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Resolucion N.° TAT-RF-087 de 24 de noviembre de 2017
EXPEDIENTE: 005-15

VISTOS:

--------------- , €ON RUC -----------------| antes ---- mmmmmmmmmmmeneemmeeeoo- 0 SUSEENEO €N

esta instancia Recurso de Apelacion, contra la Resolucion n.° 201-4221 de 26 de
noviembre de 2014 y su acto confirmatorio, contenido en la Resolucion n.° 201-0845 de
19 de enero de 2015,

ANTECEDENTES:

Solicitud:

En ese sentido, debemos referirnos a la solicitud presentada por el entonces ----------------
---------------- ., presentd mediante memorial, solicitud para que la Administracion
Tributaria, le otorgara los beneficios contenidos en el convenio para evitar la doble
imposicion, suscrito entre la Republica de Panama y El Gran Ducado de Luxemburgo.

La solicitud se formula porque -------=-======nmnmmmmmmene ., habia distribuido dividendos, a
-------------------------- ., quien era residente fiscal de EI Gran Ducado de Luxemburgo, en
virtud de lo establecido en el articulo 762-fi del Codigo Fiscal, en concordancia con el

articulo 10 numeral 2, del convenio Panaméa-Luxemburgo.

La solicitud presentada por ----------------=---------- ., hace referencia al hecho de que ------
---------------- ., poseia directamente al momento de la presentacion de dicho memorial,

514.419 acciones de ----------=--mm-mmmmmmmmmeeee ., lo cual representa una participacién de

44.81% del capital de éste Gltimo, segun certificacion secretarial y notariada de ------------
------------------------------ ., la cual puede apreciarse a foja 14 del expediente de la
Direccion General de Ingresos.

Con dicho memorial el contribuyente, aporta el siguiente caudal probatorio, el cual
consideramos de importancia mencionar y que se aprecian a fojas 7 a la 22 del expediente

de la Direccion General de Ingresos:

a) Certificado de Residencial Fiscal, debidamente traducido y
apostillado, emitido por El Gran Ducado de Luxemburgo
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b) Certificacion Secretarial de acta de Junta Directiva de ---------
---------------- ., para la declaracion y distribucion de dividendos

c) Certificacion Secretarial notariada de o
donde se deja constancia del porcentaje de tenencia de ------------

d) Declaracion Jurada del Impuesto Retenido sobre Dividendos,
contenido en el formulario 931

e) Boleta de Pago del Impuesto pagado al Fisco.

Obijeciones de la Direccion General de Ingresos:

Mediante Resolucion n.° 201-4221 de 26 de noviembre de 2014, se decidi6 expedir
Liquidacion Adicional, por deficiencias en memorial de acreditacion de beneficios
establecidos en el Convenio entre la Republica de Panama y el Gran Ducado de
Luxemburgo. Sobre este particular, el Fisco se pronuncia indicando que el contribuyente
no aportd con su memorial pruebas suficientes de la participacion accionaria de la

sociedad de Luxemburgo en ----------=---=-=-mememomomomemo-

En ese punto, el Fisco considerd que el Convenio es claro en cuanto a que no solamente
se requiere que el interesado cumpla el requisito de ser “beneficiario”, en los porcentajes
de participacion, sino que también es igual de importante cumplir con la carga probatoria
de demostrar, que la entidad beneficiada de los dividendos es beneficiaria efectiva de los

pagos efectuados desde el pais fuente, es decir, desde Panama.

En ese sentido, la Administracion Tributaria argument6 que le resulta relevante resaltar
que el interesado tiene la obligacion de demostrar que el beneficiario del pago de los
dividendos no es una compafiia conducto, ya que el objeto del Convenio es evitar la doble
imposicion entre residentes fiscales de Panaméa y residentes fiscales de Luxemburgo,
entendiéndose que los residentes fiscales de Luxemburgo deben ser verdaderos

destinatarios finales de los pagos hechos desde Panama.

Por lo que concluye, que el contribuyente no comprobd que su accionista tenia derecho a
beneficiarse de las disposiciones del articulo 10.2 del Convenio entre Panama y

Luxemburgo.

Que al articulo 720 del Codigo Fiscal, faculta a la Direccion General de Ingresos para
expedir Resolucion que contendrd liquidacion adicional por parte del impuesto no
liquidado, detallando hechos investigados, asi como las sumas las cuales deben

liquidarse.
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Que el articulo 733 del Cadigo Fiscal, establece el sistema de pago por retencion del
impuesto sobre la renta en los casos estipulados en los articulos 732, 733 y 734 del

Caodigo Fiscal.

Por su parte el articulo 733 del Codigo Fiscal, establece que las personas que requieren
aviso de operacion para realizar operaciones comerciales e industriales dentro de
territorio nacional, quedan obligadas a retener el impuesto de dividendo o cuota de
participacion del 10% de las utilidades que distribuyan a sus accionistas 0 socios cuando
estas sean de fuente panamefia y del 5% cuando se trate de distribucion de utilidades

provenientes de rentas de fuente extranjera y/o de exportacion.

Finalmente el Fisco indicd en su acto administrativo original, que el articulo 762-fi del
Caodigo Fiscal dispone que el uso indebido de los beneficios establecidos en las
disposiciones de los convenios para evitar la doble tributacién internacional suscritos por
la Republica de Panama y que hayan entrado en vigencia, ocasionard que se pierda la
totalidad del beneficio que hubiera sido notificado o declarado para el respectivo periodo

fiscal.

Consideraciones de la parte actora en su Recurso de Reconsideracion

@ s ., mediante escritura publica n.° 18719 de 27 de diciembre
de 2013, cambid la razon social a ------------------ :
e Mediante escritura publica n.® ------ de 4 de diciembre de 2014, desde el 9 de

diciembre de 2014, se registr6 el Convenio de Fusion por absorcién entre ----------

e A pesar de que el contribuyente presenté pruebas de que podia acogerse al
Tratado con Luxemburgo, en ningn momento la Direccion General de Ingresos
requirié informacion adicional en tiempo oportuno.

e A fin de garantizar los derechos del contribuyente, la Direccion General de
Ingresos debié notificar a su representado, de que seria auditado. Violando el
numeral 5 del articulo 155 de la Ley 8 de 2010.

e La Direccion General de Ingresos se encontraba facultada mediante, el articulo 17
del Decreto de Gabinete 109 de 1970, a solicitar informacion al Gran Ducado de
Luxemburgo, a fin de aplicar lo dispuesto en el literal a), parrafo segundo del
articulo 10 del Convenio entre Panama y El Gran Ducado de Luxemburgo.

e Por lo que expedir liquidacion adicional, sin correrle traslado a su representado,
viola el debido proceso.

e La Sociedad ----------------------- ., beneficiaria efectiva de los dividendos
distribuidos por el contribuyente, es residente fiscal de EI Gran Ducado de
Luxemburgo y poseia directamente, al momento de la distribucién de dividendos,

44.81% de las acciones del contribuyente, tal como consta en la certificacion
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secretarial expedida por ---------------------- , fechada 12 de diciembre de 2013 y
recibida en su despacho el 19 de diciembre de 2013.

e Por lo que la distribucion de dividendos efectuados por el contribuyente a la
entonces accionista ---------------- ., Unicamente debia someterse a imposicion en
Panama a una tasa del 5%, en cumplimiento del literal a, parrafo segundo del
articulo 10 del Convenio con Luxemburgo.

e A diferencia del articulo 133e del Decreto Ejecutivo 170 de 1993, que si
establecen una lista de documentos que deben aportarse junto la solicitud, ni el
Cadigo Fiscal, ni la Resolucion n.° 201-10861 de 2013 emitida por la Direccion
General de Ingresos establecen una lista de documentos a presentar junto con la
acreditacion del derecho a utilizar los tratados que Panamé ha suscrito, por lo que
carece de asidero juridico que emitan una resolucion argumentando el
incumplimiento de formalismos no establecidos en la Ley.

e Que en los tratados para evitar la doble tributacion, no se especifica, ni se lista
qué pruebas deben presentar los contribuyentes, para aplicar de los beneficios
establecidos en dichos tratados.

e Argument6 también que el contribuyente presentd certificacion secretarial del
porcentaje de tenencia de -------------------- ., prueba que no fue mencionada por la
Direccion General de Ingresos en la resolucion recurrida y que las pruebas fueron
presentadas por el contribuyente, revisadas por el Despacho respectivo en
Direccion General de Ingresos, que capto el formulario.

e Por otro lado, la Direccion General de Ingresos no menciona en su Resolucion
que --------mmmmmmne- ., No es beneficiario efectivo de los dividendos distribuidos o
que es una sociedad conducto, por lo que no es posible presumir que el
contribuyente, obré de manera contraria a derecho.

e Que la legislacion no define el término “beneficiario efectivo™.

e Por lo que al no tener ni en el convenio, ni en las normas tributarias de Panama,
definicion de beneficiario efectivo, resulta necesario invocar el articulo 31 de la
Convencion de Viena, ratificada por la Republica de Panama, por medio de la Ley
17 de 1979, de la cual se desprende que el principio de beneficiario efectivo, debe
hacerse de “buena fe conforme al sentido corriente” de los términos.

e Refiriéndose al modelo OCDE 2014, el cual no hace referencia a la definicion de
beneficiario efectivo, pero a través de sus comentarios constata que el término
debe interpretarse en el sentido de excluir a aquellos que actien como agentes o
mandatarios, asi como a las sociedades instrumentales o conducto, en los casos en
que cuenten con poderes muy restringidos que las convierten, con relacion a la
renta en cuestion, en un mero fiduciario o administrador que actua por cuenta de
las partes interesadas.

e Indica el apoderado legal, que --------------=--mmmmmmemm-- ., N0 es una sociedad

interpuesta con el Unico proposito de obtener los beneficios del Convenio y que
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tampoco actu6 como agente o mandatario, por lo que no puede considerarse
sociedad conducto, en consecuencia es beneficiaria efectiva de los dividendos
distribuidos por el contribuyente.

La Ley otorga facultades y poderes muy amplios, con un especifico fin, asegurar
la real y verdadera tributacion. De igual forma el articulo 20 del Decreto de
Gabinete 109 de 1907, le confiere poderes a la Direccion General de Ingresos.
Refiriéndose también al articulo 26 del Convenio entre la Republica de Panama y
El Gran Ducado de Luxemburgo, para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion en materia de impuestos.

Por lo que la DGI estaba facultada para solicitar informacion a ElI Gran Ducado de
Luxemburgo a fin de aplicar lo dispuesto en el literal a) parrafo segundo del
articulo 10 del Convenio firmado con Luxemburgo.

