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ENTITLEMENT OF THE BENEFICIAL OWNER TO APPLY TREATY BENEFITS WHEN IT IS
NOT THE DIRECT RECIPIENT OF THE DIVIDEND. COMPARISON OF CHILE AND CANADA
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RESUMEN: Compara, a la luz de la postura de la OCDE, la interpretacion del Servicio de
Impuestos Internos de Chile, expresada en el Oficio N° 210, de 2023, sobre la titularidad del
beneficiario efectivo de los dividendos para invocar los beneficios de los convenios para evitar la
doble tributacion cuando no es el receptor directo de ellos, con lo resuelto en el caso Husky Energy
por un tribunal canadiense, cuya reciente sentencia se pronuncia sobre la misma materia en
Canada.
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de doble tributacion, dividendos, beneficiario efectivo, intermediario, caso Husky Energy.
ABSTRACT: It compares, based on the OECD’s position, the interpretation of the Chilean
Internal Revenue Service, expressed in Ruling No. 210, of 2023, on the entitlement of the
beneficial owner of the dividends to invoke the benefits of the agreements to avoid double taxation
when it is not the direct recipient of them, with what was decided in the Husky Energy case by a
Canadian court, whose recent ruling was pronounced on the same matter in Canada.

Keywords: entitlement, Commentary of the OECD Model Tax Convention, double tax treaties,
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1. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es analizar brevemente las posiciones que sobre una
misma materia relacionada con convenios sobre doble tributacion existen en Chile y Canada,
a saber, el acceso a la tributacion reducida en el Estado de la fuente en materia de dividendos,
cuando el beneficiario efectivo de la renta no es la misma persona que el receptor directo de
ella y ambos son residentes fiscales en jurisdicciones diferentes.
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Para ello, partiremos explicando la historia y el desarrollo del concepto en las discusiones
y acuerdos de los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE), que ha ido plasmado su posicion en el texto del modelo de convenio

tributario y en sus comentarios, por lo que ello servira de referente para evaluar las posturas
de Chile y Canada.

Tras eso, se revisara el Oficio N° 210, de 2023, del Servicio de Impuestos Internos (SII),
que se pronuncia sobre esta materia interpretando que los beneficios del convenio proceden
unicamente en el caso en que los dividendos se paguen a un residente del otro Estado
contratante que también sea el beneficiario efectivo.

Asimismo, veremos coémo se ha abordado esta problematica en la jurisprudencia
extranjera, para lo que se hard una breve revision de lo resuelto recientemente en Canada en
el caso Husky Energy v The King.

Entonces, comenzaremos este articulo explicando la posicion de la OCDE desde 1977,
que sirve de referente para el presente andlisis, luego se expondra el contexto factico sobre
el que se pronuncia el Oficio N° 210, de 2023, tras lo que se analizaran los argumentos
relevantes expuestos en el SII para fundamentar su interpretacion, y terminaremos el trabajo
con un breve estudio del caso Husky Energy de Canada, que se refiere a la misma materia.

2. EL BENEFICIARIO EFECTIVO

Para poder entender la institucion del beneficiario efectivo, es indispensable primero
comprender su origen dentro de las discusiones de los paises miembros de la OCDE sobre la
titularidad de los derechos concedidos por los convenios sobre doble tributacion.

Por ello, abordaremos sucintamente la historia del concepto de beneficiario efectivo,
debido a que ella explica la delimitacion de este concepto surgido en la OCDE, lo que
permitira tener un punto de referencia para evaluar la interpretacion que hace el SII.

2.1. Historia del concepto de beneficiario efectivo

El concepto de beneficiario efectivo aparecidé publicamente por primera vez en el
protocolo de 1966 al convenio de doble tributacion entre el Reino Unido y Estados Unidos
de 1945'. No obstante, la autoridad tributaria estadounidense era de la opinion de que dicho
concepto estaba implicito en tratados previos?.

A nivel de la OCDE, dicho concepto fue incorporado al modelo de convenio tributario del
afio 1977, en relacion a dividendos, intereses y regalias.

En cuanto a los dividendos, el articulo 10, parrafo 1 del modelo de 1977 establecia que
los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un residente
del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

En seguida, el parrafo 2 del articulo establecia un limite de tasa del 5% o 15% al Estado
de la fuente —el Estado en el cual la compafia que pagaba los dividendos era residente—
dependiendo del porcentaje de participacion en la entidad pagadora del dividendo. Ahora

" BAKER (2012) p. 88.
2 HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA (2020) p. 115.
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bien, el articulo 10 establecid que dicha limitacion al Estado fuente solo era aplicable si el
receptor era el beneficiario efectivo de los dividendos?.

