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. INTRODUCCION

La gran mayoria de hos Convenios para Evitar
la Dokds Impasicion {en adelante, las COH) que
axisten a nivel mundial contienen el concepto
e “bensficlario efective”™ como dausula angi-
elushra. En el caso del Pend, esta concepto s
puede encontrar en los comvenios celebrados
con Canadd, Chile v Brasil.

Rajo bos Modedos de 1a OECD y de 1a ONU', los
estados de la fuemte s encuentran limitados
total oparciabmente de sjecer s potestad tri-
butaria respecto de aquellas rentas pasivas que
o regulan en los articulos 10 (dividendps), 11
[niereses) v 1.2 [regaliacs] de los €O, Sin embar-
go, dicha lEmitacidn s encinira sujeta a que
&l perceptor de estas rentas calfigue coma al
benaficiario efectivo de las mismas.

Asi, una definicidn dara ¥ precisa del concepto
de"benafciarnis efectivo’ constituye un aspects
de vital impartancia para garantizar la aplica-
cidn de wn COI en operacionss internaclonales.

Lamentablemente, como 5@ reconooe en la
dactring internacional, el concepto de be-
nificiario efectiva &5 quizds el concepto mas
Importante en €l ambite de la wibutacian
internacional gque no se encuentra definido,
Mo existe ura definicién ni en el Modelo de ks
CECD nl el de la ONLL

En este contexta, [& jurispredencia tributarda
imternacionad emitida duranse los Etimos atoy
viene cumplienda un rol preponderante pues
constituye una fuente valiosa para definir ol
concepto de "benefciario efec m",

El presente articuls tiene por objeto analizar
las distintas posiciones que exsten a nivel jn-

tesnacional sabre &l concepio de “henefickario
efectiva’,

Para tal electo, en primes hugas, haremas una
bireve referencla al fenbmeno del “treaty shop-
ping"y a la existencia de una serie de ¢l dusulas
anti-elusivas que s vienen utilizendo con bas-
tarva frecusncia en los COL.

Ef segunda lugar, anakizarermos of argen del
concepta de “benehciario afective” & identif-
caremos los prindpales Inconvenientes gua se
Jeneran Coma consacuencia de una ausencla de
definicidn en la legislacion tributaria nacienal e
intermacional,

Seguldamente, haremaos un analisls da los “lea-
ding cases”emitidos a mivel internacional sobea
eile oncepto durante ks dliimas décadas.

La revision de estas urisprudencias nos permi-
tiré determinar los criterios que vienen siendo
adoptados por los tribunales respecto de este
concepio, 108 cuales serdn anallzados hacia al
final del presente articulo.

Il EL FENOMEMNO DEL “TREATY SHOPING™
EN LOS CONVEMIOS PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

El fendmeno del “treaty shopping” se origing
en los Estados Unidos y comprendia aquella
practica mediante la cual una persona “shaps®
dentro de una camplela red de tratados utilizes-
doestructuras juridicas de gran complejidad a
fin de obterer benehcios fiscakes?

Este térming se derivd del denaminads *férum
shopping. & cual consistiz en que un litigante
intentaba hacer “shopping” entre kas distintas
jurisdicciones estatales existentes en dicho pais
afindaencontrar aquélla en la que esperaba ob-
tener una decisidn favecable para sus intereses,

Pesde b parspectiva de la OCDE, e fendmeno
de "tresty shopping” es problemitico por las
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siguientes tres razones: i) transqrede @l principio
de reciprocidad, ii) geners ausencia de wibuta-
cidn, v iii} eliming los incentivos para negociar
y concluir nuevos C017

Sin embango, cabe destacar que esta pOSICKn
no es compartida en forma unanime a nivel
internacienal. Asl por ejemplo, en el United
Mations Treaty Report s¢ sugiene que pueden
axlgtir benaficios en permitir el “treaty shopping”™
especialments pars aguellos paises en desarrollo
que requienan atraer grandes cantidades de in-
NrEN etranjera y oue tienen intends e gue ios
divldendos ointerees pagados a los Inversknis-
tas extranjeros s encusntran sujetos a tasas de
retencian reducidas por el Inpuesto a la fienta,
alin cuando los mismos se encuentren ubicados
#n un pals con el gue se ha celebrado un COI.

En este sentido, cabe hacer referencla a fa famo-
ta sentencla emitida en & Caso Unlon of India
vs. Azadi Bachao Andolan por la Corte Suprema
de la India, En esta sentencia, la Corte Suprema
analizo si la utilizacién de una sockedad hol-
ding en Mauritania para canalizar inversiones
hacia la India solamente por facteres de indols
tributario constitula una practica que debia ser

sancionada o no®

La Corte Suprema de fa India decidio gue |a uti-
lizacion de aste thpo de estructuras para inverte
en ko India era vilida, Asf, reconocio curkosa-
mente gue bos paises en desarralio requisren
de la inversion extranjera para desarrollarse ¥
gue el fandmeno del treaty shopping” puede
colaborar a que dicha inversion (legue al pals.

1. Paramayor detalle: DECT, Doulle Taxaron Conventens and khi wee ol

En palatras da la Corta Suprema de |3 India, Tos
palses en desarrolio parmiten el frealy shapping
@ fin ke pravmover & legada de fufos de copital y
ternoingio. De este mioda, o péraida de ingresos
s las que podnla genernase en exlo crsos reswta
insignificante en comparadién con otros beneff-
¢hos o eriburarios que desvan pan ke economia
e it inversion exfeanfern’™

Par consiguiente, s Corte Supremma de La India
comcluyd que el fendmene def “treaty shopping”
constituiz un mal necesado pava kad palses an de-
sarrollo gue debe ser folerads por Chanto permine
I3 Megada de nuevas mversionas ™

Mo obstanta o expussto, @ nivel de os palses
desarrollados v de la OCDE s ha asumida una
posician bastante agresiva en contra del fend-

mend del “treaty shopping’.