Por lo que solicita se revoque en todas sus partes la Resolucion n.° 201-4221 de
26 de noviembre de 2014 y se considere acreditada la aplicacion de los beneficios
establecidos en el Convenio entre Panamé y el Gran Ducado de Luxemburgo,

para evitar la doble imposicion.

Con el Recurso de Reconsideracion, el apoderado legal de la parte actora, adjunta como

pruebas:

a) copia autenticada del certificado de acciones n°. 55, emitido
por ., documento que segin la
Administracién Tributaria, no habia sido aportado por el
contribuyente, al momento de presentar su solicitud para
acogerse a los beneficios del Convenio con Luxemburgo.

b) certificacion de la constancia de inscripcién de ----------------
---. expedida por el Registro Comercial de Sociedades de
Luxemburgo, con la debida traduccion y apostilla,

€) copia autenticada del Registro de acciones de ---------------- o

d) copia de los estados financieros de ------------------
traducidos y apostillados.

e) documentacion adjunta al memorial previamente presentado.

Resolucion n°. 201-0845 de 19 de enero de 2015, emitida por el Fisco vy

gue

confirma el acto administrativo original, en la cual la

Administracion Tributaria senalo:

Este caso se concentra en un tema fundamental de Derecho Procesal,
especificamente en el principio de la carga de la prueba. Contenido en el articulo
784 del Codigo Judicial.

Que el concepto de la carga de prueba tiene su aplicacion en materia de fiscalidad
internacional en el articulo 762-fi del Codigo Fiscal.

El principal objetivo del articulo 762-fi es desarrollar la forma en que se debe

realizar la acreditacion de los beneficios establecidos en los convenios, siendo
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esta una norma de caracter especial y detallada, que compromete al contribuyente
quien debera asumir su rol de cumplir con la carga de la prueba.

e Por lo que siendo el articulo 762-fi del Codigo Fiscal, una norma especial, la
misma establece las condiciones que deben acreditarse para acceder a los
beneficios establecidos en los convenios.

e Recalcando que el articulo 762-fi del Codigo Fiscal, expresamente establece que
la presentacion del memorial acompafiado de las pruebas que correspondan para
acreditar los supuestos de hecho que establece dicha norma, no exime de la
presentacion ante Direccion General de Ingresos de la declaracion jurada a fin de
documentar la operacion.

e Refiriéndose a la acepcién del término memorial, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua.

e De acuerdo al argumento planteado por la parte actora, sobre la revision y
recepcion de los documentos, el funcionario que Unicamente recibié los
documentos no tiene mando ni jurisdiccion, ni se le delegd la funcion de
determinar si el contenido de la documentacion presentada acredita correctamente
un beneficio establecido en el Convenio, siendo esta facultad unica del Director
General de Ingresos y su recepcion no representa una decision formal.

e El recurrente debié probar que ------------------- . era el beneficiario final de los
pagos y que los mismos no fueron trasladados a otra sociedad, lo cual deja en el
tintero la posibilidad de que se haya extendido el beneficio a una persona para la
cual no estaba previsto el Convenio.

e Mas aun, el argumento de que ----------------- ., haya sido creada con anterioridad a
la existencia del CDI en cuestién, no limita el hecho de que dicha sociedad pudo
haber sido utilizada para la abusiva aplicacién del convenio.

e El recurrente hace referencia al CDI entre Panama y Espafia, alegando que en
caso de no ser aplicable el beneficio contemplado en el articulo 10 del CDI entre
Panamd y Luxemburgo, por no ser el beneficio contemplado en el articulo 10 del
CDI entre Panama y Luxemburgo, por no ser ---------------- . la beneficiaria
efectiva de los dividendos distribuidos desde Panama, corresponderia el
tratamiento contemplado en el articulo 10 del CDI con Espafia.

e Sobre este supuesto hipotético, la DGI considera necesario indicar que no puede
el interesado basarse en meras suposiciones a la hora de acreditar los beneficios
de un convenio tributario, sino que debe probar efectivamente que se cumplen con
los presupuestos de hecho del convenio invocado. De no haber considerado que
efectivamente era procedente la aplicacion del CDI con Espafia, el recurrente
debio haber alegado y acreditado dicha situacion en su momento, y no pretender
que la DGI aplique de oficio otro CDI sin que el interesado pruebe que tenia
derecho a aplicar este ultimo. Dado que el recurrente en su momento pretendio

acreditar su derecho a aplicar el CDI con Luxemburgo, la Direccion General de
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Ingresos no puede hacer otra cosa que pronunciarse sobre dicha pretension, cosa
que ha hecho tanto en la resolucién originaria como en la presente.

Que los comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la renta y sobre el
Patrimonio OCDE, los cuales constituyen doctrina de referencia en materia de
fiscalidad internacional, sefialan: “The term beneficial owner..., should be
undestood in its context and in light of the object and purpose of de Convention
incluidng avoiding double taxation and prevention of fiscal evasion and
avoidance”. Parrafo que se tradujo de la siguiente manera: “ El término
beneficiario efectivo, debe entenderse en su contexto y a la luz del objeto y
proposito de la Convenidn, incluyendo evitar la doble tributacion y la prevencion
de la evasion y elusion fiscal.

En ese sentido, la Administracion Tributaria considera que el recurrente debid
probar que el receptor del pago fue el ultimo beneficiario del mismo, es decir, que
no envio los dividendos recibidos a un tercero que no goza de dicho beneficio.

De igual manera, citan al tratadista Klaus VVogel, quien ha analizado el concepto
de beneficio efectivo y considera que un intermediario de cualquier tipo, seria un
receptor, pero no el beneficiario efectivo de los dividendos.

Por su parte la Direccién General de Ingresos, mediante Resolucion n.° 201-0845
de 19 de enero de 2015, resuelve modificar parcialmente la Resolucion n.° 201-
421 de 26 de noviembre de 2014, por no cumplir su carga probatoria para
acreditar los beneficios establecidos en el Convenio entre Panama y el Gran
Ducado de Luxemburgo para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion
fiscal en materia de impuestos sobre la renta por TRES MILLONES
OCHOCIENTOS DOCE MIL SEISCIENTOS SEIS BALBOAS CON SETENTA
Y CUATRO CENTESIMOS (B/. 3,812,606.74), en impuesto sobre la renta,
correspondiente al 10% del monto de dividendos distribuidos en 2013, monto que
debio ser retenido por --------------- , asi como el respectivo recargo, quedando un
nuevo calculo de B/. 3,487,865.91.

Recurso de Apelacion:

Veamos las consideraciones mas relevantes que argumenté el apoderado legal de la parte

actora, en su Recurso de Apelacién:

Es evidente que la resolucion recurrida no tenia por objeto el pronunciamiento de
la administracion sobre acreditacion de beneficios presentada por el
contribuyente, por el contrario pretendia pronunciarse sobre supuestas
irregularidades encontradas, a juicio de la DGI, en la liquidacion del impuesto

realizada mediante declaracién jurada de retencion de dividendos.
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e Laresolucion recurrida no da respuesta a una solicitud de parte, por lo que tenia
que ser expedida en ejercicio de la funcion fiscalizadora, por lo que debi6é cumplir
con las garantias procesales exigidas, como notificar de la auditoria al
contribuyente, segun articulo 155 de Ley 8 de 2010 y realizar todas las
investigaciones para determinar la real y verdadera tributacion del contribuyente.

e Seopone a considerar que la Resolucion recurrida se fundamente en una respuesta
al memorial de acreditacion de los beneficios segun el articulo 762-fi del Codigo
Fiscal. No obstante aun en el supuesto que la tesis de la DGI fuera correcta, debio
requerir informacién adicional al contribuyente en cumplimiento con el articulo
76 de la Ley 38 de 2000.

e En relacion con el mencionado articulo 76 de la Ley 38 de 2000, la
Administracion Tributaria alega una supuesta falta de documentacién a aportar
por el contribuyente, cuando la norma no establece la condicion que alega la DGI
de que es aplicable sdlo en errores formales en la solicitud, por lo que no le es
dado a la DGI restringir la aplicacion de la norma.

e El articulo 762-fi del Codigo Fiscal, impone una obligacion de presentar un
memorial para acreditar el uso de los Convenios, pero guarda silencio absoluto
sobre términos procesales. Por tanto si el articulo 762-i fuera interpretado como
si regulare un proceso especial, entonces existirian vacios que tendrian que ser
suplidos por la Ley 38 de 2000, y por tanto, seria obligacién de la DGI informar al
contribuyente la supuesta falta de documentacion.

e La Resolucion recurrida contrario a lo que argumenta la Direccion General de
Ingresos, no tenia por finalidad la determinacion de la correcta aplicacion de los
beneficios establecidos en convenios tributarios, sino que por el contrario,
resuelve emitir liquidacién adicional, por lo que claramente se emite a razon de un
proceso de revisién o auditoria que la Direccién General de Ingresos debio
realizar en virtud de liquidacion adicional del impuesto realizada mediante la
presentacion de la declaracion jurada de retencién de dividendos y dicha
investigacién debio seguir con lo dispuesto en los articulos 719 y 720 del Cddigo
Fiscal, cosa que no hizo la Direccion General de Ingresos.

e En los casos en los cuales por razén de los examenes de las declaraciones e
informes correspondientes, la Direccion General de Ingresos considere que las
declaraciones no han sido claras, se deberan practicar las investigaciones
necesarias para establecer la cuantia.

e Previo a la emision de la Resolucion recurrida, la Direccion General de Ingresos
no informo al contribuyente que estaba siendo revisado o auditado, ni solicito
informacion adicional del contribuyente, antes de la emision de la mencionada
Resolucion.

e El articulo 18 de la Constitucion Politica, sélo le permite actuar a la Direccion

General de Ingresos dentro del marco de la ley, por lo que si los articulos 719 y
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720 no le facultan emitir una liquidacion adicional sin mediar una investigacion
previa que agote todas las actuaciones buscando la real y verdadera tributacion
como indica el articulo 17 de su ley organica, entonces no les dado
discrecionalmente omitir esta etapa probatoria, so pretexto de que el articulo 762-
fi es una norma especial, o de que el contribuyente tenia oportunidad de presentar
pruebas en la etapa de reconsideracion. Porque llegar a esa afirmacion
desvirtuaria el estado de derecho.

Mas aun, el articulo 26 del Convenio con Luxemburgo, establece que las
autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacion que previsiblemente pueda resultar de interés para aplicar lo
dispuesto en el dicho Convenio.