En el modelo de convenio tributario del ano 2017, la OCDE sefalo que seria
contradictorio con el objeto y proposito de los convenios el hecho de que el Estado de la
fuente otorgue una desgravacion o una exencion “en casos en que un residente de un Estado
contratante que actia en calidad de representante o de agente designado perciba el pago de
un elemento de renta, basandose exclusivamente en el estatus de residente del otro Estado

contratante del perceptor directo de la renta™.

Lo mismo se predica de “un residente de un Estado contratante que, sin tener calidad de
representante o de agente designado, actia simplemente como canalizador en favor de otra
persona que se beneficia realmente de la renta en cuestion™, es decir, las denominadas
estructuras conduit.

Continua la OCDE senalando que “en estos distintos ejemplos (representante, agente
designado, sociedad canalizadora de rentas que interviene como fiduciario o administrador)
el perceptor directo de los dividendos no es el “beneficiario efectivo” porque el derecho del
perceptor a hacer disposicion del dividendo y a disfrutarlos est4 limitado por una obligacion
contractual o legal de ceder a otra persona el pago recibido. Esta obligacion normalmente
vendra impuesta por los documentos juridicos pertinentes, pero también podra deducirse de
hechos y circunstancias que prueben que, en esencia, el perceptor claramente carece del
derecho de hacer disposicion del dividendo y de disfrutarlo sin estar limitado por la
obligacion contractual o legal de ceder a otra persona el pago recibido™®.

2.2. Sobre la titularidad del beneficiario efectivo para impetrar los beneficios del
convenio cuando no es el receptor directo del dividendo

2.2.1. Modelo de Convenio Tributario del afio 1977 de la OCDE

Si bien el texto del modelo sefialaba que la limitacion al Estado fuente solo era aplicable
si el receptor era el beneficiario efectivo de los dividendos, en el comentario 12 al articulo
10, la OCDE sefial6 que segun “el parrafo 2, el limite a la imposicion en el Estado de la
fuente no esta disponible cuando un intermediario, como un agente o mandatario, se
interpone entre el beneficiario y el pagador, a menos que el beneficiario efectivo sea residente
del otro Estado contratante. Los Estados que deseen una formulacion mas explicita podran

darsela en el curso de las negociaciones bilaterales™’.

* El texto original en inglés y en francés del afio 1977 utiliza los vocablos “beneficial owner” y
“bénéficiaire effectif”, respectivamente. Este tltimo vocablo se parece mas a la traduccién en espafiol
que ha utilizado la OCDE en el modelo. Como sefiala Baker, a diferencia del término en inglés, aquél
en francés “no hace referencia a la propiedad (ownership) y enfatiza la cuestion del real beneficiario
de la renta”. BAKER (2012) p. 101.

* OCDE (2017) p. 236.

> OCDE (2017) p. 236.

® OCDE (2017) p. 236.

"OCDE (1977) p. 92. Esta es una traduccion, ya que los lenguajes en los que est4 disponible el modelo
de dicho afio son el inglés y el francés (lenguajes oficiales). La version en inglés establece: “Under
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Entendido a contrario sensu, segiin el comentario, el limite a la tributacion del Estado
fuente si aplicaba aun cuando existiere un intermediario, como un agente o mandatario,
interpuesto entre el beneficiario y el pagador, siempre que el beneficiario efectivo fuera
residente del otro Estado contratante. Es importante que los agentes o mandatarios se
conciben como meros ejemplos de intermediarios, siendo este ultimo concepto mas amplio,
como queda claro de la version original en inglés y francés del comentario®.

Es decir, el comentario suponia una contradiccion con el tenor literal del parrafo 2 del
articulo 10 del modelo, pues éste establecia que la limitacion al Estado fuente solo era
aplicable si el receptor era el beneficiario efectivo de los dividendos.

2.2.2. Modelo de Convenio Tributario del afio 1995 de la OCDE

El ano 1995, en el texto del parrafo 2 del articulo 10 del modelo de convenio tributario de
la OCDE, se reemplaz6 la referencia “si el receptor es el beneficiario efectivo de los
dividendos™ por “si el beneficiario efectivo de los dividendos es residente del otro Estado
Contratante”.

El objeto de esta modificacion fue precisar el punto ya levantado en el comentario al
articulo 10 en el modelo de convenio de 1977, citado anteriormente, el cual, segiin la OCDE,

“ha constituido la posicion que han mantenido todos los Estados miembros™.

Es decir, con la modificacion del texto del modelo del convenio en 1995, se establece en
el mismo lo que ya se habia sefialado en el comentario al articulo 10, estando los beneficios
del convenio disponibles cuando el beneficiario efectivo no es el receptor de la renta. Como
se ha indicado, entender la modificacion de otra manera implicaria que ésta no habria tenido
ningin motivo!'?.