En et santic, existen una sere decliusulas anti-
pdussivas tanto genserales como especificas gue se
vianen utilizards cada vez con mayor frecuends
peara exitar una utiizaciin abusiva de los COL

A modo die ejemplo, calse destacar todas las me-
cickas anti-elusivas que ios Estados Unidas vienan
incluyendo en bos ultimos COI que ha calebrado
oo Hungria, Bulgaria, Chile, Polonia entre otros,
sales coma las denominadas; “publicly traded
test” “ownership test’ “active trade o busingss
test” " headquarter compary test “compsny fest]
*trfamcaular prowiskons', entre oras.

Las medidas anti-elusivas ¥ gy vincul&Cion com
o 01 han sido objeto de un profundo estudio

opsduil coempanies, ks ini Ingesnational
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por parte de ba International Fiscal Assoclation
{IFAL En efecto, en al Gltiro Congreso lovado a
cabo pof la IFA en Roma en al afo 2010 se anali:
zaron las principales cliusulas anti-gluslvas que
sevienen utilizanda en la wibutacion internacio-
il a findie combatar laevasidn v la elusion fiscal,

Reipiecto de las dausulas anti-elusivas espec-
ficas, el destacado profesor holandes Stef Van
Weeghed senalt en su Aeporte General sobre
este Corgresa CuiE, TEs M S0 Recesaias en
axuietios casos en que “se han identifiend féonicas
onti-ehisivas especifivas o cuando o o de dichas
récnicers i especkmimente problemdtica”

Ery esfe contexto, 3 contimeackon anafizamos
los alcances del concepto de "benaficlano alec-
tivo' en tanto constituye una de las cldusulas
anti-elusivas especificas de mayvor utilizacion
en los COL

1. COMNCEPTO DE“BENEFICIARIO
EFECTIVO™

De acuerdo con este concepto, 52 garantiza
una tasa de retenchon reducida para los su-
puesics de renta regulados bajo los Artlculos
160 {dividendas) y 11 intereses) y una ausencla
de tributacidn en el Estado de la fuente para
&l supuesto del Articulo 12 (regalias)®, pars
acpuelios sujetos que sean residentes del ot
Estado contratante y que sean los “beneficiarios
efectivos”de la renta.

El concepto de “benaficiano efective” fue in-
troducide por primers vez en un Protocalo
del ano 1966 al Convenio para Evitar la Doble
Tribestacian suscrito entre los Estados Unidos v
£l Retng Unida®

Secpin Klaus Vopel, ‘esteconcepts tendria su orl-
gen an el Reing Linide donde ocaskomalmenie 52
uritizabo en disposiciones fegales que se encarga-
ban de reguiar e tamo die kas pérdidas fribufas v
k3 apiicacidn de emnemaciones por el “sfamp dury”
il & caso de transaceiones entre vinculadas ™

Este hecho se confirma con o senalada por el
destacado profesor Philip Baker en el sentido
gque, al momento de la redaccion del Modelo de
la DCDE del afa 1963, va existia una preocupa-
ek pawa parte del delegade del Reing Unido en
al senticdo que los beneficics del COI resultarian
aphicables inclusive para aquellos sujetos que
recibian una determinada renta en razén a que
habian sido designados coma representantes o
dgentes paa el cobro por un tercers, Vale de-
Clr, pars ese entonces ya se conacia en el Reino
Unidao la problemitica respecto del concepia de
“beneficiario efective™y la aplicacian de kos €O,

A nivel de 13 OCDE encantramos que este
concepto fus incorporade recién 2 partir de la
publicacion del Modelo del ane 1977 y de sus
comentarios. Posterlorments, &l concepto de
beneficiario efectivo fue incluido también en
el Madebo de las Maciones Unidas 1
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Los comentarios al Modelo de la OC0E del afio
1977 nay inecluian unie definicidn de lo que dakia
entenderse por benefidario efectiva, Salaments
indicaban que no debia considerarse comaotal a
aquel sujeto que actuaba come Intermadiania,
5B COMD U agenis o COMo uf representants
de un teroera,

Casi una década mis tarde [afo 1986], [a DCDE
publicty el Conduit Campany Report 3 través
did eual 2o ampllanon los slcances del coneepta
de beneficlario efective. Asi, en adicidn a los
agentes o representantes que actuabhan por
cuenta de un tercero se precisd gse ampoco
calificaba comp beneficiario efectivo gl
sufeto queent formalmente & beneficiank de anag
Fervter paro gue henia feculnedes tar imilodas gue
convertian a dicha beneficior en una especie de
mern fiduciaro o odmimisingdor gue actuabo por
cuerte de fos infereses o fefceros

Como puede sdvertirss, el Conduit Comparny
Repart mnglid los alcances del concepto de
“beneficiario efective” pasando de un criterio
netamente formal [existencia de un agente o
representante} a un criterio econbmico donde
o que prima son las facuftades gque tiene el su-
[eta farmalrmente designade coma benehciario

de |a renta.
Los Comentarsos al Madelo de la CCDE fueron

objeto de una serie de modificaciones en e ano
2003, entre kas cuales se destacan las siquisntes:

al Se estableckd claraments gue una da las
finalidacdes de un COI no era solo evitar
la evasldn fscal sino tarvbién commbatir s
edsisn fiscal

b}  Seincorporanuna sere de precisiones en los
Cormentarios sobre los artfcylos 10,11 ¥ 12
del Modelo de la DCDE en el sentido que el
eancepto de benefictario efectiva™no debe
sar usado en wn senticdo técnic limitado,
sim e diebe ser-eniendido segun & Con-
texto v a la huz de bos objetivos y finslidades
e 1og COI, bo cual Inchueye prevenir tanto la
eluslon comas la evasion fiscal ™

El concepie de “beneficario efective” ha sida
incluido en ls gran mayoria de COI celebrados
a mivel mundial.'s Skn embargo, como harmos
explicada, no existe una definicidn precisa en
¢l texta de los Modelos, sea de la OCDEo da la
(RIUL A lo suma contamos con criterios geners-
s 2n les Comentarics de la OCOE

Esta situacién genera una serie de complajida-
dies al mamento de determina < el perceptor
de daterminada renta califics como el “benafi-
ciario efectivo™ o no.