Por lo que argumentar en la resolucion confirmatoria que la autoridad competente
tenia la facultad méas no obligacion de solicitar informacién a las autoridades de
Luxemburgo, con el fin de aclarar las supuestas dudas sobre la aplicacion de los
beneficios establecidos en el Convenio, se evidencia el incumplimiento de la DGI
del articulo 17 del Decreto de Gabinete 109 de 1970, ya que no ejerce los poderes
conferidos.

Sosteniendo la Direccion General de Ingresos que lo que buscaba con la
resolucion confirmatoria, era que el contribuyente aportase la documentacion
faltante y que mientras siga existiendo la obligacion de que el contribuyente
aporte las pruebas que acrediten su pretensién, no puede la DGI proceder con una
solicitud de intercambio de informacion.

Interpretando errdneamente el Fisco las disposiciones del protocolo del convenio,
que establecen que queda entendido que el intercambio de informacion seria
Unicamente solicitado cuando el Estado solicitante haya agotado todas las fuentes
de informacién disponibles bajo su legislacion interna, ya que las mismas buscan
asegurarse que el Estado solicitante haya iniciado una investigacion y haya

empleado los mecanismos que su legislacion domeéstica le permite.

Escrito de oposicion

De foja 43 a 48 del expediente de este Tribunal, se aprecia el escrito de oposicion de la

Direccion General de Ingresos, el cual fue presentado en tiempo oportuno, en el cual se

indico entre otras cosas que:

La Administracion Tributaria, aclara que el proceso de revision al cual se somete
la solicitud presentada ante la Direccion General de Ingresos, estd sujeta a
revision antes de ser concedida o negada, indicando que en el presente caso la
solicitud ha sido rechazada, bajo los preceptos del articulo 762-fi del Cddigo

Fiscal y el articulo 1196 del mismo Caodigo refiere el apelante, no es un proceso
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de auditoria, sino que constituye una respuesta a una solicitud formal efectuada
por el mismo apelante.

e En el caso de solicitudes de aplicacion de convenios (salvo el certificado de
residencia fiscal del beneficiario, el cual si fue aportado por el apelante), no
existen documentos establecidos en la ley que deba aportar el solicitante, sino
que corresponde al abogado que le asiste sustentar su pretension y escoger los
medios probatorios. Por lo que la carga de la prueba recae sobre el solicitante y a
criterio de la Administracién, no cumplio con la misma.

e Para la Direccion General de Ingresos, no son aplicables los articulos 719 y 720
del Cadigo Fiscal, porque no se trata de una auditoria.

e El apoderado legal de la Direccion General de Ingresos, acepta que quizas la
redaccion de la parte resolutiva del acto administrativo impugnado podria abonar
a la confusién que pretende explotar el apelante, sin embargo considera que: a) el
caso es un ejemplo del reto afrontado por la presente administracion en tomar
decisiones para detener la aplicacion sin fundamento legal de los Convenios para
evitar la doble imposicidn, lo que ha traido perjuicios al Fisco. Por ese proceso de
construccién de la aplicacion de normas nuevas, pudo la Direccion General de
Ingresos incurrir en la imprecision de utilizar la expresion “liquidacion
adicional”, b) no puede el apelante asumir que no se llevo a cabo una evaluacion
de su solicitud por el mero hecho de que la respuesta no fue favorable y que la
decision fue tomada basada en los méritos de la peticion.

e Que el contribuyente alega que debid ser notificado de la revision que estaba
efectuando la Direccion General de Ingresos, pero la Administracion considera
que no existia obligacion de notificar nada, ya que todo solicitante debe entender
que al presentar una peticion ante la Direccion General de Ingresos, estara sujeta
a revision. Por lo que mal puede el apelante aducir que no le ha sido garantizado
su derecho a defenderse, cuando transcurrié un afio entre la peticion y le emision
de la Resolucion.

e Para la Direccion General de Ingresos, si hubo pronunciamiento sobre las
pruebas aportadas en la reconsideracién y que no le corresponde a la Direccion
General de Ingresos hacerle el trabajo al abogado que argumenta el caso.

e Con relacion al fallo aducido, considera la Administracion Tributaria, que el
mismo no se relaciona al caso en comento, sino que trata sobre el asunto del Cair.

e Considera la primera instancia, que no pretende equiparar el concepto de
beneficiario efectivo al de Gltimo beneficiario, ya que el rechazo de la solicitud se
basa en que no se probo la condicion de beneficiario efectivo de la sociedad que
se beneficio del CDI.

e Alegan que tanto la evidencia como las razones expuestas representan un alto

indicio de que ----- ., efectivamente era beneficiario efectivo de

los dividendos recibidos. Por lo cual el solicitante no presentd los estados
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financieros ni ninguna otra prueba relacionada con el destinatario de los
dividendos que permitiera a la Direccion General de Ingresos determinar si se
habia cumplido o no el parametro del CDI que exige que quien recibe los
dividendos debe ser beneficiario efectivo.

e Indicando finalmente, que la aplicacion de beneficios debe ser acreditada por el
aplicante del CDI, debe ser cumplido de forma estricta para proteger los intereses

del Fisco.

Etapa probatoria

Durante la fase de reconsideracion, el apoderado legal del contribuyente adujo como
pruebas, en virtud de lo sefialado por el articulo 1240-A del Cddigo Fiscal, las siguientes
pruebas:

Al. Poder dirigido a la Direccion General de Ingresos del Ministerio de
Economia y Finanzas debidamente autenticado ante notario.

A2. Copia autenticada de la Escritura Publica n.°11,128 de 16 de octubre de
2002, mediante la cual se otorga Poder General al sefior Jaime Daniel Moreno
Rubio.

A3. Copia autenticada de la Escritura Publica n.°1,573 de 4 de diciembre de
2014, mediante la cual se protocoliza el Acuerdo de Fusion por Absorcion

A4. Certificacién Secretarial de la sociedad -------====mmmmmmmmmmmmmeee .

donde se hace constar la participacién accionaria que ------------------ ., poseia
eN -----mm-mmemmoe- , debidamente apostillada.

Ab. Copia autenticada del Registro de Acciones del Contribuyente.

A6. Copia autenticada del Certificado de Acciones n.°55 emitido por el
Contribuyente a favor de ------------------=-----—- :

A7. Correo electrénico mediante el cual se hizo solicitud por escrito para la
emision del certificado de que-------------- cotiza en Bolsa Espafiola.

AB8. Certificacion de la constancia de inscripcion de --------=--=========nmmn--- y
expedida por el Registro Comercial de Sociedades de Luxemburgo,
debidamente apostillada y traducida.

A9. Copia de los Estados Financieros de -----------=--mmmmmmmmmmmemaee y
debidamente traducidos y apostillados.

A10. Copia simple de boleta de pago GO00003807 “cuyo original consta en el
expediente” y en la cual se refleja el monto pagado por el contribuyente en
concepto de Impuesto de Dividendo luego de descontado el Impuesto

Complementario.
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All. Poder dirigido al Tribunal Administrativo Tributario debidamente
autenticado ante notario.

Al12. Certificado de Registro Publico de la sociedad ---------=-=-=-==-=nmnmeemmmuun

No obstante, la Administracion Tributaria no se pronuncio sobre la admision o rechazo de
los documentos presentados como medios probatorios en tiempo oportuno por el
recurrente. Al respecto, el articulo 1240-D del Cédigo Fiscal, establece que:

“Articulo 1240-D. En la segunda instancia, Unicamente se
admitirdn al recurrente las pruebas que se hallen en alguno
de los siguientes casos:

1. Cuando se hubiese denegado indebidamente su admision
por el funcionario de primera instancia.

2. Cuando por cualquier causa, no imputable al que solicite
la prueba, esta no hubiese sido admitida o no hubiese podido
practicarse en la primera instancia; y

3. Cuando hubiere ocurrido algin hecho nuevo de influencia
en la decision del expediente con posterioridad al escrito en
que se formul6 la reclamacion en primera instancia.”

En virtud de la solicitud del apoderado especial del contribuyente visible a foja 25 del
expediente del Tribunal Administrativo Tributario, de que este Tribunal se pronunciara
sobre las pruebas presentadas junto con el Recurso de Reconsideracion, las cuales no
fueron valoradas por la Direccion General de Ingresos del Ministerio de Economia y
Finanzas, y atendiendo a lo sefialado en el citado numeral 2 del articulo 1240-D del
Codigo Fiscal, esta Superioridad Administrativa procedi6 a admitir en segunda instancia
y mediante Resolucién n°. TAT-PR-054 de 10 de octubre de 2017, segln la norma legal
indicada y las reglas de la sana critica, todas las pruebas presentadas en la

reconsideracién, salvo la prueba identificada como A.7.

“Articulo 1240-D. En la segunda instancia, Unicamente se
admitiran al recurrente las pruebas que se hallen en alguno de los
siguientes casos:

1. Cuando se hubiese denegado indebidamente su admision por
el funcionario de primera instancia.

2. Cuando por cualquier causa, no imputable al que solicite la
prueba, esta no hubiese sido admitida o no hubiese podido
practicarse en la primera instancia; y

3. Cuando hubiere ocurrido algin hecho nuevo de influencia en
la decision del expediente con posterioridad al escrito en que se
formul6 la reclamacion en primera instancia.”

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

Pasaremos entonces a analizar por temas y detalladamente, cada uno de los asuntos

relativos a la controversia que nos ocupa.
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Liguidacion adicional

Como vemos a través de la Resolucion n.° 201-4221 de 26 de noviembre de 2014, la
Direccion General de Ingresos, ordena liquidacién adicional a nombre de -----------------
---------- ., antes --------------m-memeem——-  por deficiencias en el memorial de

acreditacion de beneficios, establecidos en el Convenio firmado con Luxemburgo.

Tal decision se encuentra fundamentada en que no solamente se necesita que el
interesado cumpla el requisito de ser beneficiario efectivo, debiendo cumplir con la
carga probatoria para demostrar dicha condicion. Y por otro lado, sefialaron que el
interesado tiene la obligacion de demostrar que el beneficiario del pago de los
dividendos, no es una compafia conducto, por lo que la DGI consider6 que el
contribuyente no comprobd que la sociedad accionista tenia derecho a beneficiarse, de

las disposiciones del articulo 10.2 del Convenio con Luxemburgo.

A consideracion del apoderado legal de la parte actora, la mencionada Resolucion no
tenia un pronunciamiento sobre la solicitud de acreditacion de beneficios presentada,
sino que hacia referencia a supuestas irregularidades encontradas, en la liquidacion
adicional. Indica ademas en su reconsideracion que la Direccién General de Ingresos,
no pidié informacion en tiempo oportuno y argumentando en su apelacién, que la
Administracion Tributaria no cumpli6 con las garantias procesales del contribuyente, al

no notificarlo de que lo estaba auditando.

