 1957 y que fue terminado por Honduras a partir del
31 de diciembre de 1966, fue asimismo el primer CDTI que EEUU firmo con un pais sudamericano.
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Asimismo determind que Industrias no tenia un beneficio real en los pagos de los
intereses que recibia y en el fondo, MPI pagaba los intereses a Ecuadorian, la cual
“recibio” los intereses. Como podemos observar, la Corte fue méas all4d de la mera
interpretacion literal del CDTI para aplicar una interpretacion basada en el principio de
la “sustancia sobre la forma”, donde prima la realidad econémica de las operaciones

antes que su forma juridica.

Por ultimo, de acuerdo con Cervantes, el caso Aiken adopta el criterio respecto de
beneficiario efectivo propuesto por Vogel, en cuanto a que éste se encuentra implicito
en cada CDTI. Mientras que en el caso MacMillan Bloedel*’®, se arriba a una solucién
radicalmente distinta, adoptandose el criterio de van Weeghel, quien sefiala que sélo
se puede aplicarse el concepto a aquellos casos en que un CDTI expresamente lo

disponga'’’.

De esta forma, en MacMillan Bloedel, un caso resuelto por la Canadian Tax Review
Board, se aplico el lenguaje del CDTI en forma literal, sin inferir de la letra del mismo,
como requisito implicito, que el receptor del rendimiento fuese el beneficiario efectivo
de dicho ingreso'’®. De acuerdo con este fallo, no es posible extraer medidas anti treaty
shopping como lo es la clausula de beneficiario efectivo, si no se han establecido

expresamente.

7.2. Caso Indofood.

Este es un fallo dictado por el Tribunal de Apelaciones del Reino Unido*”®

, respecto
de una disputa entre Indofood International Finance Ltd. y JP Morgan Chase Bank

N.A., en el afio 2006.

17 MacMillan Bloedel Ltd. v. The Minister of National Revenue. 79 DTC 297. 1979.

7 CERVANTES, Marcos. Op cit. Pag. 35.

'78 Y AN WEEGHEL, Stef. Op cit. Pag. 62.

' De acuerdo a lo establecido en los respectivos contratos, en caso de cualquier disputa o controversia, se

otorgaba competencia a los tribunales britanicos, a pesar de que ninguno de las partes era residente del
Reino Unido.
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7.2.1.Los hechos.

Indofood es una empresa residente en Indonesia, dedicada principalmente al
negocio de la produccion y distribucién de alimentos. En el afio 2002, esta empresa

decide aumentar su capital, para lo cual toma un crédito en el exterior.

De tomar este crédito en un pais sin CDTI, los intereses pagados al exterior
estarian sujetos a una tasa de retencidbn muy alta (aproximadamente de un 20%). Por
tanto, Indofood decide constituir una subsidiaria en Islas Mauricio con el objeto que
ésta Ultima la financie por medio de un préstamo o mas préstamos. La subsidiaria se
constituye en Islas Mauricio, con el objeto de reducir la tasa de retencidn sobre el pago
de intereses a un 10%, en atencién a lo dispuesto en el CDTI suscrito entre ambos
paises. Sin embargo, en el afio 2005, el gobierno de Indonesia opta por derogar el
CDTI con Islas Mauricio. Esto trae como consecuencia, la pérdida de los beneficios ya

sefialados para Indofood respecto de la retencidn sobre intereses.

Cabe sefialar, que para llevar a cabo estas operaciones de crédito, Indofood habia
contratado a JP Morgan. Este ultimo, para evitar la pérdida de los beneficios, sugiere a
Indofood la constitucion de una nueva sociedad en Holanda. La decision de hacerlo en
Holanda, tenia por objeto aprovechar el CDTI que este pais tenia firmado tanto con
Islas Mauricio como con Indonesia. De esta manera, el préstamo ya no era otorgado
directamente por la subsidiaria en Islas Mauricio a Indofood, si no que pasaba por un

intermediario en Holanda.

De la misma forma, el interés ya no era pagado directamente por Indofood a la
subsidiaria en Islas Mauricio, si no que era pagado a la nueva sociedad intermediaria
en Holanda, y luego ésta pagaba a la compafiia en Islas Mauricio. En este sentido, el
tribunal debia decidir si la nueva compairiia creada en Holanda podia ser considerada
como beneficiaria efectiva de los intereses, para la eventual aplicacion del CDTI

correspondiente.
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Finalmente, el Tribunal determindé que la sociedad intermediaria domiciliada en
Holanda no podia ser considerada como beneficiario efectivo de los intereses pagados

por Indofood, a la luz de lo establecido en el CDTI entre Holanda e Indonesia.

7.2.2.Comentarios al fallo.

La decision de este tribunal, se basoé principalmente en lo sefialado por la OCDE en
los Comentarios y en el Reporte sobre Sociedades Instrumentales, como también en
base al concepto establecido por la autoridad tributaria de Indonesia en Circular SE-
04/PJ.34/2005 de 7 de julio de 2005.

Primeramente, se establece que al concepto de beneficiario efectivo debe
otorgarsele un significado fiscal internacional amplio, que no se deriva de la legislacion
interna de los paises contratantes, siguiendo en esta materia lo sefialado en los

Comentarios.

Sin embargo, la Corte acoge también la postura de tomar en consideracion criterios
subjetivos derivados de la normativa interna de Indonesia, donde prevalece la
“sustancia por sobre la forma” de la sociedad intermediaria'®. Es decir, debe llevarse a
cabo un andlisis respecto de la naturaleza del negocio, de la estructura societaria y de

las facultades de la intermediaria.

Bajo este punto de vista, la sociedad intermediaria ubicada en Holanda no podia ser
considerada como beneficiaria efectiva de los intereses. Esto, porque dicha sociedad
no percibia ningun beneficio derivado del negocio, mas alld de una pequefia comision,
por lo cual la Corte concluye que su labor corresponde a la de un mero administrador

gque debia remesar los intereses recibidos.

80 W00 SONG, Min. A Survey of case law on the term “beneficial ownership™ in the articles 10, 11 and
12 of the OECD MC. Leiden University, Holanda, 2007. Pag. 15.
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En este sentido, la sentencia agrega expresamente que por beneficiario efectivo
debe entenderse a “el actual propietario o duefio del ingreso (en este caso, de los
intereses), quien realmente tiene el derecho total para gozar de dicho ingreso”, lo que

es un reconocimiento al concepto estregado por la autoridad de Indonesia*®*.

Por tanto, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal, para ser considerado como
beneficiario efectivo, la sociedad intermediaria debiese tener el “derecho absoluto” para
beneficiarse de los ingresos provenientes de los intereses, y no ser so6lo un
administrador. Este criterio es adoptado. Ahora bien, no deja en claro el fallo que debe
entender “derecho total o absoluto” respecto de los ingresos obtenidos, lo que debera

ser determinado caso a caso.

Uno de los elementos del fallo que debe ser destacado como aspecto positivo, es el
reconocimiento por parte de la Corte del hecho que el concepto de beneficiario efectivo
debiese tener un significado de caracter internacional, en oposicion a un significado

adoptado de acuerdo a las normas domeésticas de cada pais.

En otras palabras, esto implica que la Corte estd abogando por un concepto Unico,
reconocido a nivel mundial y que no varie de pais en pais, independiente si estos

siguen la tradicion anglosajona o no'®.

Empero, tomar en consideracion la opinion de las autoridades locales de Indonesia,
es sin duda un error. Decimos esto, toda vez que dicha opiniébn adopta un concepto de
beneficiario efectivo de caracter técnico y restringido, al sefialarse que por beneficiario
efectivo se debia entender a aquel que tiene “total poder para beneficiarse

directamente por los ingresos o rendimientos”.

Lo anterior, no es coherente con lo establecido como premisa por la Corte en
cuanto a considerar a los Comentarios de la OCDE como elementos béasicos de

interpretacion, puesto que tal como lo hemos venido sefialando, éstos apuntan a una

181 Extracto del fallo citado por WOO SONG, Min. op. cit. Pag.16. La traduccion es nuestra.
'82 BAKER, Philip. op. cit. Pag. 24.
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concepcion del concepto de beneficiario efectivo no debe tener un significado
restringido de caracter técnico. Sumado a esto, podemos también sefialar que el
concepto entregado por la autoridad indonesa, es confuso y no representa una ayuda

real y efectiva en el trabajo interpretativo.

7.3. Caso Prevost.

Este es un fallo dictado por el Tribunal Federal de Apelacion de Canada, respecto
de una disputa entre Su Majestad la Reina de Inglaterra y la compafiia canadiense

Prevost Car Inc. (en adelante Prevost).

7.3.1.Los hechos.

Una compafiia residente en Gran Bretafia y otra compafiia residente en Suecia,
tienen respectivamente el 49% y el 51% de las acciones de Prevost Holding BV (en
adelante “la Intermediaria”), domiciliada en Holanda. A su vez, la Intermediaria posee el

100% de las acciones de Prevost Inc., residente en Canada.

La Intermediaria, no tiene empleados, ni oficinas, ni otros activos distintos a las
acciones que posee en Prevost. Luego, durante el periodo comprendido entre el afio
1996 y el afio 2001, Prevost distribuyd regularmente dividendos a la intermediaria en
Holanda. Durante ese mismo periodo de tiempo, la intermediaria pagaba una suma de
dinero a sus socios en Gran Bretafia y Suecia, la cual era equivalente a los dividendos

recibidos desde Canada.