No obstante, de acuerdo con una interpretacion literal, la modificacion no abarca
situaciones en las que el beneficiario efectivo y el receptor de los dividendos residen en paises
distintos, debido al texto del parrafo 2 del articulo 10, que se refiere a “dichos dividendos”,
ligandolo al parrafo 1'!.

paragraph 2, the limitation of tax in the State of source is not available when an intermediary, such as
an agent or nominee, is interposed between the beneficiary and the payer, unless the beneficial owner
is a resident of the other Contracting State. States which wish to make this more explicit are free to
do so during bilateral negotiations”; mientras que la version en francés sefiala: “En vertu du
paragraphe 2, la limitation de 1'impdt prélevé dans 1‘Etat de la source ne s'applique pas lorsqu'un
intermédiaire, tel qu'un agent ou autre mandataire, s'interpose entre le créancier et le débiteur, a moins
que le bénéficiaire effectif ne soit un résident de I'autre Etat contractant. Les Etats qui souhaiteraient
que cela soit formule de maniére plus explicite pourront le faire lors des négociations bilatérales”.

¥ Al utilizar “such as” y “tel que”, respectivamente. Ver nota al pie anterior para el texto en lenguaje
original.

* OCDE (1995) pp. 6, 31. Este informe con las propuestas de modificaciones fue aprobado por el
Consejo de la OCDE el 21 de septiembre de 1995.

' MALEK (2022-2023) p. 165.

" MEINDL-RINGLER (2016).
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Finalmente, el modelo de convenio de la ONU incorpord en su version de 2001 Ia
modificacion de 1995.

2.2.3. Modelos de Convenio Tributario de los afios 1998 y 2000 de la OCDE

Los parrafos 1 y 2 del articulo 10 no fueron modificados por las versiones del modelo de
estos afios, ni tampoco el comentario respecto a la titularidad del beneficiario efectivo para
invocar los beneficios del convenio cuando existe un intermediario.

2.2.4. Modelo de Convenio Tributario del afio 2003 de 1a OCDE

En el modelo de convenio del afio 2003, el comentario reformulé la redaccién que antes
estaba en negativo, sostenido que, a “reserva de otras condiciones que se establezcan en este
articulo, la limitacion del impuesto del Estado de la fuente se mantiene cuando un
intermediario, por ejemplo un agente u otro mandatario, con sede en un Estado contratante o
en un tercer Estado, se interpone entre el acreedor y el deudor, pero el beneficiario efectivo
es residente del otro Estado contratante. (El texto del Modelo se modificd en 1995 para
aclarar esta cuestion, conforme a la posicion sistematica de los Estados miembros). Los
Estados que deseen una formulacion mas explicita podran darsela en el curso de las
negociaciones bilaterales™!?,

Se observa, asimismo, que el comentario incluyd que el intermediario podia estar
localizado en un Estado contratante o en un tercer Estado. Esto se ha interpretado como una
aclaracion a lo ya modificado en 19953,

En el mismo sentido, del comentario del afio 2003 se puede inferir que la OCDE no veia
como un impedimento para sostener tal interpretacion el hecho de que el parrafo 2 del articulo
10 mantuviera la redaccion “dichos dividendos”, lo que permite argumentar que los cambios
posteriores fueron solo clarificaciones para la OCDE.

2.2.5. Modelos de Convenio Tributario de los afios 2005, 2008 y 2010 de 1a OCDE

No se introdujeron modificaciones a los parrafos 1 y 2 del articulo 10 ni al comentario en
la parte objeto del andlisis.

2.2.6. Modelo de Convenio Tributario del afio 2014 de 1a OCDE

Desde 1995 al afio 2014, los parrafos 1 y 2 del texto del articulo 10 del modelo habian
senalado lo siguiente, en lo pertinente, que:

1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un residente del
otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichos dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segln la legislacion de este
Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del (...).

El problema surgia porque el parrafo 2 del articulo 10 hacia referencia a “dichos dividendos”,
es decir, reenviaba al parrafo 1, el cual trataba los dividendos “pagados a”, lo que derivo en

12 OCDE (2003) p. 145.
'3 DE BROE (2008) p. 659.
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que “atn cabia la duda sobre si los dividendos tienen que ser pagados al beneficiario efectivo
residente en el otro Estado Contratante!4.

Como se reconocio al interior de la OCDE, mantener la redaccion del parrafo 2 podia dar
lugar a la interpretacion de que los dividendos debian ser pagados a un residente de un Estado
contratante, cual “seria problematico cuando el receptor directo y el beneficio efectivo de los
dividendos son residentes de dos Estados distintos™!>. Asi, el Grupo de Trabajo N° 1 de la
OCDE aclaro que, si bien el comentario al respecto “claramente” rechazaba la interpretacion
anterior, sugeria que algunos Estados podian querer incorporar una redaccion mas clara en
sus tratados!®.

