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LA PRUEBA DEL BENEFICIARIO EFECTIVO EN LOS CONVENIOS SOBRE
DOBLE TRIBUTACION

THE TEST OF EFFECTIVE BENEFICIARY IN DOUBLE TAXATION AGREEMENTS

Maria Paz de Carcer Ruiz-Tagle”

RESUMEN: En materia de derecho internacional, la correcta definicion de los conceptos que
configuran el sistema tributario y la problematica de la doble imposicion es esencial para la
adecuada aplicacion de los convenios para evitar la doble tributacion. La existencia de conceptos
indeterminados, como la de beneficiario efectivo, pone en riesgo la determinacion de la obligacion
tributaria.

Palabras clave: Residente, beneficiario efectivo, convenio para evitar la doble tributacion.
RESUMEN: Regarding international tax law, the correct definition of the concepts that make up
the tax system and the problem of double taxation is essential for the proper application of double
taxation treaties. The existence of indeterminate concepts, such as beneficial ownership,
Jjeopardizes the determination of the tax liability.
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1. INTRODUCCION

Cuando hablamos del derecho tributario internacional, nos estamos refiriendo a un
conjunto de normas internas e internacionales que configuran las relaciones economicas en
aquellas situaciones en que existe algun elemento del hecho gravado que sea internacional o
transnacional. Asi, el derecho tributario internacional comprenden “todos los asuntos

2]

tributarios surgidos de las leyes internas de los paises que incluyen un impuesto extranjero”".
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Por lo mismo, se ha dicho que el derecho tributario internacional comprende “cuatro
materias, a saber: la tributacion de los no residentes por sus rentas de fuente nacional, la
tributacion de los residentes por sus rentas de fuente extranjera, el alivio de la doble
tributacion y la prevencion de la evasion internacional’™.,

Ahora, como debemos analizar reglas internas e internacionales, en muchas ocasiones una
misma palabra tendra mas de un significado dependiendo del contexto en el que se emplee.
Por ello, el término residencia puede ser utilizado en varios sentidos, y puede describir los
principios de residencia y de la fuente que, en esencia, dan cuenta de la politica tributaria
consistente en afectar con impuestos las rentas de fuente mundial de quienes tienen algin
tipo de presencia en una jurisdiccion determinada y gravar a quienes carecen de dicha
presencia solamente cuando obtengan rentas cuyas fuentes estén situadas dentro de los
limites del territorio respectivo.

Pero el término residencia también es utilizado para dar cuenta de una acepcion diferente
de ¢él, a saber, el asiento real o de hecho de una persona*. Cuando la residencia adquiere un
nivel de permanencia dentro de la jurisdiccion, normalmente los legisladores tienden a
estimar que existe un vinculo suficiente para imponer el gravamen®. De esta manera, los
elementos del estatuto personal que la ley tiende a considerar relevante para efectos de aplicar
el tributo tipicamente son la nacionalidad, el domicilio o la residencia®.

Pero no solo la ley interna puede contemplar una definicion de residencia, y los tratados
para evitar la doble tributacion usualmente proveen definiciones particulares de residente,
que son muy importantes para poder determinar si una persona tiene o no los derechos que
conceden las disposiciones del tratado’. Asi las cosas, coloquialmente hablamos de residente
para efectos de evaluar la aplicacion de un convenio para evitar la doble tributacion a un
sujeto concreto.

Sin embargo, debido a los desafios que enfrentaron los paises respecto de rentas altamente
moviles, como dividendos y las regalias, el término residente fue, hasta cierto punto,
superado, lo que dio lugar a que se incorporara en ellos el concepto de beneficiario efectivo®
y, finalmente, se incluyera el concepto de beneficiario final. Un correcto entendimiento de
estos tres conceptos, a saber, residente, beneficiario efectivo y beneficiario final, es esencial
para la correcta aplicacion de los convenios para evitar la doble tributacion, la habilitacion -

2 VERGARA QUEZADA (2013) p. 56.

3 Sin perjuicio de ello, también estos principios pueden ser vistos como una antinomia, cuando se los
considera excluyentes, es decir, cuando se indica que una jurisdiccion sigue el principio de la fuente
porque solamente grava a quienes tengan rentas cuyas fuentes se encuentren en su territorio, sin que
exista tributacion de fuente mundial, lo que, actualmente, es una rareza. ROHATGI (2008) y
ROSENZWEIG (2015) pp. 471-526.