Como consecuencia de lo anterior, la autoridad tributaria en Canada denegoé el
beneficio establecido en el CDTI entre Canadd y Holanda, al considerar que la
Intermediaria no era el beneficiario efectiva de los dividendos, sino que lo eran los
socios residentes en Gran Bretafia y Suecia. Esto, como consecuencia de lo que
hemos denominado en capitulos anteriores, como la interposicion de una conduit

company o sociedad instrumental.
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7.3.2.Comentarios al fallo.

Al igual que en el caso Indofood, la autoridad fiscal canadiense consideré que el
concepto de beneficiario efectivo no debia tener un significado técnico o legal
restringido, sino un significado reconocido a nivel internacional. Asimismo,
argumentaron gue el término tiene un significado que requiere una busqueda mas alla
de la relacién legal con el objeto, con el propdsito de identificar en los hechos, quien

puede beneficiarse del dividendo (o del interés o de la regalia).

Del mismo modo, el Tribunal estimé que en los casos en que la Intermediaria actle
como agente o mandatario de un tercero, nunca podra ser considerado como
beneficiario efectivo, lo que en este caso no ocurre. Luego, define al beneficiario
efectivo como “la persona que recibe los dividendos (intereses o regalias) para su
propio disfrute y que asume el riesgo y control del mismo”. En este sentido, es
relevante analizar los poderes de decisidén que tiene un contribuyente, respecto del uso

o aplicacion de una determinada renta.

Por tanto, dentro del andlisis, no deben considerarse aspectos como el numero de
empleados de una compafiia o si ésta tiene o no oficinas en su pais de residencia. Lo
que realmente es importante para determinar si un contribuyente es el beneficiario
efectivo de un dividendo, interés o regalia, es el poder de disponibilidad que tiene
sobre las rentas percibidas. Si éste se encuentra obligado a distribuir dichas rentas a
terceros ubicados en otros paises, sin tener opcion alguna de disponer de ellas de

manera distinta, entonces no podra ser considerado como beneficiario efectivo.

Ahora bien, podria estimarse gque esta sentencia amplia en exceso el concepto de
beneficiario efectivo. Esto, porque en la practica es muy dificil probar que un
contribuyente se encuentra obligado a distribuir una determinada renta a un tercero
domiciliado en el exterior, y que ademas no tenia ningun tipo de poder sobre ésta. En

ese caso, bastaria con establecer en un contrato o en acuerdo de accionistas, que la
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intermediaria puede disponer libremente de una renta, cuando en los hechos dicha

libertad no es tal.

Sin embargo, creemos que esta sentencia apunta en la direccion correcta, toda vez
que reconoce las dificultades de establecer criterios objetivos respecto del concepto de
beneficiario efectivo, y al mismo tiempo acota la discusion en torno a los poderes o
facultades que tiene el contribuyente sobre una determinada renta. Empero, la
conceptualizacion es todavia insuficiente, sobre todo porque no toma en consideracion
la actividad economica real de la sociedad intermediaria 0 conductora, la cual en este

caso era nula.

7.4. Caso Bank of Scotland.

Este es un fallo dictado por Supremo Tribunal Administrativo de Francia, respecto
de la interpretacion de los CDTI en relacién con una estructura basada en la cesién de

un derecho de usufructo.

7.4.1.Los hechos.

Una compafiia residente en Estados Unidos, constituyé un usufructo en favor del
Royal Bank of Scotland (en adelante, el Banco). Bajo este acuerdo, el Banco adquiria
el derecho a recibir los dividendos asociados a las acciones preferentes de una
subsidiaria de la compafiia estadounidense, residente en Francia, por un periodo de

tres afnos.

Consecuentemente, la subsidiaria francesa distribuyd dividendos al Banco en
Escocia. Este pago, estaba afecto a una tasa de retencion del 25% de acuerdo a la
normativa interna en Francia. Sin embargo, meses después, el Banco solicité una
devolucién al fisco francés, por considerar excesivo el pago de impuestos sobre la
remesa de dividendos, toda vez que de acuerdo al CDTI suscrito entre Francia y

Escocia, la tasa maxima de retencion sobre dividendos debiese ser de 15%.
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Esta solicitud fue rechazada por la autoridad francesa, en atencion a que el Banco
no seria el beneficiario efectivo de los dividendos distribuidos por la compafiia
francesa. Lo anterior, toda vez que el precio pagado por el Banco a la compafiia
estadounidense por la cesion del derecho de usufructo, era igual al valor de los

dividendos percibidos.

Por lo tanto, lo que en realidad existia, era un préstamo por parte del Banco a la
comparfiia estadounidense, el cual era remunerado por esta Ultima, por medio del pago
de lo que recuperaba en Estados Unidos como crédito por los impuestos pagados en el
exterior. Es decir, el capital prestado por el Banco se pagaba con los dividendos
percibidos (las sumas eran idénticas) y la remuneracion por el préstamo equivalia a lo
que la compafia estadounidense recuperaba como crédito por impuestos pagados en

Francia.

Luego, el Banco apelé a la determinacién de la autoridad francesa, y se discutié en
el Supremo Tribunal Administrativo, respecto de la eventual calificacion del Banco

como beneficiario efectivo de los dividendos.

7.4.2.Comentarios al fallo.

El Supremo Tribunal Administrativo de Francia, determiné que el Banco no era el
beneficiario efectivo de los dividendos distribuidos por la subsidiaria francesa, y por lo
tanto, los beneficios establecidos en el CDTI entre Francia y Escocia no debiesen ser

aplicados.

El Tribunal, confirmando lo sefialado en primera instancia, estimé que la operacion
en realidad era un préstamo encubierto, por parte del Banco a la compafia
estadounidense, a través del cual los fondos adelantados por el Banco se
reembolsarian por la subsidiaria en Francia por medio del pago de dividendos

preferentes. En virtud de lo anterior, cabe concluir que el acuerdo de usufructo era una
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operacion simulada, con el Unico objeto de permitir a la compafia estadounidense

obtener un beneficio fiscal respecto del cual no tenia derecho'®.

A su vez, agrega el Tribunal, la cesion del derecho de usufructo no le daba al Banco
derecho a voz y a voto dentro de la subsidiaria francesa. Esto, junto con otros
antecedentes de hecho, relativos a la forma del negocio, permite concluir que este
usufructo vulnera los objetivos y fines de los CDTI. De esta forma, no cabe sino
considerar que el verdadero beneficiario efectivo de los dividendos era la compafiia
estadounidense, el cual delegd en su subsidiaria francesa la tarea de pagar el

préstamo al Banco escocés.

En nuestra opinion, creemos que el fallo no es del todo correcto. Lo anterior, toda
vez que si bien efectivamente se pudo haber simulado un préstamo, en los hechos, el
Banco de Escocia tenia total discrecionalidad sobre los dividendos percibidos. Es decir,
estos ingresaban materialmente a su patrimonio y el Banco podia disponer de ellos
como mejor le pareciera. En ningln caso tenia la obligacion de restituirlos a la
compafiia estadounidense ni a otro contribuyente en un tercer pais, por lo que no

puede ser considerado como un agente 0 mandatario.

Lo que hace el Tribunal, es llevar la cldusula del beneficiario efectivo a una situacion
extrema, al considerar a la sociedad estadounidense como el verdadero beneficiario de
los dividendos, cuando en realidad esta compafiia no podia siquiera disponer de dichos
dividendos. Creemos que es posible sostener que esta operacion en realidad buscaba
obtener beneficios fiscales, pero estos beneficios no pueden ser negados por parte de

la justicia francesa, so6lo en base a lo establecido en la clausula de beneficiario efectivo.

Por ultimo, podemos sefialar que el Tribunal esté fallando de esta manera, porque
se estarian vulnerando los fines y objetivos de los CDTI. Esto es sin duda una
novedad, puesto que se deniegan los beneficios incluso a aquellos contribuyentes que

tienen total control y derechos sobre las rentas percibidas, y que debiesen ser

18 CEBALLOS, Aida. op. cit. Pag. 37.

139



considerados como beneficiarios efectivos de los rendimientos, por el solo hecho que

la operacién en cuestidn es contraria a dichos fines y objetivos.

7.5. Caso Royal Dutch.

Este es un caso fallado en 1994 por la Suprema Corte de Holanda (en adelante e
indistintamente, la Corte), respecto de la interpretacion del concepto de beneficiario

efectivo en el CDTI suscrito entre Holanda y el Reino Unido.

Cabe sefialar, que la Corte revierte en este caso lo fallado por la Corte de
Apelaciones, la cual habia apoyado a la autoridad tributaria local, denegando los

beneficios establecidos en el convenio respectivo

7.5.1.Los hechos.

Una sociedad domiciliada en el Reino unido, decide comprar “cupones de
dividendos” de una sociedad domiciliada en Holanda conocida como Royal Dutch
Shell, a otra sociedad domiciliada en Luxemburgo, la cual, al tener parte de la

propiedad de la sociedad holandesa, tenia derechos sobre aquellos dividendos.