Por lo tanto, el Grupo de Trabajo N° 1 de la OCDE resolvid que, para evitar cualquier
incertidumbre, esa redaccidn mas precisa deberia incorporarse directamente en el articulo 10.
Al mismo tiempo, decidi6 especificar en el comentario que esta cuestion se abordé mediante
dos modificaciones distintas en la redaccion del articulo, ya que el cambio de 1995
mencionado en el parrafo 12.2 solo trataba el problema cuando el receptor directo y el
beneficiario efectivo de los dividendos son residentes del mismo Estado!”. No obstante, cabe
recordar que en el comentario al modelo de 2003 ya se habia incluido la referencia de que el
intermediario podia residir en un tercer Estado, sin alternar la conclusion final.

Como resultado de lo anterior, el modelo de convenio del afio 2014 modificé la redaccién
del parrafo 2 del articulo 10, eliminando el vocablo “dichos dividendos”, por lo que, en lo
que nos interesa, quedo de la siguiente forma:

2. Sin embargo, los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante
pueden someterse también a imposicion en ese Estado conforme a su legislacion, pero si el
beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado contratante, el impuesto asi
exigido no podré exceder del (...)”

Este cambio dejé de manifiesto de forma pristina que los limites a la imposicion en el
Estado fuente dependen de que la persona sea beneficiario efectivo y residente del Estado
contratante!8- Lo anterior, ya que la nueva redaccion del parrafo 2 del articulo 10 “desconecta
su ambito de aplicacion de aquél del parrafo 1 del mismo articulo®.

Como resultado del cambio, un autor ha indicado que la aplicacion del articulo 10, parrafo
2, “es autonoma, en el sentido de que el Estado de la fuente debe reducir su tributacion si el
beneficio efectivo de la renta es residente de otro Estado contratante, sin que requiera una
imputacion personal de la renta al beneficio efectivo™’. Una posicion contraria adopta otro
autor, que sefiala que, a pesar de la modificacion, “el convenio solo protege al beneficiario

!4 HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA (2020) p. 249.

'S OCDE (2012) pp. 17-18.

'® OCDE (2012) p. 18.

7 OCDE (2012) p. 18.

'8 HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA (2020) p. 249.

' HASLEHNER (2022) p. 947. En el mismo sentido, MALEK (2022-2023) p. 166.
2 MALEK (2022-2023) p. 167.
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efectivo de la tributacidon y no tiene efecto en la tributacion del receptor directo a ser

determinado segun la legislacion doméstica del Estado de la fuente™?!.

De lo anterior, surge la duda de si la modificacion del parrafo 2 del articulo 10 del modelo
en 2014 aclaraba el punto o bien incorporaba un nuevo elemento. Para la OCDE, no es mas
que una aclaracion incorporada al texto del articulo 10, sumada a aquella del afio 199522
Autores han esgrimido que la interpretacion previa de la OCDE fue confirmada en 2014% y
que la “posicion consistente de los Comentarios de la OCDE desde temprano deja en claro
que solo fue una clarificacion™?4,

Finalmente, la ONU en el modelo de convenio en su version de 2021 también elimind la
referencia a “dichos dividendos™ del parrafo 2 del articulo 10, lo cual obedecio a “los cambios
efectuados al modelo de convenio de la OCDE de los afios 1995 y 2014”2,

2.2.7. Modelo de Convenio Tributario del afio 2017 de la OCDE

Esta version mantiene la redaccion previa del articulo 10 parrafo 2, salvo en lo requerido
para aplicar la tasa reducida del 5%, lo cual no se analiza en este articulo. En los comentarios
sobre el limite al Estado fuente cuando hay intermediarios repite la misma idea de los
modelos previos.

3. EL OFICIO N° 210 DE 2023 DEL SII

Para entender el caso es necesario partir sefialado que quien hizo la consulta pide al SII
un pronunciamiento respecto a la obligacion de restitucion del articulo 63 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta (LIR), que no es aplicable en el caso de beneficiarios residentes en paises
con los que se encuentra vigente un convenio sobre doble tributacion.

En los hechos, sociedades chilenas repartian dividendos a su accionista directa, una
sociedad constituida en Islas Caimén, no estando dicha compafiia obligada al pago de
impuestos en aquel pais por sus rentas de fuente chilena. La propiedad de la mencionada
sociedad extranjera recae en su totalidad en una sociedad residente en Canada.

Segun el relato del consultante, la sociedad de Islas Caiman seria una mera “canalizadora
de rentas” que, con excepcion de la participacion societaria sefialada, no poseeria otros
activos ni medios materiales ni humanos de importancia. Ademas, sus estatutos establecen
que las "utilidades distribuibles" —incluidos los dividendos de fuente chilena— se
distribuyen simultdneamente a la sociedad canadiense.

En relacion al convenio de doble tributaciéon vigente entre Chile y Canada, el
contribuyente que consulta deseaba aclarar si pueden invocarse los beneficios del convenio
por los dividendos pagados a la sociedad de Islas Caimén, cuyo beneficiario efectivo es la
sociedad residente en Canada.

2l HASLEHNER (2022) p. 948.