En primer hegar, tenemos que los COI celebra-
das bajo e Modelo de la OCDE del ato 1377
habrian adogpitado un concepto de beneficiario
efactive” 8n un sentido formal y estricta. Por &
contrarla, los CDI celebrados 8 pastir del ano

(4. In adektion o rominees and agens, formel cwner of assots whe R vony rafies pOwers which make such an
ovaner a move Rdueiany o7 an administesans acting an sccount of the inenested parties rmay alsa b swcludied a5
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2003 se enconiFarian adscritos & un concepts
de “beneficiand efectivo™en sentido econdmico
y por ende, mucho mds amplio,

Bajo dicha pramisa, cabe preguntarse slaquellos
CO celebrades bajo los Modelos dela DCDE de
1963 v 1977 pueden aplicar el nueve critedo
recogide por los Comentarios del Modelo de
la DCOE a partle del 2004 y que se anowenira
vigente en |3 actualidad,

De ere [ado, también surge ka interrogants sl
ante la ausencia de und definicidn exoresa en
It OO sobre aste concepto, cormesponderia
[ determinar et sigmificado de acuerdo com &
contexte v o obdetive del COL o i) acudirala
legislacion interma de conformidad con el Arti-
culbo 3 (2 de bos C0I

La alternativa i), la misma que es sustentarda par
Klaus Vioged y Philip Baker, presupone que ante
la ausencia de una definicidn en la begislacion
interna de los paises contratantes de un CD,
no cofrespande aplicar el Articulo 3 (2] y por
consiguiente, el significado del concepto de
*heneficiario efective” debe ser determinads
siguiendo el contexto y ohjetive perseguida
por s prapios COL

Esta poskclon susterta que es preferible okte-
ner una definicion autdnoma del concepto de
*beneficiario efective” por cuanto, detegar dicha
pasibilidad a la legislacian interna de cada pais
padria arigirar incomvenientes y dscrepancias
dificiles de solucionar. Asi, coma destaca Felix
Vega, "la remizidn of Derecho interno puede
qui na constituye sempre W fecurso adecuadn
en esta merenls, fods ez que lo mayvorla de los
ardenamientos no Seevdn W concepto stmifar ™

Dt obro lado, bajo la alternativa i), comesponde
acudir & Articudo 3 [2) de los CDI que senala gue
cunlquier expresion no definida en al mismea

17
martari o Evtucios Fiscnles Mis & 2005 . 172

tendrd, & menos de gue su contexto w2 infiees
una Incerpretacion diferente, el significado que
en es2 momente ke atribuya la legislacion de
ese Estade,

Sin embargo esta remisién a la legislacién in-
terna en el caso del concepto de “heneficiario
efective” sirve muy PoCo pUesio Que 500 Ppocos
Lo paises gue contienen una definicidn en su
kegislacidn sobre este concapto. Pasilcularmen-
e, ¢n los paises gue siguen la corriente del
Dereche Civil como el peruang, es imposible
encontrar tal definicidn por cuante bajo nues-
tra legislacian no o5 admisible la existencia
da distintos niveles de propiedad sabre un
deterrminado bisn, '

Las intervogantes descritas precedentemen-
(e CoNFTITUYen uma peguena muesora de las
complelidades gque & generan como con-
secusncia de la ausencla de una definicidn

precisa del concepio de “beneficiario efective”
en los 0,

En este contexto, cabe acudirala jurlspredencia
internacional gue viene siendo emitida sobre
este particular durante los dltimos afios, A
traves de ésta podemas identificar los ariterios
gue vienen tomando kos tribunales alrededor
del munda pars ceterminar ka exstensia de un
"beneficiario efective™de una renta pashva in o
rarees s un CO,

A continuacion pasaremos a deweribir los *lea-
ding cases” internackonabes que han trat ado e4te
tema. La finalidad de este anilids consiste en
responder kas interrogantes previamente indi-
cadas y otros aspecios adicionales que deben
tomarse en cuenta para delimitar los alcances
del concepto de “beneficiario efectivo®,

V. LEADING CASES SOBRE EL CONCEPTODE
"BENEFICIARIO EFECTIVO"

VEGA, Fells, F! comcerto de beneficianin efacrivg en s Coveertias pava Bakinr (7 Doive mpooicidn Documentos del
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1. Caso Royal Dutch Shell - Corte Suprema
de Holanda |6 de abril de 1994)

Este caso constituye tal vez uno de los prirmernas
precedentes jurisprudenciabes que tratan sobre
la delimitacion del coneepto de “benehciario
elective”, Su importancla es destacable por
cuanto este caso fue resselto con anterioridad
a4 las modificacionss a les Comentarios del Mo-
dealo de la GCDE del anc 2003,

Este caso puede Sustrarse dela siguiente maners

Hecrios:

Ung emgresa residente en Reino Unédo adquinid
unos cupories de una ernprasa residente en
Lumembasngo. Estos cupones e permitian perk
bir los dividendos que serlan pagados por Royal
Duutch Shell, ermprasa rasidente en Holanda, Loz
cupones fusran vendidos a un precko equiva-
lerte al 0% de bos dividendos declarados pero
atn no pagados por esta emprasa, La empresa
de Lusemburgo mantuso la tlaridad sobre
las acciones que generaban ef pago de los divi
dendeos a faver de la adouirente de los cuponas.

Al pagar les dividendaos ol exterion, Royal Dutch
Shell aplico wna tase de retencidn de 25%. Sin
embargo, por aplicacién del Convenio para Evt
tar |a Doble Tributacién entre Holanda y &l Reino
Unidles fen adelante, el Convenia) *, comespondia
una retencion de salo 13%.

La emprasa residente en Agino LUnido solicitd &
reembaluo dal 1096 retenido y pagado Indebi-
darnente afavor del fisco holandés.