De esta forma, los dividendos no serian remesados desde Holanda a Luxemburgo,
sino que debian ser remesados desde Holanda al Reino Unido, pais de residencia de

la sociedad tenedora de los cupones de dividendo.

Al momento de pagarse los respectivos dividendos, se llevd a cabo una retencion
en Holanda de un 25% sobre los dividendos, de acuerdo a la normativa local. Sin
embargo, el CDTI entre Holanda y Reino Unido dispone que la remesa de dividendos

puede estar sujeto a una tasa maxima de retencion de 15%.

Por tanto, el contribuyente residente en Reino Unido, solicité la devolucion de un

10% de lo retenido, por la diferencia entre la tasa local de 25% y la tasa maxima del
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convenio de 15%. Sin embargo, dicha solicitud fue denegada por la autoridad tributaria
holandesa, aduciendo que la sociedad britdnica no era el beneficiario efectivo de los
dividendos, ya que no era el propietario de los mismos, sino que solamente era el

propietario de estos “cupones de dividendo”.

En efecto, el duefio propiamente tal, era la sociedad residente en Luxemburgo y era
esta Ultima quien podia solicitar la devolucion por el exceso retenido. Ademas, de
acuerdo a la normativa local, en el caso de una venta de cupones de dividendo, el
vendedor era considerado como la persona que de hecho recibe el dividendo que ya

ha sido declarado®™®”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, revoca esta decision y falla a favor del
contribuyente britanico. Esto, tomando en consideracion que la sociedad en cuestiéon
era duefia de los cupones de dividendo, y por tanto, tenia libre disposicion sobre los
mismos. Agrega en este sentido, que la sociedad britanica no actuaba como agente o
nominee de un tercero, puesto que no se obligaba a trasferir los dividendos percibidos,
sino que tenia total poder sobre los mismos, y debia ser considerado como el

beneficiario efectivo de los mismos.

Finalmente, sefiala la Corte, la eventual calificacibn de un contribuyente como
beneficiario efectivo de una renta o rendimiento, debe ser analizado al momento del
pago del mismo, y no previamente o al momento de solicitar la devolucion'®®. Es claro
entonces, que al momento del pago la sociedad britanica era la beneficiaria efectiva de

las rentas percibidas desde Holanda, por las razones antes dichas.

'8 CEBALLOS, Aida. op. cit. Pag. 40.

185 A proposito de esto, Van Weeghel sefiala que los CDTI no establecen como condicién que el
beneficiario efectivo de los dividendos deba ser, a su vez, duefio de los derechos o acciones del cual
provienen dichos dividendos. Por tanto, es irrelevante el momento en que el contribuyente haya adquirido
los cupones (en relacion al hecho que la distribucion de dividendos ya habia sido anunciada previamente a
la venta de los cupones), puesto que lo relevante en la pregunta respecto de quien es el beneficiario
efectivo de los dividendos, debe ser respondida al momento en que estos se distribuyan. VAN
WEEGHEL, Stef. op. cit. Pag. 76.
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7.5.2.Comentarios al fallo.

Un primer elemento a destacar, es el hecho que la Corte considere al contribuyente
britAnico como beneficiario efectivo de los dividendos, a pesar que no tenia
participacién directa en la sociedad holandesa, la cual si tenia la sociedad de
Luxemburgo. Desde este punto de vista, parece suficiente que el contribuyente tenga

el poder de disponer libremente de los dividendos.

Segundo, la Corte destaca el hecho que el contribuyente no estuviera actuando
como agente o nominee de un tercero. Esto demuestra, que se tuvo a la vista lo
dispuesto por la OCDE en los Comentarios, puesto que a la fecha (1994), estos eran
claros en cuanto a excluir de los beneficios establecidos en los CDTI a aquellos que
actuaran como agentes o hominee de un tercero. Por tanto, cabe concluir que la Corte
reconoce que en el proceso interpretativo deben tenerse en consideracién lo

establecido en los Comentarios.

El problema de la decisién adoptada por la corte, radica principalmente en que en el
futuro cualquier sociedad que obtente parte de la propiedad de otra y que por tanto,
tenga derechos sobre los dividendos que ésta distribuya, podria vender previamente
estos dividendos, con anterior a su distribucién, a un tercero, el cual debiese ser
considerado como beneficiario efectivo de los mismos. De acuerdo con Woo Song,
esto dificilmente podria ser considerado como acorde con los objetivos y fines de los

convenios®®®,

A mayor abundamiento, de acuerdo con los Comentarios, los términos de un CDTI
deben ser interpretados en su contexto y de acuerdo a los objetivos y fines de los
convenios. Como lo hemos sefalado anteriormente, dentro de objetivos y fines se
encuentra el evitar el abuso de los CDTI, por lo que la decisidon de la Corte no se

encuentra en linea con esto. Sin embargo, creemos que esto se debe al hecho que el

1% W00 SONG, Min. op. cit. Pag. 21.
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fallo es de 1994, es decir, nueve afios antes de los Comentarios de 2003, en donde la

OCDE pone real énfasis en la lucha contra el abuso de los tratados.

7.6. Otros fallos destacados.

A continuacién, haremos referencia a otros casos que se han referido a la

interpretacion del concepto de beneficiario efectivo.

En el caso V. S.A.**, la Comisién Federal de Apelacién de Suiza, decide el caso de
una sociedad domiciliada en Luxemburgo, la cual habia adquirido el 100% del capital

de una sociedad residente en Suiza.

La sociedad suiza, distribuyé los respectivos dividendos a la sociedad
luxemburguesa, sin embargo, de acuerdo a la evidencia recogida, ésta Ultima habia
pagado intereses y otro tipo de rentas al exterior, por idénticos montos a los percibidos

desde Suiza como dividendos.

Fundado en estos antecedentes, el tribunal decide que la sociedad de Luxemburgo
no podia ser considerada como la beneficiaria efectiva, puesto que por este concepto
debe entenderse a aquella persona que en realidad percibe los dividendos y no aquella
persona que formalmente tiene la tenencia de los mismos, como lo es en este caso la

sociedad luxemburguesa'®.

Luego, en un caso fallado por Corte de Apelaciones del distrito de Columbia de
Estados Unidos'®, a propésito del pago de intereses por parte de una sociedad
estadounidense a otra en Holanda, se estableci6 que para que los beneficios

establecidos en un CDTI sean aplicables, el perceptor de las rentas debe realizar una

187 Decision de la Comision Federal Suiza del 28 de febrero de 2001, caso JAAC65 N° 86.
188 BAKER, Phillip. op. cit. Pag. 11.

'8 Caso caratulado “Del Commercial Properties Inc. Vs. Comissioner of Internal Revenue Service”, de 8
de junio de 2001, N° 00-1313, 251.
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actividad econdmica o empresarial que vaya mas alla de servir para obtener beneficios

tributarios.

En este sentido, la Corte sefiald que la sociedad en cuestion no acompafié
antecedentes suficientes que permitieran concluir que ésta llevaba a cabo actividades

econdmicas o empresariales reales, y no solamente servir como sociedad conductora.

Si bien el fallo no se refiere en especifico al caso del beneficiario efectivo, sienta
como criterio que los beneficios de los CDTI no seran aplicables a aquellas sociedades
que actien meramente como conductoras de rentas y no lleven a cabo una actividad

econdémica o empresarial real y sustancial que permita desacreditar este hecho.

En el caso conocido por la doctrina como “Northern Indiana” de 1995, el Tribunal
de Apelaciones de Estados Unidos, a propdésito de la distribucién de dividendos,
concluyd que el concepto de beneficiario efectivo dice relacion con aquella persona
gue realmente recibe el rendimiento, mas alla si este tiene derechos o es accionista de

la sociedad que distribuye el dividendo.

Agrega que el término se refiere mas que nada a la persona que econémicamente
se beneficia de la renta, y por tanto, no se aplica respecto de aquellas sociedades que
son meramente instrumentales y operan como conductoras de las rentas a favor de un

tercero.

Asimismo, el Tribunal establece que el concepto de beneficiario efectivo es una
condicion implicita de todos los CDTI y que no requiere que ésta se encuentra

explicitamente estipulada en el texto de los mismos.

Finalmente, un fallo del Tribunal Econémico Administrativo Central de Espafia’®,
establecid que los beneficios establecidos en un convenio, serdn aplicables en la

medida que la sociedad intermediaria se haya constituido para desarrollar una

%0 CEBALLOS, Aida. op. cit. pag. 36.
1 Resolucion N° 1481 de 28 de septiembre de 2009.
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actividad econdmica relacionada con la que desarrolla la filial, para gestionar y dirigir la
sociedad filial mediante los medios materiales y personales precisos o, en ultima
instancia, por motivos econémicos vélidos y no para disfrutar indebidamente de la

exencion.

Es decir, el Tribunal centra la discusion respecto al concepto de beneficiario
efectivo, en el hecho que la sociedad perceptora de los rendimientos lleve a cabo una
actividad econdémica efectiva, y que ademas, agrega, cuente con medios humanos y

econdmicos suficientes para llevar a cabo dicha actividad.

Se puede observar en este caso, que se deniega la aplicacion de los beneficios
establecidos en los CDTI incluso a una sociedad que percibe y dispone libremente de
los rendimientos, pero que no lleva a cabo ninguna actividad econémica sustancial, ni
tampoco cuenta con medios econdémicos 0 humanos suficientes para ser considerado

como beneficiario efectivo de los dividendos que percibe.