22 OCDE (2014) p. 191.

2 MALEK (2022-2023) p. 166.

2 HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA (2020) p. 250.
23 NACIONES UNIDAS (2021) p. 316.
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Para justificar la aplicacion del convenio, el consultante cita el parrafo 12.7 de los
Comentarios al articulo 10 del Modelo de Convenio de la OCDE de 2017 y lo establecido en
el numeral 16 de la Circular N° 57, de 2009. De esta manera, en su opinion, que solicita
confirmar, no aplicaria la obligacion de restitucion de la LIR o, de aplicar, la sociedad
canadiense podra acogerse a la tasa maxima de retencion del 10% sobre dichos dividendos
conforme al articulo 10, parrafo 2, letra a), del convenio con Canada.

El SII, en relacién a la aplicacion del articulo 10 del convenio, concluyd que siendo “la
sociedad de Islas Caiman (en su calidad de accionista de las sociedades chilenas) el sujeto
pasivo del impuesto adicional sobre las cantidades distribuidas por tales sociedades no es
aplicable el articulo 10 del Convenio, toda vez que los dividendos no son pagados a un
residente en Canad4, sino a un residente de un pais con el cual Chile no tiene un convenio
tributario vigente”.

Tras eso, la autoridad fiscal agregoé que, “respecto de la aplicacion del Convenio, se hace
presente que el parrafo 2 de su articulo 10, sobre tributacion de los dividendos, dispone la
obligacion del Estado de la fuente de la renta (Chile), de otorgar los beneficios del Convenio
unicamente en el caso en que los dividendos pagados por las sociedades chilenas a un
residente de un Estado Contratante y que ese residente también es el beneficiario efectivo de
los dividendos”.

Como veremos a continuacion, la conclusion expresada por el SII no est4 alineada con la
postura de la OCDE sobre la materia y omite dar respuesta a cuestiones relevantes que se
plantean.

4. ANALISIS DEL OFICIO N° 210 DE 2023 DEL SII

Uno de los temas complejos tratados en el ambito del derecho tributario internacional es
aquél referente a los conflictos en la atribucion de renta a una persona. Se ha sostenido que
no es tan clara la relacion entre la conexidn entre una persona y una renta para efectos de un
convenio, el requisito de ser beneficiario efectivo, y la atribucion de la renta segin la
legislacion doméstica?®.

De la lectura del oficio, queda de manifiesto que, a nivel de legislacion interna, el SII
imputa o atribuye el dividendo al accionista directo de la sociedad chilena, dada su calidad
de tal y, por lo mismo, no lo exime de la obligacion de restitucion por residir en un pais que
no tiene un convenio de doble tributacion vigente con Chile. La cuestion es qué se debe
concluir para efectos del tratado, ya que al no ser deducible el impuesto de primera categoria
del impuesto adicional, podrian aplicar las tasas reducidas del parrafo 2 del articulo 10 del
convenio con Canada.

Para ello, en primer lugar, corresponde citar la norma legal relevante del convenio para
evitar la doble tributacion internacional entre Chile y Canad4, suscrito en 1998 y publicado
en el Diario Oficial en el afio 2000, que es aquél que el consultante invoca como
potencialmente aplicable, es decir, el articulo 10, el cual, en lo pertinente, indica:

26 WHEELER (2007) p. 22.
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1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un residente del
otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichos dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de este
Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del (...).

Es posible advertir que la redaccion de la norma sigue aquella contemplada en el modelo
de convenio tributario de la OCDE en 1995, lo cual esta en linea con el hecho de que el
convenio fue suscrito en 1998.

En el oficio, el SII no se pronuncia expresamente respecto de si la sociedad canadiense es
o no la beneficiaria efectiva del dividendo recibido de forma directa por la sociedad de Islas
Caiman. Tampoco analiza el concepto de beneficiario efectivo, el cual habia sido tratado por
el SII en la Circular N° 57 de 2009, la cual ni siquiera es citada.

En la circular de 2009, siguiendo a la OCDE, se establece que el concepto de intermediario
es mas amplio que el de agente o mandatario, rechazando que una “sociedad instrumental”
sea calificada como beneficiaria efectiva, ya que solo canaliza rentas a una persona de un
tercer Estado. Es justamente este punto el que tratd de levantar el consultante en su relato
para fundamentar que, en su opinion, la sociedad de Islas Caiman era una sociedad
instrumental o canalizadora, al no poseer otros activos relevantes y tener el deber, seglin sus
estatutos, de transferir la renta a la sociedad canadiense.

Este no es un punto que haya sido obviado por la doctrina tributaria internacional en
relacion al concepto de beneficiario efectivo, al haberse sefialado que “una subsidiaria
controlada en un 100%, que podria ser obligada por sus accionistas a distribuir todas sus
utilidades, podria ser considerada una mandataria de sus accionistas, dependiendo de las
circunstancias facticas™?’.

