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1. Introduccion

El tema seleccionado como objeto de investigacion se incluye dentro del derecho tri-
butario internacional y se titula “Alcance del concepto beneficiario efectivo establecido
en los articulos 10, 11 y 12 de los convenios para evitar la doble imposicién en materia
de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y prevenir la evasion fiscal, celebrados
por Uruguay”.

A través de su desarrollo se pretende determinar el alcance del concepto “beneficia-
rio efectivo” establecido en los articulos 10, 11 y 12 de los convenios para evitar la doble
imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y prevenir la
evasion fiscal, celebrados por Uruguay.

El mismo fue seleccionado como fruto de nuestra experiencia profesional, al tratarse
de un concepto recogido en varios instrumentos internacionales ratificados por Uru-
guay sin haber sido definido en forma expresa lo que implica una dificultad practica
para los operadores del derecho que deberan aplicar las clausulas que .lo recogen. Mas
aun al tratarse de un concepto propio del derecho anglosajon, que no fue recogido inter-
namente como tal en ordenamientos juridicos de origen latino como el nuestro.

Asimismo, cabe sefialar que el tema objeto de investigacion fue elegido teniendo en
cuenta que a nivel nacional existen pocos antecedentes doctrinarios y ningtin anteceden-
te jurisprudencial, siendo un tema de gran trascendencia practica.

Determinada la referida problematica, se intentara recomendar algunos lineamientos
generales que posibiliten o faciliten la aplicaciéon de los de los articulos antes referidos.
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2. Planteamiento del problema de investigacién
2.1 Objetivos de la presente investigacion
2.1.1 Objetivo general

El objetivo general de la misma consiste en determinar el alcance del concepto “be-
neficiario efectivo” establecido en diferentes convenios para evitar la doble imposicién
celebrados por Uruguay.

2.1.2 Objetivos especificos
En cuanto a los objetivos especificos, los mismos se enuncian a continuacion:

* Determinar el origen y evolucién del concepto “beneficiario efectivo”;
¢ Delimitar el alcance del término objeto de estudio;
¢ Identificar figuras afines en nuestro ordenamiento juridico interno;

¢ Identificar el propésito del establecimiento de dicho concepto en los convenios
para evitar la doble imposicién, buscando determinar si se estd en presencia de
una cldusula antielusiva o antiabuso, entre otras consideraciones;

* Considerar fallos jurisprudenciales de diferentes jurisdicciones internacionales
con el fin de analizar y valorar decisiones adoptadas en relacién al concepto;

¢ Evaluar diferentes soluciones practicas adoptadas por otros estados, como por
ejemplo, resoluciones o circulares administrativas, que pretendan delimitar el con-
cepto objeto de estudio.

2.2 Pregunta de investigacion

La pregunta principal de nuestra investigacion es: ;Cual es el alcance del concepto
“beneficiario efectivo” establecido en los convenios para evitar la doble imposicién?

De la misma se desprenden naturalmente las siguientes preguntas especificas:

¢ ;Cudl es el origen y evolucién del concepto “beneficiario efectivo”?

¢ ;Cuadl es (o cual fue) el proposito del establecimiento de dicho concepto en la nor-
mativa que lo establece?

* ;Ante qué tipo de clausula se est4?
* ;Existen figuras afines al concepto en nuestro ordenamiento juridico interno?
¢ ;Cémo ha sido delimitado el concepto por la jurisprudencia internacional?

¢ ;Se han adoptado soluciones practicas por los diferentes estados en relacién al
concepto?
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2.3 Justificacion de la investigacién

A través del objetivo general propuesto pretendemos facilitar la aplicaciéon de la nor-
mativa que recoge el concepto “beneficiario efectivo”, reduciendo dudas o cuestiona-
mientos en relacién al mismo.

2.4 Viabilidad de la investigacién

Entendemos viable la investigacion propuesta por cuanto se tiene acceso a informa-
cién que permitird abordar con éxito el desarrollo de la misma.

2.5 Antecedentes hallados

Segun se pudo constatar, no existe en la Universidad de Montevideo antecedentes de
tesis que traten sobre el tema planteado.

Cabe sefalar que una de las tesistas es autora de un trabajo relacionado con el tema
objeto de la presente investigacion, el cual fue considerado en la elaboracién del mismo
y que surge identificado en la biografia.

3. Disefio metodolégico
3.1 Hipétesis de Investigacion

Por tratarse de un estudio de alcance descriptivo, no se formulé Hip6tesis de Investi-
gacion, por lo cual el trabajo se orient6 a contestar la Pregunta Principal de Investigacion.

3.1.1 Identificacion de las variables

La o las variables normalmente estdn contenidas en la Hipodtesis de Investigacion.
En la medida que la hipoétesis constituye la respuesta tentativa del investigador a su
pregunta de investigacion, ante la ausencia de la hipotesis, la variable se deduce de la
misma.

En nuestro caso la variable es: “alcance del concepto “beneficiario efectivo” estableci-
do en los convenios para evitar la doble imposicién”

3.1.2 Definicion de la variable
La variable identificada se defini6, a los efectos del presente trabajo, como:

“concepto que tienen los operadores juridicos del término beneficiario efectivo al mo-
mento de aplicar la cldusula establecida en los convenios para evitar la doble imposicién
celebrados por Uruguay”

3.2 Alcance de la investigacién

El alcance de esta investigacion fue, en su fase inicial, de tipo exploratorio en tanto
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examinamos un problema de investigacién poco abordado por la dogmatica nacional,
al tratarse de un concepto introducido recientemente en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, la misma fue de tipo descriptiva, ya que el objetivo pretendido es delimi-
tar el alcance del concepto objeto de la misma.

3.3 Disefio de investigacion

El mismo fue no experimental por tratarse de una investigacion sistematica y empiri-
ca, que se realiz6 sin manipular variables.

Por su dimensién temporal, se trata de un disefio transversal, dado que se recolecta-
ron datos en un solo momento, buscando describir variables y analizar la incidencia e
interrelacién de las mismas en un momento dado.

3.4 Unidades de analisis

Como unidades de andlisis utilizadas fueron la normativa que recoge el concepto
“beneficiario efectivo”, la doctrina nacional e internacional que se ha pronunciado en
cuanto al tema, jurisprudencia internacional, soluciones practicas adoptadas por dife-
rentes estados asi como opiniones vertidas por especialistas en la materia.

3.5 Instrumentos de recoleccion de datos

A los efectos de recolectar los datos necesarios para abordar nuestra investigacion,
se utilizaron los siguientes instrumentos cualitativos: andlisis documental y entrevistas.

4. Marco teorico

El concepto beneficiario efectivo recogido por los Modelos de Convenio OCDE y
ONU, ha sido introducido en nuestro ordenamiento juridico interno a través de la en-
trada en vigor de los convenios para evitar la doble imposiciéon suscritos por Uruguay.

Respecto de estos convenios, cabe precisar que los mismos atribuyen potestad tribu-
taria entre los estados, determinando quien tiene en cada caso, potestad para gravar la
renta o ingreso en cuestion. Como principio general, los convenios atribuyen potestad
tributaria ilimitada al estado de residencia y limitada respecto del estado de la fuente.
Determinada la potestad tributaria de un estado en el caso concreto en relacion a deter-
minada renta o ingreso, éste debera remitirse a su normativa interna para determinar la
imposicion efectiva que recaerd sobre dicha renta o ingreso.

Tradicionalmente nuestro ordenamiento juridico interno ha adoptado como princi-
pio general de tributacion el principio de la fuente, atribuyéndose potestad tributaria en
relacion a aquellas rentas provenientes de actividades desarrolladas, bienes situados o
derechos utilizados econémicamente en la Reptublica, con independencia de la naciona-
lidad, domicilio o residencia de quienes intervengan en las operaciones y del lugar de
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celebracion de los negocios juridicos.!

No obstante ello, a partir de la reforma tributaria implantada a través de la ley N°
18.083, de 27 de diciembre de 2006, dicho principio ha sido objeto de sucesivos excepcio-
namientos, previéndose para determinadas hipoétesis el principio de renta mundial, lo
cual muestra una marcada tendencia hacia dicho principio.

Dado que la clausula de “beneficiario efectivo” establecida en los convenios para evi-
tar la doble imposicién busca limitar en ciertos casos la potestad tributaria del estado
pagador de dividendos, intereses o regalias (en adelante, estado fuente), consideramos
especialmente relevante para nuestro pais analizar tal concepto a efectos de determinar
en qué casos verd limitada su potestad tributaria cuando pague este tipo de rentas a
residentes de estados con los que haya celebrado un convenio para evitar la doble im-
posicion.

A su vez, debe sefialarse que Uruguay en su condicién de importador de capitales
suele reunir la calidad de pagador de rentas provenientes de dividendos, intereses y
regalias, volviéndose clave el concepto de beneficiario efectivo a efectos de determinar si
son aplicables los beneficios fiscales otorgados por lo dispuesto en los articulos 10, 11 y
12 de los convenios para evitar la doble imposicién que serdn analizados a continuacion
o por el contrario, sigue rigiendo la potestad tributaria ilimitada por parte del estado
fuente.

4.1 Convenios para evitar la doble imposicién celebrados por Uruguay que adop-
tan la clausula “beneficiario efectivo”

Ala fecha de elaboraciéon de esta tesis, Uruguay ha celebrado 13 convenios para evitar
la doble imposicién con diferentes paises segtn se exhibe a continuacion, incluyendo en
los articulos 10, 11 y 12 de todos ellos el concepto “beneficiario efectivo”.

ALEMANIA 09/03/2010 18.844 (25/11/11) 28/12/2011
....... HUNGR|A 25/10/1988 16366(19/05/93) 01/01/1994
....... MEX|CO 14/08/2009 18645(12/02/10) 29/12/2010
....... ESPANA 09/10/2009 18730(07/01/11) 24/04/2011
....... SU|ZA 18/10/2010 18867(23/12/11) 28/12/2011
....... |_|ECHTENSTE|N 18/10/2010 18933(20/07/12) 03/09/2012
....... PORTUGAL 30/11/2009 18934(20/07/12) 13/09/2012

1 ver articulo 7 Titulo 4 del Texto Ordenado de 1996 y articulo 3 del Titulo 7 del Texto Ordenado de 1996.

2 Cabe precisar que en el caso de las personas fisicas quedan sujetas a imposicion ciertas rentas mobiliarias que pro-

vengan del exterior
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ECUADOR 26/05/2011 18.932 (20/07/12) 15/11/2012
....... MALTA 11/03/2011 19010(22/11/12) 13/12/2012
....... COREADELSUR 29/11/2011 19033(27/12/12) 22/01/2013
....... |:|N|_AND|A 13/12/2011 19035(27/12/12) 06/02/2013
....... |ND|A 08/09/2011 18972(21/09/12) 21/06/2013
....... RUMAN|A 14/09/2012 19257(28/08/14) 22/10/2014

En cuanto al contenido de los articulos 10, 11 y 12 de tales convenios, se establece que
la potestad tributaria del estado fuente se vera limitada tinicamente en aquellos casos en
que el beneficiario efectivo de la renta sea residente del otro estado parte. De no serlo, el
estado fuente tendrd potestad tributaria ilimitada en relacién a dicha renta.

A continuacién y teniendo en cuenta la similitud existente entre lo dispuesto por
los articulos 10, 11 y 12 de los diferentes convenios para evitar la doble imposicion ce-
lebrados por Uruguay?, analizaremos a titulo ilustrativo lo establecido por el convenio
celebrado entre Uruguay y México, ratificado por ley N° 18.645 de 29 de diciembre de
2010, concretamente parrafos primero y segundo de los mismos por referirse éstos espe-
cificamente al tema que nos ocupa.

Articulo 10

“1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un residen-
te del otro Estado Contratante sélo pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

2. Sin embargo, dichos dividendos también pueden someterse a imposicion en el Estado Con-
tratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segiin 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 podrd exceder del 5 por ciento del importe bruto de los dividendos”.

Articulo 11

“1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro Es-
tado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse a imposicion también en el Estado Contra-
tante del que procedan y de acuerdo con las leyes de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo de
los intereses es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no puede exceder del
10 por ciento del importe bruto de los intereses”.

3 Cabe precisar, sin embargo, que el convenio para evitar la doble imposicién celebrado con Hungia (suscrito en 1988
y ratificado por la ley No. 16.366 del afio 1993) no utiliza la expresién “beneficiario efectivo”, refiriéndose al concepto
de “beneficiario” en la cldusula de reserva del Establecimiento Permanente. En virtud de ello, entendemos que deberia
realizarse un andlisis particular del referido Convenio a los efectos de su correcta interpretacion, lo cual excede el alcance
de la presente investigacion.
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Articulo 12

“1. Las regalias procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente del otro Estado
Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichas regalias también pueden someterse a imposicion en el Estado Contra-
tante del que procedan y de conformidad con la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo de las regalias es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no podrd
exceder del 10 por ciento del importe bruto de las regalias”.

Del analisis de dichos pérrafos se desprende la potestad tributaria compartida respec-
to de este tipo de rentas entre el estado de residencia y el estado fuente. Sin perjuicio,
la potestad tributaria del dltimo se ve limitada cuando el receptor de la renta, residente
del otro estado parte, retine ademas la condicién de “beneficiario efectivo” de la misma.

5. Analisis de los datos obtenidos
5.1 Origen y evolucién del concepto beneficiario efectivo
5.1.1 Origen

Habida cuenta la relevancia del concepto cuyo estudio proponemos, tanto en lo que
refiere a la posibilidad de ciertos sujetos de obtener beneficios fiscales previstos en un

convenio para evitar la doble imposicién como en lo que respecta a la potestad tributaria
de un Estado u otro frente a determinados tipos de renta, resulta necesario comenzar el
analisis del mismo partiendo desde su origen, al menos a nivel internacional.

Si bien a nivel del Modelo de Convenio OCDE la expresion “beneficiario efectivo” fue
introducida por primera vez en el reporte del afio 1972, en oportunidad de revisarse al-
gunos de los articulos del Modelo de Convenio OCDE de 1963, la utilizacién del término
anivel internacional, presente hoy en casi la totalidad los convenios internacionales para
evitar la doble imposicion, tuvo su origen en el afio 1945 en un tratado celebrado entre el
Reino Unido y Estados Unidos.*

En este sentido, el articulo 3 de dicho tratado, en materia de bienes de personas falle-
cidas sefialaba: “shares or stock held by a nominee where the beneficial ownership is evidenced
by scrip certificates or otherwise” >

Con posterioridad, el término comenzo a ser sucesivamente recogido en infinidad de
convenios para evitar la doble imposicién. Asi, por ejemplo, en el afio 1968 el término fue
incorporado a un tratado suscrito entre el Reino Unido y Holanda, en 1968 a otro entre
Irlanda y Francia y en 1969 a uno entre Australia y Japon.

Ahora bien, como se observa, habiendo sido el término utilizado por primera vez
en un tratado celebrado entre paises del Common Law, sistema legal que, a diferencia

4  OLIVER, David: “Beneficiario Efectivo” en 2000 International Bureau of Fiscal Documentation. Bulletin Julio 2000

5 “Participaciones o acciones en poder de un apoderado cuando el beneficiario efectivo surge del certificado de accio-
nes o de otra forma”. Cabe sefnalar que la mayoria de los textos citados en el presente trabajo han sido redactados origi-
nalmente en inglés. Dichos textos han sido traducidos a idioma espafiol por las autoras, no constituyendo traducciones
oficiales. En virtud de ello, se recomienda consultar las fuentes originales.
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del Civil Law, reconoce la expresion en estudio, cuando el concepto fue introducido en
dicho documento, la intencién que probablemente tuvieron las partes intervinientes fue
de asignarle al término idéntico significado a aquel que el mismo tenia a nivel de sus
leyes domésticas.

Si bien conocer aquel significado no resulta determinante en cuanto a la definicién
que de la expresion se tenga hoy, no deja de constituir un antecedente a la hora de
intentar determinar su alcance, maxime cuando a la fecha se carece de una definicién
internacional®.

Pues bien, el derecho anglosajon estaba conformado originalmente por dos grandes
ramas: el Common Law y Equity. El Common Law encuentra su origen en los tribunales
reales, que buscaban dentro de las costumbres locales aspectos comunes para crear en
base a ellos un derecho unificado. De esta forma, se convertian en derecho comtin apli-
cable a todo el reino las costumbres comunes del lugar. El Equity surge posteriormente
como una forma alternativa de obtener justicia ante el rey frente a situaciones que el
Common Law, por su formalidad y rigidez era incapaz de resolver. Se trataba de un tri-
bunal que conocia en los casos no contemplados por el Common Law pero que gozaba
de mayor flexibilidad y discrecionalidad para llegar a una decision, pudiendo conside-
rar las circunstancias especiales del caso y, sobre todo, la intencién de las partes mas que
las formas. Con el paso del tiempo ambos sistemas terminaron por fusionarse.

Ahora bien, si bien la expresion beneficiario efectivo es reconocida desde larga data
en las leyes domésticas de los paises del Common Law, especiales razones imponen,
como punto de partida, comenzar el estudio indagando cual ha sido el significado que
se le ha asignado al término en el ordenamiento juridico interno del Reino Unido.

En primer lugar, porque en este pais, y desde hace mucho tiempo, la expresion se
encuentra solidamente incorporada en su legislacién interna.”

En segundo lugar, porque, previo a su incorporacién al Modelo de Convenio OCDE,
el término ya habia sido incorporado en varios tratados en los cuales el Reino Unido
habia sido parte.

En dltima instancia, y tal vez sea ésta la razén mds importante, porque el Reino Uni-
do contaba con un representante en el grupo de trabajo de la OCDE en la oportunidad
en que el término fue incorporado por primera vez en el reporte del afio 1972. Siendo
en aquel momento el tnico estado que reconocia el término beneficiario efectivo en su
legislacion interna, dificil resulta pensar que el significado que se le pretendi6 asignar
no se encontrara fuertemente influenciado por aquel que dicho término ya tenia en la
legislacién interna del Reino Unido.

Como fuera indicado, el Reino Unido adopta el sistema juridico del Common law,
reconociendo como definicion de beneficiario efectivo la dada por dicho sistema. El tér-

6
7 CHARLP., du Toit: “Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties”.
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mino beneficiario efectivo se origina dentro del Common law en lo que especificamente
se llam¢ “Cestui que Trust” inglés, término que se utilizaba para referirse a la persona
que en ultima instancia disfrutaba de los beneficios de un bien, en oposicién al concep-
to de “propiedad legal”, la cual podia encontrarse en manos de otra persona por tener
un cardcter puramente nominal. Beneficiario efectivo suponia entonces, una distinciéon
entre el derecho legal a la cosa y el derecho al beneficio econémico de la misma, lo que
implicaba la posibilidad de que propiedad legal y propiedad efectiva recayeran al mis-
mo tiempo sobre diferentes personas.

Cabe sefialar que el concepto se originé particularmente dentro del sistema Equity,
que por su flexibilidad y versatilidad, en contraposicién a la rigidez de Common Law
tuvo la posibilidad de ir mas allé las formas y observar donde estaba el verdadero pro-
pietario.

Ahora bien, considerar que potencialmente este fue su origen, no conlleva necesaria-
mente a sostener que su significado internacional sea idéntico a aquel que se le ha dado
en los paises de donde proviene, maxime cuando probablemente ni siquiera en aquellos
tenga idéntico significado.

Asimismo, y en cualquiera de los casos, el alcance del concepto ha evolucionado desde
que tuvo lugar su incorporacién en el Modelo de Convenio OCDE desde 1977 a la fecha.

