REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DFE JUSTICIA

SALATERCERA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO Y LABORAL

Panama, veintiséis {(26) de febrero de dos mil quince (2015).

VISTOS:

En etapa de resolver se encuentra Ia demanda de nulidad presentada
por el Licenciado Publio Ricardo Cortés C., actuando en su propio nombre y
representacion, para que se declare nulo, por ilegal, el literal “q” del articulo
4 del Decreto Ejecutivo 85 de 28 de junio de 2011, “Por el cual se\
reglamenta el Procedimiento para llevar a cabo el Intercambio de
Informacién Tributaria, en el marco de los Convenios Para evitar la Doble
Imposicién y Prevenir la Evasion fiscal en Materia de Impuestos Sobre ia
Renta o Acuerdos para Ia Cooperacién Fiscal y el Intercambio de
nformacion en Materia de Impuestos debidamente ratificados por la
Republica de Panama, y én plena vigencia®, publicado en la Gaceta Oficial
N0.26824 de 8 de julio de 2011, debidamente reformado por el articulo 2 del
Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, publicado en la Gaceta

Oficial No.26988 de 7 de marzo de 2012.

I. LA ACTUACION DEMANDADA

Mediante la norma demandada se establece lo siguiente:



“Articulo 4. EVALUACION Y CONTENIDO DE LA SOLICITUD.

En el proceso de evaluar la solicitud de informacién deben
cumplirse las condiciones que se detallan a continuacion, cuya
existencia debera ser comprobada por la DGI antes de solicitar
informacion a fuentes internas o externas:

q. Indicaciéon del Estado o Parte requiriente de si existen
razones para evitar la notificacién al confribuyente que esti
bajo examen o investigacion porgue la misma pudiera

periudicar la investigacion.

”

Il. ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE

La representacion judicial de la parte demandante argumenta que el

literal demandado ha violado las siguientes normas legaies:
Decreto de Gabinete 109 de 1970

“Articulo 20...

La direccion General de Ingresos iguaimente esta autorizada y
facultada para solicitar y recabar informacién, con el Unico y
exclusivo proposito de darle cumplimiento a los convenios
internacionales suscritos por la Republica de Panama, para
intercambio de informacion tributaria, aun cuando no tenga
relacion con un interés tributario domeéstico.

En todos los casos, esta informacion reviste caracter
confidencial, secreto y de uso exclusivo de la Direccion General
de Ingresos y, por ninguna circunstancia, podra hacerla
trascender, salvo con la finalidad de dar cumplimiento a los
convenios internacionales suscritos por Ia Republica de Panama
para el intercambio de informacion tributaria o en circunstancias
expresamente consagradas en la ley.”.

Concepto de la infraccion:

1)

Es tan claro que el objetivo de esta norma es PROTEGER AL
CONTRIBUYENTE DUENO DE LA INFORMACION, que dicho



supuesto ha sido elevado a la categoria de DERECHO DEL
OBLIGADO TRIBUTARIO, segun el numeral 7 del articulo 155
de la Ley 8 de 2010, cuando incluye como una de esas
garantias minimas la siguiente: “Derecho a que la informacioén
suministrada a la Administracion Tributaria se mantenga bajo
reserva durante todo el procedimiento administrativo y judicial,
saivo las excepciones establecidas expresamente en la Ley.”.

En el caso del intercambio de informacisn tributaria, el articulo
analizado estd haciendo extensiva dicha proteccién de ia
informacién a las personas sujeto del intercambio de
informacién, lo cual incluye también a personas que no son
contribuyentes de Panama. Lo que busca la norma de Ley
analizada es que aquella persona que sea sujeto del proceso de
intercambio de informacién tributaria, sepa que la informacion
suya que esta siendo canalizada hacia el Estado reqguiriente,
previo cumplimiento de los procedimientos administrativos y
legales, sera tratada con la debida reserva de modo que no
trascienda y llegue a destinos que no sean las autoridades
involucradas.

Dicho lo anterior es importante subrayar que la norma destinada
para proteger a la persona sujeto del proceso de intercambio de
informacién tributaria entre Estados. Por lo tanto, quienes estan
excluidos de tener acceso a la informacién son los terceros no
interesados. En otras paiabras el contribuyente o personas
sujeto del intercambio de informacion NO PUEDE ESTAR
EXCLUIDO del proceso y debe conocer el objeto de la
informacion que se recaba. Dicha persona no puede estar
exciuida, por cuanto precisamente ES LA DUENA DE LA
INFORMACION.

Cuando la DGI va a recabar informacién no puede disponer de
la informacion del interesado sin Que este tenga conocimiento
de que SU INFORMACION esta siendo objeto de un proceso y
que podria ser utilizada por la Administracion Tributaria de otros
Estados distintos a la Republica de Panama. No solo por cuanto
es el duefio de la informacion, sino por cuanto la facultad de
obtener y proporcionar informacién a otros Estados que este
articulo otorga a la DGI, se debe extender sin perjuicio de los
derechos que tiene el afectado de saber que existe el proceso,
no solo para defenderse, en caso de que no esté de acuerdo,
sino incluso para coiaborar con el proceso, lo cual ocurriria, por
ejemplo, en el caso de que la informacién recabada por la DGI
sea incorrecta y el afectado Io pueda corregir.

Cadigo Fiscal.

Lo



“Articulo 1180. Toda solicitud de caracter fiscal, cuya tramitacion
no esté especialmente regulada en cualquier otro Titulo de este
Cadigo, se regira por las disposiciones del presente Titulo.”.