Euta sedic irud fue rechazada ad considenarse que
lapmpresa del Reina Unido que hatda adouinids
s cupenes no califcaba como la beneficlari
e tiva de los dividendos,

ConTROVERA IR

Lo Tribunales debian decidir 5 la empreia del
Relne Unido qgue habia adquirido los cuponi

6 Este oo tic fus calebrado con fecha 7 & noyiernine g 1840 e e Vi

Lesding ragas eh Bl maf

e dE o8 Cosvenios para eyiter (@ dable

calificaha como |a benshciaria electiva de los
dividendos y que por ende, resuftaba de apli-
cacidn el Articule 10 def Convenio,

Conousiine

La Corte de Apelaciin conchyt que |a empresa
tanedors de los cupones [emipresa del Reing
Unido} no podia ser considerada como beneafi-
diaria efectiva de los dividendos.

En su opanidn, esta empresa habia recibido una
ranta provenianta da una cuenia pod cobwar
aque no podia ser calificada coma un dividendo
para propdsitos del Convenio. En este sentidao,
L Corts cancluyt que para que |a renta califique
come dividendos era necesano que la empresa
titular de Jos cupones también sea titular de las

acciones ge Royal Duteh Shell

Esta resolucion fue dejada sin efecta por |a
Corte Supremna de Holanda [Hoge Raad). Ete
wibunal concluyé que desde el momanto de
adguisicidn de kes cupones, i empresa recidaen-
te & Halng Unide habla adnuirido el derecho a
percbir s dividendos.

Adicianalments, sefalé que el derecho al cobro
de los dividendos era un derecho propio gjercl-
do en sy baneficioy que no correspondia a una
actuacion en calidad de agente o representants
e un tercenn

Finalments, la Corte Suprema de Helanda (Hoge
Raad establecio que o texto del Convenio no
requeria en ningdn momente que e bemefi-
clario efectivo de Jos dividendos mantznga la
fitularidad de las acciones a la fecha en que
éstos eran efectivamenta pagados

2. Casoindolood - England and Wales
Court of Appeal (2 de marzo de 2006)

Ecte cas #5 SUMarmenta inTeresante por cuanic

jpar primera vez los Tribunales del Reino Linide
astablecienen una definicion del concepto de

bensficiario efactive. S bien es vesdad que e

orchs Bl A de gl de 1951

mposieldn
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casn Ao e propiaments tributarn, & eriterio
desarmollado enel mismo es sumamenta valioso.

El t2ma a discusion consistia en determinar &
un SPY ["Special Purpose Vehicle") ubicado en
Holanda gue s& habda interpuesto entre PT In-
dofood Suskes Makmur TBE, pagador efective
de los intereses residente en Indonasia v los
titulares de las notas {“credit notes™) ermitidas,
podia ser considerado come ¢l beneficiaro
efective de los Intereses pagados & su fevor
bajo el Convenio para Evitar la Doble Emgosician
suscrita entre Indenesia y Holanda [en adelante,
al Convenial.

Este caso puade ilustrarse de la siguienta ma-
e

Hesos

BT indofosod Suskes Makmur TBE |en adelan-
te, “Indofood”) &ra una empresa residente en
Indionesia guie operata en la industria alimen-
ticia. En 2002, Indofood deseabg emitir notas
fcredit notes) en el mercada internacional a
fin de obtener fondos sufickentes para ampliar
sus aperaciones. En principio, de acuerda con
b legislacidn de Indonesia, los intereses paga-
dos a los tenedores de las notas ubicados en
al extranjera habrian estado sujetos 4 una tasa
che retencitn de 20%,

A fim e avitar ls carga fscal por esta retencian,
Ingafood decidic constitulr una subsidiaris en
Mauritania, Indafond International Finance
Lid. {en adelante, “la Emisara’). La Emisora 2
ENCargo de emitir lzs natas en el mercado intar-
nacional Los fondos obtenkdas par esta emision
fueron entregados directamente a Indafoad. Bl
repago de las notas se encontraba garantizado
por asta misma empiesa.

J* Morgan Chase Rank MA. fue nombirads f-
duclario de los tenedores de las notas bajo un
Lontrato de Fideicomiso celebrado para estos
efecios

Baja la begislackan imterna de Mauritania, los inte-
reses pagados por la Emisors a bos tenedores i
Envl:antrabim exanerados del Impuesto 2 la Renta,
._I’n.'anilmn:r. de conformidad con el Convenio, los
intereses pagacdos por Indofood a la Emisora
58 enContraban sujetas a una tasa maxdima de
retencion de 100 sobre o monto brutn,

E.I 1 de enare de 2005 el Convendo fue drjado
tin efecto. Como consecuencia de ello, &l be-
meficio de la tacs reducida de retencidn par los

dividendos panados por Indafood a la Emisors
vi no resultaba aplicable,

Ahora bien, de acuerde & las condiciones de
la emisian, el Emisor pocia radimir las hetas si

FY g bl

s o

[ smmier

Farnando Mufier Cigllslla



coméa remuttado de un cambio sgnificativo en
las leyes internas oen ios Convenias para Evitar
la Doble Trbutaian suscritos por Mauritaria se
incrementaba la canga mbutaria en Indonesia,
For otra lado, tal redencidn no era permitida sl
&l Ernisor podia evitar ka mayaor carga ibutania
adoptando otras medidas razonables

Eryeste contewto, el Emisor notificd al Fiduciario
54 Intenckon de redimir en forma anticipada las
natas emitidas por cuanta en el mercado s
ofrecian préstamaos a tasas de Interés menores.
El Fiduciaro rechazd esia solucidn y propusa
incorparar un SPY en Holanda entre Indofood
v &l Emisor, a fin de gue results aplicable fa tasa
méxima de retencion del 10% sefalada en ¢l
Convenio para Evitar la Doble Tributacidn sus-
cifta entre Holanda e Indenesia (en adelante,
& Convenial.®

Las partes no estuvienon de acuerdo respecto
de si la solucidn propuesta por el Fiduciario
calificaba como una "medida razonable” Por
conshgulente, el caso se sometida consideracion
de las tribunales dal Aeino Linida