5.2. Evolucién del concepto a nivel internacional en los Modelos de Convenio
OCDE y ONU

5.2.1. Modelos de Convenio OCDE

La referencia al término “beneficiario efectivo” se introdujo por primera vez en el
reporte del afio 19728 en ocasion de efectuarse la revision de algunos de los articulos del
Modelo de Convenio OCDE de 1963.

Recogiendo las recomendaciones efectuadas en dicho reporte, el Modelo de Conve-
nio OCDE de 1977 introduce el concepto en los articulos 10, 11 y 12, referentes a dividen-
dos, intereses y regalias, respectivamente.

Como primera aproximacion, podriamos afirmar que el término beneficiario efectivo
se introduce al modelo como condicién subjetiva requerida para que los residentes de un
estado parte puedan beneficiarse de tasas reducidas de imposicién en relacién a rentas
obtenidas en el estado fuente y que, por tanto, la potestad tributaria de este dltimo se
vea limitada.

No obstante, la expresiéon no solo no fue definida expresamente sino que ademds
existe muy poca informacién documental que permita determinar cual fue la razén que
condujo a su incorporacién al Modelo, a lo cual cabe adicionar que ninguna reserva u
observacion fue realizada por los paises miembros de la OCDE en dicha oportunidad.

8  OECD Report entitled “Revised Text of Certain Articles of the 1963 OECD Draft Double Taxation Convention”, pu-
blicado en abril de 1972 en Anexo del Modelo de Convenio OCDE.
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Sin perjuicio ello, sefiala DU TOIT que documentacion oficial de la OCDE a la que se
ha tenido acceso en los tdltimos tiempos resulta particularmente reveladora en cuanto a
la intencién de, al menos, algunos de los paises que formaron parte del grupo de trabajo
a partir del cual se incorporé el concepto.

En efecto, en archivo de fecha 9 de mayo de 1967, bajo el titulo “Articulo 10: Dividen-
dos” el Reino Unido establecié: “In our view the relief provided for under these Articles ought
to apply only if the beneficial owner of the income in question is resident in the other contracting
State, for otherwise the Articles are open to abuse by taxpayers who are resident in third countries
and who could, for instance, put their income into the hands of bare nominees who are resident in
the other contracting State. You will no doubt have noticed that our recent protocols with the Uni-
ted States and with Switzerland we hace introduced this test of beneficial ownership which clearly
reflects what was intended by the Committee when the Model Convention was prepared”® °.

Las sucesivas modificaciones introducidas a los comentarios al Modelo de Convenio
OCDE demuestran que si bien la cldusula que refiere a beneficiario efectivo ha permane-
cido inalterada desde que tuvo lugar su incorporacion en el afio 1977, la interpretacion
del término ha sufrido modificaciones.

Como se verd seguidamente, los referidos comentarios no introducen una definicién
positiva de la expresion beneficiario efectivo, sino mas bien brindan una serie de pautas
para su interpretacion a partir de las cuales podria inferirse su significado. No obstante,
estas pautas se han ido modificando o complementando.

Con la incorporacién del término en los comentarios al Modelo de Convenio OCDE
de 1977, se introduce la nocién de “beneficiario”, lo cual supone concepto con conno-
taciones econdmicas, diferencidandose nitidamente de conceptos tales como “agente”,
“mandatario”, los que en esencia son ajenos a los beneficios econémicos que podria re-
portar el negocio juridico de que se trate, en el caso, la renta pasiva originada.

Asi por ejemplo, los Comentarios al articulo 11 (2) del Modelo de Convenio dispo-
nian lo siguiente:

“Bajo el segundo pdrrafo, la limitacién al Estado de la Fuente no serd aplicable cuando sea
interpuesto un intermediario, tal como un agente o mandatario, entre el beneficiario y
el pagador, a menos que el beneficiario efectivo sea un residente del otro Estado Contratante.
Los Estados que deseen hacer esto mds explicito son libres de hacerlo durante las negociaciones
bilaterales”.

Como puede observarse, el Modelo de Convenio OCDE no utiliza el término “propie-
tario” u otros que pudieran tener una connotacion legal similar, tales como, “accionista”,

A

“prestamista”, “tenedor”, etc., lo que estaria indicando que ha querido diferenciarse de

9  “Ennuestro punto de vista, la reduccién prevista por estos articulos sélo deberia aplicar si el beneficiario efectivo de
la renta en cuestion es residente del otro estado contratante,pues de otra manera los articulos estarian abiertos al abuso de
contribuyentes, residentes en terceros estados, quienes podrian por ejemplo, poner sus rentas en manos de apoderados
residentes en el otro estado contratante. Sin duda habrin notado que nuestros recientes protocolos con Estados Unidos y
Suiza introducen el test del beneficiario efectivo que refleja claramente cudl fue la intencién del Comité cuando el Modelo
de Convenio fue preparado”.

Cabe sefialar que la mayoria de los textos citados en el presente trabajo han sido redactados originalmente en inglés.
Dichos textos han sido traducidos al idioma espafiol por las autoras no constituyendo traducciones oficiales.Por tanto se
recomienda recomendar las fuentes originales.

10 DU TOIT, Charl: “The Evolution of the Term “Beneficial Ownership” in Relation to International Taxation over the
Past 45 Years” Bulletin for International Taxation, octubre 2010.
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estos conceptos. En ese sentido, puede afirmarse que se introduce una nocién de corte
maés bien econdémico o sustancial, al referirse a alguien que, siendo o no el propietario
formal de la renta en cuestion, logra beneficiarse efectivamente de la misma.

Conforme lo antes referido, los comentarios efectuaban una interpretacion relativa-
mente estricta del concepto “beneficiario efectivo”, como una férmula que sélo podia
ser aplicada cuando se interponia una persona que actuaba por cuenta de otra, estando
el receptor del dividendo, interés o regalia obligado juridicamente a transferir las sumas
percibidas por tal concepto.

En el afio 1986, la OCDE publica un segundo reporte titulado Convenios de doble
imposicion y utilizaciéon de sociedades instrumentales'! a través del cual expresa su pre-
ocupacién con relacion al uso indebido de los tratados por las denominadas “sociedades
instrumentales”'?. En dicha oportunidad, las mismas fueron definidas de la siguiente
manera:

“Aquella que ha sido creada con el propdsito de beneficiarse del Tratado, lo que significa que
los activos y derechos que generan los dividendos, intereses y regalias han sido transferidos a ésta
para beneficiarse del mismo” .

En el referido reporte se expresa que la clausula “beneficiario efectivo” no debiera
limitarse a situaciones en las cuales estrictamente se interpone un agente o mandatario
sino que deberia tener un alcance més amplio, abarcando situaciones en las cuales el
intermediario, a pesar de ser el propietario formal del activo generador de la renta en
cuestion, tiene poderes muy limitados que lo convierten en un mero fiduciario o admi-
nistrador.

Asi, el reporte de 1986 expresa:

“Por tanto, la limitacién no es aplicable cuando, econémicamente, beneficiaria a una persona
que no tiene derecho a ello, quien interpuso la sociedad instrumental como un intermediario
entre ella y el pagador de la renta. Los comentarios mencionan el caso del mandatario o agente.
La clausula sin embargo aplicaria también a otros casos en los que una persona acuerda o asume
obligaciones bajo las cuales tiene una funcion similar a las de un mandatario o agente. Por tanto,
una sociedad instrumental normalmente no puede ser considerada como el beneficiario efectivo si,
a pesar de ser el propietario formal de ciertos activos, tiene poderes muy restringidos que la con-
vierten en un mero fiduciario o administrador actuando a cuenta de las partes interesadas (pro-
bablemente, el accionista de la sociedad instrumental). En la prictica sin embargo, usualmente
serd dificil para el Estado de la Fuente demostrar que la sociedad instrumental no es el beneficiario
efectivo. EI hecho de que su principal funcion sea la tenencia de activos o derechos, no es en si
mismo suficiente para categorizarla como una mera intermediaria, aunque esto podria indicar que
un andlisis adicional es necesario” .

Tales conclusiones fueron tomadas en cuenta en los sucesivos comentarios al Modelo
de Convenio OCDE. Asi, por ejemplo la versién 2010 de los mismos® dispone:

11 OCDE: “Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies”, adoptado por el Consejo de la OCDE el
27 de noviembre de 1986, en OECD, e-library.

12 OCDE: ob. cit, pagina 2.

13 Traduccién al espafiol del “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio”, versién abreviada,
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“12. La condicion de beneficiario efectivo se incorpord en el apartado 2 del articulo 10 para ex-
plicar el significado de las palabras “pagados. .. a un residente” tal como se utilizan en el apartado
1 de dicho articulo. EI término establece que el Estado de la Fuente no estd obligado a renunciar
a su derecho a percibir un impuesto sobre unos dividendos por el mero hecho de que dichos ingre-
sos hayan pasado inmediatamente a manos de un residente de un pais con el que el Estado de la
Fuente ha suscrito un convenio. El concepto “beneficiario efectivo” no es utilizado en su sentido
técnico mds estricto, sino que debe mds bien interpretarse en su contexto y a la luz de los objeti-
vos y propositos del Convenio, incluyendo la voluntad de evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion y elusion fiscal.”

“12.1 Si un elemento de renta es percibido por un residente de un Estado Contratante que
actiia en su calidad de agente o mandatario, seria contradictorio con los objetivos y propositos del
Convenio que el Estado de la Fuente concediera una desgravacion o exoneracion fiscal basindose
exclusivamente en la condicion del receptor inmediato de la renta. En estas circunstancias, el
receptor inmediato de la renta merece la consideracion de residente, sin que por ello se plantee
ningtin problema de doble imposiciéon como resultado de su estatus, puesto que a efectos fiscales
en el Estado de residencia no se considera al receptor como el propietario de la renta. También seria
contradictorio con los objetivos y propédsitos del Convenio que el Estado de la Fuente concediera
una desgravacion o una exoneracion de impuestos a un residente de un Estado Contratante que,
sin tener la calidad de agente o mandatario, actiia simplemente como un intermediario de otra per-
sona que de hecho es el beneficiario de la renta implicada. Por los motivos expuestos, el reporte del
Comité de Asuntos Fiscales titulado: “Convenios de doble imposicion y utilizacion de sociedades
instrumentales” concluye que una sociedad instrumental no puede ser considerada normalmente
como beneficiario efectivo si, pese a se ser el propietario formal, tiene —en la prictica- poderes tan
restringidos que la convierten, con respecto a la renta en cuestion, en un mero fiduciario o admi-
nistrador que actiia por cuenta de las partes interesadas.”

ser el propietario formal tienen -en la prictica- poderes tan restringidos que la convierten, con
respecto a la renta en cuestion, en un mero fiduciario o administrador que actiia por cuenta de las
partes interesadas”.

Esto condujo a Baker a sefialar que “...Ia esencia de este Comentario es para explicar que la
limitacion del beneficiario efectivo tiene el propdsito de excluir: (i) meros mandatarios y agentes,
quienes no son tratados como los propietarios de la renta en su pais de residencia; y (ii) cualquier
otro instrumento (conducto) que, atin siendo el propietario formal de la renta, tiene poderes muy
limitados sobre la misma convirtiéndolo en un mero fiduciario o administrador, actuando en nom-
bre de su propietario”™.

Recientemente, la actualizacion de los comentarios al Modelo de convenio OCDE rea-
lizada en el afio 2014" nuevamente y a fin de clarificar el concepto introduce ciertos
lineamientos. Habida cuenta que las modificaciones incorporadas a los articulos 10, 11 y
12 son similares nos referiremos a las realizadas al primero de ellos.

Instituto de Estudios Fiscales, OCDE Julio 2010.

14 BAKER, P.: “Comentarios al MCOCDE, pérrafos 10.b y 10.4.

15 2014 Update to the OECD Model Tax Convention y Model Tax Convention on Income and on
Capital, consultables en http:/ /www.oecd.org/tax/treaties /2014-update-model-tax-concention.pdf
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La actualizaciéon del parrafo 12.1 de los comentarios al Modelo de convenio OCDE
sefiala que el término beneficiario efectivo fue introducido para solucionar potencia-
les dificultades que podia generar el uso de las palabras “pagadas ... a un residente”
referidas en el parrafo 1. Se manifiesta que lo pretendido fue que dicho término fuera
interpretado en este contexto y no relacionado al significado técnico que hubiera podido
tener bajo las leyes domésticas de algun estado especifico (de hecho, cuando el concepto
fue agregado al parrafo el término no tenia un significado preciso en el ordenamiento
juridico interno de muchos paises). Asimismo se aclara que el término no debe ser usado
en un sentido técnico estricto tal como el que tiene bajo las leyes de trust de la mayoria
de los paises del common low, aclardndose que debe ser entendido en este contexto par-
ticularmente relacionado a la expresion “pagadas ... a un residente”.

Si bien los nuevos comentarios al Modelo OCDE sefialan a texto expreso que el signi-
ficado técnico del concepto beneficiario efectivo no se encuentra relacionado al concepto
dado por las leyes domésticas de algtin estado en particular, no pareceria procedente
- por las razones establecidas en el capitulo 5 de este trabajo- descartar en forma prelimi-
nar como antecedente el significado que dicho concepto tuvo en los paises del Common
law.

Asimismo, se incorporan los parrafos 12.4, 12.5 y 12.6. En el parrafo 12.4 se sefiala
que en los casos de agente, sociedad conducto, el receptor directo del dividendo no es
el beneficiario efectivo porque su derecho al uso y goce de los mismos se encuentra
constrefiido por una obligacion legal o contractual de traspasar el pago recibido a un
tercero. Esta obligacién normalmente se encuentra documentada, no obstante podria
surgir de hechos o circunstancias que permitan constatar que en sustancia el receptor del
dividendo claramente no tiene el derecho al uso y goce de los mismos. Se aclara por otra
parte que cuando el receptor del dividendo tenga el derecho referido y no es encuentre
constrefiido por una obligacién legal o contractual de traspasar ese pago a un tercero,
el receptor es el beneficiario efectivo de los dividendos. Se agrega que debe tomarse en
consideracién que el articulo 10 refiere al beneficiario efectivo del dividendo, esto es,
de la renta en oposicion al propietario de las acciones, calidades que pueden recaer en
diferentes personas.

Segun resulta de la evoluciéon de los comentarios al Modelo de convenio OCDE, en
sus origenes el alcance del concepto beneficiario se relacionaba con la interposiciéon de
una persona o entidad que si bien formalmente figuraba como titular de los rendimien-
tos, en los hechos no detentaba tal calidad. Por tal motivo se entendia que los agentes
mandatarios y sociedades coducto no podrian ser considerados beneficiario efectivo.
Actualmente, los nuevos comentarios al Modelo de convenio OCDE sefialan que no de-
tentarfa la calidad de beneficiario efectivo aquella persona que figurando como titular
de los rendimientos no ostentara el derecho de uso y goce de los mismos por encontrarse
limitado traspasar la renta a un tercero, ya sea por una obligacién legal o contractual o
cuando ello surja de los propios hechos y circunstancias. En definitiva el estudio no se
centraria ya en la calidad del sujeto involucrado sino en el alcance de los derechos que
se tengan sobre dicha renta.Asimismo, los nuevos comentarios al Modelo de convenio
OCDE en el parrafo 12.5 establecen que el hecho de que el receptor del dividendo sea
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considerado el beneficiario efectivo del mismo no significa, sin embargo, que la reduc-
cién impositiva deba ser automaticamente concedida. En efecto, se indica que la misma
no deberia ser concedida tampoco en caso de abuso de esta prevision. En este sentido
se sefiala que, tal como surge de la seccién “Uso inapropiado de los Convenios”, existen
varias formas de direccionar a las sociedades conducto y, méas generalmente, a las situa-
ciones de treaty shopping. A tales efectos, los convenios incluyen, entre otras, clausulas
anti abuso, de sustancia sobre forma y de sustancia econémica'.

En ultima instancia, el parrafo 12.6 sefiala que el significado de beneficiario efectivo
en el contexto de este articulo, debe ser distinguido del que ha sido dado en el contexto
de otros instrumentos que refieren a la determinacién de personas fisicas que ejercitan
el control ultimo sobre las sociedades o activos. Ello por cuanto, dicho significado no
puede ser conciliado con la expresion del parrafo 2 del articulo 10 que refiere también a
la situacién en que una sociedad es beneficiaria efectiva de un dividendo. En el contexto
del articulo 10 el término beneficiario efectivo es entendido a efectos de solucionar di-
ficultades surgidas por el uso de las palabras “pagadas a” en relacién a los dividendos,
mas que dificultades relacionadas con el propietario de las acciones de la sociedad que
los paga.

5.2.2 Modelo de Convenio ONU

En lo que refiere al concepto beneficiario efectivo en el Modelo de Convenio ONU,
los comentarios a los articulos 10, 11 y 12 se remiten a lo referido por los Comentarios
al Modelo de Convenio OCDE, no existiendo diferencias sustanciales en este sentido!”.
Cabe precisar que si bien en la traduccién al espafiol del primero se utiliza la expresion
“propietario beneficiario”, ello pareceria responder a una traduccion literal de la expre-
sién en inglés: “beneficial owner”.

En definitiva y tal como resulta de lo antes expuesto, la expresion beneficiario efec-
tivo parece ser un concepto clave a la hora de determinar la potestad tributaria de un
estado frente al pago de ciertas rentas.

Sin embargo, si bien se incluye en practicamente todos los convenios para evitar la
doble imposicién celebrados en la actualidad, paradéjicamente no ha sido definido
en los mismos, ni en los modelos ONU y OCDE, siendo su significado atin motivo
de debate.

16 En definitiva, podria existir abuso de convenio atin cuando se reconozca la calidad de beneficiario efectivo del re-
ceptor de la renta. A modo de ejemplo podriamos considerar una sociedad extranjera que es accionista de otra y como
tal recibe dividendos. En atencién a los beneficios impositivos otorgados por el convenio para evitar la doble imposicion
existente entre el estado A y el estado de la sociedad pagadora de la renta (reduccién fiscal en la fuente atendiendo a la
calidad de beneficiario efectivo del receptor de la renta), dicha sociedad resuelve redomiciliarse en Uruguay para obtener
la calidad de residente y asi beneficiarse de dicho convenio. Obtenido los dividendos resuelve redomiciliarse en el estado
B habida cuenta de la reciente entrada en vigencia de un convenio para evitar la doble imposicién celebrado entre dicho
estado y el estado de la sociedad pagadora de la renta con reduccién fiscal mas beneficiosa. En el caso si bien resulta
indiscutible la calidad de beneficiario efectivo de la sociedad receptora de los dividendos consideramos que la misma no
tendria derecho a beneficiarse de las reducciones impositivas previstas en los convenio por la existencia de abuso de los
mismos

17  ONU: “Convencién modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributaciéon entre paises desarrollados y paises en
desarrollo”, Revision de 2011.
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5.3 Interpretacion

Conforme lo referido en el capitulo que antecede, no estando definido el concepto
bajo andlisis, deviene necesario interpretar su alcance acudiéndose para ello a las reglas
y principios generales en materia de interpretacién de los CDIs. A tales efectos procede-
remos a resefiar tales reglas hermenéuticas sin pretender con ello abordar el tema con
la profundidad que el mismo se merece por cuanto ello excede el objeto del presente
trabajo. Primeramente diremos que se identifican en este sentido las siguientes normas:

¢ Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de Mayo de 1969,
ratificada por Ley N° 16.173, de 30 de marzo de 1991 (en adelante, Convencién de
Viena), y

e articulo 3.2 del Modelo de Convenio OCDE.