Concepto de la Infraccion

144

A la DGI le debe interesar colaborar en Ia entrega de la
informacion a otras administraciones tributarias, para que éstas
también le entreguen informacién que le permita recaudar.
Precisamente por ello es que estos procesos de intercambio de
informacion, incluso permiten, en el caso de los contribuyentes
de Panama, que la DGI pueda inspeccionar y compartir
informacion tributaria de los mismos, con las administraciones
tributarias de otros paises que tengan convenio con Panama,
generandose un caso de excepcidn sobre el tradicional secreto
que debe guardar la DGI sobre las declaraciones de impuestos
de sus contribuyentes, regulada en el articulo 722 del Cddigo
Fiscal. Esa excepcion estaria configurada, por cuanto se trataria
de una inspeccidbn “necesaria para la prosecucién de
investigaciones en las cuales e| Estado.. [tiene]...interés”,

No queda duda, en consecuencia, que los procesos de
intercambio de informacion tributaria en que se vea envuelta la
DGI, como entidad publica competente para cumplir los
convenios, corresponden a actuaciones eminentemente de
CARACTER  FISCAL, en la parte correspondiente a Ia
“Direccion Activa del Tesoro”, regulada por las normas ya
citadas del Cédigo Fiscal.”,

“Articulo 1230. Las resoluciones y demas actos administrativos
que dan inicio o terminacién de la instancia de un proceso,
seran notificadas personalmente.

La notificacion de los actos administrativos se realizara en el
domicilio fiscal que el contribuyente haya informado en el
Registro Unico de Contribuyentes. Para estos efectos el
contribuyente esta obligado a inscribirse en el Registro Unico de
Contribuyentes y a informar cuando ocurra algun cambio en la
informacién contenida en dicho Registro.

El incumplimiento de la obligacién de notificar los cambios del
domicilio fiscal, no acusara la nulidad de las diligencias de
notificacion realizadas al tltimo domicilio fiscal informado por el
contribuyente, apoderado legal, mandataric o persona
responsable.

Cuando el contribuyente, persona responsable o apoderado no
fuere localizado en el Gltimo domicilio informado, en dos (2) dias
habiles distintos, se hara constar en un informe suscrito por el
notificador o secretario de| despacho encomendado, el cual se



adicionara al expediente y se procedera a la notificacian por
edicto.

También procedera la notificacion por edicto cuando el
confribuyente, o bien no pudiese ser ubicado. Igualmente
procedera la notificacion por edicto cuando se desconozca el
paradero del contribuyente, persona responsable o apoderado.

E! edicto se fijara en la oficina correspondiente durante un plazo
de diez (1) dias habiles, dentro de los cuales ademas se
publicara en un periddico de circulacion nacional, durante tres
(3) dias consecutivos. El edicto contendra la expresion del
asunto de que trate, la fecha y la parte dispositiva de la
resolucion o acto administrativo y la advertencia de los recursos
procedentes.

Desde la fecha y hora de su desfijacién se entendera hecha la
notificacién. Una vez hecha la notificacion por edicto se
agregara el expediente con expresion de dia y hora de su
fijacion y desfijacion.”.

Concepto de ia Infraccioén:

Y

En este punto es importante mencionar que los intercambios de
informacion tributaria regulados por los CDI, reconocen los
derechos de los contribuyentes a convertirse en parte de los
procesos de intercambio de informacion, de conformidad con los
procedimientos administrativos preexistentes y aplicables dentro
del derecho Interno de cada Estado. Ademas, permiten que los
Estados intercambien informacion aunque la persona sujeto del
proceéso no sea contribuyente en el Estado requerido, por lo
tanto, al hablar del reconocimiento del procedimiento
administrativo que permita un proceso justo para el
contribuyente o la persona sujeto del proceso, lo que se busca
el tratamiento igualitario dentro del Fstado requerido, de los
contribuyentes de ambos estados contratantes de los convenios
y demas personas sujetas al proceso, ello involucra que todos
esta protegidos por el mismo procedimiento, en las mismas
condiciones. De esta manera se actda en plena concordancia
con el Principio de No discriminacion también aplicable a estos
CDl, que impide aplicarle una medida tributaria diferente o
perjudicial a los nacionales de un Estado distinto al estado
requerido.

El comentado articuio 1230 del Cédigo Fiscal es una norma que
también exige que en el acto de notificacién, se le indique al
afectado cuales son los recursos procedentes para defenderse.
Esto es de fundamental aplicacion y por este tipo de reglas de
garantia es que se necesita que se aplique el Procedimiento DE



LEY y que no deba quedar el procedimiento de notificacién a
discrecién de la DGI.

El primer parrafo del citado articulo 1230 del Caodigo Fiscal
establece el derecho del afectado por un procedimiento
administrativo de  caracter fiscal, a ser notificado
PERSONALMENTE del acto administrativo que da inicio al
proceso. Ese derecho del afectado es perfectamente aplicable a
los procedimientos de caracter fiscal relativos al intercambio de
informacion tributaria. La forma de realizar dicha nofificacion
personal ya ha sido explicada y no puede ser otra que fa
establecida en la ley, es decir | segun la ritualidad del articulo
1230 del Codigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal “q” del articulo 4 Decreto
Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del decreto
Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el
intercambio de informacién tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se esta “reformando” el procedimiento fiscal
ordinario, en su articulo 1230 del Caodigo  Fiscal,
estableciéndose que existira u tipo de proceso de caracter
fiscal, en el cual la notificacién del inicio del Proceso no es un
derecho del afectado, sino que se degrada hasta el punto de
convertir el tema en un asunto que DISCRECIONALMENTE Ia
DG! puede decidir si se cumple o no. Evidentemente un
Reglamento no puede reformar ni modificar Ia Ley. Debido a
ello, el literal “q” del articulo 4 del Decreto ejecutivo 85 de 2011,
reformado por el articulo 2 del decreto ejecutivo 194 de 5 de
marzo de 2012, vio'a de forma directa por comision, el articulo
1230 del Codigo fiscal.”.