8. El concepto en la jurisprudencia administrativa.

En los dltimos afos, algunas autoridades tributarias alrededor del mundo se han
referido sobre este concepto e incluso algunas han establecido criterios diversos a los

ya revisados a proposito de los Comentarios y el Reporte de la OCDE.

8.1. Ladefinicibn enla Technical Explanation.

La Technical Explanation del modelo de EEUU de 2006 es, de acuerdo con la
misma, una guia oficial para la Convencion. Este documento de 92 péaginas, reflejaria
las politicas detras de disposiciones de la Convencién en particular, asi como los

acuerdos alcanzados con respecto a la aplicacién e interpretacién de la Convencion®®.

12 United States Model Technical Explanation accompanying the United States Model Income Tax
Convention of November 15, 2006.
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De acuerdo a lo sefalado por la autoridad tributaria estadounidense, esto es, el
Internal Revenue Service (en adelante “IRS”), la Technical Explanation sirve de base
para las explicaciones técnicas de los CDTI basados en el modelo EE.UU. Asimismo,
dicho modelo y su explicacién, reflejan los cambios en la ley de EE.UU. y sus politicas
internas sobre los CDTI, ya que el modelo de EE.UU. habia sido actualizado por dltima

vez en septiembre de 1996.

Siendo ésta una herramienta privilegiada para la interpretacién de dicho modelo, y
habiendo nuestro pais suscrito recientemente un CDTI con EE.UU., cabe tener
presente lo que dicha entidad establece respecto del término beneficiario efectivo, el
cual, como ya analizamos previamente, es empleado en los mismo articulos que en el

modelo OCDE pero ademas en el articulo 21 sobre otros ingresos.

Respecto de los dividendos, ésta consagra que el término “beneficial owner” no se
define en la Convencién, y, por tanto, debe ser definido de acuerdo a lo dispuesto por
el derecho interno del Estado que otorga los beneficios del Convenio (es decir, el

Estado de la fuente).

El beneficiario efectivo de los dividendos, para los efectos del articulo 10, es
“aquella persona respecto de la cual los ingresos son atribuibles en virtud de las leyes
del Estado de la fuente” (the person to which de dividend income is attributable for tax

purposes under the laws of the source State)™.

Asi, si un dividendo que es pagado por una sociedad residente en uno de los
Estados (como se determina en el articulo 4 (Residencia)), es recibido por un
representante (nominee) o agente, residente del otro Estado contratante, en nombre de
una persona que no es residente de ese otro Estado, el intermediario no tiene derecho
a los beneficios establecidos en dicho articulo. Sin embargo, si un dividendo es
percibido por un mandatario a nombre de un residente de ese otro Estado contratante,

si tendria derecho a los beneficios.

1% United States Model Technical Explanation Art. 10 Pérrafo 2.
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Finalmente, la Technical Explanation concluye que dentro de lo mismo, dichas
restricciones se ven confirmadas por el parrafo 12 de los Comentarios al Articulo 10 del
modelo de la OCDE. Como asi también, por el parrafo 24 de los Comentarios al
Articulo 1 del Modelo.

8.2. Analisis de la Directiva 2003/49/CE sobre fisc alidad de los intereses y

canones.

La Directiva 2003/49/CE relativa al régimen fiscal comun aplicable a los pagos de
intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros, de la Unién Europea, en adelante la Directiva, fue adoptada por el Consejo

de la misma el 3 de junio de 2003.

Esta se suma a la Directiva 2003/48/CE relativa a la fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de pago de intereses, la cual también utiliza el concepto de
beneficiario efectivo'®, sin embargo, ha sido la primera la que ha alcanzado mayor

notoriedad entre la doctrina internacional debido a su objeto.

El objeto de la Directiva consiste en que los pagos de intereses y canones entre
empresas asociadas (0 sus establecimientos permanentes localizados dentro de otro
Estado miembro de una sociedad perteneciente a un Estado de la UE) sean gravados

s6lo en un Estado miembro, eliminandose de esta forma la doble tributacion juridica

1% La Directiva 2003/48/CE establece que se entendera por beneficiario efectivo “cualquier persona fisica
que reciba un pago de intereses o cualquier persona fisica en cuyo beneficio se atribuya un pago de
intereses, salvo en caso de que aporte pruebas de que dicho pago no se ha efectuado en beneficio suyo, es
decir:

a) actua en calidad de agente pagador en el sentido del apartado 1 del articulo 4, o;

b) actua por cuenta de una persona juridica, una entidad sujeta a imposicion sobre sus beneficios de
acuerdo con las normas generales de la tributacion de las empresas, un OICVM autorizado de
conformidad con la Directiva 85/611/CEE o una entidad de las mencionadas en el apartado 2 del articulo 4
de la presente Directiva y que, en este ultimo caso, comunica el nombre y la direccion de esa entidad al
operador econdmico que efectiie el pago de los intereses, el cual, a su vez, transmite dichas informaciones
a la autoridad competente del Estado miembro en que esté establecido, o

¢) actlia por cuenta de otra persona fisica que sea el beneficiario efectivo y comunica al agente pagador la
identidad de ese beneficiario efectivo.”

147



gue se puede producir en relacion con estas rentas, siempre y cuando se produzca

dentro de las situaciones cubiertas por la Directiva.

Tal objetivo, no exento de dificultades de acuerdo con la postura de Adolfo Martin
Jiménez, se consigue mediante la técnica de la eliminacion de la imposicion en el

Estado donde el interés o el canon tienen su fuente®.

En cuanto al ambito de aplicacion, el articulo 1.1 establece que los pagos de
intereses 0 canones procedentes de un Estado miembro estaran exentos de cualquier
impuesto sobre dichos rendimientos en el Estado de la fuente, cuando el beneficiario
efectivo de los mismos sea “una sociedad de otro Estado miembro o un
establecimiento permanente situado en otro Estado miembro de una sociedad de un

Estado miembro”.

Para efectos de obtener la exencion, las sociedades pertenecientes a Estados
miembros deberan cumplir con los siguientes requisitos, establecidos en el articulo 3, a

saber:

i) Deben ser organizadas de acuerdo a alguno de los tipos legales
establecidos en el anexo de la Directiva'®.

1)) Ser consideradas como residente de un Estado miembro de acuerdo a
su legislacion fiscal interna, y que para efectos de un eventual CDTI
concluido con un tercer Estado no se les considere como residente de
un Estado no miembro.

iii) Se encuentren afectas a impuesto a la renta o a cualquiera de los

impuestos sefialados por la Directiva, en su pais de su residencia.

195 MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. En: CALDERON, José Manuel. “et al.” Convenios Fiscales
Internacionales y Fiscalidad en la Union Europea. Capitulo V. 2009. Pag. 1061.

19 Cabe destacar que dentro de las sociedades de Derecho espafiol, se encuentran junto con la sociedad
andnima, comanditaria por acciones y de responsabilidad limitada, los organismos de Derecho publico que
se rigen por el Derecho Privado.
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Por ultimo, el mismo articulo en su letra b) establece que una sociedad se considera
como una “sociedad asociada” si una tiene una participacion minima del 25% en el
capital de la otra o viceversa (relacion entre matriz y filial) o si una tercera sociedad

tiene una participacion directa de al menos el 25% en ambas™®’.

Ahora bien, en el caso de las sociedades, el articulo 1.4 de la misma, define al
beneficiario efectivo en los siguientes términos: “una sociedad de un Estado miembro
sera tratada como el beneficiario efectivo de los intereses o canones Unicamente si
recibe tales pagos en su propio beneficio y no en calidad de intermediario, esto es de

agente, depositario o mandatario”.

Al contrario de lo que ocurria con el concepto de beneficiario efectivo en una
Directiva anterior (2003/48/CE), el concepto de beneficiario efectivo en la Directiva
2003/49/CE es aplicable a las mismas rentas respecto de las cuales se aplica en el
Modelo OCDE, por lo que seria razonable sostener que los propios Comentarios al
Modelo pueden ser aplicables dentro del proceso interpretativo relativo a ésta dltima
Directiva. Cabe sefialar, en todo caso, que teniendo el concepto de beneficiario
efectivo en el Derecho Comunitario de la Union Europea el caracter de autbnomo, su
significado final dependera de la interpretacion que realice el Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas (en adelante TICE)"®,

Sin embargo, existe una ligera diferencia entre los Comentarios al Modelo OCDE y
la definicion de beneficiario efectivo de la Directiva, ya que los primeros no consideran
a los “trustees” (“depositarios”, en la versidbn en espafiol) como excluidos de la

definicion de beneficiario efectivo, mientras que la Directiva si lo hace.

17 Sin perjuicio de ello, los Estados miembros, al momento de adoptar la Directiva, tenian la posibilidad
de sustituir el criterio de participacion minima en el capital por aquella respecto del derecho a voto.

19 A pesar de las diferencias entre las Directivas recién mencionadas, es plausible suponer que el concepto
de beneficiario efectivo sera interpretado por el TJCE de una forma similar, no obstante, es preciso
subrayar la distinta funcion que el concepto cumple en una y otra norma lo que puede determinar algunas
diferencias en su interpretacion final.
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Asimismo, la Directiva establece como caracteristica fundamental del concepto de
beneficiario efectivo, el hecho que la percepcién del rendimiento lo haga “en su propio
beneficio”. De esta forma, puede llegar a concluirse que ésta requiere la existencia de
un vinculo de propiedad entre el contribuyente y los ingresos percibidos y, en

consecuencia, un cierto poder de disposiciéon sobre las mismas.