La Convencién de Viena, estableci6 ciertas pautas generales a fin de uniformizar la
interpretacién de los tratados internacionales. Cabe precisar que dado que dicha con-
vencion no ha sido ratificada por la totalidad de los paises, se plantea la cuestiéon de qué
sucede cuando uno, ambos o todos los estados firmantes de un tratado no la hubieran
ratificado. En tal caso, se ha entendido en forma mayoritaria, que las reglas de interpre-
tacion alli contenidas serian aplicables atin cuando ninguno de los estados firmantes la
hubiera ratificado. Ello por cuanto, tal como sefialan Brian ARNOLD y Michael MCIN-
TYRE, citados por Guzman RAMIREZ', la referida convencion plasma ciertas reglas ad-
mitidas por la costumbre internacional con la finalidad de uniformizar la interpretacion
de los tratados internacionales.

Por su parte, el Modelo de Convenio OCDE contiene en lo dispuesto por el articulo
3.2 una regla especifica de interpretacion. Parte de la doctrina® entiende que esta regla
en tanto “lex specialis”, debe primar sobre los métodos previstos en la Convencién de
Viena, en tanto norma general.

5.3.1 Convencion de Viena

La Convencién de Viena, en su Secciéon Tercera denominada “Interpretacion de los
Tratados”, establece las pautas interpretativas que deberan utilizarse al momento de
abordar la interpretacién de un tratado®.

18 RAMIREZ, Guzman Revista Tributaria N° 234, Mayo-Junio, Afio 2013, p. 459.

19 Entre ellos: ENGELEN, F. Interpretation of Tax Treaties under International Law, IBDF, Doctoral Series 7, Amster-
dam 2004, p. 477, KANDEV M., Tax Treaty Interpretation: Determining Domestic Meaning Under Article 3 (2) of the
OECD Model, Canadian Tax Journal, Vol.55 N° 1, 2007, p. 71

20 El articulo 31 bajo el acapite “Regla general de interpretacion”, establece:” 1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y

fin”.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademds del texto, incluidos su predmbulo y anexos:
a)  todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado;

b)  todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demds como instru-
mento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:
a)  todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

b)  toda prictica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpreta-
cion del tratado;
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Del anélisis de lo dispuesto por el articulo 31, se desprende que los tratados deberan
ser interpretados de buena fe, de acuerdo al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

5.3.2. Regla general de interpretacién
5.3.2.1 Principio de buena fe

El principio de buena fe ha sido entendido como una maxima que debe regir el actuar
de todo hombre de derecho, se encuentre o no consagrado a texto expreso.

En efecto, el articulo 26 de la Convencién de Viena establece que: “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. En el mismo sentido, la referida
convencion establece que los tratados deben ser interpretados de acuerdo al referido
principio.

Si bien no ha sido definido en forma expresa qué se entiende por buena fe, de la nor-
ma resultaria que ésta supone respetar las previsiones del tratado, teniendo en cuenta
su objeto y fin.

Interpretar los tratados de buena fe supone preferir la interpretaciéon que mejor se
adectie al cumplimiento de las obligaciones emergentes de los mismos asi como cumplir
con el contenido de aquellos de acuerdo con una exigencia de equilibrio de intereses
entre los firmantes. Es decir que habria que interpretar la norma buscando que el trata-
do surta los efectos que buscaron las partes, sin llegar al caso de que una de las partes
obtuviera un provecho indebido a instancias de la otra.

5.3.2.2 Sentido corriente de los términos

En cuanto al sentido corriente de los términos, este requisito, indica que los tratados
deben ser interpretados como parte de un todo, de manera tal que no se llegue a resulta-
dos absurdos o que se torne inaplicable la norma interpretada. En este sentido, expresa

c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes”.

Por su parte, el articulo 32 titulado “Medios de interpretacion complementarios”, dispone: “Se podrin acudir a medios de inter-
pretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confir-
mar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad
con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.

Finalmente, el articulo 33 denominado “Interpretacion de tratados autenticados en dos o mds idiomas”, sefiala: “1. Cuando un
tratado haya sido autenticado en dos o mds idiomas, el texto hard igualmente fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las
partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerd uno de los textos.

2. Una version del tratado en idioma distinto de aquel en que haya sido autenticado el texto serd considerada como texto auténtico
tinicamente si el tratado ast lo dispone o las partes asi lo convienen.

3. Se presumird que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el pirrafo 1, cuando la comparacion de los textos
autenticas revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los articulos 31y 39, se adoptard el sentido que
mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y fin del tratado” .
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DU TOIT que “...no es necesariamente el significado de uso diario. El significado ordinario es el
significado al que se arriba después de tomar en cuenta el contexto, objeto y propdsito. Por ejem-
plo, respecto de aquellos términos que han adquirido un significado internacional, tal significado
debe ser reconocido como el significado ordinario” *'

5.3.2.3 Contexto

En lo que tiene relacién con el contexto, la interpretaciéon de un tratado de acuerdo
al mismo se encuentra previsto tanto en la Convencién de Viena como en el Modelo de
Convenio OCDE, habiendo sido tal término definido tinicamente por la primera.

Cabe puntualizar que se hace una breve mencién del mismo, por cuanto oportuna-
mente serd abordado con mayor profundidad.

5.3.2.4 Objeto y fin

En otro orden, en cuanto al objeto y fin la Convencién de Viena establece que los tra-
tados deberan interpretarse “teniendo en cuenta su objeto y fin”.

A modo de ejemplo, en el caso de los convenios para evitar la doble imposicién el
objeto y fin principal seria evitar la doble imposicién o la doble no imposicién, debiendo
por tanto la interpretacion orientarse primordialmente en este sentido. Ello sin perjuicio
de otro tipo de previsiones que de ser expresamente pactadas también deberan ser teni-
das en cuenta a la hora de interpretar la disposicion de que se trate.

5.3.3 Medios complementarios de interpretacion

En lo que tiene relacién con lo dispuesto por el articulo 32, el mismo prevé la posibi-
lidad de acudir a medios complementarios de interpretacion. Entre ellos, incluye “a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebraciéon” en dos hipote-
sis, o bien “para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31”7, o en su defecto
“para determinar el sentido” cuando de la interpretacion del articulo 31 resulte una inter-
pretaciéon ambigua, un sentido oscuro, o que el resultado al que se hubiera llegado fuera
manifiestamente absurdo o irrazonable. En definitiva, y segin surge de lo expuesto, la
Convencién de Viena propugnaria una interpretacion textual del tratado a interpretar.

5.4 Articulo 3.2.del Modelo de Convenio OCDE

Por su parte, el art. 3.2 del Modelo de Convenio OCDE? establece una regla especi-
fica de interpretacion®. La interpretacion de esta norma resulta muy controvertida por
la remisién que efectta a la legislacion doméstica de los estados. Si bien en forma casi

21 DU TOIT, Charles: ob. cit. p. 194.

22 Se transcribe la clausula de interpretacién establecida en el MCOCDE, versién 2010, en espafiol, por ser similar a las
establecidas en los CDI celebrados por Uruguay.

23 “Para la aplicacién del Convenio por un Estado contratante en un momento determinado, cualquier término o expresion no
definida en el mismo tendrd, 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”.
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undnime se entiende que dicho reenvio opera en forma supletoria esto es, “cuando del
contexto no pueda inferirse una interpretaciéon diferente”, cierto sector doctrinario ha
sostenido que eso dependerd de como sea interpretada la referida expresion.

En efecto, véase que es posible interpretar la norma en dos sentidos: que el término o
expresion no definido tendrd “(...) el significado que en ese momento le atribuya la legislacion
de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio”, siempre y cuando no sea
contraria al contexto, pudiéndose en caso contrario aplicar una interpretacién distinta;
0, que el término o expresién no definido por el tratado tendra el significado que se in-
fiera del contexto, acudiéndose a la legislacién interna toda vez que del mismo no pueda
inferirse®.

La doctrina mayoritaria recomienda evitar la remision a la legislacion interna de los
estados, en el entendido de que el significado internacional y auténomo del concepto en
estudio debe inferirse del contexto®.

Nos afiliamos a la postura casi undnime que sostiene que el articulo 3.2. del Modelo
de Convenio OCDE efecttia un reenvio de cardcter supletorio, debiéndose acudir a efec-
tos de determinar el alcance de la norma en primer lugar al contexto y supletoriamente
a la legislacién interna. A dicha conclusion arribamos no sélo por considerar que la mis-
ma se desprende de la redaccion del texto, sino también por cuanto entendemos que en
todos los casos deberia tratar de buscarse un significado internacional del término a in-
terpretar a los efectos de lograr una interpretaciéon arménica de los términos establecidos
en los convenios para evitar la doble imposicién.

Ahora bien, de corresponder efectuar la remision al derecho interno, cabe determi-
nar a qué derecho debera hacerse la misma, si al derecho interno vigente al momento
de celebrar el tratado o al derecho interno vigente al momento de efectuar la interpre-
tacion del concepto en cuestion, y mas atn, si la remision es a todo el derecho interno,
en forma genérica, o s6lo a una parte del mismo.

En primer lugar, de entenderse que el articulo 3. 2 del Modelo de Convenio OCDE
efectiia un envio dindmico, y que la remisién prevista es al derecho interno vigente al
momento de interpretar el término o expresion de que se trate (interpretacion dindmica),
se evitaria la posible aplicaciéon de textos derogados o que hayan caido en desuso.

No obstante, parte de la doctrina se ha manifestado contraria a la procedencia de la

24  Sentencia 3378/2006 de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, con sede en Madrid, en: http://poderjudicial.
es/search/index-AN jsp?org=an&comunidad=13; VEGA BORREGO, Félix Alberto, Revista Electronica, Afio 2, Numero
10, 2008.

25 Ver cita anterior

26 Eneste sentido, du TOIT afirma: “El rol y la prioridad a ser dada al articulo 3.2 en la interpretacion de los tratados es un punto
que no estd claro (...) Hay un fuerte apoyo para sostener que los términos que caen en la categoria de lenguaje fiscal internacional,
deben ser interpretados de acuerdo al contexto del tratado y no haciendo referencia a la ley doméstica” en: DU TOIT: ob. cit. 172y
173.

Por su parte, Carlos LOAIZA senala que: “La regla, referida exclusivamente al fenémeno de la interpretacion, y nunca al de la
calificacion, implica un reenvio al derecho interno cuando una determinada expresion no se encuentra definida en el tratado, siempre
que “el contexto” no imponga una interpretacion diferente”, en LOAIZA, Carlos: “La interpretacion y calificacion en los convenios
para evitar la doble imposicion” en Revista Tributaria Tomo XXXVII, Ntimero 216, mayo-junio 2010, p. 424.
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interpretaciéon dindmica rechazando la posibilidad de la interpretacién de un CDI de
acuerdo con normas de la legislacion doméstica de uno de los paises que no existia al
momento de concluir el tratado, en tanto podria configurar un caso de treaty overriding® .

En relacién a este punto, sefiala LOAIZA, en posicién que compartimos, que no debe
confundirse el fenémeno de modificacién unilateral de un tratado (hipétesis de treaty
overriding), con la alteracién del significado de ciertas expresiones, operada por simple
aplicacion de una clausula del CDI que reenvia al derecho interno sin condicionar dicho
reenvio temporalmente®.

En segundo lugar, la otra cuestién a considerar es a qué norma del derecho inter-
no deberd efectuarse el reenvio. Conforme lo previsto por los comentarios al articulo
3.2. del Modelo de Convenio OCDE -comentarios 13.1- el significado de los términos o
expresiones no definidas en el convenio podra determinarse en funcién de las normas
del derecho interno de un estado contratante, se trate de legislacién tributaria o no. No
obstante, cuando el término o expresién se defina de forma diferente por las distintas
ramas juridicas de dicho ordenamiento el sentido que le atribuya la legislacion relativa
a los impuesto objeto del convenio prevalecera sobre cualquier otra, incluyendo las que
provengan de otras leyes fiscales.

Sin perjuicio, parte de la doctrina ha entendido que por evidentes razones de especia-
lidad, la remisién deberia prevalecer el reenvio a las normas fiscales, y s6lo cuando de
las mismas no resulte el significado, podra acudirse al resto de las normas. *.

5.5 ;(Es posible armonizar ambas reglas de interpretacién?

Por una parte, encontramos quienes entienden que la norma contenida en el articulo
3.2 del Modelo de Convenio OCDE es una norma especifica, y que por tanto debe pre-
valecer sobre la norma genérica de interpretacion de los tratados contenida en la Con-
vencion de Viena®

Por otra parte, encontramos quienes sostienen la posibilidad de una aplicacién con-
junta y armoénica de ambos instrumentos, debiéndose en primer lugar interpretar los
términos contenidos en los tratados que no han sido definidos conforme a su contexto,
teniendo en cuenta el objeto y fin*" recurriendo al reenvio al derecho interno dispuesto
por el articulo 3.2 exclusivamente como método subsidiario y excepcional de tltima ra-
tio. Nos afiliamos a esta tiltima postura por compartir el entendido de que ambas reglas

27 Cabe sefialar que no se profundizara en el alcance del término overriding en virtud de que el mismo excede el alcance
del presente trabajo

28 LOAIZA, ob. Cit. Pag. 425

29 En este sentido, Carlos LOAIZA, entiende que “el reenvio de la norma refiere solamente a la legislacién relativa a los im-
puestos objeto del CDI bajo andlisis, es decir, a una parte de la legislacion fiscal de los Estados involucrados, no siendo en ningtin caso
una general renvoi clause”. Sostiene asimismo, que la remisién debe entenderse efectuada al derecho vigente a la fecha en
que el convenio para evitar la doble imposicién se aplica, y comprende ademds, los propios convenios para evitar la doble
imposicién celebrados por los estados, en LOAIZA, ob. Cit. 424 y 425. Ver asimismo, VOGEL, K: “On double taxation
conventions”, pagina 213.

30 ENGELEN,F,, ob.Cit., p.477.

31 VOGEL, On Double Taxation Conventions, Kluwer International, Third Edition, 1997, p. 561; ELLIFE, C, The Inter-
pretation and Meaning of “Beneficial Owner” in New Zeland, 2009, British Tax Review, 276-305, p. 17.

Interior_UM_N31_v6.indd 197 8/16/2017 2:22:48 PM



198 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 31 — ANO 2017

de interpretacién son armonizables.
5.5.1 Alcance del término “contexto” a la luz de ambas reglas de interpretacién

Aplicando en forma conjunta ambos instrumentos, podemos extraer ciertas reglas de
interpretacion.

En primer lugar, de tratarse de un concepto definido en el propio tratado, deberia
aplicarse la definicion establecida sin més. Esta primer regla resulta consagrada en am-
bos textos como punto de partida, por lo cual al respecto no existen discrepancias.

De tratarse de un concepto no definido en el propio tratado y segtin lo previsto por
ambas reglas de interpretacion, el concepto a interpretar debera inferirse de su “contex-

4

to”.

De esta forma, corresponde analizar qué se entiende por contexto, tanto en la Conven-
cién de Viena como en lo dispuesto por el articulo 3.2. del Modelo de Convenio OCDE,
asi como si el alcance del mismo ha sido definido en forma similar en ambos textos.

Segtn lo dispuesto por el articulo 31.2 de la Convencién de Viena®, el contexto com-
prenderia el tratado en su totalidad, incluyendo su preambulo y anexos, pero también
todos los acuerdos que hayan sido concertados por las partes, asi como todo instrumen-
to relativo al mismo.

Por su parte, el Modelo de Convenio OCDE no delimita el alcance del contexto ha-
biéndosele asignado por parte de la doctrina en general un alcance mas amplio al deli-
mitado por aquella®.

De lo analizado puede inferirse que si bien la Convenciéon de Viena define que se
entiende por contexto y el Modelo de Convenio OCDE no lo hace, este tltimo resulta
ser mas amplio, comprendiendo la definicién “contexto” prevista por la Convencién de
Viena.

5.5.2 Contexto y comentarios al Modelo de Convenio OCDE

En este punto, y habida cuenta que el concepto beneficiario efectivo ha sido conside-
rado por los comentarios al Modelo de Convenio OCDE, entendemos conveniente con-
siderar si los mismos pueden entenderse comprendidos dentro del alcance del contexto
previsto por el articulo 3.2. del Modelo de Convenio OCDE.

Los comentarios al Modelo de Convenio OCDE representan la interpretacion oficial
de dicha institucion respecto de las normas contenidas en el mismo. Si bien en general
no forman parte de los anexos a los convenios para evitar la doble imposicién, tienen

32 Segtn esta norma, el contexto comprende “el texto, incluidos su predmbulo y anexos”, y ademds: “a) todo acuerdo que se
refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) todo instrumento formulado
por una o mds partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por los demds como instrumento referente al tratado”, lo que
la doctrina ha denominado “contexto interno”.

33 En este sentido, se ha afirmado por Carlos LOAIZA, que: “En tal caso, el sentido del contexto es atin mds amplio que el
recogido en la Convencion de Viena (“contexto interno”), incluyendo toda manifestacion de la intencion de las partes contratantes
al suscribir el tratado, esto es, siguiendo los propios Comentarios, una “referencia implicita al principio de la reciprocidad en que las
Convenciones se basan"LOAIZA, Carlos: ob. cit., p. 424.
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particular importancia en tanto pretenden echar luz a la hora de interpretar sus dispo-
siciones.

Sin perjuicio que la referida organizacién reconoce a los comentarios el valor de direc-
trices o recomendaciones (carentes de efecto vinculante en tanto tales), al mismo tiempo
los autoproclama como una interpretacién vélida del Modelo de Convenio OCDE, anhe-
lando que los mismos sean utilizados al momento de interpretar las disposiciones de los
convenios para evitar la doble imposicién celebrados.

En cuanto al valor que cabria asignarle a los comentarios, la doctrina se ha manifes-
tado en forma disimil. En algunos casos se los ha considerado como “trabajos prepara-
torios” factibles de ser utilizados como medios complementarios de interpretacién (ar-
ticulo 32 de la Convencién de Viena)* mientras que otros autores entienden que podria
considerarselos como acuerdo o practica ulterior®.

En relacién al punto tratado, a nuestro juicio los comentarios al Modelo de Convenio
OCDE no tendrian efecto vinculante por tratarse de meras recomendaciones mds atin en
el caso de paises no miembros de la OCDE que no intervinieron en su redaccién como
nuestro pais. Sin perjuicio de ello, si entendemos que los mismos deberian suponer al
menos un indicio de la intencién de los estados contratantes en aquellos casos en que los
convenios reproduzcan textualmente sus formulaciones.

5.6 Alcance del concepto

Atento al analisis efectuado en el capitulo anterior y de acuerdo a lo dispuesto por la
normativa aplicable, entendemos necesario determinar si para establecer el alcance del
concepto beneficiario efectivo debemos atender a un significado internacional o en su
defecto, remitirnos al derecho interno.

5.6.1 Existencia de un posible significado internacional del concepto beneficiario
efectivo alaluz del “contexto” en virtud de lo dispuesto por el articulo 3.2. del Modelo
de Convenio OCDE

Conforme lo sefialado en el capitulo 6, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 3.2.
del Modelo de Convenio OCDE, previo a remitirnos al derecho interno habré de descar-
tarse que del contexto surja una interpretaciéon del mismo.

En tal sentido, entendemos que seria conveniente que la delimitacién de su alcance
pudiera inferirse del contexto, entendido éste en forma amplia, a la luz del objeto y pro-
posito de los mismos. En relacion a ello, expresa VOGEL, que el mayor problema de re-
mitirnos a la legislacién interna de cada Estado, es que el concepto beneficiario efectivo
no ha sido definido por casi ningtin ordenamiento juridico, por lo que “el término debe,
por lo tanto, ser interpretado en referencia al contexto del tratado, y particularmente de acuerdo
con el propésito persequido por la norma”*.