Ley 24 de 2010

“9. En relacidon con el Articulo 25.

E. Se entiende que el intercambio de informacion y los
procedimientos administrativos establecidos a efectos de
salvaguardar los derechos de los contribuyentes en el Estado
sobre el cual se solicita la informacién continuaran siendo
vigentes y aplicables antes de que la informacion sea trasmitida
al estado solicitante. Estos procedimientos incluyen las
notificacion al contribuyente en relacién con el requerimiento de
informacion por parte del ofro Estado Contratante, y Ia
posibilidad de que ésta sea participe del proceso y presente su
posicion ante la administracion tributaria antes de que esta tome



una determinacion. Asimismo, se entiende que este
requerimiento busca garantizar un procedimiento Jusio al
contribuyente y no en prevenir o establecer obstaculos que
demoren el proceso de intercambio de informacion.”.

Concepto de la Infraccion:

El articulo 9, literal E, del Protocolo al CDI vigente entre
Panama y México, aprobado por Ley 24 de 2010, reconoce que
los procedimientos de Ley Interna aplicables al intercambio de
informacion tributaria “incluyen la notificacion al contribuyente
en relacion con el requerimiento de informacién”. Este derecho
ya no solo se reconoce por reenvio a la norma interna, sino
porque esta norma del protocolo lo estd reconociendo
expresamente por un acuerdo entre Estados, La forma de
realizar dicha notificacion ya ha sido explicada y no puede ser
otra que la establecida EN LA LEY, es decir, segun la ritualidad
del articulo 1230 del Codigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal “g” del articulo 4 decreto
ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del decreto
ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacién al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal relacionado con ¢l
intercambio de informacién tributaria. Es decir, por [a via
reglamentaria se esta “reformando” el CDI que firmé Panama
con Mexico, en el cual no se hizo ninguna excepcion en cuanto
a que estos procesos deben ser notificados al afectado. Tal
‘reforma” reglamentaria consiste en que el literal “q” del articulo
4 del Decreto ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2
del decreto ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, establecié
que existiria un tipe de proceso de caracter fiscal, en el cual la
notificacion del inicio del proceso no es un derecho del afectado,
sino que se degrada hasta el punto de convertir el tema en un
asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede decidir si se
cumple o no. Evidentemente un reglamento no puede reformar
ni modificar la ley que aprueba un convenio internacional. .

Protocolo al CDI vigente entre Panama y Holanda (Ley 23 de
2011)

“XVII. Ad. Articulo 24.



e} Queda entendido que en caso de un intercambio de
informacion, los procedimientos administrativos establecidos a
efectos de salvaguardar los derechos de los contribuyentes en
el Estado sobre el cual se solicita la informacion seguira
estando vigente y aplicables antes que la informacion sea
trasmitida al Estado solicitante. Estos antes que la informacion
sea ftrasmitida al Estado solicitante. Estos procedimientos
incluyen la notificacion al contribuyente en relacion  con el
requerimiento de informacion por parte del otro Estado
Contratante, y la pasibilidad que éste se apersone al proceso y
presente su oposicién ante la administracion tributaria antes que
ésta emita una respuesta al Estado solicitante. Queda entendido
que esta disposicion busca garantizar un procedimiento justo al
contribuyente y no prevenir o dilatar innecesariamente el
proceso de intercambio de informacién.”.

Concepto de la infraccion:

it

Lo pactado con Holanda en la norma comentada del protocolg,
esta muy bien pensado por parte de los negociadores
panamefnos y debemos felicitarnos como pais por este tipo de
clausulas. En efecto, es un hecho que se tenia en mente
garantizar el Debido Proceso a favor del afectado en Panama
dentro de un proceso de intercambio de informacién tributaria,
sea que fuese contribuyente en Panama y en el Estado
requirente, solamente contribuyente en alguno de los dos o
ninguno de los dos. Precisamente por ello se tuvo en mente el
Procedimiento Fiscal Ordinario, el cual tiene caracteristica
esencial de que es PREVIAMENTE conocido por todos, lo cual
es fundamental dentro de un proceso justo que respete la
garantia del Debido Proceso. De esa forma se garantizé que a
los contribuyentes panamefios cuya informacién se pida desde
Panama al ofro Estado, también sean beneficiados con un
procedimiento justo.

El articulo XV, literal e), del Protocolo al CDI vigente entre
Panama y Holanda aprobado por Ley 23 de 2011, reconoce que
los procedimientos de Ley Interna aplicables al intercambio de
informacion tributaria “incluyen la notificacion al contribuyente
en relacion con el requerimiento de informacion”. Este derecho
ya no solo se reconoce por reenvio a la norma interna, sino
porque esta norma del Protocolo lo esta reconociendo
expresamente por un acuerdo enire Estados. la forma de
realizar dicha notificacién ya ha sido explicada y no puede ser
otra que la establecida EN LA LEY, es decir, segun la ritualidad
del articulo 1230 del Cédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal ‘q" del articulo 4 decreto
ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articuio 2 del Decreto



Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, gque es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma puramente discrecional decidir si
en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado del inicio
de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el intercambio
de informacioén tributaria. Es decir, por la via reglamentaria se
esta “reformando” el CDI que firmé Panama con Holanda, en el
cual no se hizo ninguna excepcién en cuanto a que estos
procesos deben ser notificados al afectado. Tal “reforma”
reglamentaria consiste en que literal el “g” del articulo 4 del
Decreto ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del
Decreto ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articuio 2 del
Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, establecidé que
existiria un tipo de proceso de caracter fiscal en el cual la
notificacion del inicio del proceso no es un derecho del afectado,
sino que se degrada hasta el punto de convertir el tema en un
asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede decidir si se
cumple o no. Evidentemente un Reglamento no puede reformar
ni modificar la Ley que aprueba un convenio internacional.
Debido a ello, el literal “q” del articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85
de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto ejecutivo 194
de 5 de marzo de 2012, viola de forma directa, por comision, el
articulo XVH, literal e), del Protocolo al CDI vigente entre
Panama y Holanda, aprobado por Ley 23 de 2011.".