CONTROVERSIA

Lis Tribunales debian decidir si el SPY podia
o considerado como & baneficianio efectivo
de los intereses v por ende resultaba aplicaba
la tasa maxima e retencién del 1% sefalada
£n el Cormenio,

CoRdLusion

La Corte de Primera Instancia del Reing Lnido
conchuyd que el SPY sl cafificaba como el bene

Ficlario efective de bos intereses

Para estos efectos, este ribunal sdopid & o
terin formal de beneficianio efectivo vigente en
Ia legislacian de este pais indicando que. en la
medida cpue el 5PV na SCiuaba cono represen-
rante, agente o fiduciario del Emisor, el misma

20 Eap comenio ented on vigenein al 1 de e de THER
21 Thw concept of beneficda canership is incompatible with that of the formal crsmir wi

puivilege o dieecthy fresnifir o i dvame”

Laading cases mn E

marca 48 loa Cpavenios para evilAf

tenda plenas facultades para disponer de los
interesas gue recibia Foremente,

Lz Corte de Primara Instancia sefiald gue las
restricciones contractuales que podia tenar ¢
SPY para dispaner libremente de los Intersses
percibidos no implicaban que la condicidn de
beneficiario efectiva no se verificaba.

sin embarge, la Corte de Apelaciones adopto
una poscidn totalmente distinta respecto de
#sie terma, De acuerds a ko sehalado por esta
carte; el SPV no podria ser considerada el ba-
neficiario efective de los intereses rodibidas

desde |ndonesia.

La Corte de Apelaciones sustentd su decision
e la definician intemacionad del concepto de
beneficiario efect ivo. Esta definician recoge un
critaria mias econdmico que formal,

Ksi, psta corte se sustentd enlo dispuestoenen
el Condult Company Raport y en las modifica-
clones a lns Comenitarios al Modelo de la OCDE
dal afe 27003 concuyendo que, & condepio de
heneficiario efar vo no debic Ser irsado & L e
tricta sanikdo tecricn, sivg que debin ser entendide
teniendp e consideracidn los objetivos y fines de
jos Convenins pasa Evitar ko Deble Tritutacidn®

En este santido, la Corte de Apelacidn condluyd
que &l concepto de beneficiario efectiva no
ara comgatible con el heche que el perceptor
formal de una renta no contaba con “todos los
privilegios de poder beneficiarse de ésta’”

3. CasoRoyal Bank of Scottand - Consail
d‘Etat de Francia (20 de diclembre de
2006].

Hecwas:
El & de noviembie de 1992 & Royal Bank of

Seotland (en adelants, "l Banco’), empresa re-
sidente en el Raing Unide, celebrd un contrato

W o mot hawe “The Y

jg dable impgsician
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de usufructo (en agelante, ‘el Contrato™ con
Merrill Do inc. (en adelants, *Merill), emgresa
resldente en los Estados Unddos,

En virtud de este contrato, el Banco adguind el
dereche & recibic por un pericdo de tres afos
los dividendos provenientes de acciones prefe-
rentes sin derecho de voto emitidas por Marion
flerrill Denw 5.4, {en adalante, "Merrill Frangia®),
emprasa residenta en Francia,

En satiembre de 1993, Merrill Francia afeetu
ura distribuicion de dividendos 3 Banco. Esta
distribucian se encontraba sujets & una tasa
che retancibn de 25% bajo la begislacidn interma
franceda, No obstante elin, de canfarmidad
can el Articulo 9 [6) del Canvenio para Evitas b
Daoble Tributacidn (en adelante, s Convenio™)?
celebrado entre Franciay ¢ Reino Unido, & tasa
de retencion no podia ser superion a 15%.

Bajo este contexto, & Banco tenfa la posibilicad
de solicitar la devolucian del impaessto a la Renta
retenido en excess en Francia, Adidonadmente,
de atuerdo con el Articulo 9 (7 del Convenin,
el Banico tania la posiilidad de solicitar Ly de-

a3,

wolucion de 2 pare proporcional del impuesto
pagado por Merrill Francia [crédito indirecto o
svnir fscalk

La autoridad triburaria francesa declass infun-
dada la solicitud de devoluckdn argumentando
que el Banco no era el benefidario efectivo de
los dividendas. En este sentido, la autoridad
francesa sefialo que -en realidad- el Banco ¥
Merrill habian acordado un préstamo a travss
def cual ¢l primern le entregaba al segundo un
monto lgual & los dividendos a ser distribuidos
por los proximos tres afios sin considerar la
retencion por el Impueste & la Renta. Seguin la
autoridad tributaria francesa, Jos intéreses por
eile prestamo comespandian al crédito inderec-
to-o avoir fiscal que el Banco podia solicitar al
ampard del Articula 9 (7) del Convendo.

Labe indicar que Marril se habia obligado a in-
demnizar al Banco 4 s que 1) Mawil Francia no
curnplia con realizar el pago de los dividendos
proyectados, y, i la autoridad tibutaria france-
sadenegaba 2 devodurion parcial del mpussto
fue gravo bos dividendos al ampara del Articula
{7} del Conwenin,

s ol bewta wigente en &l Corwenio par Evitar b Cobie Tribitscian colabradi gl 25 de maye de 1988 Dicha
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Adicionalmente, Merrlll se habia obligado a
apoyar a Merrill Franciz para que Sempes cum-
pla con el pago de los dvidendos proyectados,
aibn cuanda no hubiera alcanzado las utifidades
minimas requeridas.