34 RAMIREZ, Guzmén: ob. Cit. P. 470 y 471.
35 BLANCO, Andrés, Revista Tributaria T. XL, N° 235, Julio-Agosto 2013, p. 661-663.
36 VOGEL, ob. Cit.,p. 562.
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Asi lo ha sostenido prestigiosa doctrina, sefialando que lo deseable seria contar con
un significado fiscal internacional del término, en pos de una interpretacién armoénica de
los convenios para evitar la doble imposicién, de manera tal de lograr que un determina-
do significado sea interpretado de la misma manera en todos los paises.

En este sentido, sefialan FRASCHINI y BALINO: “...Ia efectiva aplicacion de un CDI
supone una interpretacion armonica por parte de los Estados de los términos recogidos en el mis-
mo. De lo contrario, podrian verificarse supuestos de doble imposicién o doble no imposicion por
conflictos de calificacion, que es precisamente lo que los CDI pretenderian evitar. En teoria, un
término deberia ser interpretado igual tanto en Francia como en India...”"*®

Atento a lo precedentemente sefialado y teniéndose en cuenta la imprecision del al-
cance del “contexto” establecido por el articulo 3.2. del Modelo de Convenio OCDE, a
los efectos de determinar la existencia de un significado internacional del mismo, con-
sideramos pertinente tener en cuenta lo analizado en el capitulo 5 en relacién al origen
y evolucion del término, asi como lo sefialado por la doctrina, entendiendo conveniente
comenzar analizando el propdsito de su establecimiento.

5.6.1.1 Propésito del establecimiento del concepto beneficiario efectivo

Segun sefiala prestigiosa doctrina, el concepto beneficiario efectivo habria sido intro-
ducido para contrarrestar el uso indebido de los tratados por parte de personas que no
tendrian por si mismas derecho a beneficiarse de los mismos, lo que lo ubicaria dentro
de lo que cominmente se denomina en materia de fiscalidad internacional como “treaty
shopping” ¥ Asi, entre otros, VOGEL sefiala: “Esta restriccion fue introducida en el MCOC-
DE de 1977. Su propésito fue ayudar a prevenir la evasion fiscal. En definitiva, que personas que
no tienen derecho a la proteccion de un tratado particular fueran impedidas de obtener sus bene-
ficios con la ayuda de interpuestas personas.”*'.

En el mismo sentido, VEGA BORREGO afirma: “La cldusula del beneficiario efectivo se
introdujo en el MCOCDE con la finalidad de impedir la aplicacion de los convenios para evitar
la doble imposicién a las conductas de treaty shopping. El objetivo de estas conductas es reducir

37 FRASCHINI, Ignacio y otra, ob cit., p.

38 Entre las razones expuestas por los autores se afirma que los ordenamientos nacionales no prevén una definicién
precisa de la expresién, que el concepto no es utilizado en los convenios de acuerdo a su estricto sentido técnico sino de
acuerdo a los fines y propdsitos del mismo y que debe propenderse a una interpretaciéon arménica de los conceptos a
efectos de evitar fricciones entre los Estados que lleven a obstaculizar la efectiva aplicacién de los convenios.

39 Esta expresion ha sido definida por PISTONE como: “fenémeno en el cual un sujeto, para obtener un ahorro de
impuesto, requiere los beneficios de un régimen convencional al cual no tendria derecho en razén de su situacion sus-
tancial”, PISTONE, P.: “El abuso de los Convenios Internacionales en Materia Fiscal” en Curso de Derecho Tributario
Internacional, Victor Uckmar, Editorial Temis, 2003, vol. I, p.115. por su parte, VOGEL ha sefialado que el mismo implica
la realizacién de transacciones o el establecimiento de entidades en otros estados con el tinico objetivo de disfrutar los
beneficios de las reglas de un tratado existente entre el estado involucrado y un tercer estado que de otromodo no habrian
podido ser aplicadas en VOGEL, K: “On Double Taxation Convention”., p. 50.

40 Cabe sefialar que sin perjuicio del propésito del establecimiento del concepto de beneficiario efectivo que analizare-
mos en este punto, los conceptos de abuso de tratados o treatyshopping y beneficiario efectivo no estdn necesariamente
interrelacionados, pudiendo verificarse casos de treatyshopping sin que ello implique la inexistencia de la calidad de
beneficiario efectivo. Véase en este sentido nota al pie N° 16

41 VOGEL: “On Double Taxation Convention”., p. 561.
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o eliminar la tributacion en el Estado de la Fuente a través de un convenio que, en principio,
no es aplicable”*.

Por su parte, BAKER al analizar los Comentarios al Modelo de Convenio de OCDE
sefala: “El requisito de que el receptor de los dividendos sea el beneficiario efectivo (la version
francesa del Modelo utiliza la expresion “bénéficiaire effectif”, ambos idiomas oficiales de la
OCDE) fue agregado cuando se reviso el texto del Modelo en 1977, y el mismo fue incorporado
para prevenir el abuso bajo la forma de treaty shopping. Desafortunadamente, el significado de la
frase atin permanece menos que claro”.

De hecho, cuando la OCDE incluye en el alcance de la expresion “beneficiario efecti-
vo” ala sociedad instrumental, en su reporte de 1986 la define como “aquella que ha sido
creada con el propésito de beneficiarse del tratado...”. En igual sentido, los Comentarios al Mo-
delo de Convenio OCDE de 2003 (actualmente vigentes en la versién 2010) sefialan que el
concepto “debe interpretarse en su contexto y a la luz de los objetivos y propésitos del Convenio,
incluyendo la voluntad de evitar la doble imposicion y prevenir la evasion y elusion fiscal”.

Entendemos que dicho propésito resulta al menos discutible, conforme fuera ana-
lizado anteriormente, la ausencia de beneficiario efectivo no implica necesariamente
que haya habido abuso de convenio. Podria darse por ejemplo el caso de una persona
fisica que para ocultar rendimientos ante sus eventuales herederos utilice la figura del
fideicomiso con la finalidad de que sea éste quien formalmente reciba los rendimientos
traspasdndoselos luego a si mismo (beneficiario efectivo).

Se trata de un caso de ausencia de beneficiario efectivo en el que no hubo abuso de
convenio en tanto la maniobra fue realizada con el fin de eludir las normas del derecho
sucesorio y no con el propésito de abusar del convenio aplicable.

En este sentido, la doctrina ha cuestionado la necesidad de verificar cuél fue la efecti-
va intencién de las partes con el fin de determinar si se esta en presencia del beneficiario
efectivo de la renta en cuestion. A modo de ejemplo, du TOIT afirma: “Es importante
hacer notar que a pesar de que la incorporacion de la cldusula “beneficiario efectivo” tiene un
propdsito anti-abuso, no siempre logra contrarrestar la evasion. EI motivo de ello es el hecho de
que una indagacion en las razones por las que fue hecha una transaccion, no forma parte del test
del “beneficiario efectivo”. Atin en el caso de que una persona haya sido interpuesta tinicamente
para hacer uso de los beneficios del tratado, tales beneficios no le pueden ser negados en razon
del requerimiento de “beneficiario efectivo”, si la persona interpuesta mantiene la mayoria de los
atributos de propiedad. Por lo que aunque la cldusula “beneficiario efectivo” previene el abuso de
tratados en la mayoria de los casos, no es garantia de que siempre lo haga. Por otra parte, el test
de “beneficiario efectivo” puede también impedir los beneficios del tratado en casos donde no se
constante abuso del mismo”.*

Adicionalmente consideramos que si hubiera sido relevante analizar la intencién de
las partes, asi deberia haber sido establecido expresamente en los convenios*.

42 VEGA BORREGO, Félix: “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para evitar la doble imposicion”,
Documento N° 8/05, Instituto de Estudios Fiscales, p. 5.

43 DU TOIT, Charl: ob. cit., p. 209.

44 En el caso de Uruguay podemos observar que sélo en alguno de los convenios para evitar la doble imposicién se ha
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De esta manera, podriamos afirmar que a los efectos de verificar la calidad de bene-
ficiario efectivo de un sujeto determinado, en principio deberia prescindirse de la inten-
cién que tuvieron las partes al momento de realizar la transaccién involucrada.

Asimismo, entendemos pertinente analizar a continuacién fallos jurisprudenciales
emitidos en relacion al concepto objeto de estudio asi como algunas soluciones practicas
adoptadas por diferentes administraciones tributarias, sin que ello suponga un pronun-
ciamiento en relacién a si éstos pueden considerarse abarcados dentro del “contexto” re-
ferido en lo dispuesto por el articulo 3.2 del Modelo de Convenio OCDE. Consideramos
que dicho anélisis, en conjunto con lo que viene de sefialarse, permitiria arribar a una
delimitacién més acabada de un posible significado internacional del concepto.

5.6.1.2 Casos jurisprudenciales

En el presente capitulo abordaremos el analisis de algunos de los casos jurispruden-
ciales més relevantes en materia de beneficiario efectivo de modo de conocer el alcance
que la jurisprudencia internacional ha atribuido al término bajo analisis.

5.6.1.2.1 “Indofood International Finance Ltd. Vs. JP Morgan Chase Bank N.A. Lon-
don Branch” (Reino Unido).*

El presente fallo ha sido considerado como un leading case en la materia por ser la
primera vez que una Corte del Reino Unido se pronuncié sobre el alcance del concepto
“beneficiario efectivo” establecido en un convenio para evitar la doble imposicién.

Cabe sefialar que el mismo se dirimié ante un tribunal civil, no siendo un caso estric-
tamente tributario, y si bien ninguno de los jueces y abogados participantes eran especia-
listas en materia de tributacién internacional, las conclusiones a las que se arrib6 fueron
en general compartidas por destacados especialistas en la materia.

5.6.1.2.1.1 Antecedentes

PT Indofood Sukses Makmur TBK (en adelante, Indofood) era una sociedad consti-
tuida en la Reptblica de Indonesia, dedicada a la produccién y distribucién de alimen-
tos. En junio del afio 2002, dicha sociedad proyect6 obtener financiamiento mediante la
emision de obligaciones negociables en el mercado internacional.

A los efectos de instrumentar la operacion, Indofood tuvo en consideracién que:

¢ de realizar la misma directamente, los intereses pagados a no residentes hubieran
quedado sujetos a una retencion de impuestos del 20%;

* de emitir dichas obligaciones a través de una subsidiaria constituida en la Re-
publica de Mauricio -prestando luego a Indofood el capital asi obtenido-, dicha

hecho expresa referencia a la intencion de las partes. Asi por ejemplo, el convenio para evitar la doble imposicion cele-
brado entre Uruguay y Ecuador en su articulo 11.7 relativo a intereses establece que “Las disposiciones de este Articulo no se
aplicardn si el propdsito o uno de los principales propésitos de cualquier persona vinculada con la creacion o atribucion del crédito en
relacién al cual los intereses se pagan, fuera el sacar ventajas de este Articulo mediante tal creacion o atribucién”.

45 www bailii.org/ew/cases/EWCA /Civ/2006/158 . html
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retencion se reducia al 10% en virtud de lo dispuesto por un convenio para evitar
la doble imposicién vigente entre Reptblica de Mauricio e Indonesia. Cabe sefalar
que adicionalmente, los intereses pagados desde la Reptiblica de Mauricio a los
tenedores de bonos no quedaban sujetos a retencién de impuestos.

En junio de 2002, la subsidiaria, Indofood International Finance Ltd. (en adelante, el
Emisor), quien lleva adelante la demanda en cuestion, emitié obligaciones (“loan notes”)
por USD 280 millones, a una tasa de interés del 10.375%.

El capital obtenido como consecuencia de dicha emisién fue prestado a Indofood, el
mismo dia y sustancialmente en los mismos términos.

En la misma oportunidad, se celebré un fideicomiso, bajo el cual JP Morgan Chase
Bank N.A. fue designado como “trustee” fideicomisario o administrador de las obliga-
ciones, asi como agente de pago (en adelante, JP Morgan).

El rescate de los bonos estaba previsto para junio de 2007, excepto que se produjera
un cambio en la legislacion de Indonesia que aumentara la tasa de retencién sobre los
intereses pagados por encima del 10%¥. De verificarse tal extremo y de acuerdo a lo
estipulado por las partes, el emisor podia re-comprar los titulos antes del vencimiento,
“siempre y cuando no pudiera adoptarse una medida razonable para evitar dicho per-
juicio”.

En junio de 2004 Indonesia denuncio el tratado con la Reptiblica de Mauricio alegan-
dose el uso indebido del mismo por parte de sociedades instrumentales constituidas con
el propésito de beneficiarse de un tratado que en principio no le hubiere sido aplicable.
Como consecuencia de ello, la retenciéon de impuesto sobre los intereses pagados por
Indofood pasaba del 10% al 20%.

Mientras tanto, la tasa de interés del mercado habia cambiado, y la recompra de los
titulos no resultaba econémicamente indiferente para el emisor.

Es asi como en agosto de 2004 el emisor informa a JP Morgan su intencién de recom-
prar los titulos en cuestion. No obstante, JP Morgan entendié que era posible adoptar
ciertas medidas razonables que permitirian conservar la tasa de retencion inicial del 10%
(o incluso reducirla). A tales efectos, sugiere la interposicién de una sociedad constitui-
da en Holanda (en adelante, NewCo.) entre el emisor y el garante, en la cual el emisor
atribuyera a dicha sociedad los beneficios del préstamo otorgado al garante (préstamo
“back to back”). En este caso, los intereses pagados por Indofood quedarian sujetos a la
retencion del 10% (o, incluso al 0%) en el marco de lo dispuesto por el convenio para
evitar la doble imposicién celebrado entre Indonesia y Holanda.

46 El costo de retencion de impuestos quedaba a cargo de Indofood. La tasa de interés pactada en los bonos era libre de
impuestos. Cualquier cambio en las tasas de impuestos afectaban, por tanto, a Indofood.

Interior_UM_N31_v6.indd 203 8/16/2017 2:22:48 PM



204 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 31 — ANO 2017

En 2005 el caso es llevado a la justicia del Reino Unido, jurisdiccién competente
segun fuera estipulado contractualmente, con el fin de determinarse si la estructura
propuesta por JP Morgan constituia una medida razonable de instrumentar. Ello por
cuanto de asi considerarse por el tribunal actuante, los tenedores de bonos conserva-
rian los mismos hasta su vencimiento original (2007).

En dicho caso, la cuestion a resolver fue concretamente si NewCo. calificaba como
beneficiario efectivo de los intereses en cuestion y si ésta podia ser considerada como re-
sidente en Holanda", en el marco del convenio para evitar la doble imposicién celebrado
entre Indonesia y Holanda.

En efecto, el tribunal debia fallar en base a la posible interpretaciéon que podria llegar
a hacerse en Indonesia, tanto por la Administracién tributaria de dicho pais como por
la Corte.

Cabe sefialar que de sostenerse que NewCo. no calificaba como beneficiario efectivo,
la pretendida solucién no seria pasible de ser considerada como una medida razonable
para evitar dicho perjuicio.

5.6.1.2.1.2 Hechos

La emisiéon de deuda se realizé por la suma de USD 280 millones, a una tasa del
10.375%, con vencimiento al afio 2007.

Indofood y otras cuatro subsidiarias garantizaban la operacién principal y se com-
prometian a adoptar una serie de medidas que evitaran una reduccion de los activos de
las sociedades.

El capital obtenido a raiz de dicha emision fue prestado por el emisor a Indofood en
iguales términos y condiciones (entre otras, monto del préstamo, fechas de pago, venci-
miento 2007 y a una tasa de interés del 10.375%, libre de retenciones impositivas*).

Cabe sefalar que Indofood debia pagar las sumas adeudadas bajo el contrato de prés-
tamo al emisor, dos dias antes de la fecha de vencimiento de cada pago.

A su vez, el emisor debia pagar las sumas adeudadas a JP Morgan un dia antes del
dia en que JP Morgan debia pagar las sumas adeudadas a los tenedores de bonos, sin
percibir por ello un spread ni suma alguna por otro concepto. En los hechos, se constaté
que Indofood pagaba las sumas adeudadas directamente a JP Morgan.

En la préctica, los intereses cobrados por el emisor a Indofood se destinaban integra-
mente a los intereses a pagar los tenedores de bonos.

5.6.1.2.1.3 Consideraciones del fallo

47 En relacién al requisito de “lugar de administracién efectiva” exigido a las entidades para determinar su residencia
fiscal, en el marco del CONVENIOS Holanda-Indonesia.

48 Las retenciones impositivas eran a cargo de Indofood, debiéndose en ese caso realizar el “grossing up” de las rentas
pagadas al exterior y recién entonces calcular las retenciones fiscales correspondientes.

Interior_UM_N31_v6.indd 204 8/16/2017 2:22:48 PM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 31 — ANO 2017 205

Del caso bajo analisis creemos pertinente destacar en primer lugar que el mismo se
planted sobre una situacion hipotética, siendo resuelto por un tribunal civil.

En cuanto al fondo del asunto, la corte fallé6 undanimemente sosteniendo que las socie-
dades interpuestas no calificaban como beneficiarios efectivos (ni el emisor ni NewCo.),
traspasando integramente las sumas de dinero recibidas sin percibir por ello un spread
suma alguna por otro concepto, por lo que la estructura propuesta no habria sido “una
medida posible de instrumentar”*.

Para ello, entendi6 que era necesario contar con un significado internacional del tér-
mino. Asimismo, sefialé que el mismo podia ser obtenido de lo establecido por los co-
mentarios al Modelo de Convenio OCDE asi como del Reporte de 1986 sobre las socie-
dades instrumentales™. Sin perjuicio, fall6 considerando la opinién del Director General
de Rentas de Indonesia segtn el cual la calidad de beneficiario efectivo implicaria el
privilegio total de beneficiarse directamente del ingreso.

A los efectos de determinar el alcance del término bajo andlisis, sostuvo que corres-
pondia realizar el andlisis considerandose la “sustancia” de la operacién en cuestion. En
tal sentido, sentencié que de constatarse que una persona esta obligada integramente a
pagar las sumas de dinero recibidas, no podria considerarse beneficiario efectivo de las
mismas.

Habiéndose constatado que las sociedades interpuestas no asumieron funcién alguna
mads que recibir y pagar idénticas sumas de dinero, entendi6é que las mismas no gozaban
de “todos los privilegios” de la renta, no teniendo por tanto la calidad de beneficiario
efectivo

Cabe sefalar que al comentar el presente fallo, prestigioso doctrino internacional®
destacé favorablemente el reconocimiento de la necesidad de contar con “un significado
internacional” del término beneficiario efectivo, mas que un significado dependiente de
la legislacion doméstica de cada pais, sefialando de manera positiva el hecho de que la
Corte haya recurrido a los comentarios del Modelo de Convenio OCDE para definirlo.
Puntualiz6 ademds que de tener el beneficiario efectivo algtn tipo de significado queda-
rian fuera las entidades interpuestas cuya tinica funcién fuera recibir y pagar idénticas
sumas de dinero.

5.6.1.2.1.4 Conclusiones

Consideramos que lo destacado del fallo es que la Corte entendi6 que a los efectos de
determinar el alcance del término “beneficiario efectivo” no deberia recurrirse a la legis-
lacién doméstica de cada pais sino que el referido concepto deberia tener un significado
fiscal internacional, que entendi6 extraible de los comentarios al Modelo de Convenio
OCDE y al reporte sobre sociedades instrumentales de 1986.

49 También sostienen que la NewCo. no calificaria como residente de Holanda.
50 Parrafos 35 a 36 de la Sentencia.
51 Philip Baker: “Beneficial Ownership: after Indofood”, pagina 26.
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En definitiva, y en tanto en el presente fallo se considerd que la expresiéon en cuestion
tendria un significado fiscal internacional, entendemos que las conclusiones arribadas
constituyen un antecedente relevante a ser tenido en cuenta a la hora de delimitar el
alcance del término.