Este requisito, creemos que se refiere a la situacion del agente o intermediario y
pareciera centrarse en si los actos del receptor son realizados en su propio beneficio,
adquiriendo el titulo o derecho sobre el bien o activo y sobre el rendimiento 0 mas bien

como agente para otro sujeto quien es el duefio del respectivo ingreso.

A este respecto, se asemeja a la explicacion contenida en los primeros Comentarios
al Modelo de 1977, y otorgaria el estatus de beneficiario efectivo al receptor a menos

que éste actle estrictamente como agente o mandatario de un tercero.

Por otro lado, la expresion “en su propio beneficio” puede implicar un analisis mas
de tipo “substance over form” dirigido a determinar si la sociedad, junto con ser la
duefia o propietaria del rendimiento, tiene suficientes poderes para gozar y disponer
del mismo y adem@s obtiene un retorno econdmico de dicha renta ingreso, de manera

gue sea considerado el duefio actual del rendimiento en cuestion.

Por ultimo, y como bien destaca Martin Jiménez, la Directiva no aclara qué ocurriria
con las tipicas estructuras “conduit” que utilizan sociedades extracomunitarias. Si la
sociedad comunitaria intermediaria no tiene sustancia alguna y es simplemente un
vehiculo de canalizacién, probablemente, estard excluida del concepto de beneficiario
efectivo, excluyéndola de los beneficios de la Directiva. En cambio, si la sociedad
comunitaria asume riesgos en la operacién y se queda en ella un margen de beneficio
(el correspondiente “spread”) valorado a precios de mercado, no existen razones para

sostener que la misma no es el beneficiario efectivo’®.

" MARTIN JIMENEZ, Adolfo. op. cit. Pag. 1071.
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En definitiva, el andlisis llevado a cabo por la Directiva es del todo insuficiente, al no
agregar elementos que sean realmente Utiles en el proceso interpretativo del concepto.
Ademas, expresiones como “en su propio beneficio” no hacen mas que sembrar ain
més dudas respecto de la utilizacion del término, al no dejar en claro realmente a que
se refiere con ésta. Es decir, reconociéndose el hecho que “beneficiario efectivo” un
concepto ambiguo, no ayuda el hecho que a éste se le rodee con otras expresiones

incluso mas ambiguas como “en su propio beneficio”.

8.3. Analisis de la Circular N° 601 emitida por la  autoridad tributaria China.

Con el objeto de clarificar el concepto de beneficiario efectivo, la Administracion
Estatal de Impuestos (State Administration of Taxation) o SAT, por sus siglas en inglés,
publicé la Guoshuihan N° 601 de 27 de octubre de 2009, conocida internacionalmente
como la Circular 601. Ella es particularmente interesante, tanto por ser la primera vez
que se intenta definir el concepto en China, como por lo estricto del test que aplica para

determinar si un contribuyente tiene la calidad de beneficiario efectivo.

La Circular se aplica especificamente a los rendimientos analizados en el Capitulo
V, esto es, dividendos, intereses y regalias. Ella se enmarca dentro del esfuerzo de
parte de la administracion estatal por fortalecer el control sobre las transacciones

internacionales de empresas no residentes®®.

Respecto del concepto mismo de beneficiario efectivo, la Circular dispone que el
concepto debe ser entendido como “aquella persona quien tiene el derecho de
propiedad y control sobre el rendimiento o el derecho o propiedad del cual dicha renta

se deriva™®®. Asimismo, establece que el beneficiario efectivo puede ser un individuo,

2001 4 Division de Tributacion Internacional de la SAT, recientemente ha emitido circulares en relacion
con la implementacion del articulo sobre dividendos en sus CDTI, el requerimiento de beneficios por parte
de no residentes y la implementacion del articulo sobre royalties. E/C.18/2010/CRP.9 Annex 2. Guidance
on Definition of ‘Beneficial Owner’ From the Chinese State Administration of Taxation. Pag. 11.

*' YANG, Houlu. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. Cahiers de droit fiscal
internacional, Holanda, 2010. Pag. 219. La traduccion es nuestra.
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una empresa o0 cualquier otro tipo de organizacibn que incurra en actividades

econdmicas sustanciales.

Por otro lado, para efectuar la exclusion de aquellos contribuyentes que no cumplan
con los requisitos para ser considerados beneficiarios efectivos, la Circular 601
establece como primera cuestion, que un agente o0 una sociedad instrumental o

conductora no podran tener dicha calidad®*.

Para determinar qué tipo de sociedades caen dentro de la denominacién de
instrumentales, la Circular establece un “test de elementos negativos” que, de
cumplirse, implicaran la pérdida de los beneficios establecidos en los CDTI. Los

elementos del test son los siguientes®:

)] Cuando el solicitante esté obligado a pagar o distribuir a un residente de
un tercer Estado, la totalidad o la mayoria del ingreso (por ejemplo el
60% o mas) dentro de un plazo establecido (por ejemplo, dentro de 12

meses desde que el ingreso es recibido).

1)) Cuando el solicitante, rara vez efectle otras operaciones comerciales
més alld de la mera tenencia de derechos generados a partir del

rendimiento.

iii) Cuando el solicitante sea una entidad, como una sociedad, donde sus
activos, su escala de operaciones y su despliegue de personal no

guarden relacién con sus ingresos.

22 para Willow Wei, la SAT enfatiza que el término sociedad instrumental (conduit company) se refiere a
aquella compafiia que cual usualmente esta establecida para evadir o disminuir impuestos, y transferir o
acumular ganancias. Tal compaifiia, s6lo se establece con el objeto de cumplir las formas organizacionales
requeridas por la ley para obtener la residencia, pero en realidad no efectia operaciones con sustancia
econdmica tales como manufacturar, distribuir o gestionar (management). WEI, Willow. China Clarifies
Concept of “Beneficial Owner” in Tax Agreements. [en linea]
<http://www.jdsupra.com/post/documentViewer.aspx?fid=9bct79df-ef07-4b5e-890-86¢781{34c17>
[consulta: 07 de octubre de 2010].

% YANG, Houlu. op. cit. Pag. 220.
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iv) Si el solicitante no tiene o apenas tiene derecho a controlar o disponer
de: los ingresos, el dominio o el derecho, del cual se genera el ingreso, y

No asume 0 asume muy pocos riesgos sobre éstos.

V) Si los ingresos del solicitante se encuentran exentos de gravamen o, de
encontrarse sujetos a imposicidn, la tasa efectiva es extremadamente

baja.

Vi) En el caso de los intereses, existe un contrato de préstamo o depdsito
entre el solicitante y un tercero, en donde los términos de dicho contrato
(por ejemplo, el monto, la tasa de interés, fechas de inicio) sean
similares o cercanas al del contrato en virtud del cual se originaron tales

intereses.

vii) En el caso de las regalias, existe un acuerdo de licencia o transferencia
entre el solicitante y un tercero, en donde los términos de dicho acuerdo son

similares a los del acuerdo en virtud del cual se recibieron tales regalias.

De acuerdo con Yang, opinion a la cual suscribimos, si bien la Circular 601 recoge
sustancialmente lo establecido en los Comentarios de la OCDE, parece ir demasiado
lejos. Esto, toda vez que para que un contribuyente pueda solicitar que se le apliquen
los beneficios del CDTI suscrito con China, debera proporcionar a la autoridad local (la
Division de Tributacién Internacional de la SAT), toda aquella informacion que permita
demostrar que es el beneficiario efectivo del rendimiento, al no encontrarse dentro de
alguna de las categorias anteriormente descritas. Lo anterior, es sin lugar a dudas una

carga administrativa desproporcionada®*.

Dentro de los requisitos establecidos por la Circular 601, el mas comentado por la
doctrina es el periodo de tenencia del rendimiento. El primero de los requisitos

negativos del test, establece un periodo continuo de 12 meses anteriores a la remesa o

2% YANG, Houlu. op. cit. Pag. 221.
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distribucion desde la obtencion de los ingresos, condicion la cual no se encuentra

contenida en modelo alguno de CDTI.

La Circular 601 si bien es un ejercicio de la potestad tributaria soberana, nos obliga
a catalogarla como una imposicion unilateral de la jurisdiccion interna de China, la cual
de aplicarse, obviamente, constituye una restriccion de los beneficios del CDTI que los
contribuyentes pudiesen tener derecho si no fue pactada con el otro Estado
contratante. La OCDE no establece como requisito que la empresa beneficiaria haya
sido duefia del rendimiento por un determinado periodo antes de la fecha de la

distribucion.

Depende de los Estados contratantes, a través de negociaciones bilaterales, la
inclusién de un requisito de ese tipo en sus CDTI. En este sentido, dicho requisito no
es una condicién comun acordada por ambos Estados contratantes, sino un requisito
unilateral establecido por la SAT que constituye a nuestro parecer un caso flagrante de
treaty override. Dado que la definiciébn de "beneficiario efectivo" sélo se ha adoptado

recientemente, su aplicacion en la practica adn esta por verse.