* PIZARRO BONNIN (1951) p. 50.

> [dem.

® RINSCHE NUNEZ y VICENTE MOLINA (1970) p. 16.

7 ARNOLD (2016) p. 17.

¥ OCDE (2011).
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segun normativa nacional- de los beneficios de dichos convenios y el cumplimiento de las
obligaciones de informacion que la legislacion interna prescribe.

Dada la importancia de esta materia, nos proponemos explicar las dificultades que pueden
surgir al demostrar (y en algunos casos, probar) estas calidades en el derecho chileno.

2. LOS FACTORES DE CONEXION

Después de que la Ley N° 20.630 derog6 la nacionalidad como factor de conexion, nuestro
sistema impositivo quedd con dos vinculos importantes para lo que revisamos, a saber, la
fuente y la residencia, lo que configura un sistema dual de tributacion.

Dicho de otra forma, visto desde la perspectiva de la tributacion internacional, la
normativa chilena grava a los residentes en el pais por sus rentas de fuente mundial, mientras
que a los no residentes Unicamente les aplica impuestos por sus rentas de fuente nacional. Lo
anterior, sin perjuicio de que los convenios para evitar la doble tributacion asignan potestad
tributaria exclusiva o conjunta a los estados contratantes para gravar una determinada renta.

Lo indicado hasta ahora requiere hacer algunas precisiones. Por ello, para efectos de ir
descomponiendo el problema en los elementos que lo forman, surgen al menos cuatro
conceptos que es necesario manejar, a saber, la renta de fuente chilena, la renta de fuente
extranjera, el domicilio y la residencia.

El articulo 10 de la Ley sobre Impuesto a la Renta dispone que son rentas de fuente chilena
aquellas que provienen de bienes situados en Chile o de actividades desarrolladas en el pais,
cualquiera sea el domicilio o residencia del contribuyente titular de esos bienes o que realiza
esas actividades. Entonces, contrario sensu y, por regla general, son rentas de fuente
extranjera aquellas que provienen de bienes situados fuera de Chile y de actividades
desarrolladas en el exterior.

Como es sabido, Chile ha incorporado reglas de extraterritorialidad, por ejemplo, la norma
sobre enajenaciones indirectas que, igualmente, estad en parte prevista en el articulo 10.
Debido a que dicha regulacion es muy detallada, solo quedara como ejemplo, y no entraremos
en ella para poder concentrarnos en el objeto de este trabajo.

El segundo concepto al que nos debemos referir es el domicilio, que no es un concepto
tributario. Es decir, no estd definido en una norma fiscal, sino que debemos emplear la
definicion del Codigo Civil, tanto porque asi lo dispone ese c6digo como por lo expresamente
establecido en el art. 2 del Codigo Tributario.

El Codigo Civil define el domicilio como la residencia acompafiada, real o
presuntivamente, del 4nimo de permanecer en ella. El profesor Corral Talciani explica que,
segun la intensidad de la relacion que una persona tiene con un lugar, podemos distinguir la
habitacion, la residencia y el domicilio. La primera, también llamada morada, es el lugar
donde una persona se encuentra en un momento determinado. La residencia, por su parte,
implica cierta habitualidad. Mientras que el domicilio exige el animo de permanecer en una
residencia’.

? CORRAL TALCIANI (2022) p. 390.
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Si bien el concepto de domicilio, que estd previsto en la ley, no ha cambiado, la
interpretacion administrativa del mismo ha tenido un cambio relevante en los Gltimos afios.
En particular, basdndose sobre una presuncion negativa, que estd en el Codigo Civil y tiene
una especie de correlato en el Codigo Tributario'® que, técnicamente, es un concurso de
normas'!, el Servicio de Impuestos Internos ha intentado hacer primar por sobre las
relaciones familiares a la fuente de los ingresos, migrando a un criterio econdémico por sobre
un criterio de relaciones personales.

Inicialmente, el tipico ejemplo que se usaba para explicar el domicilio era el del extranjero
que llegaba a Chile y ponia sus hijos en un colegio nacional. Claramente ese hecho servia de
base para poder presumir la intencion de permanecer en Chile.