Conmroveesin

Los Tribunales debian decidir 5i el Banco era el
bereficiario efectivo de hos dividendos distribui-
dos por Merrill Francia y come tal, se encontraba
sujeto a los beneficios sehalados en el Artiouko
2 el Convenio,

Comcuusn;

La Corte de Apelaciones de Franda resolvid
gue el Banco era el beneficiaro efectiva de los
dividendos v que la transaccidn no podia ser
desconocida por la autoridad tributaria framcesa
puesto gue na habia podido acreditar ques

i) El Banco habia sido incorporado en la ope-
racicm a fin de permiticgue Merrill obbenga
benaficios tributasios

(il ElBancoerd un mend intermedionio o agen-
te de Merrill;

{iii} ElContrato éntre el Banco y Merrill buscaba
dligirmular un préstams;

iivl Latransaccion se habds [levade a cabo uni-
camente por razones tributarfas,

Adicionalmente, la Corte de Apelaciones con-
cluyd que el derecho a recibir los dividendos
distribuicdos por Merrill Francia gra inclerte en
tanta el monto y la fecha de distribucion esta-
ban sujetos & la voluntad de Merrll Francia,

Mo obstarte o anteriarn, con facha 20 de diciem
bre de 2006, &l Consejo de Estado (mawima ins-
tancla e Francia) revocd 3 decisian ermitida pod
la Corte de Apelaciones y concluyo e &l Bamon
rio erq el beneficlario efectivo de hos intencses.

Bl Conseje de Extacdo analizd el contrato sscr-
to entre &l Banco ¥ Merill sedalands que esta
Gt retuvia el 100% de las acciones ording

3 SR Cormee e s En nq-iﬁ{l.‘- gl | desein de 1822

Leading cases &n ol marcn a8 los Coavaniog para ayilas

rias v &l derecho a voto en Merrill Francia.En
pste onden de ideas. recalod que el usufructa
de acciones salamenke recayo sobre accicnss
preferentes que no otorgaban un derecho de
yiartora su titubar,

Addicionalmeante. el Consejo de Estado sena-
It que el precio pagado por la Banco por &
usufructo de acciones correspondia al fluje de
dividendes proyectados por Merrill Francia en
un periodo de tres afos menas el Impuestoala
Renta de 15% asi come af erédito fiscal indirecta
v fiscall que el Banga podia solicitar que se
e restituya al amparo del Convenia.

Finalmente, las obligaciones de indemnizar
asurnidas por Mernll fusron otro punto consé
derado por 2l Consejo de Estado para concluis
que &l beneficiario efectivo de los dividendos
era Merrlll y que |a transaccion s estruciund
en realidad para disimular un prestama y para
obtener bereficios fiscales bajo & Corvenio,

Como consecuencia de ello, el Banco no pude
alegar la aplicacion del Canvenio yf CONSECLEn-
termente, estuve impedide de solictar las devo
huciones que ke correspondian bajo los Articisos
a () y % (7} del Convenin,

4. CasoClub Real Madrid - Audiencia
Macional d-!E!p.l.l‘-l.l‘lEdl]’lﬂlﬂdElmﬁ]

Hecwos

Euie reconocida club da futhol efectuaba pa
gos par derechos de imagen de un destacado
[ugador a favor de una empress residente en
Hungria, Los pagos paor concepio de regalias
no se encontrabian sujetos a retencion en
virud de I establecide en el Articulo 1217]
del Convenlo para Evitar la Doble Tribautacion
¢elebrado entre Eypafia y Hungrin [en adelante,
el Comveniol™

La empresa hungara transferla lvego gl 95% e
las regalias & favor de una empresa reddents
en Hilanda, Estad translerencas se productan

g doble ImpeEician

tde lo Faculied de Desechs de |8 Ualveriided de Lima
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&n forma inmediata una vez que la empresa
himgara percibia lis regalias

La suroridad tributara espanola denegd la
aplicacian del Convenio bajo la premisa gue
la empresa de Hungria habia sido interpuesta
con el dnkoo propdsito de evitar la retencion del
Impuesto a la Renta en Espana y que por consi-
guiente, no podia ser considerada la beneficiaria
efactiva de ks regaliag,

ConTROVERSIA

Los Tribunales deblan decidie si by empresa de
Hungria percepters de bos dividendos califica-
ba como la beneficiaria efectiva de las regalias
pagadas por el Club Real Madrid,

Concyiritn;

La Audiencia Machonmal concluys gue la empresa
residente en Hungria no podia ser considerada
como & beneficiara efectiva de las regalias. En
opinidn da este tribunal, |s interposicion de usta
empress tenia por dnica finalidad peomitir que
la emipress rssidente en Holanda acceda a bos
beneficios del Comvenio y por ende, determing
que el Convendo para Evitar ka Doble Tributacién
celebrado entie Espaia y Holanda no resultaba
splicable al presente caso.

Fernanda Hiufies Clallaiis

Hindicado tribunal sefiald gue los alcances del
concepto de "beneficiano efective® deben ser
determinados en forma autdénoma, con ¢l fin
de garantizar que los convenios se apliquen
de modo uniferme por los Estados que forman
prarie ded mismao,

Asl, la Audiencia Nacional determing que el ar-
gumento de defenss del Cub Real Madrid en el
sentichn que el concepio de beneficlario efectivo
debia ser interpretado, al ampare del Articulo
3 12) del Convenio, en linea con la legislacion
esparala, no era procedente,

La Ausdiencia Nacional reconocia que no existia
una definicion especifica en & Madels de |a
OCDE, pero que sin embargo los Comentarios
a thche Modelo si contenian una sere de rafe-
rencias acerca del significado del concepto de
“beneficiario efectivo” que permitian dalimitar
sus alcanges,

Citanado los Comentarios al Modelo de la OCDE,
|2 Audiencls Nacional de Espana concluys que
“una sociedad intermedia normalmenta no
thiene la condicidn de beneficiarla efectiva, a
pesar de que formalmente sea el titular de de-
terminados activos, si los derechos que pusde
ejercer sobre los mismos son tan limitados o
erdebles imamow powers) que be convierien en



un mern fiduciario o administrador que acida
pof cucnia de las personas interesadas en esta
active [normialrmente bos accionistas o participes
de la sociedad interrmedial.