Siguiendo con el analisis de este elemento dentro del proceso, nos llama la atencién que
en la Resolucion recurrida y en su acto confirmatorio, el Fisco afirma categéricamente
que aplican los articulos 719 y 720 del Cddigo Fiscal, los cuales regulan las liquidaciones
adicionales de impuesto sobre la renta, pero vemos que en su escrito de oposicion, afirma
que a este caso no le son aplicables los articulos 719 y 720 del Cédigo Fiscal, porque no

se trata de una auditoria.

Asi las cosas el Fisco parece tener una confusion sobre el particular, por lo que
corresponde a esta segunda instancia aclarar, que en materia de dividendos, en efecto
no aplican los articulos 719 y 720 del Cddigo Fiscal, porque estas disposiciones regulan
las liquidaciones adicionales de las rentas propias del contribuyente, por tanto, si lo que
se cuestiona es la retencién de impuesto sobre la renta correspondiente al dividendo

recibido por ------------------ ., deja en evidencia que no se trata de las rentas individuales

Es por esto que las normas legales aplicables al caso, son los articulos: 731, 733,y 737

del Codigo Fiscal.
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“Articulo 731. _Se establece el sistema de pago por retencién del
impuesto sobre la renta en los casos estipulados en los articulos
732,733...7.

“Articulo 733: Se establecen las siguientes reglas sobre los
dividendos:

a. ...quedan obligados a retener el impuesto de dividendo o
cuota de participacion del diez por ciento (10%) de las
utilidades que distribuyan a sus accionistas 0 socios cuando
estas sean de fuente panamefa y del cinco por ciento (5%)
cuando se trate de la distribucion de utilidades provenientes
de renta exenta del impuesto sobre la renta prevista en los
literales f y | del articulo 708 del Cédigo Fiscal, asi como de
rentas provenientes de fuente extranjera Y70 de exportacion

2

Articulo 735. La persona natural o juridica gque, estando
obligada a ello, no haga la retencion de las sumas
correspondientes al impuesto sobre la renta, de acuerdo con las
disposiciones que rigen la materia, serd responsable
solidariamente con el contribuyente respectivo del pago del
impuesto de que se trata.

Si dicha persona, asi como la que habiendo efectuado la
retencion, no remiten el fisco en la fecha correspondiente de
pago por las cantidades retenidas e este concepto, no podran
considerar deducibles los pagos que generaron la obligacion de
retener, salvo que el pago se haga dentro del mismo periodo
fiscal”. (Lo resaltado es nuestro.)

“Articulo 737. El derecho del Fisco a cobrar el impuesto a que
este Titulo se refiere prescribe a los siete (7) afios, contados a
partir del ultimo dia del afio en que el impuesto debi6 ser
pagado. La obligacion de pagar lo retenido segun el articulo 731
prescribe a los quince (15) afios, contados a partir de la fecha en
que debid hacerse la retencion.

...” (Lo subrayado es nuestro.)

En estos mismos términos se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia, en
multiples sentencias, dentro de las cuales nos referimos a una de ellas, la cual se
explica por si sola y que se encuentra contenido en la obra “15 afios de jurisprudencia
en materia tributaria”, compilacion efectuada por Francisco Vega y Teofanes Lopez,
afio 1988, paginal2s:

Sentencia de 7 de noviembre de 1973

Las situaciones que se exponen en torno a la violacién formulada
no deben confundirse. Una es la liquidacion adicional de que
trata el articulo 720 del Cddigo Fiscal y la otra, es la retencién
del impuesto de dividendo. La primera es motivada por una
declaracion de renta previa, ya sea por encontrarse deficiente o
errada, mientras que en la segunda no existe ese supuesto previo,
sino la obligacion directa de retener el impuesto sobre la renta en
concepto de dividendos en nombre del accionista y no de la
propia persona juridica, aunque en caso de omision responden
solidariamente. De esto, que el plazo de los tres afios sefialados
por el articulo 720 del Cddigo Fiscal corre a partir de la
presentacion de la declaracion de rentas. EI de la retencion
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sefiala que las sumas (retenidas) deben remitirse dentro de los
diez dias siguientes a la fecha de dicha retencion con la
declaracion jurada de la distribucion de utilidades.

Nos demuestra esta distincion pues, que en el caso de las
retenciones que pueden suscitarse en cualquier dia dentro del afio
fiscal, para los efectos de la prescripcién no puede aplicarse el
plazo de los tres afios de que trata el articulo 720 del Cddigo
Fiscal sino el que contempla el articulo 737 de la misma excerta
legal. La diferencia estriba que en los casos del articulo 720 del
Cadigo Fiscal, la liquidacion adicional como parte del impuesto
que no se ha cobrado, subsiste en razén de la existencia de una
obligacion tributaria anterior, o sea, la declaracion de rentas del
contribuyente, fuente de la misma, asunto que no acontece en
relacion con la aplicacion del articulo 737 antes citado, porque el
derecho del Fisco a cobrar lo retenido en concepto de impuesto
de dividendo surge desde el momento que la persona juridica
(contribuyente sea por sus socios o solidaria a ellos) hace la
declaracion jurada de la distribucion de utilidades.

... ” (Lo subrayado es nuestro.)

En ese sentido, no le asiste la razén a la parte actora cuando sefiala que se le debio
notificar de que a su representado se le estaba haciendo una auditoria, ya que como
hemos explicado, en materia de dividendos, no aplican las normas relacionadas a
liquidaciones adicionales de impuesto sobre la renta, contenidas en los articulos 719 y
720 del Cddigo Fiscal.

En base al andlisis normativo inmediatamente anterior, debe indicarse también que la
Direccion General de Ingresos, tiene la potestad fiscalizadora en materia de
retenciones y remesas, contenida en el articulo 20 del Decreto de Gabinete n°. 109 de
1970:

“Articulo 20: La Direccion General de Ingresos esta autorizada y
facultada, para solicitar y recabar de las entidades publicas,
privadas y terceros en general, sin excepcion, toda clase de
informacion necesaria e inherente a la determinacion de las
obligaciones tributarias, a los hechos generados de los tributos
0 de exenciones, a sus montos, fuentes de ingresos, remesas,
retenciones, costos, reservas, gastos, entre otros, relacionados
con la tributacion, asi como informacion de los responsables de
tales obligaciones o de los titulares de derechos de exenciones
tributarias.

... (El resaltado es nuestro).

Esta instancia considera importante referirse nuevamente al escrito de oposicion de la
Direccion General de Ingresos, en la parte que se refiere, a que la parte resolutiva de la
Resolucién, puede crear confusién y que la aplicacion de nuevas normas, cred
imprecision en el uso del término liquidacion adicional. Por lo que, debemos recordarle
a la Administracion Tributaria, que los actos administrativos no pueden tener de

ninguna manera “apariencia de”, lo que significa que deben tener congruencia entre la
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motivacion y la parte Resolutiva, tal como se establece en el articulo 201 de la Ley 38

de 2000, asunto que garantiza el debido proceso dentro de las instancias administrativas.

“Articulo 201. Los siguientes términos utilizados en esta Ley y
sus reglamentos, deben ser entendidos conforme a este glosario:
1. Acto administrativo. Declaracion emitida o acuerdo de
voluntad celebrado, conforme a derecho, por una autoridad u
organismo publico en ejercicio de una funcion administrativa del
Estado, para crear, modificar, transmitir o extinguir una relacion
juridica que en algin aspecto queda regida por el Derecho
Administrativo. Todo acto administrativo deber4d formarse
respetando sus elementos esenciales: competencia, salvo que ésta
sea delegable o proceda la sustitucion; objeto, el cual debe ser
licito y fisicamente posible; finalidad, que debe estar acorde con
el ordenamiento juridico y no encubrir otros propésitos publicos
y privados distintos, de la relacion juridica de que se trate; causa,
relacionada con los hechos, antecedentes y el derecho aplicable;
motivacién, comprensiva del conjunto de factores de hecho y de
derecho que fundamentan la decisién; procedimiento, que
consiste en el cumplimiento de los tramites previstos por el
ordenamiento juridico y los que surjan implicitos para su
emision; y forma, debe plasmarse por escrito, salvo las
excepciones de la ley, indicandose expresamente el lugar de
expedicion, fecha y autoridad que lo emite.

ER]

Basados entonces en el analisis realizado dentro de este apartado, reiteramos que el
Fisco tiene el derecho a exigir el pago de impuesto en materia de dividendos dejado de
retener, en cualquier momento del afio, siempre que no haya prescrito el derecho al

cobro.
Ahora nos corresponde determinar Si -------------------=-----—- ., era 0 no beneficiaria

efectiva de los dividendos recibidos de la sociedad panamefia y si era 0 no sociedad

conducto.

Beneficiario efectivo y Sociedad Conducto:

Con relacion a los conceptos de beneficiario efectivo y sociedad conducto, debemos
sefialar que nuestra legislacion doméstica no define el concepto beneficiario efectivo, tal
como lo sefiala la doctrina previamente citada, asi como tampoco lo define el Convenio

para evitar la doble imposicion, firmado entre Panama y el Gran Ducado de Luxemburgo.

Esta deficiencia, trajo como consecuencia que los paises que regulan la doble tributacion,
mucho antes que Panama, se dedicaran a tratar de resolver el problema derivado de la
falta de definicion del término beneficiario efectivo. Dicho trabajo se ha auxiliado, a
través de los mecanismos de interpretacion, que se encuentran contenidos en el Modelo
de la OCDE.
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Sobre este particular, resulta relevante, incluir los aportes de César Garcia Novoa, en su
articulo “Interpretacion y Calificacion de los Convenios de Doble Imposicion
Internacional”, contenido en el compendio hecho por el argentino Esteban Urresti, para la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Argentina, afio 2006, pagina

115y 116, los cuales se refieren en los siguientes términos:
“c.o

Il. La interpretacion de los Convenios de doble Imposicion
Internacional”

A ...
B. Medios de interpretacion.

Los Convenios de doble imposicion como Tratados
Internacionales que son, les son directamente aplicables las
reglas de interpretacion contenidas en la Convencion de Viena
para el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 19609.