5.6.1.2.2 “Prévost Car Inc. and Her Majesty the Queen” (Canada)>

La importancia de este caso radica en que fue la primera vez que un tribunal cana-
diense interpret6 el concepto “beneficiario efectivo” en el marco de los convenios para
evitar la doble imposicién, en un pais que convive con los dos sistemas legales (“civil
law” y “common law”).

5.6.1.2.2.1 Antecedentes

Prévost Car Inc. (en adelante “Prévost”), era una sociedad canadiense dedicada a la
fabricacion de autobuses y productos relacionados.

En mayo de 1995 los accionistas de la referida sociedad acordaron vender sus parti-
cipaciones en la misma a otras empresas de la industria automotriz: “Volvo Bussar Cor-
poration” (en adelante, Volvo), residente en Suecia, dedicada a la fabricaciéon de chasis
y “Henlys Group plc” (en adelante, Henlys), residente en el Reino Unido, dedicada a la
fabricacion de carroceria.

Henlys y Volvo por su parte, celebraron un acuerdo de accionistas bajo el cual se
incorporaria una sociedad residente en Holanda, denominada “Prévost Holding B.V.”
(en adelante, sociedad holding) -a la que se le transferirian las acciones adquiridas-, que
seria propiedad de Volvo en un 51% y de Henlys en un 49%. Asimismo, se estableci6
que no menos del 80% de las ganancias de la sociedad holding deberian ser distribuidas
por la referida sociedad ya sea como dividendos, reintegros de capital o préstamos.

Cabe sefalar que en virtud del convenio para evitar la doble imposicién existente
entre Canada y los Paises Bajos, el pago de los dividendos efectuado por Prévost a la
sociedad holding estaba sujeta a una tasa reducida del 5%.

Durante los afios 1996 a 2001 Prévost declaré y pagd dividendos a la sociedad hol-
ding, su tinico accionista, a la tasa reducida antes sefialada.

Dicha tasa fue oportunamente cuestionada por el fisco canadiense, quien entendi6
que la misma no aplicaba por cuanto el beneficiario efectivo de los dividendos pagados
no era la sociedad holding receptora inmediata de los mismos, sino sus accionistas Hen-
lysy Volvo.

5.6.1.2.2.2 Hechos

Del fallo surge que segtin declaraciones efectuadas por el vicepresidente de Volvo
para Norteamérica, a principios de los afios 90, Volvo tomé conocimiento de que los
accionistas de Prévost querian vender sus acciones.

52 Ver: “Prevost Car Inc. v. The Queen”, 2008 tcc 231, en http:/ /www .canlii.org/en/ca/tcc/doc/2008 /2008

tcc231/2008tcc231.html (sentencia de primera instancia) y “Her Majesty the Queen v. Prévost Car Inc”, (sentencia de
segunda instancia).
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Por su parte, las empresas Volvo y Henlys —residentes en Suecia y Reino Unido res-
pectivamente-, decidieron adquirir tales acciones como oportunidad de crecimiento en
la region.

A tales efectos, formaron una sociedad holding que segtin sus declaraciones, fue esta-
blecida con la intencién de llevar adelante varios proyectos en Norteamérica, entre ellos,
Prévost, aclardndose durante el juicio que la eleccién de la misma no se debié tinicamen-
te a razones fiscales.

Durante el proceso, se constataron los siguientes hechos:

* los asesores fiscales recomendaron que la efectiva administracién de la sociedad
holding estuviere en Holanda, a efectos de evitar reclamos fiscales por parte de
Reino Unido o Suecia, ademads de otras cuestiones fiscales internacionales;

* lasociedad holding no habia llevado adelante otros proyectos, no teniendo em-
pleados en Holanda ni en ningtin otro lugar, asi como tampoco mantuvo otras
inversiones aparte de Prévost. Por su parte, los directores de Prévost eran tam-
bién directores de la sociedad holding;

¢ en cumplimiento del acuerdo de accionistas celebrado, las ganancias obtenidas
por la sociedad fueron distribuidas como dividendos a Volvo y a Henlys. Incluso,
surge que algunos pagos habrian sido efectuados directamente por Prévost a Hen-
lys, a partir de instrucciones recibidas por fax sin una resolucién del Directorio de
la sociedad holding;

* envarias oportunidades la sociedad holding presenté documentacién ante institu-
ciones bancarias informando que los beneficiarios de las acciones de Prévost eran
Henlys y Volvo. Cabe sefialar que la actora argument6 que dicha informacion era
presentada por motivo de las normas anti-lavado de dinero, bajo las cuales era
necesario informar “quién estaba en tltima instancia detras de la cuenta”.

5.6.1.2.2.3 Consideraciones del fallo

En primer lugar, el fallo reconoce que la expresién “beneficiario efectivo” no es pro-
pia del convenio para evitar la doble imposicién celebrado entre Canada y los Paises
Bajos, sino que se encontraba en 85 de los 86 convenios firmados por Canada.

Haciendo un andlisis exhaustivo del origen del término y su evolucién, concluye que
el mismo no tiene un significado internacional considerando pertinente recurrir a la le-
gislacion doméstica en virtud de lo establecido por el articulo 3.2 del convenio para evi-
tar la doble imposicion.

A tales efectos, analiz6 el significado de este término en la Ley del Impuesto a las
Rentas, el Cédigo Civil de la Provincia de Quebec, “Canadian Common Law” y otras leyes
internas®, reconociendo también el valor de los Comentarios del Modelo de Convenio
OCDE.

53 Incluso analiza la ley holandesa, por ser el Estado Parte en el caso objeto de andlisis.
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Haciendo un anélisis integral de ambos sistemas (common y civil law), identifica fi-
guras similares a la de “beneficiario efectivo” haciendo referencia en primer lugar al
derecho real de usufructo establecido por el Cédigo Civil de Québec como ejemplo de
desmembramiento del derecho de propiedad en un sistema de civil law. Afirma que la
tigura del “usufructuario”, propia de este sistema, es similar a la figura del “beneficiario
efectivo” propia del common law. Por otra parte, alude a la figura del trustee, propia del
“common law”, que mantiene la propiedad legal en beneficio de otro, sin derecho a dis-
frutar los atributos de esa propiedad.

En base a lo analizado, el juez define al “beneficiario efectivo” de los dividendos
como: “la persona que recibe los dividendos para su propio uso y goce, asumiendo el riesgo y el
control sobre los mismos. La persona que es beneficiario efectivo de los dividendos es aquella que
disfruta y asume todos los atributos de la propiedad. En resumen, el dividendo es para su
beneficio propio y tal persona no responde ante nadie por como dispone de dicho dividendo”, de-
finicién asimilable a la sostenida por du TOIT en obra antes comentada™.

A efectos de determinar el alcance de beneficiario efectivo, se hizo referencia a un fa-
llo de la Suprema Corte en el cual se sefial6 que “beneficiario efectivo” era aquel que “en
ultima instancia” ejercitaba los derechos de propiedad sobre la cosa. Cabe puntualizar
que en dicho fallo se aclar6é que la expresién “en ultima instancia”, referia al receptor
del dividendo como la persona que puede hacer con €l lo que desee, no pretendiéndose
quitar el velo corporativo de la sociedad.

Finalmente, expone las razones por las cuales considera que la sociedad holding re-
unia efectivamente la calidad de “beneficiario efectivo” de los dividendos distribuidos
por Prévost. Ello por cuanto:

* surgidé probado que Prévost pagé dividendos a su tnico accionista, la sociedad
holding y a pesar de que se constaté que el libro de actas de Prévost contenia re-
ferencias a Henlys y Volvo como sus accionistas, no lo consideré determinante,
entendiendo que los libros de actas contienen errores y que no es poco comun
encontrar este tipo de errores;

* no se probod que la sociedad holding fuera una sociedad instrumental de Volvo y
Henlys, manifestando: “es cierto que la sociedad holding no tenia oficina fisica ni
empleados ni en Holanda ni en ningtin otro lugar. Sin embargo, no surge probado
que los dividendos fueran desde su inicio destinados a Volvo y Henlys a través de
la sociedad holding como un flujo de fondos desde Prévost”;

* se constat6 que la sociedad holding se trataba de una entidad estatutaria que de-
sarrollaba actividad comercial de acuerdo a la ley holandesa, bajo la que fue cons-
tituida;

¢ la sociedad holding no habia formado parte del acuerdo de accionistas celebrado
entre Henlys y Volvo que aseguraba la distribucién de sus dividendos, por lo que
éstos no podrian promover acciones legales en caso de que la sociedad no los dis-
tribuyera;

54  ver cita numero 10, pagina
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¢ el articulo 24 de los estatutos de la sociedad holding no la obligaba a pagar divi-
dendos a sus accionistas, rigiendo a tales efectos la ley holandesa.

¢ la sociedad holding era propietaria de las acciones de Prévost, habiendo pagado
por éstas, concluyendo que “cuando los dividendos son recibidos por la sociedad
holding respecto de acciones que le pertenecen, tales dividendos son de su propie-
dad”, constituyendo un activo a disposicion de sus acreedores.

Por los hechos constatados, el juez lleg6 a la conclusion de que la sociedad holding
reunia la calidad de “beneficiario efectivo”, siendo tal decisién confirmada en segunda
instancia por la Corte Federal de Apelaciones de Canada.”

5.6.1.2.2.4 Conclusiones

Del fallo surge que luego de realizarse un analisis exhaustivo del origen y evolucién
del concepto beneficiario efectivo, el mismo carece de un significado internacional de-
biéndose, de conformidad con lo previsto por el articulo 3.2 del convenio para evitar la
doble imposicién aplicable, recurrir a la legislacién doméstica.

Entendemos que lo destacado del mismo es el hecho de que pese a recurrirse a la le-
gislacion doméstica, no se subsume la figura del beneficiario efectivo en algtin instituto
ya existente en el ordenamiento juridico interno (como podria ser la recogida en la ley
de trust) sino que a partir de éstos se delimita el alcance de la figura en cuestion.

Cabe resaltar que a diferencia de Indofood, fallo en el cual se realizé6 un analisis
considerando la sustancia del caso, el juez en el presente efectiia un andlisis formal a
la hora de calificar la operacion obviando la consideracién de circunstancias de hecho
que entendemos relevantes, tales como:

¢ Jos dividendos pagados por Prévost a la sociedad holding fueron transferidos por
esta dltima a sus accionistas Volvo y Henlys, tal como habia sido estipulado en el
acuerdo de accionistas; si bien el acuerdo no habia sido firmado por la sociedad
holding y por ende, juridicamente no la vinculaba, le era vinculante por la via de
los hechos por cuanto sus tinicos accionistas eran Volvo y Henlys;

¢ lasociedad holding no tenia personal y los directores eran comunes a los de Prevost;

* existieron pagos efectuados directamente por Prévost a Henlys, entre otras consi-
deraciones antes sefialadas.

Respecto del presente fallo, compartimos la no subsuncién del término bajo andlisis en
un instituto determinado sino la posibilidad de que el alcance del mismo sea inferido a
partir tanto del andlisis de su origen y evolucién, teniéndose en cuenta los comentarios al
Modelo de Convenio OCDE, como de figuras afines, existentes en el ordenamiento juridico.

55 Remitiéndose la Corte a lo analizado por el juez de primera instancia.
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No obstante, resulta cuestionable el andlisis meramente formal efectuado por el juez
al momento de determinar si la sociedad en cuestion reunia la calidad de beneficiario
efectivo, obvidndose hechos que a nuestro juicio parecerian determinantes a la hora de
definir la referida calidad.

5.6.1.2.3 “Administracion tributaria de Espafia vs. Real Madrid Club de fatbol”>*

La importancia de este caso, radica en primer lugar, en que proviene de Espafia, pais
con el cual Uruguay ha celebrado un convenio para evitar la doble imposicién, y en se-
gundo lugar, por cuanto el 6rgano decisor entendi6 que la cldusula “beneficiario efecti-
vo” debia aplicarse utilizando los mismos parametros que utilizan las normas generales
contra el fraude a la ley tributaria, haciendo prevalecer la sustancia sobre la forma.

5.6.1.2.3.1 Introduccion

Mextar BV (en adelante: sociedad holandesa) era una sociedad residente en Holanda,
titular de los derechos de explotacion de imagen de un jugador de fitbol profesional.

Alos efectos de hacer uso de los beneficios establecidos por el convenio para evitar la
doble imposicion celebrado entre Espafia y Hungria, dicha sociedad cedi6 tales derechos
a “Magyar Sport Services Internacional”, sociedad residente en Hungria (en adelante,
sociedad htingara). El haber hecho uso del referido convenio implicé eliminar la tasa del
6% prevista por el convenio para evitar la doble imposicion celebrado entre Espafia y
Holanda, que habria resultado aplicable.

Finalmente, la sociedad htiingara cedi6 tales derechos al Real Madrid Club de Football
(en adelante Real Madrid).

En virtud del contrato celebrado entre la sociedad htingara y el Real Madrid, esta
ultima se obligd a pagar semestralmente la suma de 1:000.000 délares por concepto de
regalias. En el ejercicio 1998, la Sociedad htuingara computd rentas en Espafia por un
monto de 1.950.140 euros, sin mediacién de un establecimiento permanente.

5.6.1.2.3.2 Hechos

A raiz de una solicitud de intercambio de informacién tributaria, la administracion
tributaria hingara informé a su par espafiola la inexistencia de contratos directos entre
el jugador de fatbol y la sociedad hingara, debiendo esta tltima para transferir los de-
rechos de imagen del jugador al Real Madrid, contactarse con “Mextar BV” (sociedad
holandesa).

Asimismo, inform¢ la existencia de un contrato celebrado entre la sociedad hiingara
y la holandesa en virtud del cual la tltima recibiria de la primera el 99% del total de los
ingresos que a su vez, la sociedad holandés hubiera recibido en virtud del contrato de
sublicencia de los derechos de imagen celebrado con el Real Madrid.

56 Sentencia 3378/2006 de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, con sede en Madrid, en: http:/ /poderjudicial.
es/search/index-AN jsp?org=an&comunidad=13.
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En los hechos, inmediatamente después de que la sociedad hiingara recibia pagos del
Real Madrid en virtud del contrato de sublicencia antes referido, transferia el 99% de lo
recibido a la sociedad holandesa.”

5.6.1.2.3.3 Consideraciones del fallo

Seguin surge del fallo, el sentenciante reconoce la existencia de un significado interna-
cional del concepto beneficiario efectivo, debiendo basarse en los comentarios al Modelo
de Convenio OCDE para determinar su significado. En este sentido, afirma que “debe
preferirse la interpretacion auténoma del concepto a la remision al Derecho de cada Estado con el
fin de determinar su significado” .

No obstante ello, sefiala que el Modelo de Convenio OCDE “no es de gran ayuda, pues
en su texto no se prevé ninguna definicion (...) En efecto, el articulo 3.2 del MCOCDE sefiala
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”.

Del citado precepto, afirma, “se deriva, en principio, una preferencia a favor de la legisla-
cién interna para dotar de significado a los términos que el convenio no define expresamente. No
obstante, la remision al Derecho Interno depende del peso que le demos a la otra parte del precepto
(“a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente”)” .

“La mayoria de la doctrina considera que el contexto de los Convenios de Doble Imposicion
exige que este concepto deba interpretarse de forma auténoma, con el fin de garantizar que los con-
venios se apliquen de un modo uniforme por los Estados que forman parte del mismo. Por lo tanto,
debe preferirse la interpretacion auténoma del concepto a la remision del Derecho de cada Estado
con el fin de determinar su significado. Asimismo, hay que tener en cuenta, como inmediatamente
veremos, que la remision al Derecho Interno puede que no constituya un recurso adecuado en esta
materia, toda vez que la mayoria de los ordenamientos no prevén un concepto similar”.

En opinién del juez del caso en estudio, los comentarios al Modelo de Convenio
OCDE forman parte del contexto, y por este motivo, los analiza y utiliza para determinar
el significado del concepto beneficiario efectivo.

En efecto, la sentencia analiza la evolucién del concepto en los referidos comentarios:
“Los Comentarios al 1977 — 2000 MCOCDE solamente sefialaban que los limites a la imposicion
en el Estado de la fuente no se aplicarian “cuando un intermediario como un agente o un manda-
tario se interpone entre el beneficiario efectivo y el pagador, a menos que el beneficiario efectivo sea
residente del otro Estado contratante”. Como se puede apreciar, los Comentarios consideran que
no tienen la condicién de beneficiario efectivo aquellos sujetos que juridicamente actiian por cuen-
ta de un tercero. Ello es l6gico, pues en estos casos, aungue dichos sujetos sean los que perciban
materialmente el rendimiento, el hecho de actuar por cuenta ajena supone que no estin obteniendo
ese rendimiento para si, pues tienen la obligacion de ponerlo a disposicion de un tercero, esto es, la
persona por cuya cuenta estan actuando”. Y sigue la sentencia: “(...) la modificacion de 2003

57 Es importante sefialar que en el fallo se aclara que los extractos bancarios correspondian a los afios 1997 y 1999.
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de los Comentarios pretende poner de relieve que el alcance del concepto “beneficiario efectivo” es
mds amplio al que en principio podria llegarse a deducir de la simple lectura de las referencias que
sobre esta materia contenian hasta dicha fecha los Comentarios. La intencion es que el alcance del
concepto de “beneficiario efectivo” sea mds amplio con el fin de cubrir otros supuestos en los que
a pesar de que formalmente el titular de un rendimiento es una persona determinada, la persona
que se beneficia efectivamente del mismo, quien lo adquiere materialmente para si, es otra”.

Asi, basandose en los referidos comentarios, en el referido fallo se sostuvo que: “a la
hora de interpretar este texto debe atenderse no sélo cudl es el titular formal del rendimiento, sino
que también hay que examinar cudl es la persona que desde un punto de vista econémico dispone
efectivamente del mismo. Dicho en otras palabras hay que analizar tanto la forma como la sustan-
cia de la operacion para establecer si la persona que reclama los beneficios del convenio es o no el
beneficiario efectivo del rendimiento”.

En definitiva, el juez entendi6 que a efectos de determinar la calidad de beneficiario
efectivo, deberia analizarse si la conducta se encontraba basada en motivos validos o
no, asimilando dicho andlisis al que corresponderia efectuarse en virtud de las normas
generales de fraude a la ley previstas por la legislacion interna. En este sentido, sefialé
que: “Se podria llegar a un resultado muy similar al que tiene lugar cuando un Estado aplica sus
normas generales contra el fraude a la ley tributaria”, pues, en esos casos también se valoran
los motivos vélidos o no de la conducta adoptada por las partes.

Al respecto, efectiia la siguiente precision: “la Administracion podrd denegar la condicion
de beneficiario efectivo utilizando los mismos pardmetros que emplearia la norma general contra
el fraude de ley, pero sin aplicarlo formalmente al caso concreto, pues aquella, en su actuacion se
limita a verificar si quien percibe la renta tiene o no la condicion de beneficiario efectivo, sin que,
por tanto, fuera necesario cumplir la exigencia procedimental especial que prevé la legislacion
espafiola...”.

A suvez, en tanto el juez afirma que debe atenderse no sélo a cual es el titular formal
del rendimiento, sino también a la persona que dispone econémicamente del mismo
(entendiendo que esta es la postura que adopta la OCDE, especialmente con la modifi-
cacion del 2003 a los Comentarios), reconoce que el objetivo de su enfoque es “realizar,
en cierto modo, una interpretacion econémica del concepto”. Y siendo consciente del riesgo
que asume al adoptar tal posicion, afirma: “Este enfoque, si no es bien entendido, puede en-
contrar serios obstdculos para las Administraciones de muchos Estados, pues sus ordenamientos
no admiten la interpretacion econdmica de las normas. No obstante, también hay que tener en
cuenta que estos ordenamientos prevén principios y normas que admiten, en determinados casos,
realizar una interpretacion que puede ir mds lejos de lo que permitiria la vinculacion a las formas
juridico-privadas. Se trata precisamente de las normas y principios generales contra el fraude a
la ley tributaria”.