5. CasoPrevost Car Inc, ve, Her Majesty the
Queen - Tax Court of Canada (32 de abril
de 2008)

Hecuo:

Prevost Car inc. (en adefante, “Prevost ™ una socle-
dad rasicerite en Canacda, pagaba dividendos asu
iinlca acclonista, Presost Holding. BV, fen adelan-
e, FHEV, sociedad residente en Holanda, quien
A S vz distribuia dividendos a favor de sus dos
accionistas, Yohvo Bussar A5 (en adelante, “vol-
v} residents en Suecla y Henlys Group PLE (en
adelante, "Henlys"), residente en el Reing Unido.

Voo v Henlys celebraren un acuerdo de accio

mistas a traves del cual se acordd que el B0% de
less ingresos de Prevost, PHEV y cualquier otra
subsidiaria debdan ser pagades por PHEV aVohea
¥ Henlys como un dividenda.

PHEY fue constituida en Holanda par raoones
die megocio asi camda por rERzones tbutariss.

La Autoridad Tributaria Canadienss considend
quieVolvoy Hendys eran los benehiciarios afecti-
vos de |os dividendos, por lo que Prevost denid
aplicar una tasa de retencidn de 10% saobe los
dividendos distribuidas a Henlys v una Tas5a de
15% sobre los dividendos distribuidos a Vohm,
respectivarnenia y nola tasa de retencicon de 5%
establecida en e Articwhy 10 (2} del Convenio
para Evitar la Dable tibutacion {en acetanie, el
Convenio’] suscrito con Holaeda,™

Cabe sefialar que durante el perodo materla de
acotacion PHEY no tenir empleado alguno ni
tampocs mantenia algin atro tipo e inversian
distinta a Presos.

CONTROVERSIAC

Los Tribunales debian decidlr si PHEV calificaba
coma ba beneficiana efectiva de hos dividendaos

distribuidas por Prevait y que por ende, resul-
taba de aplicacion Articula 10 (2] del Corenio,

ComcLugion:

La Corte Federal de Apelaciones de Canada
irvicia su fallo reconociendo gue no existe una
definicion espedifica del concepto de “bene-
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fciarin ofective”™ en &l Comenio. Por ende. s
sentido debe ser determinado de acuerdo conla
begislacidn tributaria internay en su defecto, por
la legislacion de darecho privade de Canada ™

Para tal efecto, se efectia un analisis de una
cerie de disposiclones de |3 legislacion interma
canadiense y & conchuye que califica como
benefciario efectivo aguel sujeto que recibs
los dividenckos para su praplo uso v disfrute v
asume el riesgo y el contred sebre bos mismes, ™

Cabe advertir gue [a Corte cita una serie de pa
rrafos de bos Comentarios ol Modelo de la GCDE
y ehel Canduit Companias Repaort publicada par
esta instibecitn. Sin embargo, estos documentos
S8 toman en cuents solamente para los antece-
dientes y no para la parte resolutiva,

La Corte senala que el hacho que PHEY e
encontraba obligada como consecuencia del
pacto clé sus Acchonisias & distribuir B0 de s
ingrasos a favor de éstos no implcisba “per se”
que no era el beneficiario efectivo de los divi-
dendos pagades por Prevost 4 fin de sustentar
su opinian, la Corte destaca que el acuerdo da
gecionistas no era obligatorio para PHEY v que
par ende, suadstencia no implicaba la asunclén
de ninguna chligacion frente a sus accionistas

En atencion a ello, concluye que no existian sufi-
cientes slementos pam desconaser |a persenera
Juridica de PHEV en 13 presente aperacidn, La
Carte sefala que no es vilido levantar el vela
sOcietand 8 menos que e tate de sociedades
queactian como simplas interrmediarias y queno
Tienen dRcrecitn alguna para utilizar los Tondos
que reciben, o, que s& han compromeatido para
actuir pos cuenta o representacidn de wn tercen
sin tener |a posibilidad de reafizar acto alguno
distintos akoindicado por & mismo, o cual sucede
por efemploenel case deloscusindios de valores,

La Corte destaca que cuando PHBY recibe los
dividendos da Prevetl, [as mismas son de su
enoctusiva titularidad hasta el momentoen gue
sus accionistas deciden celebrar ung junta y
cistribubios, Durante ese perlodo, PHBEY gozaba
die tatal discrecionalidad para utilizar dichas di-
videndos y podia disponeros coma & pareckm
=i temer que selicitar autosizacion alguna asus
accionictas,

V. CONSIDERACIOMES FINALES

La revisién de los "leading cases’ explicados

& lo largo del presente articulo nos permiten
destacar ho siguisnte:

0 En la gran mayoria de casos, bos Tribu-
nales detesminaron los alcances del concepto
de "beneficiario efective” en forma aundnoma y
no 52 remitience a la baglslackin intema del pais
pagador de s renta Esta posicion fue asumida al
ST R Mg U e 0 Fenomsiela o i saistia unn
dhafinlcitin de eie cancepto a nivel de lns T4

La unica excepcion estd dada por e Caso Prevost
Car Inc. vi, Her Majesty the Queen, en el cual @
existic una remisian a la ley Interma de Canada,

En atencidn a lo expuesio, se confirma que la
posicidn mayodritara adoptada a nivel interna-
chonal &5 sgquella sustentada por los destacados
profesores Klaus Vogel y Philip Baker en el sen-
thdo gue, es preferible obtener una definiciin
autcnoma a nivel de los CDl en via de'interpre-
tacion que acudir a la legislackon interna.