Sin embargo, los términos tan generales en los que aparece
redactada la Convencién de Viena han llevado a los Estados a
utilizar otros instrumentos mas especificos de la materia
tributaria, de entre los cuales podriamos destacar por su
importancia los modelos de convenio de la OCDE vy sus
comentarios. Asi resulta cominmente aceptado por la doctrina
qgue el modelo de convenio de la OCDE y sus comentarios
alcanzan un valor superior al meramente interpretativo.

Si bien los comentarios no estan destinados en modo alguno a
figurar como anexos a los convenios que se firmen por los paises
miembros, que son los Unicos que constituyen instrumentos
juridicos obligatorios de carécter internacional, pueden, no
obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion de interpretacion de
los convenios y en particular en la resolucién de controversias.
En consecuencia, podria afirmarse que tanto el Convenio
Modelo como sus comentarios adquieren en el ambito
internacional un valor juridico interpretativo de los acuerdos o
tratados suscritos por los Estados y sin necesidad de una
remision en este sentido recogida expresamente en el convenio
de doble imposicién.

...” (El subrayado es nuestro).

Siendo asi, se puede observar, que es aceptado por la doctrina, que los comentarios
emitidos por el Modelo OCDE, son utilizados para aclarar conceptos en materia de
interpretacion de tratados para evitar la doble imposicion, lo cual es aceptado también por

la Direccion General de Ingresos, dentro del acto administrativo confirmatorio.

En ese sentido, es prudente referirnos a continuacion, a los comentarios del Modelo

OCDE, en cuanto al concepto “beneficiario efectivo™:

“Comentarios al articulo 10. Relativo a la imposicion de los

dividendos
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“I. Observaciones preliminares

Comentarios a las disposiciones del articulo
Apartado 1.

8. El articulo no trata mas que de los dividendos abonados por
una sociedad residente de un Estado a un residente del otro
Estado contratante. Estas disposiciones no se aplican, pues, a los
dividendos pagados por una sociedad residente de un tercer
Estado ni a los dividendos pagados por una sociedad residente de
un Estado contratante a un establecimiento permanente que una
empresa de dicho Estado posea en el otro Estado contratante. ..
Apartado 2

9. El apartado 2 reserva algun poder tributario al Estado de la
fuente de los dividendos, es decir, al Estado de residencia de la
sociedad que paga los dividendos, sin embargo, este derecho de
percibir el impuesto esta limitado considerablemente. La tasa del
impuesto no puede exceder del 15 por 100, que parece ser una
tasa maxima razonable. Una tasa mas elevada no se justificaria,
dado que el Estado de la fuente ha podido ya gravar los
beneficios de la sociedad.

10. Por otra parte, para los dividendos pagados por una sociedad
filial a su sociedad matriz se prevé expresamente una tasa
inferior (el 5 por 100). Para evitar una cascada impositiva y
facilitar las inversiones internacionales, cuando una sociedad de
un Estado posee una participacion directa de al menos el 25 por
100 en una sociedad del otro Estado, estd justificado gravar
menos las distribuciones de beneficios de esta Ultima sociedad a
la sociedad matriz extranjera. La consecucion de este objetivo
depende del régimen fiscal de los dividendos en el Estado de
residencia de la sociedad matriz. (véase los parrafos 49 a 54 de
los comentarios a los articulos 232 y 23B).

12. La condicidon de beneficiario efectivo se incorporo al
apartado 2 del articulo 10 para explicar el significado de las
palabras “pagados a un residente” tal v como se utilizan en el
apartado 1 del articulo. El término establece gue el Estado de la
fuente estd obligado a renunciar a su derecho a percibir un
impuesto sobre unos dividendos por el mero hecho de gue dichos
ingresos hayan pasado inmediatamente a manos de un residente
de un pais con el que el Estado de la fuente tiene suscrito un
convenio. El concepto “beneficiario efectivo’” no se utiliza en su
sentido técnico mas estricto, sino que debe mas bien interpretarse
en su _contexto y a la luz de los objetivos e intenciones del
convenio, incluyendo la voluntad de evitar la doble imposicién y
de prevenir la evasién v la elusidn fiscales.

12.1 sin un elemento de renta percibido por un residente de un
Estado contratante gue actla en su calidad de agente o de
mandatario, seria contradictorio con los objetivos e intenciones
del convenio que el Estado de la fuente concediera una
desgravacion o una exencion fiscal basandose exclusivamente en
el estatus de residente de otro Estado contratante del receptor
inmediato _de la renta. En estas circunstancias el receptor
inmediato de la renta merece la consideracion de residente, sin
gue por ello se plantee ninglin problema de doble imposicién
como resultado de su estatus puesto que a efectos fiscales en el
Estado de residencia no se considera al receptor como el
propietario de la renta. También seria contradictorio con los
objetivos e intenciones del Convenio que el Estado de la fuente
concediera una desgravacién o una exencion de impuesto a un
residente de un Estado contratante que, sin tener calidad de
agente o de mandatario, acta simplemente como intermediario
de otra persona que de hecho es el beneficiario de la renta
implicada. Por los motivos expuestos, el informe del Comité de
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asuntos fiscales titulado ‘“‘convenios de doble imposicién vy
utilizacion de sociedades instrumentales”, llega a la conclusion
de gue una sociedad instrumental no puede ser considerada
normalmente _como beneficiario efectivo si, pese a ser el
propietario de hecho a efectos practicos, cuenta con poderes muy
restringidos gue la convierten, con respecto a la renta en
cuestion, en una mero fiduciario o administrador que actia por
cuenta de las partes interesadas.

16. La letra a) del apartado 2 no exige que la sociedad
beneficiaria de los dividendos haya poseido el 25 por 100, al
menos del capital durante un periodo relativamente largo antes
de la fecha de la distribucién. Ello significa que, con relacién a la
participacion, solo cuenta la situacion existente en el momento
en gue nace la sujecién al impuesto al que se aplica el apartado
2, es decir, en la mayor parte de los casos, la situacidn existente
en el momento en que los dividendos son legalmente puestos a
disposicion de los accionistas. La razén esencial de este proceder
debe buscarse en el deseo de tener una disposicién que sea
aplicable de la manera mas amplia posible. Imponer a la
sociedad matriz la necesidad de poseer la participacion minima
con un cierto tiempo de antelacién a la distribucién de beneficios
podria exigir pesquisas considerables. La legislacidn interna de
ciertos paises miembros de la OCDE establece gue el beneficio
de la exencién o de la desgravacién no se acordara para los
dividendos correspondientes a una participacién mas gue si esta
ha sido poseida por la sociedad beneficiaria durante un periodo
minimo. En consecuencia, los Estados contratantes podrian
incluir en sus convenios una condicidn similar.

...” (El subrayado es nuestro).

Resulta importante hacer referencia a continuacién, a las consideraciones de Giuseppe
Corasanti, quien en su articulo, “Dividendos, intereses, cAnones y plusvalias en el modelo
OCDE”, el cual fue recopilado dentro del Tomo I de la obra, Curso de Derecho
Tributario Internacional, afio 2003, paginas 441 a 469 de Victor Uckmar, Editorial Temis,

las cuales son del siguiente tenor:

“ Los dividendos:

a) El beneficiario efectivo (beneficial owner) en el Modelo OCDE
La limitacion de la imposicidon en el Estado de la fuente ha sido
introducida por primera vez en el Modelo OCDE elaborado en
1997 y el objetivo perseguido por esta disposicion es impedir el
fenémeno del abuso de los tratados bilaterales para evitar la
doble imposicidn.

El Modelo OCDE no da ninguna definicion del beneficiario
efectivo, mientras que, por su parte, el Comentario, solo precisa
que esta limitacion en el Estado de la fuente es inaplicable
cuando un intermediario, como un agente o un nomince (agente
ou autre mandatarie), es interpuesto entre el efectivo beneficiario
y el sujeto del cual emanan las rentas, a no ser que el beneficiario
efectivo resida en el mismo Estado del cual es residente el
interposito sujeto.

Se ha sostenido, que el término beneficial owner no puede ser
interpretado conforme a la ley interna del Estado que aplica el
tratado bilateral, de conformidad con el articulo 3, parrafo 2 del
Modelo OCDE, por cuanto ningin ordenamiento tributario
realiza una definicion precisa de los términos beneficial owner,
béneficiare effectif o Nutzungsbererechtiger.
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i)
i)

Con el fin de complementar nuestro andlisis sobre la aplicacién del concepto beneficiario
efectivo, veamos algunas referencias de jurisprudencia del Derecho Internacional
Tributario, las cuales tienen como referencia el articulo denominado “El concepto de
beneficiario efectivo y su jurisprudencia”, contenido en el Cuaderno de Formacion,
volumen 10/2010, del Instituto de Estudios Fiscales de Espafa, preparado por Aida
Ceballos Morales, relativo al Trabajo presentado al XI Curso de Alta Especializacion en

Fiscalidad Internacional, celebrado en la Escuela de la Hacienda Publica del Instituto de

La doctrina concuerda con que en la actualidad el término de quo
ha asumido un significado propio a los fines convencionales que
surge del objeto y de los fines del tratado.

Especificamente  Vogel entiende que el  beneficiario
convencional no deberia ser atribuido a quien tiene derecho a la
percepcion de los dividendos solo en virtud de un titulo
formalmente idéneo (formal title), sino méas bien en funcién del
ejercicio de un titulo efectivo (real title), con la consecuencia de
gue el controvertido debate acerca de si debe prevalecer la forma
0 la sustancia, deberia resolverse a favor de la sustancia. El
mismo autor sostiene ademas que la duda acerca de si la
atribucion del derecho (a percibir las rentas) no debe fundarse en
un titulo meramente formal, debe ser resuelta efectiva del
derecho a percibir las rentas, posee un doble aspecto; por un
lado, el poder de decidir la produccion o la realizacion de las
rentas (por ejemplo, si el capital u otros bienes debe ser
empleados directamente o concedidos en uso a terceros) por otro
lado, el poder de disponer de dichas rentas producidas o
realizadas. Por tanto, la titularidad es formal si el poseedor de las
rentas esta vinculado de hecho o de derecho al momento de
ejercer ambos poderes. La aplicacién del tratado bilateral debe
ser consentida a la persona que se encuentra legitimada(segun las
reglas del derecho civil) a ejercer al menos uno de los citados
poderes. En conclusidn, el beneficial owner es aquel que puede
decidir sin limitaciones:

Si el capital o demés bienes deben ser empleados directamente o
pueden concederse en Uso a terceros,

Como disponer sobre las rentas derivadas de dicho empleo o

La manera de ejercer ambos poderes mencionados.