Finalmente, concluye que la sociedad hingara no era en definitiva el “beneficiario
efectivo” de las regalias percibidas, siendo la sociedad holandesa quien reunia tal cali-
dad. Para arribar a tal conclusion se basé en los siguientes elementos probatorios:

* inexistencia de contrato entre la sociedad htiingara y el jugador de ftitbol, figuran-
do como titular de los derechos de imagen del mismo la sociedad holandesa;
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¢ existencia de un acuerdo celebrado entre las sociedades hingara y holandesa por
el cual la primera se oblig6 a transferirle a la segunda el 99% de las regalias perci-
bidas por la sub-licencia de tales derechos;

¢ los extractos bancarios por los que se pone de manifiesto que dias después de reci-
bir los ingresos del Real Madrid, la sociedad htingara realizaba una transferencia
del 99% del importe recibido a la sociedad holandesa, quedando asi probado que
el destinatario de los fondos era esta tltima.

Finalmente, el Tribunal acude a la utilizacién del mecanismo de la presuncién, ad-
mitido como medio de prueba en el ordenamiento juridico espafiol, y concluye que,
existiendo “un enlace preciso y directo entre el hecho probado —los referidos pagos y
contratos- y el que se trata de deducir —quien decide el destino de las rentas recibidas-
“(...)", existe a juicio de este Tribunal prueba suficiente de que la entidad htingara no es
la beneficiaria efectiva del activo cedido, sino que es la entidad holandesa”.

Si bien no se desconoce la validez juridica de los contratos (y por tal motivo no puede
hablarse de simulacién, pues los contratos existieron), de los hechos se desprende que
los mismos carecen de sustancia propia, y de lo que se trata en realidad, es que aparezca
la sociedad hiingara con el tnico fin de beneficiarse del convenio suscrito con ese pais.
Desde el punto de vista econémico, la sociedad hingara no dispone de las regalias re-
cibidas, pues inmediatamente que las recibia las transferia casi totalmente a la sociedad
holandesa, con lo cual se descarta la aplicacién del Convenio suscrito con Hungria.

5.6.1.2.3.4 Conclusiones

Nuevamente y en concordancia con los fallos antes analizados, a través del presente
se reconoce la existencia del significado internacional del término, aludiéndose expre-
samente a los comentarios al Modelo de Convenio OCDE por entender que en éstos
podrian encontrarse algunas referencias en relacion al mismo.

Consideramos que lo destacable del mismo es el anélisis de la sustancia de la opera-
cién efectuado a efectos de calificarla y dilucidar quién es el beneficiario efectivo de las
regalias; andlisis en virtud del cual se concluye que éste es aquél que tiene el poder en
los hechos de decidir el destino de las rentas recibidas.

Resulta asimismo relevante el reconocimiento de cierta similitud entre el andlisis que
debe realizarse en estos casos y aquel que corresponderia efectuar en oportunidad de
aplicarse las normas internas de fraude a la ley.

5.6.1.2.4 “Administracién Federal de Ingresos Ptblicos vs. Molinos del Rio de la
Plata”

A continuacién abordaremos el estudio del presente por tratarse de un caso relativa-

mente reciente y novedoso que tuvo lugar en nuestro vecino pais, Argentina, y marc6 un
precedente en cuanto al tema que nos ocupa.
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5.6.1.2.4.1 Introduccion

Molinos Rio de la Plata S.A. (en adelante: Molinos) era una sociedad anénima ar-
gentina que cre6 una sociedad chilena denominada Molinos de Chile y Rio de la Plata
Holding S.A. (en adelante, sociedad holding), bajo la modalidad de sociedad plataforma
de inversiones, al amparo de lo previsto por la la ley chilena N° 19.840. Molinos ejercia
el control de la sociedad holding en virtud de poseer el 99,99% de su participacion ac-
cionaria.

Posteriormente, Molinos formalizé dos aumentos de capital en la sociedad holding
por medio del aporte en especie de las participaciones directas que tenia en sociedades
subsidiarias ubicadas en Uruguay y Peru.

En virtud de dichas operaciones, la sociedad holding pagé dividendos a Molinos pro-
venientes de dividendos distribuidos a la misma por sociedades residentes en Uruguay
y Peru.

Los dividendos distribuidos por la sociedad holding a Molinos no se encontraban
gravados en virtud de que segtin lo dispuesto por el articulo 11 del convenio para evitar
la doble imposicion celebrado entre Chile y Argentina, tinicamente tenia potestad tribu-
taria sobre los referidos dividendos Chile, por ser el estado contratante donde se encon-
traba domiciliada la empresa que los distribuia. Chile a su vez, no gravaba los referidos
rendimientos en virtud del régimen especial bajo el cual se regia la sociedad.

Cabe sefalar que en el afio 2002, Chile habia creado las denominadas “sociedades
plataformas de inversién”. Estas sociedades tienen como tnico objeto administrar in-
versiones en Chile y en el exterior, siendo alcanzadas por el impuesto a la renta en Chile
Unicamente por sus ganancias de fuente local, ya que al considerar la ley a dicha socie-
dad como no residente, las ganancias de fuente extranjera no se encuentran alcanzadas
por el referido impuesto.

5.6.1.2.4.2 Hechos

La administracion fiscal entendié que se habia transgredido lo dispuesto por el arti-
culo 11 del convenio para evitar la doble imposicién celebrado entre Chile y Argentina, e
incorpord en la base imponible del impuesto los dividendos distribuidos por la sociedad
holding, determinando el correspondiente impuesto a las ganancias.

En efecto, sostuvo que la sociedad holding constituia una estructura “conductora”
cuyo unico fin consistia en que Molinos recibiera los dividendos provenientes de las
firmas domiciliadas en Uruguay y Pert sin tributar impuesto a la renta ni en Argentina
ni en Chile, por el juego de la normativa aplicable al caso.

En tal sentido, basdndose en el articulo 2 de la Ley de Procedimiento Tributario (en
adelante, la “LPT”), sostuvo la existencia de un uso abusivo del convenio para evitar la
doble imposicién celebrado entre Argentina y Chile, no resultando por tanto, aplicable
en el caso a estudio.

El Tribunal confirm la determinacién de adeudos tributarios efectuada y consider6
que Molinos habia incurrido en un uso abusivo del convenio aplicable.
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5.6.1.2.4.3 Consideraciones del fallo
Los argumentos utilizados por el Tribunal fueron basicamente los siguientes:

¢ El convenio para evitar la doble imposicién celebrado entre Argentina y Chile
resulta ser un convenio internacional, por lo que le son aplicables las reglas de
interpretacion contenidas en los articulos 31 y 33 de la Convencién de Viena, que
prescriben que dicha interpretacion se realizard de acuerdo con la buena fe, el sen-
tido corriente de los términos utilizados y el fin del tratado en cuestion;

¢ La mayoria de la jurisprudencia internacional otorga preeminencia a la sustancia
del negocio por sobre la forma para evitar el abuso de los convenios o “treaty sho-
pping”;

¢ Las disposiciones contenidas en la legislacion interna de cada estado contratante a
los fines de evitar el abuso de los convenios no deben considerarse contrarias a los
mismos, toda vez que estan dirigidas a desarticular su aprovechamiento desleal y
abusivo;

* Sicon motivo de un cambio de legislaciéon en materia tributaria por parte de uno de
los estados contratantes, se afecta el convenio celebrado, el principio de la realidad
econdmica contenido en el articulo 2 de la LPT, como mecanismo para hacer frente
a distintas conductas elusivas, resulta perfectamente aplicable aunque no esté pre-
visto expresamente en el texto del convenio. A tal fin, el Tribunal cita jurispruden-
cia y doctrina que avala este criterio;

* Los articulos 10,11 y 12 relativos al pago de dividendos, intereses y regalias del
Modelo de Convenio OCDE introdujeron el concepto de “beneficiario efectivo”
con el fin de evitar el abuso de los convenios internacionales. Mediante informes
y comentarios posteriores de la OCDE y del Grupo de Accién Financiera Interna-
cional (“GAFI”) se ha ido delineando este concepto de “beneficiario efectivo”. Asi,
desde la modificacién que se realiz6 en el afio 2003 al modelo referido, debe inter-
pretarse al “beneficiario efectivo” dentro del contexto y a la luz de la finalidad que
tuvo en miras el convenio para evitar la doble imposicién, indagando en cada caso
quién es el sujeto al que se le atribuye el ingreso desde el punto de vista fiscal. De
esta forma, los convenios no serian aplicables cuando econémicamente beneficien
a una persona sin derecho al convenio que interpone una sociedad conducto como
un intermedio entre él y el pagador de la renta;

¢ Una compaiiia conducto, cuyo tnico propésito es el de contar con la estructura
legal necesaria a los fines de un convenio, pero que no desarrolla ninguna acti-
vidad econdmica sustancial, no puede considerarse “beneficiario efectivo”, aun
cuando sea el propietario formal de esas rentas, ya que no es quien tiene el efectivo
control sobre dichos ingresos, sino que se limita a transferirlos inmediatamente al
verdadero titular, reduciendo o anulando a través de su intermediacién la carga
tributaria global de un grupo econémico;

¢ (Cuando se utilizan sociedades conducto, se revela la eliminacion de la tributacién
tanto en el estado de la fuente como en el estado de la residencia de la sociedad
conducto; asimismo se elimina la tributacién en el estado de residencia del sujeto
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que organiza la estructura, dando como resultado un fenémeno evasivo inadmisi-
ble, pues las rentas que se canalizan a través de este tipo de estructuras no tribu-
tardn en ningun estado;

* Si bien resulta valido realizar una planificacién orientada a minimizar la carga
fiscal, lo cierto es que mediante la utilizacién de la sociedad holding en Chile, la
empresa directamente anul6 la carga fiscal por cuanto tales sociedades no tributan
por las rentas extranjeras, apartdandose del objeto y el fin que se buscé en el conve-
nio para evitar la doble imposicién aplicable;

¢ La Direccién Nacional de Impuestos de Chile, por informe agregado a las actua-
ciones, considera que nada impide que, en ausencia de normativa especifica en el
convenio aplicable, el pais que se considera perjudicado por las practicas abusivas
desplegadas por los responsables haga uso de su normativa anti abuso (en este
caso, el articulo 2 de la LPT) ;

¢ De todo lo expuesto y las pruebas producidas en la causa el Tribunal tuvo por
probado que Molinos constituia el verdadero “beneficiario efectivo” de la distri-
bucién indirecta de dividendos trasladados a la sociedad holding, que actué como
“conducto” para sustraerse completamente del pago del impuesto a las ganancias
en ambos paises debido al marco legal aplicable;

¢ La sociedad holding se caracterizaba por la inexistencia de un vinculo econémico
real con las sociedades radicadas en Uruguay y en Per, y las rentas giradas por
estas ultimas a la sociedad chilena no permanecian en ella sino que de manera
inmediata eran giradas a Molinos, a lo que se agrega la inexistencia de actividades
econdmicas y de una estructura operacional de parte de la sociedad holding, que
actud como un mero intermediario o sociedad conducto de los dividendos reparti-
dos, encuadrando el esquema fiscal dentro del supuesto denominado “Treaty Sho-
pping” o “abuso del tratado”;

¢ El Tribunal sefial6 que al generarse un supuesto de “doble no imposiciéon” se des-
virtud el sustancial propdsito que tiene en consideracién todo estado contratante
al momento de suscribir un convenio para evitar la doble imposicién, lo que resul-
taba inadmisible.

En definitiva, el Tribunal declaré inaplicable el convenio para evitar la doble imposi-
cién celebrado entre Argentina y Chile por considerar que se habia verificado una hip6-
tesis de “abuso de tratado” o “treaty shopping”, entendiendo que la sociedad holding
no era el beneficiario efectivo de la renta en cuestion, confirmando asi la decisién de la
administracién fiscal que sostenia la gravabilidad de los dividendos distribuidos por
una sociedad chilena a su vinculada en Argentina.

5.6.1.2.4.4 Conclusiones

El caso comentado supone un precedente sumamente relevante a nivel de la jurispru-
dencia latinoamericana. Primero, por cuanto demarca los limites entre una planificacion
fiscal tendiente a minimizar la carga tributaria, y la utilizacién abusiva de las ventajas
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derivadas de un convenio para evitar la doble imposicién. Segundo, por cuanto entien-
de aplicable frente a practicas abusivas las normas antiabuso internas, atn a falta de
prevision expresa en el convenio aplicable. En otro orden, por otorgar preeminencia a la
sustancia sobre la forma y entender aplicable, aunque no esté previsto expresamente, el
principio de la realidad econémica contenido en el articulo 2 de la ley de procedimiento
de dicho pais.

Cabe precisar como puntualizacién final que el Tratado fue dejado sin efecto por Chi-
le en junio del afio 2012.

5.6.1.3 Soluciones practicas

Dada la ausencia de una definicién expresa del concepto beneficiario efectivo estable-
cido en los convenios para evitar la doble imposicién y la incertidumbre que ello genera,
algunas administraciones tributarias han establecido ciertas pautas con el propésito de
delimitar el alcance del mismo.

A continuacién, analizaremos en particular las soluciones adoptadas por las admi-
nistraciones tributarias de Chile y de China.

5.6.1.3.1 Chile — Circular N° 57,

En el afio 2009, la administracion tributaria chilena emitié la Circular N° 57 de 16 de
Octubre intentando definir el concepto beneficiario efectivo en el marco de los convenios
para evitar la doble imposicion.

A tales efectos, dicha circular se fundamenta en las normas de interpretaciéon con-
tenidas en la Convencién de Viena y en lo dispuesto por los comentarios al Modelo de
Convenio OCDE, en su caracter de medio de interpretacién complementario, de acuerdo
a lo dispuesto por el articulo 32 de la referida convencién.

En este sentido, establece que si bien de los reportes y comentarios al Modelo de
Convenio OCDE no surge una definicién del concepto beneficiario efectivo, los mismos
establecen “directrices que sirven para ilustrar situaciones donde se reunirian o no los elementos
necesarios para que una persona sea calificada como tal” .

La referida circular dispone que “el término beneficiario efectivo no debe ser utilizado en
un estricto sentido técnico, sino que debe, mds bien, interpretarse en su contexto y a la luz de los
objetivos y propésitos del CDI, incluyendo la voluntad de evitar la doble tributacion y de prevenir
la evasion y la elusion fiscal”;

En este sentido, entiende excluidas del concepto beneficiario efectivo:

¢ aquella persona que residiendo en un estado contratante acttia en calidad de agen-
te o mandatario, pues “seria contradictorio con los objetivos e intenciones del Convenio
que el Estado de la fuente concediera los beneficios de un CDI basindose exclusivamente
en el estatus de residente de otro Estado contratante receptor del inmediato de la renta”;

58 www.sii.cl/documentos/ circulares/2009/circu57.htm
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* quien “sin tener la calidad de agente o mandatario, actiia simplemente como intermediario
de otra persona que de hecho es el beneficiario efectivo de la respectiva renta”;

* toda persona que tenga poderes limitados sobre la renta en cuestion;

¢ las sociedades instrumentales, en virtud de que “pese a ser el propietario formal de la
renta, cuenta con poderes restringidos que la convierte, respecto a ella, en un mero fiducia-
rio o administrador que actiia por cuenta de las partes interesadas” .

En este sentido, define a la sociedad instrumental como “aquella sociedad 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 CDI”. Segun
la referida circular, seria factor determinante para concluir que estamos ante una socie-
dad instrumental, el hecho que la misma haya celebrado “acuerdos instrumentales”,
entendiendo por tales “aquellos por medio de los cuales un residente de un Estado con derecho
a los beneficios del CDI, 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”.

A su vez, enumera algunas circunstancias que, de verificarse, descartan que se esté
ante una sociedad instrumental: “la disponibilidad de un lugar fisico donde la sociedad pue-
da 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 relacion con la renta percibida; o la capacidad funcional que la sociedad
tiene para desarrollar sus actividades”. Y, en su numeral 14, enumera ciertas circunstancias
que hacen presumir que estamos en presencia de una sociedad instrumental, “por ejem-
plo: 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 o “spread” por la
transaccion; o si se han constituido garantias por otras partes en relacion con las obligaciones de
la sociedad que solicita los beneficios del CDI” .

Por tanto, de acuerdo a la reglamentacion chilena, “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, ya sea natural o juridica, no cumpla con los criterios antes
enunciados para ser calificado como instrumental, concepto que se determinard no tan sélo anali-
zando si la persona actiia como agente o mandatario, sino también pudiendo considerar el simple
hecho que tal persona realiza un acuerdo instrumental”.

Finalmente, quien invoca la calidad de beneficiario efectivo debera efectuar su decla-
racion jurada y mantener toda la documentacion respaldante que acredite ser el efecti-
vo receptor de las rentas.

Del anélisis de la referida circular, surge que la misma delimita el alcance del concep-
to beneficiario efectivo recogiendo practicamente en su totalidad los lineamientos dados
por la OCDE en los comentarios al Modelo de Convenio.

Interior_UM_N31_v6.indd 218 8/16/2017 2:22:49 PM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 31 — ANO 2017 219

Cabe precisar que a la fecha en que fue emitida la referida circular, Chile atin no era
miembro integrante de dicha organizacién.

Destacamos como positivo el hecho de que la administracion chilena a la hora de de-
limitar el concepto bajo analisis tuvo en consideracion las pautas generales recogidas a
nivel de los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, absteniéndose de elaborar
una definicién que tomara conceptos recogidos por su derecho interno.

5.6.1.3.2 Reptiblica Popular China - Aviso 601*°

Impulsado por el mismo motivo que Chile, la Reptblica Popular China emiti6 en el
ano 2009 el Aviso 601, en el cual se establece que beneficiario efectivo es la persona (fisi-
ca, juridica u otro tipo de entidad) que posee la propiedad y derecho de control sobre los
ingresos o sobre los derechos, o la propiedad sobre el activo que genera la renta, siendo
condicién de la figura el asumir actividades operativas de sustancia.

El Aviso 601 considera expresamente que las sociedades instrumentales no pueden
ser consideradas beneficiario efectivo y por tanto, no podrian ampararse en los benefi-
cios de un convenio para evitar la doble imposicién. Conceptualiza este tipo de socie-
dades como aquellas registradas en su pais de origen tiinicamente con la finalidad de
cumplir con las condiciones de residencia, para eludir o disminuir la carga tributaria o
para transferir utilidades acumuladas, y no para realizar actividades sustantivas como
lo son las empresas industriales, de ventas o de gerenciamiento.

Asimismo, el documento aclara también que la determinacién de cudndo se esta ante
un beneficiario efectivo no debe quedar limitado a las normas nacionales, debiendo
atenderse a los objetivos principalmente perseguidos por los convenios, es decir, evitar
la doble tributacién o la doble no tributacién y prevenir la evasion fiscal, debiendo ana-
lizarse tanto la sustancia como la forma.