Es decir, junto con la residencia, que era facil de constatar en un pais con controles
fronterizos, era acompanada del animo de permanecer en ella, hecho psiquico que se
demostraba mediante una presuncion, a la que servia de hecho base la mencionada matricula
de los hijos en un colegio chileno.

Luego, a pesar de que el afio 2020 la Ley N° 21.210 no cambi¢ el concepto de domicilio,
el Servicio de Impuestos Internos aprovecho la oportunidad para dejar en una circular una
opinidn que habia manifestado previamente'?, pasando a sostener que afectaban mas las
relaciones econdmicas'? para efectos de determinar la existencia del domicilio.

Al respecto, parte de la doctrina ha hecho presente un defecto de esa interpretacion, que
es el resultado absurdo al que podria llegarse.

De esta manera, se indic6 que “si tomamos en serio la posicion del Servicio de Impuestos
Internos, deberiamos concluir que pueden ser no domiciliados, mas solo residentes en Chile,
personas que han nacido en el pais, jamas han salido de €I, tan solo porque obtienen todos
sus ingresos de acciones de sociedades constituidas en el exterior. Igualmente, podrian tener
su domicilio en Chile personas que han nacido y vivido toda su vida fuera del pais, jamas
habiéndolo visitado, por el solo hecho que todos sus ingresos provienen de dividendos de
sociedades constituidas en Chile”!4.

Entonces, si bien es criticable la interpretacion del Servicio de Impuestos Internos, la
misma debe ser considerada, especialmente al aplicar el articulo 103 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, que adelanta el pago del impuesto del contribuyente que pierde su
domicilio®®.

Volviendo al tema de la definicidn, si bien el domicilio incorpora en si mismo el concepto
de la residencia, es necesario tener en cuenta que existe una definicion particular de

" RAMIREZ SEPULVEDA (2021) pp. 144-145.

' En particular, el art. 4 de la LIR y el art. 65 del Cédigo Civil.

12 Antes, interpretando la presuncion negativa del articulo 4 de la LIR dijo que, si la mayor parte de
los ingresos de un contribuyente provenian de fuente nacional, dicha circunstancia “probaria que el
asiento principal de sus negocios se conserva en Chile”. Oficio SII N°2.063, de 2012.

" Circular SII N°63, de 2021.

' RAMIREZ SEPULVEDA (2021) p. 148.

15 Al efecto el SII emitio la Resol. Ex. SII N°133, de 2021.
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residencia en el Codigo Tributario que, al igual que el concepto puramente civil, es una
circunstancia factica que no recurre a un elemento psiquico, como si lo hace el Codigo Civil
para definir el domicilio.

Al efecto, la ley tributaria define residencia como la permanencia, en forma
ininterrumpida o no, por periodo o periodos que, en total, excedan de 183 dias en un lapso
cualquiera de 12 meses.

Como adelantamos, la prueba de esto en Chile es facil, porque la policia de migraciones
estampa las salidas en el pasaporte o registra en sus sistemas las salidas que se pueden hacer
con una cédula.

Los convenios que siguen el modelo de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OECD) contemplan un plazo de 183 dias para ser considerado
residente. Este término se cuenta desde que se estampe en el pasaporte o se registre el ingreso
o salida. Es decir, para las personas naturales lo importante es contar los dias que se
encontraron dentro de Chile para computar los 183 dias o mas que se encuentren en el pais
para calificarlos como residentes.

Respecto del domicilio de las personas juridicas, la doctrina ha destacado que en Chile se
discutié extensamente la materia, tanto a raiz de las fundaciones y corporaciones como de
los distintos tipos sociedades, sin que se llegara a algtn tipo de consenso!®.

En paralelo, desde 1927 las normas fiscales nacionales recurrieron al lugar de constitucion
como factor de conexion para efectos de establecer si se tributa por rentas de fuente mundial
o solo por rentas de fuente nacional, reiterandose esa regla en las reformas de los afos sesenta,
en los que se establecio la formula, aunque se constituyan conforme a las leyes chilenas, para
evitar cualquier discusion al respecto!”.