8.4. Circular N° 57 de 2009.

El Servicio de Impuestos Internos de Chile, publicé a fines de 2009 la Circular N°
57, mediante la cual establece ciertos criterios en cuanto a cuales son las normas de
interpretacion aplicables a los CDTI, como también cuales son aquellos elementos que
deben considerarse para determinar cuando un contribuyente debe ser considerado

como el beneficiario efectivo de una determinada renta.

Sobre este respecto, el Servicio coincide con lo sefialado en los capitulos
anteriores, en cuanto a que las normas de interpretacion de la Convencién de Viena
sobre derecho de los tratados son plenamente aplicables. En tal sentido y como
resultado de la aplicaciéon del articulo 31 parrafo 1 de la CVDT, los tratados

internacionales deben interpretarse de acuerdo al objeto y propésito que ellos
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persiguen, los cuales en el caso de los CDTI son el evitar la doble tributacion y prevenir

la evasion fiscal de los impuestos sobre la renta y el patrimonio.

Asimismo, agrega el Servicio, al no estar definido en los Convenios el concepto de
“beneficiario efectivo”, el intérprete debe remitirse a una eventual definicion en la
legislacion interna, la cual en nuestro caso no existe. Por tanto, concluye que al seguir
Chile el Modelo OCDE, los Comentarios emitidos por este organismo y que clarifican la
aplicacion de tal concepto en base a la finalidad perseguida por los CDTI, pueden ser

utilizados como medio de interpretacion complementario.

Por tanto, el andlisis llevado a cabo por el Servicio en esta Circular, se centra en los
criterios entregados por OCDE en los Comentarios a su modelo y en sus reportes

sobre la materia.

8.4.1.Personas excluidas: Agentes y Mandatarios.

La primera regla establecida en la Circular, es que los Comentarios de la OCDE
sefialan que el término beneficiario efectivo no debe ser utilizado en un estricto sentido
técnico, sino que debe, interpretarse en su contexto y a la luz de los objetivos y

propdsitos del CDTI.

En tal sentido, se excluyen del concepto de beneficiario efectivo a aquella persona
residente en un Estado contratante que percibe una renta pero que actla en su calidad
de agente o de mandatario. Esto dado que seria contradictorio con los objetivos e
intenciones del Convenio que el Estado de la fuente concediera los beneficios de un
CDTI basandose exclusivamente en el estatus de residente de otro Estado contratante

del receptor inmediato de la renta.
Tal como lo hemos venido diciendo, tal conceptualizacion es insuficiente y arbitraria,

puesto que se excluyen los beneficios establecidos en los CDTI en todas aquellas

oportunidades en que el perceptor de la renta sea un agente o mandatario de un
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tercero residente en un tercer pais, sin considerar las condiciones particulares del

mandato respectivo.

Agrega, que también se denegaran de los beneficios cuando el perceptor, sin tener
calidad de agente o mandatario, actia simplemente como intermediario de otra
persona que de hecho es el beneficiario de la respectiva renta. Asimismo se excluye
del concepto a aquellas personas que tienen poderes limitados sobre la renta en

cuestion.

8.4.2.Sociedades instrumentales.

Continta el andlisis del Servicio, estableciendo que fuera de aquellos casos en que
el intermediario sea un agente o mandatario, la OCDE ha excluido también del
concepto de beneficiario efectivo a las sociedades instrumentales (“conduit

companies™®

). En tal sentido, el ya citado Informe sobre sociedades instrumentales,
llega a la conclusién de que una sociedad instrumental no puede ser considerada como
beneficiario efectivo cuando, pese a ser el propietario formal de la renta, cuenta con
poderes restringidos que la convierten, respecto de ella, en un mero fiduciario o

administrador que actta por cuenta de las partes interesadas.

Para calificar a una sociedad como instrumental, agrega el Servicio, debe estarse a
las facultades o prerrogativas que esta tenga respecto de la renta percibida. De esta
manera, sera considerada como instrumental, si recibe una renta originada en el otro
Estado contratante, pero se obliga legalmente o de hecho a traspasar directa o
indirectamente, todo o parte importante de tal renta, en cualquier tiempo, de cualquier
forma y a cualquier titulo que implique perder la facultad de disponer de dicha renta por
parte del perceptor original, a otra persona que no es residente de los Estados

contratantes.

295 Recordemos que la OCDE considera que una sociedad instrumental es aquella que reside en uno de los

Estados contratantes y que actiia canalizando determinadas rentas a una persona de un tercer Estado, la
cual en virtud de tal operacion se beneficia indebidamente de un CDTL.
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En este sentido, queda en claro que el analisis debe ser casuistico, enfocado tanto

en la sociedad misma como en la naturaleza de la transaccion propiamente tal.

En relacion a las caracteristicas de las sociedades instrumentales, algunos
elementos a considerar, son la disponibilidad de un lugar fisico donde la sociedad
pueda desarrollar las actividades que dan origen a tales rentas; la existencia de activos
en el Estado donde ésta se encuentra constituida; la existencia de activos para llevar a
cabo tales actividades; los riesgos asumidos en relaciéon con la renta percibida; o la

capacidad funcional que la sociedad tiene para desarrollar sus actividades.

En cuanto a las circunstancias economicas de la transaccion o serie de
transacciones, dentro de los factores a considerar estan: la existencia de alguna
obligacion, ya sea legal o de hecho, de traspasar las rentas recibidas a terceras
personas; si es que la entidad intermediaria percibe alguna comision por la transaccion;
0 si se han constituidos garantias por otras partes en relacion con las obligaciones de

la sociedad que solicita los beneficios del CDTI.

En definitiva, si la sociedad intermediaria cumple con cualquiera de las condiciones
sefialadas en los parrafos anteriores, sera considerada como “instrumental”, y como

tal, no podréa optar a los beneficios establecidos en los CDTI.

8.4.3.Valor interpretativo de la Circular.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, se puede establecer que para que un
residente de un Estado contratante sea calificado como beneficiario efectivo de una
renta, se requiere que la persona que invoca los beneficios del convenio, no actle
como agente o0 mandatario y que no sea considerado como una mera sociedad

instrumental.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que ha hecho el Servicio por medio de esta Circular,

es meramente resumir las disposiciones establecidas en los respectivos Comentarios
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de la OCDE. Es decir, no se ha planteado nada nuevo, y ademas se ha planteado la
tesis de que los agentes y mandatarios deben estar excluidos de los beneficios
otorgados por los CDTI por el solo hecho de ser agentes o mandatarios, sin mayor

explicacion.

Este criterio ha sido ampliamente criticado por la doctrina internacional, y creemos
que para determinar una eventual exclusion de beneficios en estos casos, debe
estarse a las facultades del mandatario respecto de las rentas percibidas como a otro
tipo de elementos de hecho que sean relevantes. En otras palabras, debe aplicarse el

mismo criterio que el Servicio establece respecto de las sociedades instrumentales.

Respecto de aquellas, el Servicio, a diferencia de lo sefialado a propdsito de la
clausula de limitacion de beneficios del Modelo EEUU o en la Circular 601 emitida por
la autoridad china, establece ciertos criterios de caracter subjetivo y no taxativos para

determinar una eventual calificacién de una sociedad como instrumental.

En definitiva, al ser esta una Circular recopilatoria de criterios y disposiciones ya
establecidas en los Comentarios de la OCDE, su valor interpretativo es limitado. Sin
embargo, es relevante para reafirmar el hecho que Chile acoge, en cuanto a la
interpretacion de los términos establecidos en los convenios, las instrucciones de la
OCDE. Ademas, esta recopilacion facilita la tarea de los contribuyentes, puesto que los

Comentarios no son de publico conocimiento como si lo es una Circular del Servicio.

8.5. Circulares N° 32 de 2001 y N° 16 de 2009.

El Servicio, en otras dos circulares, ha hecho referencia al concepto de beneficiario
efectivo. En la primera de ellas, Circular N° 32 de 2001, se establece que la aplicacién
de los beneficios dispuestos en los tratados por parte del Estado de la fuente, solo se
aplica al "beneficiario efectivo" de estos pagos, es decir, quien tiene derecho a los
dividendos, intereses o regalias. Al igual que en los articulos 11° y 12° del Modelo

OCDE, la limitacién del derecho a gravar en el Estado de la fuente no procede cuando
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interviene un intermediario. Por ejemplo, cuando quien recibe los dividendos, intereses

o regalias es un agente o representante del perceptor.

Por otro lado, en la Circular N° 16 de 2009, el Servicio estableci6 como elemento
que identifican al beneficiario efectivo, que los ingresos obtenidos de las inversiones
que se efectden, deben pasar a formar parte, en dominio, del patrimonio del respectivo
inversionista institucional, 0 en su caso, de sus sucursales o agencias, y no del
patrimonio de terceros sean o no relacionados. Se agrega como elemento entonces, el

que la renta pase a formar parte del patrimonio del perceptor de los rendimientos.

9. Definicién del concepto en los CDTI.

Hemos dejado el andlisis de distintas definiciones del concepto de beneficiario
efectivo que se han plasmado en CDTI de otros paises para el final, no por ser menos

relevantes, sino que su alcance se restringe Unicamente a los paises contratantes.