Segun lo dispuesto por el aviso, de verificarse las hipétesis que a continuacion se
resefiaran, debera descartarse que la persona reviste la calidad de beneficiario efectivo:

¢ cuando la sociedad esté obligada a distribuir todo o gran parte de su ingreso (més
del 60%) a un residente de otro pais, en determinado plazo;

* ante la falta de sustancia de la sociedad entendiéndose por tal cuando ésta no ten-
ga, o tenga minimas actividades;

¢ toda vez que los activos, el personal o las operaciones efectuadas por la sociedad
no tengan relacion con sus ingresos;

¢ enel caso de una sociedad que tenga nulo o minimo control o poder de decision y
no soporte los riesgos;

¢ cuando la renta obtenida por la sociedad no esta gravada por impuestos o lo esta
a una tasa reducida;

59 No fue posible acceder a la Circular 601, por lo que la informacién volcada en el presente trabajo fue extraida de
“Concepto de beneficiario efectivo en los Convenios para evitar la doble imposicion”, V Jornadas Tributarias de 2012, Cra.
Martha Roca y de la pagina web www.dofiscal.net/pdf/doctrina.
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* en el caso de intereses, cuando exista un contrato de préstamo o deposito entre la
sociedad y un tercero con términos muy similares al préstamo que dio origen al
interés recibido;

* enel caso de regalias, cuando exista un acuerdo de transferencia de licencias entre
la sociedad y terceros con términos muy similares a los que dieron origen a las
regalias recibidas;

* ante la existencia de contratos alternos como medios para trasladar los ingresos a
otras jurisdicciones, entre otros.

En la préactica, cuando una determinada sociedad pretende ampararse a los beneficios
de un convenio para evitar la doble imposicién, debera proporcionar a las autoridades
fiscales chinas toda la documentacién que acredite que se trata del beneficiario efectivo
de las rentas y que no cumple con los aspectos negativos relacionados.

Cabe sefialar que en la practica, la utilizacién de este mecanismo gener6 grandes in-
convenientes por su rigidez, por lo que en el afio 2012 fue flexibilizada a fin de que los
contribuyentes pudieran ampararse en los beneficios de los convenios para evitar la do-
ble imposicioén celebrados por el pais®.

Si bien como surge de lo antes expuesto, dicho Aviso fue modificado, version a la que
no se pudo tener acceso, consideramos igualmente conveniente analizar la que fuera su
version original por cuanto la misma constituye un ejemplo de delimitacién del alcance
del concepto efectuada por una administracion tributaria.

Analizada la misma, destacamos como positivo el hecho de que la administraciéon
china establece que la delimitacién del concepto en estudio no debe quedar limitada a
lo dispuesto por las normas nacionales, debiendo atenderse a los objetivos establecidos
por los convenios para evitar la doble imposicién, debiendo analizarse tanto la sustancia
como la forma.

No obstante ello, resulta cuestionable la enunciacién de pautas taxativas, en algtin
caso de extrema rigidez, que excluyen respecto del sujeto en cuestion, la calidad de be-
neficiario efectivo.

5.6.1.3.3 Estados Unidos — Nota explicativa al Modelo de Convenio

En Estados Unidos, el Departamento del Tesoro, expidié las Notas Explicativas al
Modelo de Convenio, y en las mismas se entendié que beneficiario efectivo es aquella
persona que en ultima instancia recibe el ingreso, independientemente de quién sea el
beneficiario nominal: “El beneficiario efectivo de un dividendo se entiende generalmente como
cualquier persona residente de un Estado contratante a quien ese Estado le atribuye el ingreso por
dividendo. Pirrafo 1 (d) del Articulo 4 (Residencia) sefiala expresamente este punto en relacion
con el ingreso que obtenga una persona transparente. Mds atin, segiin lo dispuesto por el parrafo
12 de los Comentarios de la OCDE al Articulo 10, el Estado de fuente de riqueza puede desestimar

60 ROCCA, Martha: ob cit. pagina 22.
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como beneficiario efectivo a ciertas personas que normalmente pueden recibir el dividendo pero
que en esencia no tienen control sobre el mismo (...)”.

5.6.2 Significado interno del concepto beneficiario efectivo en virtud de proceder el
reenvio dispuesto por el articulo 3.2. del Modelo de Convenio OCDE

Segtn lo dispuesto por el articulo 3.2. del Modelo de Convenio OCDE, de no contarse
con una interpretacién auténoma del concepto que surja del contexto, corresponderia
remitirse al derecho interno a efectos de determinar su alcance.

Cabria preguntarse a la normativa interna de cudl de los estados corresponderia
remitirse.

Dado lo discutible del tema, entendemos que profundizar en el mismo excederia el
proposito de esta investigacion.

No obstante ello, resulta oportuno sefialar que compartiendo lo sostenido al respecto
por Alberto XAVIER, entendemos que el estado con vocacion calificatoria de los presu-
puestos de aplicaciéon de la norma convencional seria el estado de la “lex situationis”
o estado con vocacién natural para regular la situacién en cuestién. En tal sentido, se-
fala refiriéndose a los demds presupuestos de la norma convencional: “También aqui la
regla general es la atribucion de competencia calificatoria exclusiva. Solo que esa atribucion no
es hecha necesariamente al estado de la fuente de la renta, pero si al estado con vocacion natural
para regular la situacion, vocacion que varia de acuerdo con el tipo de situacion en cuestion. Nos
referimos a la competencia de la lex situationis para extraer la ley del Estado con vocacion para
regular un tipo de situacion, presupuesto como condicion de aplicacion de normas convencionales
... puede, pues, concluirse que cierto tipo de situacion que configure un presupuesto de aplicacion
del tratado y que sea descrita por un concepto juridico debe ser exclusivamente calificada por el
orden juridico que con ella tenga mds estrecha conexion (lex situationis) ...”®" En este sentido
siguiendo la antes sefialado deberia acudirse a la normativa interna del estado en donde
resulte residente el presunto beneficiario efectivo.

5.6.2.1 Ventajas y desventajas

De proceder el reenvio dispuesto por el articulo 3.2. del Modelo de convenio OCDE
y de existir en el ordenamiento juridico una definicion del concepto beneficiario efectivo
que pudiera ser aplicable, reportaria como ventaja la seguridad juridica que le brindaria
a los estados contratantes pues no es lo mismo tener que interpretar un concepto con
el riesgo de que ambos lleguen a soluciones diversas, a la hip6tesis de ya contar con la
definicion concreta del término.

Asimismo, también serfa ventajoso para los operadores del derecho a la hora de apli-
car la clausula establecida por el convenio, y concretamente ante un caso en el que se
controvirtiera su aplicacion, para el juez de la causa, que no tendria que delimitar su
alcance sino efectuar la calificacion de la situacion factica en relacién a dicha definicion.

61 XAVIER, Alberto: “Derecho Tributario Internacional. Conceptos fundamentales”. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Ciudad de Buenos Aires, Primera edicién, agosto de 2005, paginas 155 a 157.
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En contrapartida, podemos plantear como desventaja el hecho de que si el ideal es que
las cldusulas establecidas en los convenios para evitar la doble imposicién se interpreten
de igual manera en todos los paises o al menos, entre los estados ratificantes, tal premisa
no se cumpliria pues en concreto, el alcance del concepto de beneficiario efectivo depen-
deria del dado por cada estado.

Adicionalmente, muchas veces los ordenamientos juridicos difieren al momento de
regular sus institutos, pudiendo darse la hipétesis de que la definicion interna estableci-
da por un estado no sea compartida por el otro, tornando inaplicable o al menos, dificul-
tosa, la aplicacion de la clausula objeto de estudio.

Incluso, de no contarse con una definicién expresa del término, el estado podria pre-
tender aplicar un instituto previsto por su ordenamiento juridico que a su entender fuera
de similares caracteristicas, el cual podria resultar desconocido o controvertido por el
otro estado parte.

Conforme fuera analizado en el capitulo 5, el término beneficiario efectivo bajo anali-
sis encontraria su origen en el common law, el cual admite diversos niveles de propiedad
sobre un mismo bien, distinguiéndose el propietario formal (legal owner) y el propie-
tario econdmico (beneficial owner). El término en estudio se encontraria comprendido
dentro de este tltimo concepto.

Sin perjuicio, podemos encontrar conceptos y regimenes que se acercan al concep-
to anglosajon de beneficiario efectivo en el derecho tributario de los ordenamientos de
derecho civil. A modo de ejemplo, el derecho alemén distingue a efectos de la propie-
dad entre la titularidad del bien y la disponibilidad econémica del mismo. Si bien tales
atributos en general pertenecen a la misma persona, se reconoce la posibilidad de que
recaigan en sujetos diferentes, situacién en la cual cobra importancia el referido desdo-
blamiento en lo que tiene relacién con la atribucién e imputaciéon de rentas®.

Finalmente, existen ordenamientos juridicos como el nuestro, en los cuales a diferen-
cia de lo precedentemente sefialado no se reconoce el desdoblamiento de la propiedad y
consecuentemente, no se distingue la figura de beneficiario efectivo. Si se ha establecido
la posibilidad de que respecto de un bien recaigan distintos derechos como por ejemplo,
la nuda propiedad y el usufructo, el derecho de uso, el derecho uso y habitacién, o inclu-
so la figura del fideicomiso.

5.6.2.2 Posibles figuras afines en nuestro ordenamiento juridico

Resulta procedente analizar ciertas figuras previstas en nuestro ordenamiento juridi-
co que preliminarmente podrian resultar afines, sin que ello suponga la emisién de un
juicio de valor acerca de la procedencia de la remision al derecho interno a la hora de
determinar el alcance del concepto beneficiario efectivo.

62 Articulo 39.1 de la Abgabenordnung, citada por sentencia 3378/2006 de la Audiencia Nacional antes citada.
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5.6.2.2.1 Uso y habitacion

Los derechos de uso y de uso y habitacién no seran objeto del presente analisis por
cuanto si bien suponen un desmembramiento de la propiedad, su limitado alcance im-
pide la comparacién y menos atn su asimilacion con el término en anélisis.

5.6.2.2.2 Usufructo

Por su parte, el derecho de usufructo previsto en los articulos 493 a 540 del Cédigo
Civil, es un derecho real que consiste en gozar de la cosa ajena, con cargo de conservar
su forma y sustancia y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo
de volver igual cantidad y calidad del mismo género o de pagar su valor, si la cosa es
fungible. Coexiste necesariamente con el derecho de nuda propiedad, tiene duracién
limitada y concluido, se consolida con el mismo. Asimismo, se trata de un derecho pasi-
ble de extincién, entre otros, por la muerte del usufructuario o por la consolidacion del
usufructo con la nuda propiedad, pudiendo estar sujeto a plazo o condicién. A su vez,
los derechos del usufructuario estdn supeditados a lo que determinen las partes, o a falta
de prevision, a las disposiciones de nuestro Cédigo Civil.

Si bien el derecho de usufructo no supone la existencia de distintos niveles de pro-
piedad, admite que una persona sea el titular del bien (nudo propietario) y otra la que
tenga el goce de los derechos derivados del mismo, entre ellos, a los frutos de la cosa
(usufructuario).

En lo que tiene relacién con el derecho de usufructo antes analizado y la figura del
beneficiario efectivo, entendemos que ambos institutos comparten como caracteristica
principal el derecho al goce de la cosa ajena en el caso de usufructo, y en el caso del be-
neficiario efectivo de la disponibilidad econémica del bien.

No obstante, podriamos sefialar ciertas diferencias entre ambas figuras.

En primer lugar, mientras el usufructuario se encuentra obligado a restituir a su due-
fo la cosa una vez extinguido el derecho real que recae sobre la misma, el beneficiario
efectivo no tendria dicha obligacién por cuanto no solamente detentaria el derecho al
goce del bien sino también el derecho a disponer econémicamente del mismo.

En segundo lugar, el usufructo por expresa disposicién normativa tiene duracion li-
mitada, extinguiéndose en ultima instancia como consecuencia de la muerte del usu-
fructuario. El beneficiario efectivo por su parte, en tanto supondria la titularidad de
la disponibilidad econémica del bien, en principio no tendria una duracién limitada,
perdurando mas alld de la muerte de aquel.

Adicionalmente, el usufructuario no detenta la propiedad econémica del bien, habi-
da cuenta que nuestro derecho no admite la distincién entre propiedad formal y econé-
mica, caracteristica que pareceria ostentar la figura del beneficiario efectivo.

En dltima instancia, el derecho de usufructo es un derecho limitado por cuanto, por
mas amplios que fueran los derechos del usufructuario, nunca podra disponer del bien
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como si fuera su propietario. Como vimos, los derechos del usufructuario estan limita-
dos a lo pactado en el contrato o, a falta de prevision, a lo que establezca el Cédigo Civil,
mientras que el beneficiario efectivo tiene un derecho de propiedad pleno, s6lo que ver-
sarfa sobre el aspecto econémico.

Ahora bien, como dijimos el derecho de usufructo supone el derecho del usufructua-
rio a disponer de los frutos de la cosa. En este sentido, la figura del usufructuario podria
asimilarse a la del beneficiario efectivo en tanto supone la disponibilidad econémica de
la renta en cuestion.

En definitiva, ambas figuras podran llegar a ser asimilables o no, dependiendo si
se compara la figura del beneficiario efectivo con el derecho de uso y goce que tiene el
usufructuario respecto de la cosa usufructuada o, sobre el derecho que posee sobre los
frutos de la misma.

5.6.2.2.3 Fideicomiso

La ley N° 17.703 de 4 de Noviembre de 2003, define al fideicomiso en su articulo 1°:
“El fideicomiso es el negocio juridico por medio del cual se constituye la propiedad fiduciaria de un
conjunto de derechos de propiedad u otros derechos reales o personales que son transmitidos por el
fideicomitente al fiduciario para que los administre o ejerza de conformidad con las instrucciones
contenidas en el fideicomiso, en beneficio de una persona (beneficiario), que es designada en el
mismo, y la restituya al cumplimiento del plazo o condicion al fideicomitente o, la transmita al
beneficiario. Podrd haber pluralidad de fideicomitentes y de beneficiarios” .

Segun surge de la norma transcripta, el fideicomiso se define como un negocio ju-
ridico por medio del cual se constituye la propiedad fiduciaria sobre un conjunto de
derechos de propiedad u otros derechos reales o personales del fideicomitente. Tales
derechos son transmitidos por el fideicomitente al fiduciario a los efectos de que éste ad-
ministre o ejerza los derechos en beneficio de una persona designada en el fideicomiso.
Una vez cumplido el plazo o condicidén, la propiedad fiduciaria debe ser restituida al
fideicomitente o en su caso, trasmitida al beneficiario.

En cuanto al instituto del fideicomiso y la figura del beneficiario efectivo, ambos ins-
titutos presentan similitudes en cuanto suponen la coexistencia de distintos derechos.

En el caso del fideicomiso, encontramos por una parte el derecho de titularidad de los
bienes afectados al mismo y por otra, el derecho al goce de los beneficios obtenidos a raiz
de dicho contrato.

Sin perjuicio, se advierten diferencias entre ambas figuras que preliminarmente im-
pedirian su asimilacion.

En primer lugar, en el caso del fideicomiso, los derechos del beneficiario se encontra-
rian limitados a aquello que se hubiera dispuesto contractualmente. En el caso del bene-
ficiario efectivo y en tanto titular de la disponibilidad econémica del bien, no existirian
tales limitaciones.

En segundo lugar, respecto del fideicomiso, cumplido el plazo o condicién previsto
por el contrato la propiedad fiduciaria debera necesariamente ser restituida al fideico-
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mitente o trasmitida al beneficiario, mientras que en la figura del beneficiario efectivo la
titularidad de la disponibilidad econémica del bien no estaria en principio sujeta a plazo
o condicién alguna.

Finalmente, cabria realizar una precisiéon en cuanto a que en el caso de un fideicomiso
no revocable, el mismo actuaria con libertar e independencia respecto del fideicomitente
y podria generar rentas que no necesariamente deberian ir a los beneficiarios hasta que
no se cumpla con la condicién para ello.

5.6.2.2.4 Actuacidn por interpuesta persona

En el caso de la simulacién por interpuesta persona encontramos un sujeto que for-
malmente aparece como titular del bien en cuestién y otro, encubierto, verdadero pro-
pietario del mismo. Este tltimo en su condicién de tal, aprovecha los beneficios deriva-
dos del derecho de propiedad en relacién al bien.

Previendo los efectos juridicos de la actuacion por interpuesta persona, el articulo
1580 del Codigo Civil dispone: “Los contradocumentos surten efecto entre los contrayentes y
sus herederos; pero no pueden perjudicar a sus sucesores por titulo singular los cuales se conside-
ran como terceros”.

A través de esta disposicion se vislumbra la posibilidad de que un sujeto celebre una
compraventa simulada traspasando la propiedad a otro sujeto que figurard formalmente
como su propietario, siendo el primero de ellos quien en los hechos disfrute de los dere-
chos inherentes a la propiedad.

Se advierte la semejanza con la figura del beneficiario efectivo en la posibilidad en
que la titularidad del bien formalmente se encuentre en manos de un sujeto pero los
beneficios derivados de aquel sean aprovechados por otro.

No obstante la similitud sefialada, ambas figuras no serian asimilables desde el mo-
mento en que la situacion bajo andlisis implica un negocio simulado mientras que el
beneficiario efectivo no necesariamente supondria una simulacién, si bien podria darse
dicho hipétesis.

5.6.2.2.5 Beneficiario final

Finalmente, debemos hacer breve mencién a la ley N° 18.494, de fecha 11 de junio de
2009 que regulando el régimen juridico aplicable para el contralor de prevencién de
lavados de activos y del financiamiento del terrorismo, introdujo en nuestro derecho
el concepto de beneficiario final.

Dicho concepto fue definido por el el literal c) del numeral 2° del articulo 4 del decreto
reglamentario N° 355/010 de 2 de diciembre de 2010, que entiende por beneficiario final
a la persona fisica que es propietaria final o controlante de un cliente o en cuya repre-
sentacion se lleva a cabo una operaciéon; comprende a aquellas personas que ejercen el
control final sobre una persona juridica, un fideicomiso, un fondo de inversién u otro
patrimonio de afectacion.
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Cabria preguntarse entonces si podria extenderse la definicién de beneficiario final
prevista por el decreto precedentemente citado, al concepto de beneficiario efectivo es-
tablecido en los convenios para evitar la doble imposicion.

Preliminarmente entendemos que en tanto la definicién de beneficiario final nece-
sariamente supone la existencia de una persona fisica, no seria posible hacer extensiva
la misma al concepto que nos ocupa, desde el momento que a nuestro criterio, la figura
de beneficiario efectivo podria, dependiendo del caso concreto, recaer tanto sobre una
persona fisica como juridica.

Efectuado el andlisis precedente, encontramos que si bien la figura del beneficiario
efectivo no se encuentra definida en nuestro derecho interno, las figuras preliminarmen-
te similares al término objeto de estudio antes anallizadas, presentan, salvo el derecho
del usufructuario en relacién a los frutos del bien respecto al cual ostenta dicho derecho,
sustanciales diferencias que impedirian su asimilacion. Sin perjuicio, de acuerdo a lo
analizado a lo largo de este capitulo entendemos pertinente a la hora de determinar el
alcance de beneficiario efectivo no remitirnos a lo dispuesto por los ordenamientos juri-
dicos internos con respecto al mismo.

5.7 Vinculacién entre la cldusula de beneficiario efectivo y la clausula de limita-
cién de beneficios o clausula de exclusién

Finalmente, entendemos pertinente deslindar brevemente el &mbito de aplicacién de
la clausula bajo estudio y las denominadas clausulas de limitacién de beneficios.