Protocolo al CDI vigente entre Panama y Barbados, Ley 5 de
2011.

“4. en relacién con el Articulo 25:

e) en el caso de un intercambio de informacion, los
procedimientos administrativos establecidos a efectos de
salvaguardar los derechos de los contribuyentes en el Estado
contratante al cual se solicita la informacién seguiran siendo
aplicables antes de que ia informacion sea transmitida ai Estado
Contratante solicitante. Estos procedimientos incluyen la
notificacibn a la persona respecto al requerimiento  de
informacién al otro Estado Contratante, y permitirle a esa
persona apersonarse al proceso y presentar su posicion ante la
administracion tributaria antes de que ésta emita una respuesta
al Estado solicitante. Asimismo, queda entendido que esta
disposicion esta dirigida a garantizar un procedimiento justo al
contribuyente y no a prevenir o dilatar indebidamente el
proceso de intercambio de informacién.”.

Concepto de la Infraccion

it



El articulo 4, literal e), del Protocolo al CDI vigente entre
Panama y Barbados, aprobado por Ley 5 de 2011, reconoce
que los procedimiéntos de Ley Interna aplicables al intercambio
de informacién tributaria “incluyen la notificacion a lIa persona
respecto al requerimiento de informacion”. Este derecho ya no
solo se reconoce por reenvio a la norma Interna, sino porque
esta norma del Protocolo io esta reconociendo expresamente
por un acuerdo entre Estados. La forma de realizar dicha
notificacion ya ha sido explicada Y nNoc puede ser otra que la
establecida EN LA LEY es decir, segun la ritualidad del articulo
1230 del Cédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado fiteral ‘q" del articulo 4 Decreto
ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un procesc de caracter fiscal, relacionado con el
Intercambio de informacién tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se esta “reformando” el CDI que firmé Panama
con barbados, en el cual no se hizo ninguna excepcién en
cuanto a que estos procesos deben ser notificados al afectado.
Tal “reforma” reglamentaria consiste en que el literal “q” del
articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el
articule 2 del decreto ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012,
establecio que existira un tipo de proceso de caracter fiscal, en
el cual la notificacién del inicio del proceso no es un derecho del
afectado, sino que se degrada hasta el punto de convertir el
iema en un asunto que DISCRECIONALMENTE la DGl puede
decidir si se cumple o no. Evidentemente un reglamento no
puede reformar ni modificar Ia Ley que aprueba un convenio
internacional. Debido a ello, el literal “q” del articulo 4 del
Decreto ejecutivo 85 de 2011, reformado por articulo 2 del
Decreto ejecutivo 184 de 5 de marzo de 2012, viola de forma
directa, por comisién, el articulo 4, literal €), del Protocolo al CDI
vigente entre Panama y Barbados, aprobado Ley 5 de 2011.

Ley 20 de 2011, Protocolo al CDI vigente entre Panama y Qatar.

“6. En relacion con el articulo 26-

e} Queda entendido que en caso de un intercambio de
informacién, los prozedimientos administrativos establecidos a
efectos de salvaguardar los derechos de los contribuyentes en
el Estado sobre el cual se solicita Ia informacion seguiran
estando vigentes y aplicables antes que la informacion sea
transmitida al Estado solicitante. Estos procedimientos incluyen
la notificacion al contribuyente en relacién con el requerimiento

10



de informacion por parte del otro Estado Contratante, y la
posibilidad que éste se apersone al proceso y presente su
posicion ante la administracion tributaria antes que ésta emita
una respuesta al Estado solicitante. Queda entendido que esta
disposicion busca garantizar un procedimiento justoc al
contribuyente y no prevenir o dilatar innecesariamente el
proceso de intercambio de informacion.”.

Concepto de la Infraccion:

i

el articulo 6, literal e del protocolo al CDI vigente entre Panama
y Qatar, aprobado por la Ley 20 de 2011, reconoce que los
procedimientos de Ley Interna aplicables al intercambio de
informacion tributaria “incluyen la notificacion al contribuyente
en relaciéon con el requerimiento de informacion”. Este derecho
ya no solo se reconoce por reenvia a la norma interna, sino
porque esta norma del protocolo lo estd reconociendo
expresamente por acuerdo entre Estados. La forma de realizar
dicha notificacién ya ha sido explicada Y no puede ser ofra que
la establecida EN LA LEY, es decir, segun la ritualidad del
articulo 1230 del Cédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal “gq” del articulo 4 Decreto
Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto
ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el
intercambio de informacién tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se ecta “reformando” el CDI que firmé Panama
con Qatar, en el cual no se hizo ninguna excepcién en cuanto a
que estos procesos deben ser notificados al afectado. Tal
“reforma” reglamentaria consiste en que el literal “q” del articulo
4 del Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2
del Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, establecio
que existira un tipo de proceso de caracter fiscal, en el cual la
notificacion del inicio del proceso no es un derecho del afectado,
sino que se degrada hasta el punto de convertir el tema en un
asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede decidir si se
cumple o no. Evidentemente un Reglamento no puede reformar
ni modificar la Ley que aprueba un convenio internacional.
Debido a ello, el literal “g” del articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85
de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto Ejecutivo 194
de 5 de marzo de 2012, viola de forma directa, por comision, el
articulo 8, literal “e” del Protocolo al CDI vigente entre Panama y
Qatar, aprobado por Ley 20 de 2011.”.