La imposiciéon limitada en el Estado de la fuente esta
subordinada a la circunstancia de que “el beneficiario efectivo
sea residente del otro Estado contratante” Tal formulaciéon ha
sido introducida en el articulo 10, parrafo 2, del Modelo OCDE
en la revision de 1995.

...”(subrayado es nuestro).

Estudios Fiscales en el primer semestre de 2009.

“Estados Unidos: Aiken Industries Inc (1971)

Es uno de los casos de Teaty shopping més famosos en Estados
Unidos, protagonizado por la empresa Aiken Industries Inc. La
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problematica de este caso fue la siguiente: Ecuadorian, una
corporacion constituida en Bahamas, tenia el 99,99 por 100 de
las acciones de Aiken, entidad residente en EE.UU. Aiken era el
Unico accionista de MP, también residente en EEUU.

En abril de 1963, MP obtiene un préstamo de Ecuadorian a
cambio de una nota de 4 por 100 pagadera en 20 afios. En marzo
de 1964, se constituye IH en Honduras cuyas acciones
pertenecen en su totalidad a Ecuadorian y esta Gltima transfiere
la mencionada nota a IH. Es conveniente aclarar gue en ese
momento no habia convenio de doble imposicién entre EEUU y
Bahamas, pero si habia un convenio en vigor entre EEUU vy
Honduras.

Asi el articulo ix del tratado con Honduras establecia gue, las
notas o cualquier otro documento de deuda, proveniente de un
Estado miembro “recibido por” un residente, corporacion o
cualquier otra entidad del otro Estado miembro estaba exento de
impuesto en aguel primer Estado.

En base a este articulo se pretendio sostener gue la sociedad de
Honduras era en efecto, una sociedad validamente constituida
gue se encontraba en el &mbito de aplicacion del CDI y que por
lo tanto cumplia con todos los requisitos legales para obtener los
beneficios del tratado.

Sin _embargo, la Corte sefiald, a nuestro criterio muy
acertadamente, que el articulo ix del CDI usaba la frase “recibido
por” (received by) y que en realidad la sociedad de Honduras no
era_guien recibia el interés por derecho propio, sino sélo como
un “conductor” (conduit) con la obligacidén de transferirlo a casa
matriz en Bahamas.

Asimismo, agregd que la frase “recibido por” no se refiere
meramente a obtener fisicamente la posesion temporal de ese
interés, sino mas bien, a un completo dominio y control sobre
ese dinero. A la vista de la estructura de la operacion, IH debia
ser_considerado como un mero _conductor para el pago de los
intereses entre MP y Ecuadorian. Ademas, seqin la Corte, la
estructura establecida no tenia ningdn motivo comercial valido
distinto del meramente fiscal.

De este modo, la Corte restringid la aplicacion del articulo ix
s6lo _a aquellas circunstancias en las que el interés fuese el
verdadero beneficiario (beneficial owner)...”_(subrayado es
nuestro).

Sentencia Audiencia Nacional, de 18 de julio de 2006.

Espaiia

13

Los hechos gue dieron lugar a esta sentencia son los siguientes:
una entidad residente en Hungria cede a una entidad espafiola los
derechos de explotacion comercial de la imagen de un jugador de
futbol profesional. De la informacion obtenida de la
Administracién Tributaria hungara, resulta que no han existido
contratos directos entre el jugador y la sociedad hungara y que
ésta para transferir los derechos de imagen del jugador se puso
en contacto con una empresa holandesa, estableciéndose en el
contrato _entre la hdngara y la holandesa, que la holandesa
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recibira de la primera el 99 por 100 del total de los ingresos que
reciba la entidad hungara por la sublicencia de los derechos de

Imagen.

Esta sentencia procede a analizar el origen de la clausula de
beneficiario efectivo, concepto que ha sido desarrollado en los
Convenios para evitar la Doble imposicion suscrito entre Espafia
y Hungria, a la luz del Informe nimero 8 emitido por el Comité
de asuntos fiscales de la OCDE en el 2002, ampliando los
comentarios al modelo de Convenio de Doble imposicién,
entiende que dicha expresion afectara tanto a quien actia a
nombre de tercero como a quien tiene en la practica tan escasos
poderes dominicales sobre la misma que lo convierten en un
mero fiduciario o administrador actuando por cuenta de terceros
(conduit companies).

Los articulos 10 y 11 del MC OCDE distribuyen el gravamen de
los dividendos e intereses entre el Estado de la fuente y el Estado
de residencia. Ambos Estados, en consecuencia, podran someter
a_gravamen esos rendimientos. La peculiaridad de dicha
distribucién reside en gue se limita el poder de imposicién del
Estado de la fuente estableciendo un limite al impuesto que
puede exigir al no residente. No obstante, solamente se aplicara
cuando el beneficiario efectivo de los rendimientos generados en
el Estado de fuente tenga la condicion de residente en el otro
Estado que forma parte del convenio. En caso contrario, estas
disposiciones no son aplicables, por lo gue el Estado de la fuente
no vera constrefiido su poder impositivo por el convenio.

Precisamente Klaus Vogel, afirma que la frase “pagados a un
residente del otro Estado contratante” debe interpretarse en un
sentido amplio entendiendo que el pago realizado a la persona
gue recibe el rendimiento es al mismo tiempo un pago al
beneficiario efectivo de ese rendimiento.

Por otra parte, es claro que el concepto de beneficiario efectivo
no debe considerarse como ser el titular de la participacion o
derecho de propiedad intelectual que genera el canon, es decir,
del activo gue lo origina. Asi se desprende de las disposiciones
del MC OCDE vy de los convenios que lo siguen y en este sentido
se ha pronunciado el Tribunal Supremo Holandés (Hoge Road)
en el asunto Royal Dutch Qil, de 6 de junio de 1994, donde se
postula gue el objeto del concepto de beneficiario efectivo es
exclusivamente el rendimiento.

Debe atenderse no sélo a cudl es el titular formal del
rendimiento, sino que también hay que examinar cual es la
persona_gque desde un punto de vista econdémico dispone
efectivamente del mismo.

Por otra parte, los indicios en los que se basa esta sentencia para
concluir mediante prueba indiciaria que las empresas hangaras
no son las beneficiaraias efectivas, son las siguientes:

Los derechos cedidos por la entidad hdngara habian sido
adquiridos de entidades residentes en Estados con los que
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Espafia no tenia convenio 0 €s0s convenios eran MeNos
favorables que el convenio con Hungria en materia de canones.
La entidad hungara cada vez que percibia una renta de la entidad
deportiva espariola como consecuencia de la cesién la destinaba,
en su practica totalidad, para realizar un pago a una entidad
residente en otro Estado (Holanda o Chipre).

Los pagos realizados por la entidad hingara a las entidades
holandesas o chipriotas son de una cuantia similar a los
percibidos de la entidad espafiola.

...” (subrayado es nuestro).

“Canada: Prevost (2008)

En el caso Prevost se decidié por el Tribunal Fiscal de Canada el
22 de abril de 2008._Los hechos del caso son: una sociedad
residente en Reino Unido y una sociedad residente en Suecia
tenian respectivamente 49 por 100 y 51 por 100 de las acciones
de Prevost Holding BV, sociedad residente en los Paises Bajos.
A su vez, Prevost Holding BV poseia el 100 por 100 de las
acciones de la entidad residente en Canada.

Las partes acordaron una politica de dividendos gue requeria gue
la entidad canadiense y Prevost Holding BV repatriaran al menos
el 80 por 100 de los beneficios anuales del grupo a los
accionistas.

Prevost Holding BV no tenia empleados, ni oficinas, ni activos
distintos de las acciones en la subsidiaria canadiense. Su oficina
registrada radicaba en las oficinas de un trust (compafia de
fideicomiso) de los Paises Bajos. En marzo de 1996, la directiva
de Prevost Holding BV otorgd poderes al trust para permitirle
realizar en su _nombre transacciones de negocios con ciertas
limitaciones.

En el periodo de 17 de abril de 1996 a 27 de abril de 2001, la
sociedad canadiense efectud 12 pagos de dividendos por un total
aproximado de 90 millones de dolares, que representaban
alrededor del 80 por 100 de sus beneficios después de impuestos
en relacién con el periodo en gue el dividendo fue pagado.
Durante el mismo periodo, Prevost Holding BV pag6 dividendos
a sus accionistas de Reino Unido y Suecia equivalentes a los
dividendos recibidos de subsidiaria canadiense. Todos los pagos
de dividendos efectuados por Prevost Holding BV se realizaron
sin previa autorizacion del consejo de administracion. Ademas,
Prevost Holding BV requirié la autorizacion de sus accionistas
para pagar los gastos ordinarios.

Con base en los hechos anteriores, las autoridades fiscales
canadienses denegaron el beneficio de un tipo de retencién
inferior sobre los dividendos previstos en el Convenio de Doble
imposicién Canada-Paises Bajos, argumentando que Prevost
Holding BV no era el beneficiario efectivo de los dividendos. El
contribuyente llevé el caso ante el Tribunal competente.

Las autoridades fiscales canadienses consideraron gue el término
beneficiario efectivo no debia tener un significado técnico o
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legal sino una interpretacién reconocida internacionalmente.
Basado en el significado ordinario del término en las versiones
de los convenios ingleses, franceses y holandeses, en la previa
jurisprudencia_en Canada y en el Reino Unido (caso de

Indofood), argumentaron que el término tiene un significado que
requiere una busgueda més alla de la relacidn legal con el objeto
de identificar a la persona que, de hecho, puede en Ultima
instancia beneficiarse del dividendo.

El Tribunal consideré que el articulo 3 (2) del Convenio de
Doble imposicidon requiere que se busque una solucion doméstica
en interpretar el concepto de beneficiario efectivo y que el
comentario de la OECD de 1977 sobre el articulo 10 (2) era
también relevante. EI Tribunal consider6 que en el caso de un
agente, nomine o entidades interpuestas, la persona nunca tiene
la propiedad del dividendo y por ello el beneficiario efectivo es
otra persona. EI Tribunal considera que tanto en el derecho
comun como en el derecho civil, las personas que en Ultima
instancia reciben el ingreso son los duefios de la propiedad.

El Tribunal defini6 al beneficiario efectivo de los dividendos
como la persona que recibe los dividendos para su propio
disfrute y que asume el riesgo y control del dividendo que recibe.
Afirmé que la persona que es el beneficiario efectivo del
dividendo es la persona que disfruta y asume todos los atributos

de la propiedad.