Siguiendo a Leonardo BRUZZONE vy otros, las clausulas de limitacién de beneficios
o de exclusion son cldusulas destinadas a excluir explicitamente de la aplicacion del con-
venio para evitar la doble imposicién a las sociedades que gocen de regimenes fiscales
privilegiados en el estado de su residencia. Un fundamento tedrico para la incorporaciéon
de una clausula de este tipo en un convenio para evitar la doble imposiciéon puede en-
contrarse en el hecho de que posiblemente, el nivel de imposicién de uno de los estados
contratantes ya de por si reduce todo riesgo de doble imposicion internacional, o bien,
éste puede subsistir, pero en minima medida. El disefio de estas disposiciones puede
dirigirse a apuntar a cierto tipo de régimen fiscal privilegiado vigente, dejarlo abierto a
otros de naturaleza similar que puedan implantarse en un futuro, o bien podrian dise-
farse elaborando una férmula genérica que permita identificar a los regimenes fiscales
que se pretende abarcar®.

En definitiva, esta clausula supone la inaplicabilidad de los beneficios otorgados por
las disposiciones del convenio para evitar la doble imposiciéon de que se trate respecto de
las personas y/o entidades objeto de la misma.

Cabe sefialar en primer lugar, que es posible la coexistencia de ambas clausulas.
Respecto de la aplicacion de las mismas, frente a un caso concreto deberd determinar-

se en primer lugar si la sociedad receptora de la renta no se encuentra imposibilitada de
acceder a los beneficios otorgados por el convenio en funcién de encontrarse compren-

63 Bruzzone, Leonardo y otros: “El abuso de convenios: Modalidades y forma de evitarlo desde la perspectiva urugua-
ya” en Revista Tributaria N° 245, marzo — abril de 2015.
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dida en el objeto de la cldusula de limitacién de beneficios. En este caso, no cabria anali-
zar si dicha sociedad retine la calidad de beneficiario efectivo de la renta por cuanto de
acuerdo a lo establecido por la clausula de limitacién de beneficios, la misma no podra
acceder a los beneficios otorgados por el convenio, en ninguna hipétesis.

Una vez verificado que la sociedad receptora de la renta no se encuentra comprendi-
da en lo previsto por la clausula de limitacién de beneficios, deberd determinarse a los
efectos de poder hacer uso de la reduccion fiscal prevista en los articulos que regulan
los dividendos, intereses y regalias, que dicha sociedad retine la calidad de beneficiario
efectivo de la renta en cuestion.

5.8 Informacion obtenida de las entrevistas realizadas.

En el marco de esta investigacion, se realizaron dos entrevistas a personas expertas
en el tema. Las mismas, que se pueden ver en los anexos 1 y 2 contenian cinco preguntas
que se les realizaron a ambos entrevistados.

De los entrevistas realizadas no se extrajo informacion que alterara los desarrollos de
la presente investigacion.

6. Discusion
6.1 Conclusiones de la Investigacion

A continuacion se desarrollardn las conclusiones parciales y finales del presente tra-
bajo de investigacion. Para ello, se irdn respondiendo las preguntas especificas de in-
vestigacion planteadas al comienzo del mismo, para finalmente responder, en base a
la evidencia empirica recabada del andlisis documental y las entrevistas realizadas, la
pregunta principal de investigacion.

6.1.1 Conclusiones parciales

A continuacién se presentan las respuestas a las preguntas especificas de investiga-
cion;

¢ ;Cuél es el origen y evolucion del concepto “beneficiario efectivo”?

Encontramos el origen del término en un tratado celebrado entre el Reino Unido y
Estados Unidos en el afio 1945. Habiendo sido el mismo utilizado por primera vez en un
tratado celebrado entre paises del Common Law, la intencién que probablemente tuvie-
ron las partes intervinientes fue de asignarle al término idéntico significado a aquel que
el mismo tenia a nivel de sus leyes domésticas.

Consideramos que si bien conocer aquel significado no resulta determinante en cuan-
to a la definicion que de la expresion se tenga hoy, no deja de constituir un antecedente
a la hora de intentar determinar su alcance, maxime cuando a la fecha se carece de una
definicioén internacional.
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La evolucién del concepto a nivel internacional se observa a partir de las sucesivas
modificaciones a los comentarios al Modelo de Convenio OCDE, los cuales a nuestro jui-
cio recogerian la evolucién doctrinaria y jurisprudencial en cuanto al alcance del mismo.

La misma transité desde la consideracién de aspectos formales, excluyéndose del al-
cance del término a agentes y mandatarios, a considerarse aspectos sustanciales, reco-
giéndose en los ultimos comentarios al Modelo de Convenio OCDE que el receptor de la
renta deberia tener el pleno derecho de uso y goce de la misma, sin limitacién contrac-
tual o legal que lo obligue a transferir el pago recibido a otra persona. Este derecho de
uso y goce de la renta debe ser distinguido de su propiedad legal, asi como del titular
del activo que lo genera. Cabe sefialar ademads, que la obligacién de transferir la renta no
necesariamente debe surgir de documentos formales, sino que también puede surgir de
hechos y circunstancias que lo acrediten.

e ;Cual es (o cual fue) el proposito del establecimiento de dicho concepto en la nor-
mativa que lo establece?

Segun surge de la presente investigacion el concepto beneficiario efectivo habria sido
introducido para contrarrestar el uso indebido de los tratados por parte de personas
que no tendrian por si mismas derecho a beneficiarse de los mismos, lo que lo ubicaria
dentro de lo que comtinmente se denomina en materia de fiscalidad internacional como
“treaty shopping”.

Entendemos que dicho propdsito resulta al menos discutible en tanto la ausencia de
beneficiario efectivo no implica necesariamente, segtin se analiz6 oportunamente, que
haya habido abuso de convenio.

* ;Ante qué tipo de cldusula se esta?

Consideramos que no se trata de una clausula antiabuso puesto que no se requiere
verificar la intencionalidad de las partes, tratdndose en definitiva a nuestro juicio de una
clausula especifica que busca limitar los beneficios otorgados por los convenios para
evitar la doble imposicién de constatarse que el receptor de rentas por concepto de divi-
dendos, intereses y regalias no retine la calidad de beneficiario efectivo.

* ;Existen figuras afines al concepto en nuestro ordenamiento juridico interno?

De las figuras reconocidas por nuestro ordenamiento juridico interno, encontramos
que dentro del instituto del usufructo, previsto en los articulos 493 a 540 del Cédigo
Civil, la figura del usufructuario podria asimilarse a la de beneficiario efectivo en tanto
supone la disponibilidad econémica de la renta en cuestion.

¢ ;Como ha sido delimitado el concepto por la jurisprudencia internacional?

Al momento de aplicar dicho concepto, surge de los diferentes fallos jurispruden-
ciales analizados -algunos de los cuales hemos resefiado en esta investigacion-, la inter-
pretacion disimil de dicho término, lo cual obstaculiza o al menos, dificulta la correcta
aplicacion del mismo.
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En este sentido, a la hora de calificar si se estd en presencia de un beneficiario efectivo
se plantea una nueva dificultad por cuanto en algunos casos se efecttia un analisis for-
mal, como por ejemplo en el caso Prévost, mientras que en otros casos como Indofood y
Real Madrid se efecttia un anélisis de la sustancia de la operacion.

* ;Se han adoptado soluciones practicas por los diferentes estados en relacién al
concepto?

Entendemos que las soluciones practicas adoptadas en el &mbito de las administra-
ciones tributarias analizadas tampoco contribuyeron a la hora de delimitar su alcance.

6.1.2 Conclusion final

Tomando como base las conclusiones parciales a las que se arribaron, se procederé a
continuacion, a responder a la pregunta principal de investigacién planteada al inicio de
nuestro trabajo la que se transcribe a continuacion:

¢Cudl es el alcance del concepto “beneficiario efectivo” establecido en los conve-
nios para evitar la doble imposicion?

A mas de 40 afios de incorporado el concepto de beneficiario efectivo a los convenios
para evitar la doble imposicion no se ha delimitado claramente el alcance del mismo ni
en éstos, ni en los modelos de convenio existentes, ni en los comentarios a los mismos.

Tampoco se ha ensayado una definicién precisa a nivel doctrinario recogida a nivel in-
ternacional.

La mayoria de la doctrina aboga por la existencia de un significado fiscal internacio-
nal de la expresion “beneficiario efectivo”, hecho que también fue reconocido en alguno
de los fallos jurisprudenciales analizados. Entendemos acertado tal enfoque por cuanto
contribuye a una aplicaciéon armoénica de los convenios para evitar la doble imposiciéon
celebrados entre los diferentes estados. Por el contrario, recurrir a las diferentes legisla-

ciones domésticas podria llevar a dificultades practicas a la hora de aplicar las disposi-
ciones de los mismos.

La cuestion es como derivar en un significado internacional o, en otras palabras, como
inferirlo de su contexto, surgiendo a su vez dificultades a la hora de determinar este l-
timo. Consideramos pertinente sefialar en relacién a qué debe entenderse por contexto
que, a nuestro juicio, el mismo podria comprender todos los elementos analizados en la
presente investigacion como ser, doctrinas mas recibidas fallos jurisprudenciales, anali-
sis del establecimiento y evolucién de la cldusula beneficiario efectivo en los convenios
para evitar la doble imposicién, entre otros.

6.1.3 Recomendaciones

Dado lo expuesto precedentemente, consideramos necesario o al menos altamente
conveniente la prevision de una definicién expresa del concepto en el propio convenio.

En tal sentido, entendemos que tal definicién deberia establecer que para reunir la ca-
lidad de beneficiario efectivo, el receptor de la renta debe tener el pleno derecho de uso
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y goce de la misma sin limitacién contractual o legal que lo obligue a transferir el pago
recibido a otra persona, debiendo distinguirse del propietario legal asi como del titular
del activo que genera dicha renta.

Ello conllevaria, a nuestro juicio y necesariamente, a un analisis de la sustancia eco-
némica de la operacién concreta sujeta a andlisis, sin que sea posible de antemano esta-
blecer pautas objetivas a efectos de la calificacién de un negocio concreto. Entendemos
que el término no debe ser analizado desde un punto de vista meramente formal, por
cuanto de considerarse como elemento concluyente la calidad de propietario del activo
que genera la renta a la hora de determinar la calidad de beneficiario efectivo, siempre el
receptor inmediato de la misma reuniria tal calidad.

Si ello no llegara a concretarse, y si bien constituye una soluciéon menos ambiciosa,
consideramos conveniente definir ciertas pautas, vinculantes para los estados, a efectos
de delimitar el alcance del término.

En este sentido, compartiendo los nuevos comentarios del Modelo de Convenio
OCDE, el receptor de la renta deberia tener el pleno derecho de uso y goce de la misma,
sin limitacién contractual o legal que lo obligue a transferir el pago recibido a otra per-
sona. Este derecho de uso y goce de la renta debe ser distinguido de su propiedad legal,
asi como del titular del activo que lo genera. Cabe sefialar ademads, que la obligaciéon
de transferir la renta no necesariamente debe surgir de documentos formales, sino que
también puede surgir de hechos y circunstancias que lo acrediten.

Por ultimo, creemos que el alcance del concepto de beneficiario efectivo no deberia
asimilarse a la persona fisica que tiene el control tiltimo sobre la sociedad o los activos ya
que en el contexto en el que fue inserto, la finalidad fue clarificar la expresion pagadas a
un residente, pudiendo ser éste persona fisica o juridica.
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Anexo 1

Cuestionario Dr. Andrés Blanco

1.- ;Entiende usted que el término “beneficiario efectivo” introducido en el Mode-
lo de Convenio de la OCDE conlleva al anélisis de la realidad econémica?

Si, desde mi punto de vista si, sin duda. Pareceria ser que beneficiario efectivo, sobre
todo el adjetivo efectivo, apunta a pasar por arriba de la calidad formal de accionista o
socio. Es decir, apunta a prescindir de la calidad formal de integrante de la sociedad,
para atender a quien es en sustancia el sujeto que recibe los beneficios derivados de la
actividad que desarrolla la sociedad y que es objeto de reparto.

Para que coincidiera simplemente con el término accionista tendria que suponerse
que las normas han introducido un texto redundante y, en general, los criterios genera-
les de racionalidad de todos los sistemas, pero particularmente de los sistemas juridicos,
indican que una cualidad racional del mismo es que no es redundante, es decir, que cada
situacion estd tratada una vez y de una manera, no dos veces y de la misma manera o
con dos nombres distintos. Entonces, empiricamente uno puede comprobar casos de re-
dundancia en los sistemas juridicos (en los sistemas normativos o en cualquier sistema).
No obstante, para evaluar una determinada solucién hay que partir del supuesto de que,
en principio, el sistema no es redundante. Esto ha sido desarrollado por Alchourron
y Bulygin, en el famoso trabajo titulado en inglés “Normative Systems”, y en espafiol
“Introduccién a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales”. En este trabajo, los
autores sefialan que una de las cualidades formales que hay que suponer en un sistema
juridico es, justamente, la no redundancia, aparte de la coherencia y la unidad.

2.- ;A los efectos de interpretar dicho concepto considera que deberia remitirse al
derecho interno en virtud de lo dispuesto por la cladusula de reenvio establecida en el
articulo 3.2 de los Convenios?

Si, primero que nada debo sefialar que es un tema que atin no he abordado en pro-
fundidad. De todas maneras, remitase al derecho interno o no, las lineas generales de la
discusién van a ser semejantes porque pareceria que estd pensando para el caso que se
tenga en la legislacion interna alguna norma que defina beneficiario efectivo de una ma-
nera especial. Ahora bien, eso necesariamente impone un anélisis en funcion de la reali-
dad, es decir, pasar por encima de la forma juridica quizés con alguna pauta especifica.
Por ejemplo, la existencia en el derecho interno de alguna pauta especial para evaluar
la realidad para el caso concreto del beneficiario efectivo, que algunos paises la podrian
tener. Por ejemplo, que se establezca: “...existira beneficiario efectivo cuando: a)...b)...
c)... d)...” Pero en general, pareceria que la linea general seria esa.

Se pregunta: Remision al derecho interno en el sentido si podria suponer que colo-
ques el concepto de beneficiario efectivo en un instituto ya creado partiendo de la base
de que nuestro derecho no lo tiene?
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No, no lo tiene pero no es inconsistente tampoco con otras categorias que maneja el
derecho positivo y la dogmaética interna, por ejemplo, el articulo 6 del Cédigo Tributario.

Quizas no sea tan importante preguntarse si el concepto encuadra dentro de una figu-
ra ya existente, sino preguntarse si es inconsistente con algo que ya se tiene.

3.- (A su criterio, cudl seria la naturaleza juridica del referido concepto: norma an-
tielusiva, antiabuso u otro?

Bueno, en ese caso yo tengo que hacerles a ustedes una pregunta ja dénde apuntan
con la pregunta de la naturaleza juridica? ;Que diferencia habria entre llamarlo norma
antielusiva, norma antiabuso?

Las preguntas sobre la naturaleza juridica son complejas. Los juristas lo hacemos ha-
bitualmente. El tema es que para abrir bien la discusiéon hay que desplegar todo lo que
uno estd colocando implicitamente en la discusion acerca de la naturaleza juridica. Si
la pregunta refiere a si es una u otra porque la norma antiabuso requiere una finalidad
“desviada”, y la norma antielusiva no, porque funcionaria de una manera mas objetiva,
la verdad, no lo sé, habria que ver un poco més los antecedentes y demds. Realmente,
necesitaria reflexionar un poco mas en relacién al tema para emitir opinién acerca de si
es una cosa u otra.

Se pregunta: ;O tal vez podemos tildarla como ninguna de las dos?

O cualquiera de las dos. Colocar en un lugar u otro la frontera de la norma antiabuso
esta bastante atado con las intenciones que tenga el dogmatico que esté analizando el
problema o el juez que esté analizando el problema. Es decir, cualquier norma antielusi-
va podria ser calificada como una norma antiabuso. Pareceria que la tendencia general
en todo este tipo de normas es a que funcionen de manera objetiva, como las normas de
precios de transferencia. El caso de los precios de transferencia es un caso tipico. ;Por
qué surge la figura? Para evitar toda discusién de la realidad versus forma. De esta ma-
nera se establece una norma objetiva y cuando hay un apartamiento de esta pauta, o de
esta regla fijada en forma fria por el texto legal se practica el ajuste prescindiendo de la
valoracién de intenciones. Entonces, pareceria que este tipo de normas que pertenecen
a un mismo conjunto, o a una misma familia de normas, como es la de beneficiario efec-
tivo, apuntaria a eliminar valoraciones subjetivas y otras evaluaciones semejantes que
estan si en la valoracién acerca del fraude o en la decisién acerca del abuso. Si esto fuera
asi, cabria pensar que estan mas cerca de una norma objetiva que subjetiva.

4.- ;Cual seria a su juicio el fundamento juridico de un acto administrativo dictado
a los efectos de desconocer la calidad de beneficiario efectivo ante un caso concreto?
;Bastaria lo dispuesto por el articulo del convenio aplicable al caso concreto o reque-
riria la aplicacién conjunta de dicho articulo y el articulo 6 del Cédigo Tributario?

Eso en realidad refiere simplemente al planteamiento de qué normas deben invocar-
se. Estamos asumiendo que es un caso en el cual hay un tratado en el cual se prevé el
caso de beneficiario efectivo. En principio pareceria que bastaria la sola aplicacién de la
norma del tratado, porque el tratado de derecho interno es un fundamento juridico igual
que el Coédigo Tributario y el tratado estd en el mismo rango que el Cédigo Tributario,
es una ley también. No estaria demads invocar el articulo 6 del Cédigo Tributario pero
pareceria que si no se hiciera no habria mayor problema.
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5.- ;Considera usted que el concepto de beneficiario final previsto por el articulo
2° dela Ley N° 18.494, de 11 de junio de 2009, tiene un significado similar al concepto
en estudio?

Bueno, conceptualmente tendria que decir que si, porque a la larga el beneficiario
efectivo de un rendimiento siempre es una persona fisica, siempre. O sea, al final del
dia siempre hay una persona fisica. Las personas juridicas no existen, no hay nada atras
de una persona juridica, mas que seres humanos. Ahora, otra cosa es el concepto de be-
neficiario efectivo en el contexto del Modelo de OCDE. Eso ya es otra cosa distinta que
sinceramente preferiria no emitir opinién porque no lo tengo atin estudiado a fondo (tal
vez alli el contexto determina una solucién distinta pero preferiria no pronunciarme en
relacion a ello).
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Anexo II

Cuestionario Dr. Juan Bonet

1.- ;Entiende usted que el término “beneficiario efectivo” introducido en el Mode-
lo de Convenio de la OCDE conlleva al anélisis de la realidad econémica?

En nuestra opinion va al analisis de la realidad, pero parte de la misma implica la cons-
tatacion de la existencia de elementos juridicos formales que el concepto de BE conlleva.

2.- ;A los efectos de interpretar dicho concepto considera que deberia remitirse al
derecho interno en virtud de lo dispuesto por la cldusula de reenvio establecida en el
articulo 3.2 de los Convenios?

No, entendemos que hay una concepcién internacional del concepto.

3.- (A su criterio, cudl seria la naturaleza juridica del referido concepto: norma an-
tielusiva, antiabuso u otro?

Norma antielusiva especial.

4.- ;Cudl seria a su juicio el fundamento juridico de un acto administrativo dictado
a los efectos de desconocer la calidad de beneficiario efectivo ante un caso concreto?
;Bastaria lo dispuesto por el articulo del convenio aplicable al caso concreto o reque-
riria la aplicacién conjunta de dicho articulo y el articulo 6 del Cédigo Tributario?

Bastaria con lo que sefiala el convenio aplicable. El tema puede ser que del concepto
del CDI existan aspectos de prueba relacionados con la realidad como ya fue menciona-
do.

5.- ;(Considera usted que el concepto de beneficiario final previsto por el articulo
2° dela Ley N° 18.494, de 11 de junio de 2009, tiene un significado similar al concepto
en estudio?

No, en absoluto y lo desarrollamos en nuestro trabajo.
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