11



Ley 21 de 2011, Protocolo al CDI vigente entre Panama y
Luxemburgo.

“6. En relacion con el articulo 26:

e) Queda entendido que en caso de un intercambio de
informacion, los procedimientos administrativos establecidos a
efectos de salvaguardar los derechos de los contribuyentes en
el Estado sobre el cual se solicita la informacion seguira
estando vigentes y aplicables antes que la informacion sea
transmitida al Estado solicitante. Estos procedimientos incluyen
la notificacion al contribuyente en relacion con el requerimiento
de informacién por parte del otro Estado Contratante, y la
posibilidad que éste se apersone al proceso y presente su
posicion ante la administracion tributaria antes que ésta emita
una respuesta al Estado solicitante. Queda entendido que esta
disposicién busca garantizar un procedimiento justo al
contribuyente y no prevenir o dilatar innecesariamente el
proceso de intercanibio de informacion.”.

Concepto de la Infraccion:

El articulo 4, literal f del protocolo al CDI vigente entre Panama y
Luxemburgo, aprobado por la Ley 21 de 2011, reconoce gue
los procedimientos de Ley Interna aplicables al intercambio de
informacion tributaria “incluyen la notificacion al contribuyente
en relacion con el requerimiento de informacién”. Este derecho
ya no solo se reconoce por reenvio a la norma interna, sino
porque esta norma del protocolo o estd reconociendo
expresamente por acuerdo entre Estados. La forma de realizar
dicha notificacion ya ha sido explicada y no puede ser otra que
la establecida EN LA LEY, es decir, segtn la ritualidad del
articulo 1230 del Caédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal “q” del articulo 4 Decreto
Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el
intercambio de informacion tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se esta “reformando” el CDI que firmé Panama
con Luxemburgo en el cual no se hizo ninguna excepcién en
cuanto a que estos procesos deben ser notificados al afectado.
Tal “reforma” reglamentaria consiste en que el literal “q” del

articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el
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articulo 2 del Decreto Ejecutive 194 de 5 de marzo de 2012,
establecioé que existira un tipo de proceso de caracter fiscal, en
el cual la notificacién del inicio del proceso no es un derecho del
afectado, sino que se degrada hasta el punto de convertir el
tema en un asunto que DISCRECIONALMENTE la DG! puede
decidir si se cumple o no. Evidentemente un Reglamento no
puede reformar ni modificar la Ley que aprueba un convenio
internacional. Debido a ello, el literal “q” del articulo 4 del
Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del
Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, viola de forma
directa, por comisién, el articulo 6, literal “e” del Protocolo al CDI
vigente entre Panama y Luxemburgo, aprobado por Ley 20 de
2011.".

Ley 24 de 2011, Protocolo al CDI vigente entre Panama vy
Singapur.

“3. En relacién con el articulo 26

Se entiende que en caso de un intercambio de informacion, los
procedimientos administrativos establecidos a efectos de
salvaguardar los derechos de los contribuyentes en el Estado
sobre el cual se solicita 1a informacion seguira estando vigentes
y aplicables antes que la informacién sea transmitida al Estado
solicitante. Queda entendido que esta disposicion busca
garantizar un procedimiento justo al contribuyente y no prevenir
o dilatar innecesariamente el proceso de intercambic de
informacion.”.

Concepto de la Infraccion:

1)

El articulo 3, literal d del protocolo al CDI vigente entre Panama
y Singapur, aprobado por la Ley 24 de 2011, reconoce que ios
procedimientos de Ley Interna aplicables al intercambio de
informacién tributaria se deben seguir aplicando. Esta norma
contiene un claro reenvio al derecho Interno de Panama, dentro
del cual se reconoce A NIVEL DE |EY que se debe notificar al
afectado dentro de un proceso de caracter fiscal de intercambio
de informacién tributaria. Ello es asi, por cuanto uno de los
derechos esenciales que salvaguardan los derechos de los
afectados, es ser notificados u hacerse parte del proceso. La
forma de realizar dicha notificacién ya ha sido explicada y no
puede ser ofra que la establecida EN LA LEY, es decir, segun la
ritualidad del articulo 1230 del Cédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal ‘q” del articulo 4 Decreto

Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto
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Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DG! podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un-proceso de caracter fiscal, relacionado con el
intercambio de informacion tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se esta “reformando” el CD! que firmé Panama
con Singapur, en el cual no se hizo ninguna excepcion en
cuanto a que estos procesos deben ser notificados al afectado.
Tal “reforma” reglamentaria consiste en que el literal “q” del
articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el
articuto 2 del Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012,
establecio que existira un tipo de proceso de caracter fiscal, en
el cual la notificacién del inicio del proceso no es un derecho del
afectado, sino que se degrada hasta el punto de convertir el
tema en un asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede
decidir si se cumple o no. Evidentemente un Reglamento no
puede reformar ni modificar la Ley que aprueba un convenio
internacional. Debido a ello, el literal ‘q" del articulo 4 del
Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del
Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, viola de forma
directa, por comision, el articulo 6, literal “e” del Protocolo al CDI
vigente entre Panama y Singapur, aprobado por Ley 24 de
20117

Ley 22 de 2011, Protocolo al CDI vigente entre Panama vy
Espafa.

“IX. En relacion con'el articulo 26

Los derechos y garantias reconocidas a las personas en un
Estado Contratante se entenderan aplicables a dicho Estado
Contratante se entenderan aplicables en dicho Estado
contratante en el curso del procedimiento de intercambio de
informacion.  Asimismo, es entendido por los Estados
contratantes que este requerimiento busca garantizar un
procedimienio justo al contribuyente y no en prevenir o
establecer obstaculos que demoren el procesc de intercambio
de informacion. Las demoras que se produzcan por el ejercicio
de los derechos y garantias reconocidos a as personas respecto
de la decision de la Administracion de un Estado Contratante,
en relacion con la transmision de informacion a las autoridades
competentes del otro Estado Contratante, no sera computable a
los efectos de la aplicacion de los limites temporales previstos
en la legisiacion fiscal del segundo Estado contratante respecto
de los procedimientos fiscales de su Administracién tributaria.”.