El Tribunal concluye que no hay evidencia de que Prevost
Holding BV fuera instrumental para sus accionistas. Pese a que
no tenia oficina fisica, ni empleados, ha mandado al trust
(compafiia fiduciaria) la transaccién de su negocio y el pago del
dividendo a cuenta en su nombre. Ademas, consider6 que no
habia evidencia de que los dividendos de la sociedad canadiense
estuvieran desde un principio destinados a ser pagados a los
accionistas de Prevost Holding BV. Dado que Prevost Holding
BV no era parte en el acuerdo de accionistas, no tenian
obligacién por ley a pagar dividendo a sus accionistas. Basado
en lo anterior, el Tribunal decidi6 a favor del contribuyente”.
(subrayado es nuestro).

Basados en las opiniones doctrinales antes referidas, en los comentarios del Modelo

OCDE vy en la jurisprudencia citada, este Tribunal pasara a determinar si

--, €S 0 no beneficiaria efectiva de -------------m-mm-mmmmmm - i

para

lo cual

valoraremos las siguientes pruebas admitidas por este Tribunal de segunda instancia,

segun lo explicado en el apartado de etapa probatoria.

1. A foja 13 se aprecia Certificacion del Secretario del

el cual se sefiala entre otras cosas que:

a) Que el dia 6 de diciembre de 2013, se celebrd una reunion de la
Junta Directiva de ( ---, en las oficinas de

b)

la sociedad en Panama.
Que en la mencionada reunion se adoptdé por unanimidad

la

siguiente resolucion, que se transcribe literalmente del acta

correspondiente que consta en el Libro de actas de la sociedad.

El

cual sefiala: la aprobacion de la distribucion de dividendos a los
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accionistas de  ----emmmemmmeeeee- . por B/. 141,521,354.60,
correspondiente a las utilidades no distribuidas de los afios 2007,
2009, 2010, 2011y 2012.
2. A foja 7, 8 y 9, se observa debidamente apostillado y traducido al espafiol,

Certificado de Residencia Fiscal de .(Estado contratante), tal
como lo exige el articulo 762-i del Cddigo Fiscal.

3. A foja 144 se aprecia la nota 10 de los estados financieros auditados por la firma
Deloitte (debidamente apostillados y traducidos al espafiol), donde se aprecia que
------------------- ., obtuvo ingreso de sociedades filiales en 2013, el cual estuvo
compuesto por un dividendo de ------------------ . por EUR 47.258.174.

4. En los mismos estados financieros auditados, nota 15, se aprecia una retencion de

EUR 2.362.909, retencion de impuestos extranjeros derivados de dividendos

recibidos de -----------=-=-=---m-m---- .
5. El -m-mmmmmmmmm e . (Estado de la fuente), retuvo impuesto sobre los
dividendos distribuidos a -------------=--=----- ., (Estado Contratante), tal como se

aprecia a fojas 20, por TRES MILLONES CIENTO SETENTA MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE BALBOAS CON DIECIOCHO
CENTAVOS (B/. 3,170,787.18).

6. En esta retencion de impuesto de dividendo, se aplico la tarifa del 5%, a la cual
se refiere el articulo 10 numeral 2 del Convenio para evitar la doble imposicion,
entre Panamd y el Gran Ducado de Luxemburgo.

7. A foja 94 a la 97, vemos que dentro del Recurso de Reconsideracion, la parte

actora presento copia notariada del Registro de Acciones de

----- ., en el cual se aprecia, que al 28 de marzo de 2006, dicha sociedad del Estado
contratante, era duefia de 514,416 acciones comunes y nominativas de la sociedad

8. Mediante copia notariada de Certificacion Secretarial, ---------------------
certificd que al 12 de diciembre de 2013, --------------=--=--- ., era duefia de 514,416
acciones de la primera sociedad.

9. De foja 104 a 107 del expediente, se aprecia debidamente apostillado y traducido
al espafol, el Registro de Comercio de la sociedad --------------------- ., en la cual
se aprecia que esta sociedad fue constituida como sociedad anénima, ilimitada en
cuanto a su duracion el 13 de junio de 1980 y tiene como objeto social
proporcionar a toda filial, asistencia financiera, entre otros asuntos. Siendo su

domicilio 76, Avenue de la Liberté, L-1930 Luxemburgo.

Luego del andlisis llevado a cabo hasta el momento y de la valoracion de las pruebas
referidas en las lineas inmediatamente anteriores, este Tribunal es del criterio que----------

-------- ., es beneficiario efectivo de ---------------, 'y pOr ende no es una

sociedad conducto, porque se ha demostrado que:
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Q) ---mmmmmmmmemee- ., es residente del Gran Ducado de Luxemburgo.
b) ----mmmememee . fue creada como persona juridica (sociedad anénima), en el afio

1983, por lo que no fue creada para la distribucion de los dividendos recibidos.

C) ---mmmmmmmmmmmmmee- ., poseia més del 25% de las acciones de la sociedad del Estado
de la fuente, al momento en que se efectla el pago del dividendo.

d) El pago del dividendo se hizo de una sociedad filial, a una sociedad matriz.

) I ., tenia pleno derecho a percibir el dividendo y disponer

totalmente de dicha renta.

rentas.

g) El dividendo fue pagado de manera directa a la sociedad en el Estado contratante,
quien dispuso del manejo de tales dividendos.

h) El dividendo fue efectivamente pagado a la sociedad del Estado contratante, con
la debida retencidn en la fuente, a la tarifa del 5%, segun dispone el Convenio con
Luxemburgo en materia de dividendos.

i) No consta que luego del pago efectuado en concepto de dividendo, haya
intervenido ninguna sociedad intermediaria.

j) Por lo tanto, ------------mmmmmemeee- ., €S beneficiara efectiva del dividendo y no

existe evidencia de que actu6 como sociedad conducto.

Beneficios fiscales del articulo 762-i del Cédigo Fiscal, en concordancia con el

Convenio para evitar la doble imposicién entre Panama y Luxemburgo:

Tomando en consideracion, que ----------------- . €s beneficiaria efectiva de los dividendos

recibidos de parte de -----------m-mmmmmmmmmmeeeen ., Y que no era sociedad conducto al

momento de recibir el dividendo, cumplia con los requerimientos para gozar de los
beneficios fiscales que contiene el articulo 10, numeral 2, literal a, del Convenio firmado
entre Panama y El Gran Ducado de Luxemburgo, en concordancia con el articulo 762-f

del Cddigo Fiscal.

Con respecto al asunto que analizamos en este apartado, resulta relevante revisar
primeramente el texto del articulo 762-fi del Cddigo Fiscal y el articulo 10 numeral 2
literal a) del Convenio entre Panama y el Gran Ducado de Luxemburgo para evitar la

doble tributacion, cuyos textos sefialan:

Acrticulo 762-f del Cédigo Fiscal

“Articulo 762-fi: Beneficios de los tratados o convenios para
evitar la doble tributacion internacional. La aplicacion de los
beneficios establecidos en los tratados o convenios para evitar la
doble tributacion internacional suscritos entre la Republica de
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Panama y en plena vigencia deberd ser acreditada mediante
memorial presentado ante la Direccion General de Ingresos del
Ministerio de Economia y Finanzas, debidamente fundamentado
en derecho y acompafado de las pruebas que correspondan
segun la disposicion del tratado o convenio de que se trate,
cumpliendo con las formalidades exigidas para tal proposito por
este Cddigo. La Direccion General de Ingresos adecuard los
procedimientos administrativos internos con el fin de dar
cumplimiento a esta horma.

La documentacion a que se refiere el parrafo anterior debera ser
presentada con un maximo de treinta (30) dias antes de que se
lleve a cabo la transaccion u operacion para la cual se desea
aplicar el beneficio.

La acreditacion a que se refiere este articulo, para efectos de la
aplicacion de los beneficios contenidos en los tratados o
convenios para evitar doble tributacion internacional suscritos
por la Republica de Panama y en plena vigencia, no eximira de
la presentacion, ante la Direccion General de Ingresos del
Ministerio de Economia y Finanzas, de la declaracion jurada que
corresponda a fin de documentar la operacion.

Los beneficios de los tratados o convenios para evitar la doble
tributacion internacional suscritos por la Republica de Panama y
que hayan entrado en vigencia solo seran aplicables cuando se
demuestre que el beneficiario es residente fiscal del pais del que
se trate y se cumpla con las disposiciones del tratado o convenio
respectivo. A los efectos de probar la residencia fiscal, las
constancias expedidas por autoridades extranjeras haran fe,
previa legalizacién y traduccion oficial.

El uso indebido de los beneficios establecidos en las
disposiciones de los tratados o convenios para evitar la doble
tributacion internacional suscritos por la Republica de Panama y
gue hayan entrado en vigencia ocasionard que se pierda la
totalidad del beneficio que hubiera sido notificado o declarado
para el respectivo periodo fiscal.

Adicional a lo indicado en el parrafo anterior, se aplicaran las
sanciones establecidas en el articulo 752 y afines de este
Codigo.”

el articulo 10 del Convenio para evitar la doble imposicion entre Panama y EI Gran

Ducado de Luxemburgo.

Articulo 10 del Convenio entre Panama y Luxemburgo
“Articulo 10: Dividendos

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

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

a) 5 por ciento del importe bruto de los dividendos cuando el
beneficiario efectivo sea una sociedad (distinta a una sociedad de
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personas) que posea directamente al menos el 10 por ciento del
capital de la sociedad gue paga los dividendos.

b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los
demas casos.
Este apartado no afecta a la imposicion de la sociedad respecto
de los beneficios con cargo a los que se pagan dividendos.”
(Subrayado es nuestro).

Luego de visto el articulo 762-fi del Codigo Fiscal, se observa que del mismo se
desprende que para optar por los beneficios derivados de los Convenios para evitar la
doble imposicion, debe presentarse un memorial con las debidas pruebas y que los
beneficios se otorgaran a quien demuestre ser residente fiscal del pais del que se trate y
que se cumplan con las disposiciones del tratado correspondiente.

En ese orden de ideas, la Direccion General de Ingresos, hizo énfasis tanto en el acto
administrativo original, como en el acto confirmatorio, que no se habia logrado demostrar
QUE =--mmmmmmm e ., era beneficiaria efectiva y no sociedad conducto, por
lo que la carga de prueba la tenia el contribuyente. Incluso en su escrito de oposicion,
indican que si hubo pronunciamiento sobre las pruebas aportadas en la reconsideracion y

que no le corresponde a la DGI hacerle el trabajo al abogado que argumenta el caso.

Teniendo que llamarle la atencién nuevamente a la primera instancia, puesto que dentro
de este caso, el Fisco en ningin momento se pronuncié como en Derecho se requiere,
sobre las pruebas presentadas dentro de la Reconsideracion, incumpliendo lo normado
dentro del articulo 1240-A del Cddigo Fiscal.