A pesar de la falta de pronunciamiento expreso al respecto, asumiendo que la sociedad
canadiense fuera la beneficiaria efectiva de los dividendos, la conclusion del SII habria sido
la misma, ya que recurre al texto del articulo 10 del convenio para descartar que aplican las
tasas reducidas como un limite a la imposicion en Chile.

En linea con lo anterior, en su conclusion, el SII afirma que los beneficios del convenio
proceden unicamente en el caso en que los dividendos sean “pagados por las sociedades
chilenas a un residente de un Estado Contratante y que ese residente también es el
beneficiario efectivo de los dividendos”.

La autoridad tributaria no esgrime ningin argumento para su afirmacion sobre que el
parrafo 2 del articulo 10 del convenio exige que el receptor del dividendo sea el beneficiario
efectivo de éste, lo que impide saber a ciencia cierta si se justifica en la frase “dichos
dividendos™ que aparece en el convenio con Canadé, vinculando el parrafo 2° con el parrafo

27 VOGEL (1997) pp. 562-363.
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1° del articulo 10, y que no fue excluida del modelo de la OCDE sino hasta 2014, a pesar de
que se ha sostenido que se trataria solo de una clarificacion de algo ya zanjado?S.

Tampoco se hace cargo de lo indicado desde 1977 en los comentarios de la OCDE al
articulo 10, que, aunque no son juridicamente vinculantes, interpretan que aplica el limite al
Estado fuente cuando el beneficiario efectivo de los dividendos es residente del otro Estado
Contratante, aun cuando se interponga un intermediario. ;Sera porque el SII estima que el
unico comentario aplicable es aquel contenido en el modelo de 1995, del cual se ha sefialado
que no se refiere a casos en que el beneficiario efectivo de la renta reside en un Estado distinto
del receptor inmediato de ella, por la redaccion del parrafo 2 del articulo 10%°? (El SIT es de
la opinion de que las modificaciones posteriores a 1995 no cumplen un rol meramente
clarificador?

A mayor abundamiento, si bien Chile ingres6 como miembro de la OCDE en 2010, es
decir, mas de una década después de suscrito el convenio con Canada, el SII en la Circular
N° 57 de 2009 —con el modelo de convenio del articulo 10 sin las modificaciones de 2014—
incorpora directrices de la OCDE cuya relevancia recalca para efectos de entender el
concepto de beneficiario efectivo. En una de ellas, establece que “cuando el receptor de la
renta es residente de un Estado con el cual Chile tiene un convenio para evitar la doble
tributacion (CDTI) vigente o de un tercer Estado sin CDTI y tal persona se encuentra
actuando sélo como un mero agente o intermediario del beneficiario efectivo de la renta, el
cual tiene residencia en un Estado con el cual Chile tiene un CDTI, el CDTI aplicable sera
aquel vigente entre Chile y el Estado de residencia del beneficiario efectivo de la renta”.

Es decir, el SII en la circular referida hizo suya la conclusion del comentario que hemos
analizado en este articulo (incluso antes de la modificacion del 2014 al articulo 10 del modelo
de la OCDE), causando perplejidad que el Oficio N° 210 de 2023 haya obviado cualquier
alusion a éste, aun para descartar su aplicacion, maxime cuando la circular y el comentario
habian sido citados por el consultante.

Por otra parte, en el modelo de convenio de la OCDE del aio 2010, Chile no representd
ninguna observacion referente al comentario en analisis. Tampoco lo hizo en los modelos de
convenio de 2014 ni de 2017. Esta situacion de divergencia de la autoridad tributaria chilena
de la interpretacion efectuada en los comentarios al modelo de la OCDE sin que Chile haya
presentado observaciones a ella no es inédita’®.

Por lo mismo, quedan las siguientes dudas del oficio que a mi juicio no fueron tratadas:

1. Para efectos del convenio, ;es la sociedad canadiense la beneficiaria efectiva de los
dividendos? Esta pregunta es importante dada la complejidad que ha causado la definicion

8 Como fue abordado previamente en este articulo en relacion a las modificaciones al modelo de la
OCDE de 2014.

% El SII ya ha usado para interpretar convenios aquellos comentarios contenidos en versiones del
modelo de convenio de la OCDE posteriores a la fecha de suscripcion del convenio. Al respecto, ver
el Oficio N° 1052 de 2019, que estima que las aclaraciones al concepto de beneficiario efectivo del
Modelo de Convenio del afio 2017 complementan lo expresado en la Circular N° 57 de 2009.

3% Véase VERGARA QUEZADA (2023) p. 78.
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de beneficiario efectivo en las distintas jurisdicciones, especialmente cuando existen
sociedades instrumentales (conduit companies) que son legalmente las propietarias de la
renta.

2. (El argumento del SII para rechazar la aplicacion del convenio se basa en el empleo del
8 g p a aplicaci ' p
parrafo 2 del articulo 10 de las palabras “dichos dividendos”? La relevancia de esta pregunta
es por los otros convenios que utilizan la misma redaccion.