Concepto de la Infraccion:

il
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El articulo IX numeral 9 del protocolo al CDI vigente entre
Panama y Esparia, aprobado por la Ley 22 de 2011, reconoce
que los procedimientos de Ley Interna aplicables que reconocen
derechos y garantias a las personas a las personas se deben
aplicar al intercambio de informacién tributaria. Esta norma
contiene un claro reenvio al derecho Interno de Panama, dentro
del cual se reconoce A NIVEL DE LEY que se debe notificar al
afectado dentro de un proceso de caracter fiscal de intercambio
de informacién tributaria. Ello es asi, por cuanto uno de los
derechos esenciales que salvaguardan los derechos de los
afectados, es ser notificados u hacerse parte del proceso. La
forma de realizar dicha notificacién ya ha sido explicada y no
puede ser otra que la establecida EN LA LEY, es decir, segln la
ritualidad del articulo 1230 del Cédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal ‘q" del articulo 4 Decreto
Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el
intercambio de informacién tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se esta “reformando” el CD] que firmé Panama
con Espafia, en el cual no se hizo ninguna excepcion en cuanto
a que estos procesos deben ser notificados al afectado. Tal
‘reforma” reglamentaria consiste en que el literal “q” del articulo
4 del Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2
del Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, establecio
que existira un tipo de proceso de caracter fiscal, en el cual Ia
notificacion del inicio del proceso no es un derecho del afectado,
sino que se degrada hasta el punto de convertir e tema en un
asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede decidir si se
cumple o no. Evidentemente un Reglamento no puede reformar
ni modificar la Ley que aprueba un convenio internacional.
Debido a ello, el literal “q” del articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85
de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto Ejecutivo 194
de 5 de marzo de 2012, viola de forma directa, por comision, el
articulo 6, literal “e” del Protocolo al CDI vigente entre Panama y
Esparia, aprobado por Ley 22 de 2011.”,

Ley 78 de 2011, Protocolo al CDI vigente entre Panama vy
Francia.

“5. en relacién con el articulo 24-
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Los procedimientos administrativos establecidos a efectos de
salvaguardar los derechos de los contribuyentes seguiran
estando vigentes en el Estado requerido. Su aplicacién no
impedira o difatara innecesariamente al efectivo intercambio de
informacidn.

Se entiende que estos requisitos procedimentales deben ser
interpretados de manera amplia en aras de no frustrar el
efectivo intercambio de informacion.”.

Concepto de la infraccion.

111

El articulo 5, parrafos cuarto y quinto, del Protocolo al CDI
vigente entre Panama y Francia, aprobado por Ley 78 de 2011,
reconoce que los procedimientos de Ley Interna aplicables que
reconocen derechos y garantfas a las personas a las personas
se deben aplicar al intercambio de informacién tributaria. Esta
norma contiene un claro reenvio al derecho Interno de Panama,
dentro del cual se reconoce A NIVEL DE LEY que se debe
notificar al afectado dentro de un proceso de caracter fiscal de
intercambio de inforimacidn tributaria. Ello es asi, por cuanto uno
de los derechos esenciales que salvaguardan los derechos de
los afectados, es ser notificados u hacerse parte del proceso. La
forma de realizar dicha notificacion ya ha sido explicada y no
puede ser otra que la establecida EN LA LEY, es deair, segun fa
ritualidad del articulo 1230 del Cédigo Fiscal.

Lo explicado en el parrafo anterior contrasta claramente con el
contenido del impugnado literal “g” del articulo 4 Decreto
Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articule 2 del Decreto
Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, que es una norma
REGLAMENTARIA que ha creado un supuesto especial en el
cual la DGI podria, de forma PURAMENTE DISCRECIONAL,
decidir si en ciertos casos no realiza la notificacién al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el
intercambio de informacién tributaria. Es decir, por la via
reglamentaria se esta “reformando” el CDI que firmé Panama
con Francia, en el cual no se hizo ninguna excepcion en cuanto
a que esios procesos deben ser notificados al afectado. Tal
‘reforma” reglamentaria consiste en que el literal “g” del articulo
4 del Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2
del Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 201 2, establecid
que existira un tipo de proceso de caracter fiscal, en el cual la
notificacion del inicio del proceso no es un derecho del afectado,
sino que se degrada hasta el punto de convertir el tema en un
asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede decidir si se
cumple o no. Evidentemente un Reglamento no puede reformar
ni modificar la Ley que aprueba un convenio internacional.
Debido a ello, el literal “g” del articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85
de 2011, reformado.por el articulo 2 del Decreto Ejecutivo 194
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de 5 de marzo de 2012, viola de forma directa, por comision, el
articulo 6, literal “e” del Protocolo al CDI vigente entre Panama y

Francia, aprobado por Ley 78 de 2011.”.

lIl. INFORME DEL FUNCIONARIO ACUSADO

A fojas 149 a las 162, reposa el informe de conducta emitido por el

Ministerio de Economia y Finanzas, en donde concluye lo siguiente:

[1]

Reconocemos que las actuaciones tendientes a dar respuesta a
una solicitud de intercambio de informacion tributaria en el marco
de los CDI y AT suscritos por la Republica de Panama y en
plena vigencia, al no estar regulados en otro Titulo del Cadigo
Fiscal, se rigen por las disposiciones del Titulo | del Libro V| del
referido Cddigo, segun lo dispuesto en el articulo 1180 del
Cédigo Fiscal.