“Articulo 1240-A. Junto con el escrito de sustentacion del
recurso de reconsideracion, el recurrente debera presentar y
aducir los medios de prueba reconocidos por el procedimiento
administrativo general establecido en la Ley 38 de 2000, las
cuales seran evaluadas previamente por el funcionario
competente o asignado al caso, a los efectos de su admisién o
rechazo, evacuacion o practica de ellas.

El acto administrativo mediante el cual se niegue la admision de
pruebas es apelable en efecto devolutivo ante el superior
jerarquico o ante el pleno del organismo, si éste fuera colegiado.

ER]

Vimos que el apoderado legal de la parte actora, sefialé en su reconsideracion, que el
Fisco tenia que solicitar informacién adicional, segun lo que establece el articulo 26 del
Convenio para evitar la doble imposicion, firmado entre Panama y El Gran Ducado de

Luxemburgo, siendo el texto del articulo 26 de dicho Convenio, el siguiente:

“Articulo 26.

INTERCAMBIO DE INFORMACION 1. Las autoridades
competentes de los Estados Contratantes intercambiaran la
informacion que previsiblemente pueda resultar de interés para
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No obstante, una vez se presentaron las pruebas aducidas en la reconsideracion, se
lograba demostrar cuales eran los intereses de la sociedad de Luxemburgo, que en
efecto era una empresa matriz de la filial que le habia remitido los dividendos, que el
dinero provenia del pago de dicho dividendo y que por ende ---
beneficiaria efectiva de la renta recibida. Razon suficiente para considerar que si la
primera instancia hubiera evaluado, admitido y valorado las pruebas presentadas, en la

reconsideracion y por ende hubieran hecho el anélisis efectuado por este Tribunal, este

aplicar lo dispuesto en el presente Convenio, o para la
administracion o la aplicacion del Derecho interno relativo a los
impuestos de toda naturaleza o denominacidn exigibles por los
Estados Contratantes o sus autoridades locales, en la medida en
que la 22 imposicion asi exigida no sea contraria al Convenio.

El intercambio de informacion no esta limitado por los articulos
ly?2.

2. La informacion recibida por un Estado Contratante en virtud
del apartado 1 serd mantenida secreta de la misma forma que la
informacion obtenida en virtud del Derecho interno de este
Estado y s6lo se comunicarda a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y 6rganos administrativos) encargadas
de la evaluacion o recaudacion, la ejecucion o reclamacién en
relacion con la resolucion de los recursos en relacion con los
impuestos contemplados en el apartado 1, o la supervision de los
anteriores. Estas personas o autoridades sélo utilizaran esta
informacion para dichos fines. Podran revelar la informacion en
las audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias
judiciales.

3. En ningun caso las disposiciones de los parrafos 1y 2 pueden
interpretarse en el sentido de obligar a un Estado Contratante a:
a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o
practica administrativa o a las del otro Estado Contratante; b)
suministrar informacidn que no se pueda obtener sobre la base de
su propia legislacion o en el ejercicio de su préctica
administrativa normal o de las del otro Estado Contratante; y c)
suministrar informacion que revele un secreto empresarial,
industrial, comercial o profesional o un proceso industrial, o
informacién cuya comunicacion sea contraria al orden puablico
(ordre public).

4. Si un Estado Contratante solicita informacion conforme al
presente articulo, el otro Estado Contratante utilizara las medidas
para recabar informacion de que disponga con el fin de obtener
la informacion solicitada, ain cuando ese otro Estado pueda no
necesitar dicha informacion para sus propios fines tributarios. La
obligacién precedente estd limitada por lo dispuesto en el
apartado 3 excepto cuando tales limitaciones impidieran a un
Estado Contratante proporcionar informacion exclusivamente
por la ausencia de interés nacional en la misma.

5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se
interpretaran en el sentido de permitir a un Estado Contratante
negarse a proporcionar informacién Unicamente porque esta se
encuentre en poder de bancos, otras instituciones financieras, o
de cualquier persona que actle en calidad representativa o
fiduciaria o porgue esté relacionada con derechos de propiedad o
la participacion en una persona.”

proceso hubiera finalizado antes de llegar a la segunda instancia.
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En este orden de ideas, debemos detener nuestro analisis para retomar otro de los
argumentos expuestos por el apoderado legal de la parte actora, quien indico en la
reconsideracion que, solicitar documentos a las cuales no se refiere el articulo 762-ii del
Codigo Fiscal, no tiene asidero juridico, porque se exige un formalismo no establecido en
la Ley, aungue el contribuyente acreditd pruebas para sustentar su derecho a acogerse al
tratado con el Gran Ducado de Luxemburgo, y que resultaba aplicable el articulo 31 de la
Convencion de Viena. Argumentos que fueron refutados por el Fisco, quienes en su acto
confirmatorio indicaron que el objetivo del articulo 762-fi del Codigo Fiscal, es
desarrollar la forma en que se debe realizar la acreditacion de beneficios de Convenios,
siendo esta una norma especial y detallada, que compromete al contribuyente, quien debe

asumir su rol de cumplir con la carga de la prueba.

Este Tribunal luego de analizar estos Gltimos planteamientos y basandonos en la doctrina
arriba referida, considera que la Direccion General de Ingresos, a través de la entrada en
vigencia de las normas legales en materia de Convenios para evitar la doble imposicién y
con la celebracién y puesta en vigor de varios de este tipo de Convenios, ha
implementado lo que la doctrina y el mencionado Modelo OCDE han interpretado, en

cuanto a los conceptos de beneficiario efectivo y sociedad conducto.

En este orden de ideas y contrario a lo que argumenta el apoderado legal de la parte
actora, la Convencion de Viena de 1696, a juicio de la doctrina, estd redactada en
términos muy generales, por lo que a lo largo del tiempo, los paises han aplicado los
comentarios al Convenio de la OCDE, los cuales han llegado a tener valor juridico
interpretativo, sin que sea necesario que indiquen expresamente, que Si surgen asuntos
relacionados a interpretacion de clausulas, debera el pais remitirse a lo dispuesto en los
comentarios del Modelo OCDE, asi como tampoco, figuran como anexos a los

Convenios, tales comentarios.

Asi las cosas, los comentarios del Modelo OCDE han permitido ser un auxilio para el
Derecho Internacional Tributario, lo cual no escapa a las rentas derivadas de la

reparticion de dividendos, que se ventilan dentro de la presente controversia.

Es por eso que esta Superioridad Administrativa es del criterio que con independencia de
las posibles deficiencias que pudiera tener el acto administrativo original y aunque el
articulo 762-fi y el Convenio, no definan los conceptos de beneficiario efectivo y
sociedad conducto, nuestro pais no puede obviar que ambos son conceptos reconocidos
por la doctrina internacional, los cuales permiten evitar el abuso de los Convenios para

evitar la doble imposicion.

De igual manera es menester recordarle a la parte actora, que si en su memorial o
solicitud plantea que se evalué la aplicacion a beneficios fiscales contenidos en el

Convenio entre Panama con Luxemburgo, no puede ni la DGI, ni esta segunda instancia,
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pronunciarse sobre la posible aplicacion de los beneficios del Tratado firmado entre

Panama y Espafia, ya que no forman parte de la controversia que aqui se ventila.

CONCLUSION

Por todo lo que antecede, ha quedado probado que dentro del caso que nos ocupa, ---------
------------------ ., tenia derecho como pais del Estado contratante, a beneficiarse del pago
de impuesto por dividendos recibidos en 2013, a la tarifa del 5%, tal como lo sefiala el
articulo 10, literal 2, numeral a, del Convenio entre Panama y Luxemburgo para evitar la

doble imposicién.

Por lo que antecede, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO, representado

en PLENO y en ejercicio de las facultades que le confiere la Ley, resuelve:

PRIMERO. REVOCAR la Resolucion N.° 201-4221 de 26 de noviembre de 2014 y
su acto confirmatorio la Resolucion N.° 201-0845 de 19 de enero de 2015, ambas
resoluciones expedidas por la Direccion General de Ingresos (DGI) del Ministerio de
Economia y Finanzas, en la cual se MODIFICO PARCIALMENTE la liquidacion
adicional realizada al contribuyente ------------- ., con RUC -------mommeee- , por
deficiencias en el memorial de acreditacion de los beneficios establecidos en el convenio
entre la Republica de Panama y el Gran Ducado de Luxemburgo para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuesto sobre la renta y sobre el
patrimonio, por la suma de TRES MILLONES OCHOCIENTOS DOCE MIL
SEISCIENTOS SEIS CON SETENTA Y CUATRO CENTESIMOS (B/.
3,812,606.74) en impuesto sobre la renta, correspondiente al diez por ciento (10%) del
monto de los dividendos distribuidos en el afio fiscal 2013, correspondiente a utilidades
generadas durante los afios fiscales 2007, 2009, 2010, 2011 y 2012, a ------------------- "

POF =-=-===s=mmmeeeen ., actualmente registrado bajo la razon social ---------------=---------- Y

monto que debié haber sido retenido por esta Ultima, asi como TRESCIENTOS
OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SESENTA BALBOAS CON SESENTA Y
SIETE CENTESIMOS (B/.381,260.67), resultando un nuevo céalculo por la suma de
TRES MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y CINCO BALBOAS CON 91/100 (B/. 3,487,865.91).

SEGUNDO: COMUNICAR a las partes que la presente Resolucion rige a partir de su

notificacion y que con la misma se agota la via gubernativa.

TERCERO: ADVERTIR al contribuyente que contra esta Resolucion, podra accionar
ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de la Sala Tercera de la Corte Suprema

de Justicia, segun las formas previstas en la Ley.
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CUARTO: DEVOLVER el expediente de antecedentes y remitir copia autenticada de la
presente Resolucion a la Direccion General de Ingresos del Ministerio de Economia y

Finanzas.

QUINTO: ORDENAR el cierre y archivo del expediente.

FUNDAMENTO DE DERECHO: articulo 731, 733, 737, 762-ii del Cddigo Fiscal.
Articulo 20 del Decreto de Gabinete 109 de 1970. Convenio para evitar la doble

imposicion entre la Republica de Panama y El Gran Ducado de Luxemburgo.

Notifiquese y Cumplase.

(FDO.)MARION LORENZETTI CABAL
Magistrada

(FDO.)ALLAN POHER BARRIOS ROSARIO  (FDO.)ANA MAE JIMENEZ GUERRA
Magistrado Magistrada

(FDO.)MARCOS POLANCO MARTINEZ
Secretario General