En el derecho comparado la doctrina resalta que el domicilio es un factor de conexion
fundamental para los convenios, por lo que es tan probleméatico que incluso el significado del
término domicilio tiene diferencias ostensibles desde los idiomas inglés y francés hasta las
de las grandes tradiciones juridicas europeas'®.

A su vez, tampoco existe un consenso respecto del lugar en el que estdn domiciliadas las
sociedades, por lo que pocos paises recurriran al lugar de constitucion, mientras que otros
consideraran que estdn domiciliadas en el lugar de administracion que, a su vez, podra ir
desde el lugar donde se reune el directorio hasta el lugar donde se toman las decisiones, entre
otros criterios'®.

' VERGARA QUEZADA (2013) pp. 87-89.
7 VERGARA QUEZADA (2013) pp. 89-91.
'8 ISMER y BLANK (2022) p. 285.

' ISMER y BLANK (2022) pp. 286-287.

47



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion. Vol. 15 [enero-julio 2024], pp. 43-51

3. LAS CERTIFICACIONES OFICIALES DE RESIDENCIA

En este punto es necesario explicar qué es lo que son los certificados de residencia a los
que se refiere la legislacion nacional, mas si consideramos que no en todos los paises ellos
se requieren®’.

Respecto a los convenios para evitar la doble tributacion, suele existir una concepcion
erronea sobre qué es lo que hacen. Logicamente, se piensa que su objeto es evitar la doble
tributacion, porque ello estd en el propio titulo. Sin embargo, lo que técnicamente hacen es
asignar la potestad tributaria en aquellos casos en los que dos jurisdicciones buscan gravar
una misma renta.

Normalmente dos jurisdicciones intentan gravar una misma renta porque la mayoria de
los paises siguen los mismos principios que sigue Chile. Es decir, aplican tanto el principio
de la residencia como el principio de la fuente, por lo que existird una multiplicidad de
circunstancias en las que dos paises afectaran una misma renta.

Esta dualidad de principios la podemos ver, por ejemplo, cuando los paises de mayores
ingresos de la OCDE siguen el principio de la residencia. En cambio, paises como Chile, que
reciben mucha inversion extranjera, usualmente tienen como principio preponderante el de
la fuente que, en el caso nacional, desde 1952 aplica incluso a cantidades?!.

Entonces, dado que en el mundo tenemos estos dos principios generadores de la renta o
dos principios que asignan potestad tributaria, usualmente existen conflictos de doble
tributacion internacional, siendo utiles en estos casos los certificados de residencia.

Los certificados de residencia son relevantes porque la normativa interna chilena
considera que es necesario contar con ellos, siendo las instrucciones del Servicio de
Impuestos Internos las que los regulan®?. Dichas instrucciones, a modo de resumen, sefialan
qué son indispensables para poder retener con una tasa rebajada de convenio, no retener o
estar liberado de la obligacion de restitucion del impuesto de primera categoria con la
distribucion de los dividendos, o sea, por ejemplo, para efectos de la aplicacion de las normas
del impuesto adicional es sumamente relevante contar con un certificado de residencia, ya
que esto seria lo unico que en definitiva habilitaria al agente retenedor para retener con una
tasa rebajada, no retener o hacer aplicable la liberacion de la obligacion de restitucion.

2% Por ejemplo, en Estados Unidos, por regla general, no interviene la autoridad extranjera en el
establecimiento de la residencia segun el convenio, que la debe hacer el propio contribuyente foraneo,
lo que, por ejemplo, se hace llenando el formulario W-8BEN.

2l En 1952, el art. 135 N°4 de la Ley N°10.342, incorporo la retencion del entonces impuesto de
segunda categoria por el pago de “cantidades” a extranjeros, con la excusa de que muchos pagos eran
dificiles de pesquisar. ECHEVERRIA PEREZ (1969) p. 9. Esto dio paso a la idea de tributar por
cantidades en vez de rentas.

22 Resolucion Ex. SII N°114, de 2015, Resol. Ex. SII N°151, de 2020 y Oficio SII N°2.635, de 2021.
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4. LOS PROBLEMAS DEL CONCEPTO DE BENEFICIARIO

Entonces, establecido que los certificados de residencia establecen que una persona en
particular tiene presencia fiscal en otro pais, el segundo problema que debemos analizar es
que, para efectos de hacer aplicable los convenios para evitar la doble tributacion, hoy no es
suficiente que sean residentes, sino que, ademas, se exige que sean beneficiarios de la renta
especifica.