Ademas, este tipo de practica en el concierto internacional es realmente escasa y
no libre de controversia. El solo hecho de otorgar una definicion, si bien facilita el
proceso interpretativo, no est4 exenta del mismo. Inclusive los propios términos de la
definicion propuesta pueden no encontrarse claramente establecidos, o que nos

remitiria, una vez mas, al Articulo 3(2).

El CDTI entre Italia y Alemania de 1989, el cual sigue el modelo ONU, en su pérrafo

9 del Protocolo, establece lo siguiente respecto del concepto:

“Una persona que recibe dividendos, intereses y canones se considerara como el
beneficiario efectivo en el sentido de los articulos 10, 11 y 12, si tiene derecho a esos
pagos y si los ingresos que obtiene le sean atribuibles con arreglo a la ley tributaria de

ambos Estados” 2%,

206 Cabe tener presente que las versiones oficiales para efectos de interpretar dicho CDTI son en idioma
italiano y aleman. Una version en inglés se encuentra disponible en
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Marco Rossi sefiala que la definicion esta basada en dos pruebas o tests. Por un
lado, tener derecho a los rendimientos percibidos (test no tributario) y por otro, que los
rendimientos obtenidos sean atribuibles al perceptor de acuerdo con lo dispuesto por la

ley tributaria interna de ambos Estados contratantes (test tributario)®®’.

En consecuencia, continla Rossi, si no existe uniformidad en la caracterizacion o
calificacion de la transaccién por parte de los paises contratantes, de acuerdo a lo
dispuesto por sus legislaciones tributarias, los beneficios del tratado no deben

aplicarse.

Sin embargo, creemos que dicha interpretacion no se corresponde con la letra del
convenio. Esto, porque la definicion entregada exige mas bien, que ambos Estados
atribuyan la renta o rendimiento al contribuyente, independiente de la calificacion

tributaria de la misma.

Por otro lado, el CDTI entre Turquia y Bélgica, de 1987, en su articulo 5 del

Protocolo establece lo siguiente:

“Se entiende que la clausula de "beneficiario efectivo" debe interpretarse en el
sentido de que un residente de tercer pais no se le permitird obtener los beneficios del
Acuerdo respecto a los dividendos, intereses y regalias derivadas de Turquia o
Bélgica, pero esta restriccion no sera aplicable en ningun caso a los residentes de un

Estado contratante.”?®

De Broe se refiere en duros términos a esta definicion, estableciendo que esta es

derechamente inatil. De acuerdo con dicho autor, ella establece el principio evidente

http://untreaty.un.org/unts/120001_144071/18/7/00015042.pdf [consulta: 20 de marzo de 2011]. La
traduccion es nuestra.

27 ROSSI, Marco. op. cit. Pag. 6

208 Una version en inglés se encuentra disponible en
http://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%202017/v2017.pdf [consulta: 20 de marzo de 2011]. La
traduccion es nuestra.
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gue los beneficios establecidos en los CDTI sélo pueden ser reclamados por los
residentes del Estado Contratante, no por un residente en un tercer Estado. Asimismo,
concluye que si la disposicion estd destinada a ser una clausula LOB, en virtud de la
cual, un residente de un Estado contratante no puede reclamar el beneficio en el
Estado de origen si, por ejemplo que erosiona la base fiscal efectuando pagos a
residentes en terceros paises (channel approach) o bien, si es controlado por los
residentes de terceros Estados (look through approach), esta tan mal redactada que

este resultado no se puede alcanzar®®.

10. Significado del concepto de beneficiario efecti  vo propuesto.

No queremos terminar este andlisis sin antes proponer una definicién del concepto
de beneficiario efectivo. Para esto, recogeremos aquellos elementos que consideramos
como los mas relevantes y aceptados por parte de la doctrina como de la

jurisprudencia a nivel internacional.

Creemos que el concepto de beneficiario efectivo debe ser interpretado de manera
autonoma, otorgandole un significado internacional tributario, de caracter amplio. En
este sentido, proponemos que por beneficiario efectivo debe entenderse a aquella
persona que percibe efectivamente una renta o rendimiento, pudiendo disponer

libremente de aquél.

Esta conceptualizacion tiene como elemento central, que el perceptor de las rentas
o rendimientos, debe tener libre disponibilidad sobre éstas. Esto implica, que tanto
desde el punto de vista legal®® como desde el punto de vista factico, debe tener el
poder de decidir qué hacer con éstos, ya sea transferirlos, donarlos, aprovecharlos,

consumirlos, etc.

2% De BROE, Luc. op. cit. Pag. 715.

219 Esto no es lo mismo que afirmar que el beneficiario efectivo deba ser legalmente el duefio de los
rendimientos. En efecto, un contribuyente puede ser considerado legalmente como el duefio de una renta,
pero no ser considerado como el beneficiario efectivo de las mismas y viceversa.
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Para esto, la autoridad o el juez si asi correspondiere, debe llevar a cabo un andlisis
pormenorizado de las circunstancias que rodean a los negocios de caracter
internacional. En este orden de cosas, creemos que es un error intentar objetivar el
concepto, estableciendo por ejemplo, que aquellas sociedades que sean propiedad en
un porcentaje alto de otra sociedad residente en un tercer pais, no pueden ser
consideradas como beneficiarias efectivas. De ser asi, se limitaria en exceso la

aplicacion de los CDTI.

Lo relevante es determinar que poderes tiene la sociedad sobre la renta percibida,
mas que analizar su estructura social o sus relaciones de propiedad. Asi, una sociedad
puede ser propiedad en un 99,99% de otra, pero si en la practica tiene libre
disponibilidad sobre los rendimientos entonces debe ser considerada como beneficiaria

efectiva de los mismos.

Por el contrario, no lo serd cuando, por ejemplo, existe un contrato que obligue a
transferir el total o gran parte de la renta a un tercero, cuando exista un acuerdo de
accionistas que asi lo disponga o cuando simplemente en la practica dicha sociedad

opera como una sociedad conductora, remesando las rentas percibidas.

Esto ultimo puede revertir cierto grado de dificultad para la autoridad o para el juez,
especialmente en el caso de las stepping stone conduit companies. En dichas
estructuras, la sociedad instrumental percibe un renta (dividendo, interés o regalia),
pero distribuye al exterior rendimientos de una naturaleza diversa, lo cual dificulta la

identificacion de ambas.

En estos casos, el juez debera analizar si existen elementos comunes entre las
rentas percibidas por la intermediaria y las que ésta distribuya al exterior, como pueden
ser los montos de ambas o las fechas en que la percepcién y la distribucién se llevan a
cabo. Si los montos coinciden y si ademas las fechas son cercanas, no se puede

considerar a la intermediaria como beneficiaria efectiva.
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Otro aspecto que pudiese ser considerado en el analisis, es el hecho que el
perceptor de los rendimientos lleve a cabo una actividad econdmica real, efectiva y
sustancial en su pais de residencia. Esto, dice relacién con el hecho que regularmente
las sociedades instrumentales se caracterizan por ser simples sociedades “de papel”,
gue solo existen formalmente, pero que no llevan a cabo ninguna actividad real, no
cuentan con oficinas, no tienen personal, etc. Es decir, debe existir un nexo econémico

gue ligue a la sociedad con su pais de residencia.

Sin embargo, creemos que denegar la aplicacion de un Convenio, solamente en
base a lo anterior es un error. En este caso, el juez debera analizar qué consecuencias
tiene para un contribuyente el hecho de no llevar a cabo actividades econdémicas
sustanciales. Si tal circunstancia trae aparejado el hecho que el contribuyente no
puede disponer libremente de las rentas obtenidas, entonces no se le debera

considerar como beneficiario efectivo de las mismas.

De esa manera, una sociedad instrumental de inversiones, cuya Unica inversion sea
tener la propiedad sobre otra sociedad residente en el otro Estado contratante, pero
gue no cuenta con personal ni lleva a cabo actividad econdémica alguna en su pais de
residencia, dificilmente puede ser considerada como la beneficiaria efectiva de los
dividendos que perciba de la sociedad respecto de la cual es duefia. Seguramente, en
los hechos, en algiin momento distribuira dichos dividendos a terceros residentes en un

Estado no contratante.

Sumado a lo anterior, hay que recalcar que existen otras clausulas de limitacion de
beneficios propuestas por la OCDE que si contemplan como elemento central, el hecho
que el contribuyente lleve a cabo actividades econ6micas reales y sustanciales en su
pais de residencia. Esto demuestra, implicitamente, que la OCDE reconoce el hecho
que dichos elementos no forman parte del concepto de beneficiario efectivo, al menos

directamente.

Nosotros estimamos que la incorporacion de otras clausulas que comprendan este

requisito, tal como lo ha propuesto la OCDE, debe ser entendida como una

163



complementacion de medidas en contra del treaty shopping, lo que redundaria en una

lucha contra las estructuras meramente instrumentales, aiin mas completo.

En definitiva, creemos que deben excluirse aquellas conceptualizaciones que se
fundan en elementos objetivos, los cuales llevan a una limitacion excesiva del
concepto, y con ello, a una aplicacion acotada de los beneficios establecidos en los

Convenios como lo hace la Circular emitida por la autoridad china.