3. (El argumento del SII para rechazar la aplicacion del convenio se basa en la opinion de
que el tratado no tiene efecto en la tributacion de la entidad de Islas Caiman? La respuesta es
importante incluso para convenios que se basen en modelos con la redaccién del modelo
desde el afio 2014.

4. (Las modificaciones posteriores a 1995 efectuadas por la OCDE en su modelo de
convenio y comentarios en la materia no cumplen un rol de simple aclaracion para el SII?

5. JURISPRUDENCIA EXTRANJERA RECIENTE: EL. CASO HUSKY
ENERGY

Este caso resuelto en diciembre de 2023 por un tribunal canadiense versa sobre la tasa de
impuesto de retencion a dividendos pagados por sociedades residentes en Canada a
sociedades residentes en Luxemburgo, las cuales detentaban las acciones en virtud de un
préstamo de valores de parte de entidades residentes en Barbados.

Por el préstamo, las entidades de Luxemburgo debian pagar montos de compensacion a
las prestatarias, equivalentes a "todos los dividendos, si los hubiere, pagados sobre los valores
prestados que el prestatario habria recibido si hubiera mantenido los valores prestados, en
una fecha que las partes acuerden de tiempo en tiempo, pero en ningin caso después de la
fecha de término de la transaccion™!.

El convenio de doble tributacion entre Canada y Barbados establecia una tasa del 15% de
impuesto de retencion para dividendos, mientras que el convenio entre Canadd y
Luxemburgo solo una tasa de 5%. Ambos convenios no contenian la frase del modelo de la
OCDE previo al afio 1995, que exigia que el receptor fuera el beneficiario efectivo de los
dividendos.

El contribuyente, Husky Energy Inc. retuvo un 5% de impuesto por el pago de los
dividendos a los dos accionistas residentes en Luxemburgo.

La autoridad tributaria canadiense interpretd que debiera haber aplicado la tasa del 15%
segun el convenio entre Canada y Barbados, en vez del 5%, por lo tanto, existia una diferencia
de impuestos de un 10%. En su liquidacion de impuestos, aduce que las entidades de
Barbados eran las beneficiarias efectivas de los dividendos y no las sociedades de
Luxemburgo.

El tribunal sefial6é que la pregunta sobre si las entidades de Luxemburgo son beneficiarias
efectivas de los dividendos seglin el Articulo 10(2) del convenio entre Canad4 y Luxemburgo
no surgia en el contexto de la ley doméstica, que no descansa en el concepto de beneficiario

31 Considerando 268.
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efectivo, recayendo la obligacion tributaria en las sociedades extranjeras a las cuales Husky
Energy Inc. pago los dividendos?2.

A mayor abundamiento, el tribunal sefiala que sin importar qué entidades eran las
beneficiarias efectivas de los dividendos, como Husky Energy Inc. no pag6 los dividendos a
las entidades de Barbados, la norma local no aplicaba para someterlas a tributacion®.

El tribunal interpretdé que el articulo 10 de los convenios de Canadd con Barbados y
Luxemburgo contiene un requisito basico: “que una compaiiia residente en uno de los Estados
contratantes haya pagado un dividendo a un residente del otro Estado contratante™*. Luego,
en relacion al convenio entre Canada y Barbados, que la autoridad fiscal aducia debia haber
aplicado al ser los beneficiarios efectivos residentes de Barbados, el juez esgrimié que el
articulo 10 no puede aplicar a los dividendos porque Husky Energy Inc. no pagoé los
dividendos a un residente de Barbados, por lo tanto, la tasa del 15% no aplica™®.

Luego, el juez se aboc6 al andlisis de si las sociedades de Luxemburgo eran las
beneficiarias efectivas o no de los dividendos. Al respecto sefialo:

Bajo los acuerdos de préstamo de valores, las empresas residentes en Luxemburgo no disfrutaron
de nada mas que la custodia temporal de los fondos recibidos como pago de los dividendos. Los
pagos de compensacion fueron pre ordenados por los términos de las solicitudes de préstamo, y
esta pre ordenacion asegurd que en todo momento, los entidades de Barbados mantuvieran sus
derechos al valor econdmico total de los dividendos’™.

Por las razones anteriores, las entidades residentes en Luxemburgo no eran las beneficiarias reales
de los dividendos para los fines del Articulo 10(2) porque estaban legalmente obligadas desde el
inicio de los acuerdos de préstamo de valores a devolver el monto total de los dividendos a las
sociedades de Barbados en forma de pagos de compensacion. Esto debia ocurrir a mas tardar

aproximadamente siete semanas después del inicio de los acuerdos de préstamo de valores®”.