Al respecto, el concepto de beneficiario efectivo no esta definido en nuestra legislacion
interna civil y tampoco los documentos de la OCDE lo establecen. Es decir, la institucion
que impuso el concepto nunca lo definio.

Lo ultimo debe ser reiterado, el organismo que incluy6 esta institucion nunca ha
manifestado de forma positiva qué es un beneficiario efectivo, todo lo que ha hecho es
definirlo por exclusion (circunstancias en que no se configura el beneficiario efectivo de la
renta), lo cual genera mucho conflicto por ejemplo en la etapa de fiscalizacion.

Ahora, no es inusual confundir el vocablo “beneficiario efectivo” con el de “beneficiario
final”. Por lo mismo, es importante destacar que son conceptos distintos, el beneficiario final
es el concepto que utilizamos en aquellas normativas respecto a la propiedad final de una
cadena de empresas o de una cadena de entidades, usualmente el beneficiario final se entiende
como el que tiene el 10% o mas de la propiedad, ya sea mediante administracion, control o
propiedad. El beneficiario efectivo seria aquel que tendria titularidad sobre una renta
especifica, no como mandatario o intermediario, sino que a titulo propio. Lo anterior implica
que un beneficiario final puede o no ser beneficiario efectivo y viceversa. En definitiva, son
conceptos que aplican a legislaciones y conceptos diversos.

En su momento en Chile se intent6 legislar sobre el beneficiario final, sin éxito, lo que es
una deuda que tiene Chile con la OCDE. En el ultimo reporte pais por pais, era alarmante
que Chile no tuviera un registro de beneficiario final, el Unico registro de beneficiario final
que tenemos es respecto a la UAF y solo estad para efectos de lavado de dinero, de tratados
de armas, etc. Actualmente se encuentra en tramitacion un proyecto de ley que crea un
registro de beneficiarios finales, junto con una serie de obligaciones de informacion para que
éste se mantenga actualizado.

Ahora, el beneficiario efectivo debe probar que tiene esa calidad en la etapa de
fiscalizacion para efectos de impetrar los beneficios del convenio especifico, por lo cual es
de suma relevancia aclarar dicho concepto. Es decir, es necesario saber qué es lo que se debe
probar para determinar que una persona es beneficiario efectivo, como concepto amplio
podemos decir que es aquel que puede impetrar a su favor todo el convenio para evitar la
doble tributacion, sin embargo, eso dista mucho de ser suficiente. En teoria, un contribuyente
podria ser residente beneficiario final de una determinada renta y hacer aplicable un convenio
sobre la renta especifica, pero podria no ser beneficiario final de otra renta considerada en el
mismo convenio.

Entonces, no es suficiente el certificado de residencia para atribuirse los beneficios del
convenio, porque primero tengo que calificar como persona, sin entrar en el problema de las
entidades transparentes (que merece un estudio separado), sino que el contribuyente debe,
ademas, calificar como residente, para lo que sirve el certificado de residencia, sin embargo,
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también debe calificar como beneficiario efectivo, sin que el concepto esté definido en la ley
y sin que exista certeza sobre las condiciones que se deben probar a la autoridad tributaria
para lograr dicha calificacion.

5. CONCLUSION

Tras todo lo indicado, es posible concluir que uno de los elementos esenciales para
determinar la obligacion tributaria, en el caso de la retencion en la aplicacion de los convenios
para evitar la doble tributacion, es el hecho de que el receptor de la renta sea el beneficiario
efectivo.

Por lo mismo, sino hay claridad de quién es el beneficiario efectivo, porque estamos frente
a un concepto juridico indeterminado, la obligacion tributaria queda indeterminada, debido a
que uno de los elementos esenciales de la misma carece de un contenido legal.

En definitiva, la problematica de la prueba del beneficiario efectivo es muy relevante,
debido a que, al no existir un concepto legal, no sabemos qué debemos demostrar y menos
cémo debemos hacerlo, sea que esto se haga en la instancia administrativa o en la judicial.

Todo esto da cuenta de la gravedad del uso de conceptos juridicos indeterminados en
materia fiscal.
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