Decde nuestr punto de vista, sste eriteério es
COMecto pos cieants habilitar a que La legislacian
interna de cada pais se encargue da definir el
concepto de “beneficivrio efectivo’ puade qoni-
& una seriede inconvenlentes ¥ controversias
al aplicar los CD,

26, Pirrale 95: 1 sm being asked 1 determine what thie wards “benelcial oane and “berefclm e taci " {and the
Lhutch: aquibenlent] mean in Aricle 1003 of the Tax Treaty. Anide 302 of the Tax Treaty recuites me too ook o 3
ekre=tic solubion in Intemeeting heneficial owner The OECD Cormmantaries in the 1577 Model Carmertipn with

respach 0o Articks 10{2] s alio relewant
7

Parriafos 1002 105 In my view the benaficial cene of dividends is the persan who mceives 1he dividends T his

or hutr creen use and ergayrnent and assames the sk and control ol the dridends 15 o she iecswed
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= DMro punio interesante gue debe ser
destacado es que en la gran moyonia ce bos casos
s Tribunades decidieron aplicar el criterio exo-
ndenicn al momento de interpretar el concepte
de “heneficlario efectiva’,

Esta posician se sustenta basicamanta en las
modificaciones incorporadas en ol Medelo de
la OCDE en el afio 2003 en virtud de |as cualas,
sp destaca que el concepto de “benaficiatio
efective” no debe ser usado en un sentido
técnico limitado, sino que debe ser entendido
segin & contexto v & la luz de los objetivas ¥
finalidades de bos COH, o cual incluye coma he-
ros cxplicado prevendr tanto la elusidn como
la evasidn fiscal.

En efecto, en todos 105 casos se analizo si el per-
ceptor de fa rentd constituia econdmicamente
&l benefickaro efectivo de la misma. Para llo, se
werificd si ¢ perceptor guzaba de suficientes fa-
cultades para concluir que actuaba en beneficio
priygin y mo en inlereses de tercenss.

La aplicacidn del criterin econdmico pans ident-
ficar s ol percepior de una renta calificaba corss
el beneficiario efectiva de la misma fesulta ou
tiosa por cuanto todos bos COI aplicables en lod
“leading cases” que hemos desamradlads en &l
presente articubo fugron suscritas con anterio-
ridad al afo 2003, fecha enla cual se introduce
este criterio en los Comentarios del Modelo de

la QCDE

De este moda, podria sustentarse queo & mo-
miente de la celebancidn de estos CO4 delbla
primar & criterio formal puesio que |os Comen-
tarios vigentes  la fecha de su cebeibracion no
conternplaban otro criteno.

Mo chetante ello, todos (o5 tibunales encanga
des de resolver los “leading cases” decidieron
asumir una apécacion dindmica de los Cormen-
tains diel Modelo de la GCDE de tal forma, que
agquélios emitidos en forma posterior padsan ser

8. Accordingly, the Cammiites of Fixcal Affain cansiiers that lmpe
sians af (e Commeniaiies in int=pepting carker meat=s Pderafo 1 d

Meedaky de la OCDF |weesion X110

Leading cases B0 =i

| maros d& los Comvenios para nwilal

tamados en cuanta incduso pars COE celebrados
previamente. Esta posicidn es conoordante con
lo Indicada por la GCOE®

En este sentido, consideramos valido que 5e
hayan aplicado los Comentarios del Modelo
die 3 DCDE seguin |2 version modificada al afo
2003 adn cuando sa trataba de interpretar el
eancepto da "beneficiaro efective” establecido
an un COH celebrado en fonma previa,

0 Los “leading cases nos han demostrado
qgLie ain cuando se constituya un 5PV [Special
Purpose Vehicle) come una sociedad Indapan-
dierite para electos legabes, existe la posibilidad
que éste nosea considerada como & benieficia-
rig efectivo de una renta.

fsta sitwacion la podemos apreciar especial-
mente en los casos indofeod y Prevost Car Inc,
En ambos casos, not epconiramos antes socle-
dades que fueron constituidas con el propisito
de canalizar una detarrinada renta hacia un
Toeroardg,

Mo ohstante ello, la resoluckan de estos dos
casos fue totalimente opuesta. En el case In-
dofood, se decidit que el SPV gue seria cons-
Hiwido en Holanda no podia calificar cormo 2l
heneficiarie efectiva de los interesas. Por otro
|adn, en el caso Prevost Car Inc. s¢ concluyd
que no existian elementos suficientes para
desconocer al SPY constiteido en Holanda
comn heneficiario efectiva de los dividendos
pagados desde Canady,

Bajio un andlisls preliminar, parecerih QUE el cri
terio adoptado por la Corte de Canadd resulia
dermasiado estricto v se podria induse alegar
qguie se siguit un criterio mas formal gue eoo-
ndrmico. Ma obstanta ello, debe destacare que
los hichos an el caso Prevost Car ne. son totat
imanta distintos al de indofood y entendemos
que ella fue determinante para la menclonada
corta al et su reschucian.

yers may dlso find it usslul 10 cansult lamer ves-
& |& vtroctu coin de fas Comemnios al

a dobl#® IMpeeicion
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En primer lugar, el 5PV fue constituido =n Ho-
landa no solaments por un tema tributare sino
que |o gue se buscaba era tener una socledad
Qe actuard Come un nesd entre dos grupos
empresariales otalmente independientes.

En segundo ludgar, la constitucion ded 5P v los
acuerdos respacto de los dividendos que esta
entidad debia distrbuir fueron acordados por
dos grupos empresariales que no guardatan
vinculacion alguna,

Desde mi punto de vista, estos hechas marcan
wna diferancia con looturrido en el caso Inda-
food dende bdsicarsente un grupe empresarial
buscaba constituir un 5P en cualquber jurksdic-
cidn gue be genere benehcios tributarios,

En este orden de idess, consideramos que la
realidad econdmica de una determinada tran-

Fearagrndo Mufez Cialielin

saccion o estructura o5 un elemento esendcial
que nos permitird determinar si reputamos
a uh 5PV eama benehciaro efective de una
renta

En conclusion, podemos sefalar que es indu-
dable que by inexistencia de una definicidn au-
tonoma del coneepto de “baneficiario efective®

viene generando una serle de problemas al
aplicar los COL

Mo obstante ella, en nuestra opinidn, los ea-
ding cases” que vienan siende emitidas a nivel
internacional han avedado en gran medida
& reducir estos problemas por cuanto han
establecido los criterios generales gue deben
fomarse en consideracion en el marco de bos
DM pare establecer cuande un determinadao

sujeto califica como el beneficiario efectivo
de una renta
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