Reiteramos nuestra consideraciéon en cuanto a que las
actuaciones antes referidas no contemplan una decision de
fondo y, por ende, no corresponde la aplicacién dei articulo 1230
del Cédigo Fiscal por lo que, de manera consistente, contrario a
lo expuesto por el Demandante, dicha disposicion no se ha
infringido.

Resulta evidente que Ilas disposiciones citadas por el
Demandante contenidas en los Protocolos a los CDI suscritos
por Panama con México, Holanda, Barbados, Qatar,
Luxemburgo, Singapur, Espafia v Francia buscan remitimos ala
legislacion doméstica de los Estados contratantes con respecto a
obligaciones procedimentales de notificacion, por lo que éstas
disposiciones no pueden considerarse infringidas.

Aunado a lo anterior, de un analisis extenso de ia legislacion
domestica de los Estados Contratantes antes mencionados,
podemos concluir que no todos los casos se contempla una
obligacion procedimental de este tipo por lo que, con mayor
claridad, enfatizamios que la intencién de los Estados
contratantes, al incluir este lenguaje en los Protocolos a los CDI,
no es modificar o crear procedimiento administrativo,
actualmente no comprende.

Ei literal g), objeto de la demanda en cuestidon, brinda una
herramienta para no menoscabar ia investigacion que adelanta el
Estado o parte requiriente, por ejemplo, evitando el traspaso de
activos y protegiendo a informantes. Raiteramos que las
solicitudes de intercambio de informacién, en el marco de los
CDI y AIIT, corresponden a investigaciones sobre evasion fiscal
que estan generalmente relacionadas con temas sensitivos, tales
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como el blanqueo de capitales y el financiamiento de actividades
terroristas.

n

IV. CONCEPTO DE LA PROQURADURfA DE LA
ADMINISTRACION

A fojas 163 a la 175 del dossier, se encuentra el concepto emitido por
la Procuraduria de la Administracion, en el cual soiicita al Tribunal que
declare que no es ilegal el literal q del articulo 4 del Decreto ejecutivo 194
de 5 de marzo de 2012, emitido por el Organo Ejecutivo, por conducto del

Ministerio de Economia y Finanzas.

Expresa el Procurador de la Administracion los siguiente: “... el literal
cuya legalidad se discute es violatorio de alguno de los convenios o
acuerdos ya mencionados y que, ademas, desconoce las etapas del
procedimiento fiscal ordinario que establece el articulo 1180 del Cédigo
Fiscal, puesto que su contenido en nada interfiere con el derecho que tiene
el contribuyente a que se le notifique de la existencia de una solicitud de
informacion para propoésitos tributarios, ya que, como hemos visto, lo Unico
que se contempla es la posibilidad de que el Estado Requiriente manifieste
que tiene razones para evitar dicha notificacion: peticion que, de manera
alguna, conlleva el que la autoridad Nacional de Ingresos Publicos esté
obligada a acceder a tal peticién en detrimento de lo normado por nuestro
derecho positivo, de alli que, a juicio de esta Procuraduria, no existe
contradiccidn alguna entre el texto reglamentario y las normas invocadas
como infringidas, y por ende, puede concluirse que el mismo se emitié con
apego al principio de estricta legalidad.”,
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V. DECISION DE LA SALA:
Una vez expuestos los argumentos plasmados por las partes dentro
del presente procesc contencioso administrativo, procede la Sala a dictar
los elementos de juicio que serviran de fundamento para desatar la litis

planteada.

En ese norte, tenemos que la demanda promovida por el apoderado
legal de la parte demandante pretende lograr la declaratoria de nulidad, por
legal, por parte de esta Sala del literal g del articulo 4 del Decreto
Ejecutivo 85 de 28 de junio de 2011, “Por el cual se reglamenta el
Procedimiento para llevar a cabo el Intercambio de Informacién
tributaria, en el marco de los convenios para Evitar la Doble
Imposicion y Prevenir la evasion Fiscal en materia de Impuestos sobre
la Renta o Acuerdos para la Cooperacién Fiscal y el Intercambio de
Informacién en materia de Impuestos debidamente ratificados por la

Republica de Panama, y en plena vigencia.”.

Ei referido literal establece lo siguiente:

“Articulo 4. EVALUACION Y CONTENIDO DE LA SOLICITUD,

En el proceso de evaluar la solicitud de informacién deben
cumplirse las condiciones que se detallan a continuacion, cuya
existencia debera ser comprobada por la DG} antes de solicitar
informacion a fuentes internas o externas:

q. Indicacién del Estado o Parte Requiriente de si existen
razones para evitar la_notificacion al contribuyente gue
esta bajo examen o investigacién porque la misma pudiera

perjudicar la investigacion.”,
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Como punto de partida, en la resolucion de la presente demanda,
debemos expresar que desde el afio 2002, mediante Nota No.101-02-471-
DMEYF, expedida por e! Ministerio de Economia y Finanzas, dirigida al
Secretario General de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), la Republica de Panama se compromete al
cumplimiento del estandar internacional en materia de transparencia e

intercambio de informacién efectiva.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
(OCDE), fue fundada en 1961, Y su misién es promover politicas que
mejoren el bienestar economico y social de las personas alrededor del

mundg.

La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar
conjuntamente para compartir experiencias y buscar soluciones a los

problemas comunes.

Ahora bien, los cargos de infraccion se hacen en contra del literal g
del articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85 de 28 de junio de 2011, expresan
que la disposicion demandada le otorga a la Direccion General de Ingresos,
ahora Autoridad Nacional de Ingresos Publicos, potestad administrativa para
decidir, de manera discrecional, si notifica o no al contribuyente que se
éncuentra bajo examen o investigacion tributaria, por lo que considera que
dicha facultad transgrede lo establecido en las ncrmas sefialadas como

violadas.
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En cuanto a la violacion del articulo 20 del Decreto de Gabinete 109
de 1970, modificado por la Ley 33 de 30 de junio de 2010, dicho texto
normativo fue subrogado por la ley 24 de 8 de abril de 2013, posterior a la
admision de la demanda, por lo cual no puede la Sala hacer
pronunciamiento sobre la supuesta violacién de una ley gue ya no esta

vigente.