El tribunal finalmente concluye que “en consecuencia, las entidades de Luxemburgo no
tenian derecho al beneficio de las tasas reducidas del impuesto de la Parte XIII previsto en el
Articulo 10(2) y, para los fines de las subsecciones 215(1) y (6), el monto del impuesto bajo
la Parte XIII que Husky estaba obligado a retener y remitir con respecto a los dividendos era
del 25% de los dividendos™®,

Como ha sefialado la doctrina, el juez -tal como hizo el SII chileno en el Oficio N° 210 de
2023- no sigui6 el comentario de la OCDE analizado en este articulo, sobre la titularidad del
beneficiario efectivo para invocar los beneficios del convenio cuando se interpone un
intermediario en un tercer Estado®®. Asimismo, tampoco argument6 su desviacion de dicho

32 Considerandos 237, 238 y 239.
33 Considerando 244.

34 Considerando 240.

35 Considerando 261.

3¢ Considerando 277.

37 Considerando 285.

38 Considerando 286.

39 KUZNIACKI (2024).
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comentario, considerando que Canadd, miembro fundador de la OCDE, no ha hecho
observaciones al comentario de dicho organismo al articulo 10.

Finalmente, se ha establecido que la decision contrasta con la adoptada por el Conseil
d’Etat francés en el caso Planet*” sobre regalias, en el que se decidié que si aplica el convenio
del Estado de la fuente con el Estado del beneficiario efectivo aun cuando se interponga un
intermediario en un tercer Estado que recibe el pago directamente, basdndose en los
comentarios a los modelos de la OCDE de 1977, 1997, 2003, 2014 y 2017*!. Esta decision
es interesante, ya que el convenio en andlisis era de 1979 y expresamente disponia que el
Estado de la fuente limitaba su tributacion si el receptor era el beneficiario efectivo de la
regalia.

6. CONCLUSIONES

El concepto de beneficiario efectivo fue introducido al modelo de convenio tributario de
la OCDE en 1977. En el articulo 10, sobre dividendos, se establecidé una limitacion a la
tributacion del Estado fuente aplicable si el receptor era el beneficiario efectivo de los
dividendos. No obstante, el comentario a dicho modelo establecia que el limite a la
tributacion del Estado fuente si aplicaba aun cuando existiere un intermediario, como un
agente o mandatario, interpuesto entre el beneficiario y el pagador, siempre que el
beneficiario efectivo fuera residente del otro Estado contratante.

En el modelo de convenio del afio 1995, la OCDE reemplaz6 en el texto del parrafo 2 del
articulo 10, la exigencia de que el receptor fuera el beneficiario efectivo de los dividendos,
bastando para limitar la tributacion del Estado que el beneficiario efectivo de los dividendos
fuera residente del otro Estado Contratante.

En el modelo del ano 2003, la OCDE incluy6 en el comentario al articulo 10 que el
intermediario podia estar localizado en un Estado contratante o en un tercer Estado, sin alterar
la conclusion sobre la aplicacion del limite al Estado de la fuente cuando el beneficiario
efectivo fuera residente del otro Estado contratante.

En el modelo del afio 2014, se modifico el texto del parrafo 2 del articulo 10, para evitar
dudas sobre la aplicacion del limite a la imposicion en el Estado fuente cuando el receptor
directo del dividendo estaba situado en un tercer Estado. La nueva redaccion desconect6 el
ambito de aplicacion del parrafo 2 del parrafo 1 del mismo articulo.

El Oficio N° 210, de 2023, no analiza el concepto de beneficiario efectivo a la luz del
relato del consultante, afirmando que los beneficios del convenio proceden inicamente en el
caso en que los dividendos sean pagados por las sociedades chilenas a un residente de un
Estado Contratante y que ese residente también es el beneficiario efectivo de los dividendos.

La argumentacion de la autoridad tributaria impide saber a ciencia cierta si se justifica en
la redaccion del parrafo 2 del articulo 10, que sigue el lenguaje previo a la modificacion del
modelo de la OCDE de 2014. Tampoco se hace cargo del comentario al modelo de la OCDE,
recogido en una circular del afio 2009, a pesar de que Chile no representd ninguna

% SCHWARZ (2024).
41 Conseil d’Etat, 20 de mayo de 2022, Caso N° 444451, Société Planet, considerando 3°.
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observacion referente al comentario en andlisis en dicho modelo, luego de su entrada a la
OCDE.

En Canada, en el caso Husky Energy, el tribunal también adopt6 un criterio similar al del
SII, al argumentar que los convenios analizados requerian que una compaiiia residente en
uno de los Estados contratantes haya pagado un dividendo a un residente del otro Estado
contratante, negando la aplicacion del convenio de Canada con el del Estado del beneficiario
efectivo cuando el pago lo recibia directamente un intermediario en un tercer Estado. Esto ha
sido objeto de criticas por la doctrina y se opone a lo resuelto por el Conseil d’Etat francés el
afio 2022 en el caso Planet, sobre regalias.
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