Tampoco coincidimos con algunos de los comentarios de la OCDE, en cuanto a
plantear una definicion desde un punto de vista negativo. Esto es, excluir
derechamente a cierto tipo de contribuyentes, por la naturaleza de sus funciones. Eso
puede llevar a situaciones injustas y ademas, hace suponer que el resto de los
contribuyentes son considerados como beneficiarios efectivos, independiente de sus

facultades y poderes sobre las rentas respectivas.
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CONCLUSIONES

El marco regulatorio existente para subsanar los efectos de la doble tributacién
internacional es todavia precario y susceptible de ser perfeccionado. Lo anterior es
especialmente cierto respecto de los Convenios para evitar la doble tributacion
internacional, especificamente en cuanto a determinar el sentido de la correcta

aplicacion de sus clausulas.

En esta materia, y fruto de la suscripcion de numerosos CDTI, nuestro pais se ha
posicionado como una plataforma atractiva para inversionistas extranjeros, lo que nos
hace especialmente susceptible a los avances respecto de la interpretacion y

aplicacion de dichos instrumentos.

Sin embargo, y mas alla de los beneficios que trae consigo la celebracién de
tratados de esta indole, los paises deben otorgar certidumbre a los contribuyentes en
cuanto al &mbito de aplicacién de los mismos. En este sentido, consideramos positivo
el hecho que existen algunos modelos de CDTI predeterminados, como también
creemos alentador que la mayoria de los paises hayan seguido el modelo de la OCDE,
incluso no siendo todos miembros de la organizacion lo que contribuye a la unificacion

de criterios.

Cabe sefalar sobre este respecto, que Chile debiese seguir el camino ya trazado y
en un futuro cercano tal vez seria prudente negociar un nuevo CDTI con Argentina,
pais con el cual actualmente tenemos un convenio que sigue el Modelo Pacto Andino
de la Comunidad Andina de Naciones, siendo la Unica excepcion a la regla general

seguida por nuestro pais en cuanto a adoptar el Modelo OCDE.

165



Como vimos, los Convenios no so6lo tienen disposiciones que tienen por objeto
subsanar los efectos nocivos de la doble tributacién, sino que también cuentan con
normas y clausulas que dicen relacion con la lucha en contra de las estructuras de tipo

“treaty shopping”, la evasion y fraude tributario en general.

En este contexto, probablemente una de las medidas mas relevantes, en cuanto a
su aplicabilidad y su difusion, sea la denominada clausula de beneficiario efectivo. Sin
embargo, tanto la OCDE, como los diversos paises que han adoptado dicho modelo,
han sido incapaces de aclarar el significado del mismo, y consecuentemente, su

interpretacion y aplicacidén se ha visto limitada en el tiempo.

Ahora bien, existiendo todavia interrogantes que rodean al término, lo primero que
debemos hacer es destacar aquello sobre lo cual existe relativo consenso. En primer
término, sefalar que el concepto de beneficiario efectivo debe tener un significado

auténomo de cardcter internacional.

En este sentido, nos oponemos a aquellos que pretenden equiparar el significado
del concepto al que existe en algunas legislaciones nacionales, especialmente aquellas
regidas por la tradicion anglosajona. Esto, porque las normas locales no responden a la
complejidad técnica dentro de la cual se enmarca la clausula, como lo son los

convenios para evitar la doble tributacion internacional.

Por otro lado, creemos que siendo el beneficiario efectivo un concepto técnico y
complejo, éste debe ser interpretado de acuerdo a lo dispuesto en los Comentarios de
la OCDE. Esto no quiere decir que descartamos la utilizacion de todos los demas
instrumentos de interpretacién, toda vez que los CDTI al ser tratados internacionales
deben sujetarse a las normas de interpretacion internacionales como cualquier otro
tratado. Pero debe reconocerse la relevancia e incluso la preeminencia de la opinién
expresada por los expertos en estas materias, manifestada a través de los ya

mencionados Comentarios.
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Esta posicion, en cuanto a ser un concepto técnico, autbnomo y de caracter
internacional, ya ha sido reconocido por los mas importantes fallos alrededor del
mundo, y no debe ser a esta altura materia de mayor discusion practica. Mas bien,
debiesen enfocarse los esfuerzos en clarificar y profundizar los Comentarios, hasta
ahora insuficientes, de tal forma que la interpretacion que lleven a cabo los distintos

tribunales sea mas uniforme en el futuro.

Respecto a la lucha en contra de la evasion y el fraude tributario a nivel
internacional, consideramos que la regulacion es hasta ahora insuficiente, precaria y
confusa. En este sentido, debiesen ser los mismos convenios los que contemplen
mecanismos eficaces de control y no las legislaciones nacionales, de manera de crear
un sistema integral ad-hoc que sea técnicamente apto para combatir la evasion, de
acuerdo con la realidad actual del comercio internacional. Este sistema debe ser capaz
de adaptarse a las diversas necesidades y realidades econdmicas, y ademas debe irse

actualizando con cierta periodicidad.

Sin embargo, estas caracteristicas no las encontramos hoy en dia, a pesar de los
esfuerzos de la OCDE en implementar diversas clausulas de limitacion de beneficios
en los CDTI. Esto se debe principalmente al hecho que los paises no se encuentran
obligados a implementar dichas clausulas en los convenios que suscriban, lo que ha
provocado que en la practica, sean contados los CDTI que cuenten con normas de

este tipo.

De esta forma, todo el peso de la lucha contra la evasion tributaria ha recaido en
clausulas aisladas como la del beneficiario efectivo. Esta, al estar establecida a
propésito del pago de dividendos, intereses y regalias tiene potencialmente gran
aplicacion en la préactica. Sin embargo, esto no ha ocurrido asi, debido a la

incertidumbre respecto de su real significado.
Hasta ahora, los esfuerzos por clarificar su sentido han sido en vano y tal vez nunca

se logre un consenso al respecto. Esto, si bien a primera vista parece algo negativo,

puede servir para que finalmente los paises y la propia OCDE se den cuenta de la
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necesidad de adoptar otras medidas para evitar la evasion tributaria internacional. Es
decir, no deben malgastarse los esfuerzos en darle total sentido a la clausula de
beneficiario efectivo, sino mas bien hay que buscar complementarla con otras medidas,

contempladas en los mismos convenios.

En consecuencia, reiteramos nuestro desacuerdo respecto de aquellos paises que
han optado por establecer criterios objetivos para explicar el significado de la clausula.
Al optar por dicho camino, si bien se logra obtener mayor certidumbre para los
inversionistas, al mismo tiempo se limita en exceso la aplicabilidad de los beneficios
establecidos en los CDTI. Esto, porque generalmente no sera facil cumplir con los
requisitos draconianos exigidos por la norma para ser considerado como beneficiario
efectivo, dejando fuera a contribuyentes que legitimamente pudiesen haberlo sido de

no establecerse elementos objetivos al concepto.

Tanto la interpretacion llevada a cabo por la OCDE como por la mayoria de los
fallos a la fecha, al menos van en el camino correcto, al establecer que el concepto
tiene un caracter amplio y subjetivo, y por tanto su aplicacion debe ser analizada caso
a caso. Obviamente, los Comentarios son todavia insuficientes, y es importante que
estos sigan siendo perfeccionados, pero sabiendo a la vez sus limitaciones en cuanto a
reconocer que no es posible alcanzar, por medio de estos, un concepto claro de lo que

debe entenderse por beneficiario efectivo.

Por tanto, los futuros esfuerzos una vez reconocidas las limitaciones, deben estar
encaminados a robustecer la normativa contra el fraude y la evasion. Esto implica,
como primera medida, incorporar a los CDTI las demas clausulas de limitacion de
beneficios propuestas por la OCDE y que hasta ahora no han sido tomadas en cuenta

seriamente.

Implica también, incorporar clausulas especiales de limitacibn de beneficios
adoptadas de comun acuerdo por los paises contratantes, de acuerdo a la realidad de
cada uno de los Estados. Esta practica es comun para algunos paises como Estados

Unidos, Canada, Australia, entre otros.
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Asimismo, es necesario fortalecer tanto a los Comentarios como a los mecanismos
de intercambio de informacion entre paises firmantes, incorporando al trabajo
interpretativo a mas expertos alrededor del mundo, de manera tal que en el futuro
tengamos una legislacion acorde y técnicamente apta para luchar contra las

estructuras de tipo treaty shopping.

Si los paises comprenden la necesidad de la complementacion y la incorporacién de
nuevas clausulas de limitacion de beneficios, no sera necesario seguir discutiendo con
tanto ahinco respecto de normas como la del beneficio efectivo, puesto que ésta ya no
sera la Unica norma de este tipo, sino que se encontrard dentro de un marco
regulatorio robusto y efectivo, que otorgue certidumbre tanto a los contribuyentes como

a los tribunales de los Estados contratantes.

Mientras esto no ocurra, el uso inapropiado de los Convenios seguira proliferando
alrededor del mundo y la suscripcion de los mismos podria incluso ponerse en tela de
juicio, cuando en realidad la postura de los paises debiese ser exactamente la
contraria. Desde esta humilde tribuna, no pretendemos sino fomentar la negociacion y
celebracién de este tipo de tratados, pero ciertamente, esto debe ir de la mano con
medidas que tiendan a la seguridad juridica de los inversionistas y a la proteccion de

los Estados frente a los abusos cometidos.
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