Con relacion relacion a la violacion de los articulo 1180 y 1230 del
Cadigo Fiscal, argumenta el demandante que el literal q del articulo 4 del
Decreto Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, es una norma que ha creado un
supuesto especial en el cual la DGI podria, de forma puramente
discrecional, decidir si en ciertos casos no realiza la notificacion al afectado
del inicio de un proceso de caracter fiscal, relacionado con el intercambio de
informacion tributaria, lo que segun el demandante, implica que por via
reglamentaria se esta sustrayendo del procedimiento fiscal ordinario el tema

de la notificacién de un proceso de caracter fiscal.

Asi mismo, se estimén violados, entre otros, los convenios y acuerdos
suscritos por la Republica de Panama con Mexico, Paises Bajos, Barbados,
Qatar, Luxemburgo, Singapur, Espafa y Francia, con el objeto de evitar ia
doble imposicion y prevenir la evasidn fiscal en materia de impuesto sobre
la renta, estos son tratados internacionales que tienen su fundamento en los
modelos de convenios de doble imposicion que han sido propuestos desde
1963 por la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE).
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En cuanto a las violaciones a las normas del Codigo Fiscal sefialadas,
considera este Tribunal que las mismas no son violadas por el literal q del
articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85 de 28 de junio de 2011, reformado por el

Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012.

Esto lo decimos porque la norma demandada en nada impide que al
contribuyente se le notifique el inicio o terminacion de una instancia ya que
lo que establece la norma demandada es que en el proceso de evaluar la
solicitud de informacion deben cumplirse las condiciones entre las que se

encuentran la “Indicacién del Estado o Parte Requiriente de si existen

razones para evitar la notificaciéon al contribuyente gue esta bajo

examen o investigacion porque la misma pudiera perjudicar Ia

investigacion.”.

Ademas, esta solicitud debemos tener presente es objeto de
evaluacion por parte de la Autoridad Nacional de Ingresos Publicos, lo que
no implica que si la misma va en detrimento de lo normado en nuestro

+ derecho positivo, esté obligada a acceder a lo pedido.

Por otra parte, no hay que perder de vista que el requisito demandado
forma parte de la “Evaluacion y contenido de Ia Solicitud”, que integran el
articulo 4 del Decreto Ejecutivo 85 de 28 de junio de 2011, modificado por el
articulo 2 del Decreto Ejecutivo 194 de 5 de marzo de 2012, de conformidad
con el cual han de cumplirse determinadas condiciones en el proceso de
evaluacion de peticion de informacion tributaria hecha a Panama por los

Estados Partes, los cuales han de poder variar dependiendo del Convenio o



Acuerdo existente, previa comprobacién antes de requerir la informacion, lo
que implica que la entidad primeramente debera verificar la existencia de
cada uno de los requisitos enunciados en la disposicion reglamentaria y si

estos son materia de convenio bilateral o existe alguna reserva.

Y es que la norma demandada no rifie con la necesidad de notificar el
inicio de un proceso, ya que con la misma Unicamente se pide la indicacién
del Estado o parte requirente de si existen razones para evitar la notificacion
al contribuyente que esta bajo examen o investigacion, lo que presupone
dos cosas, que esta indicacion es objeto de andlisis por parte de la
Autoridad Nacional de Ingresos. Y que ademas, dicha informacion es para
una investigacion que esta realizando el Estado requirente, lo cual no
implica que es la resolucion que da inicio al proceso, y que de conformidad

a las normas legales ha de ser notificada.

Tal como lo explica el Ministerio de Economia y Finanzas, lo gue
busca este literal es brindar una herramienta para no menoscabar |la
investigacidn que adelanta el Estado 0 Parte Requirente, evitando el
tfraspaso de activos y ofras situaciones que pudiesen perjudicar la

investigacion.

Aunado a lo anterior, el articulo 26 del Modelo de Convenio de Ia
Organizacidén para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE),
establece reglas relativas al intercambio de informacion tributaria, en donde
se deja establecido claramente que no se puede obligar a un Estado
Contratante a adoptar medidas administrativas que resulten contrarias a sy
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legislacién o practica administrativa, por lo cual dependera de la revision de

cada caso a fin de determinar que dichas peticiones sean procedentes.

“ARTICULO 26. INTERCAMBIO DE INFORMACION

3. En ningun caso las disposiciones de los apartados
1y 2 podran 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 Estado
confratante.

b) Suministrar informacién que no se pueda obtener
sobre la base de su propia legislacidn o en el gjercicio de
su practica administrativa normal, de las del otro Estado
contratante;

c) Suministrar  informacion que revele secretos
comerciales, gerenciales, indusiriales o profesionales,
procedimientos comerciales o informaciones cuya
comunicacién sea contraria al orden publico.”.
Como vemos, de lo anterior se logra extraer que cuando un Estado
contratante comunigue informacién a otro Estado, no estara en la obligacion

de sobrepasar los limites impuestos por su propia legislacion, lo cual deja

sin sustento las violaciones legales citadas por la demandante.

Lo anterior deja sin fundamento, entre otras cosas, lo alegado por la
demandante, especialmente cuando argumenta que: “Tal “reforma’
reglamentaria consiste en que el literal “q” del articulo 4 del Decreto
Ejecutivo 85 de 2011, reformado por el articulo 2 del Decreto Ejecutivo 194
de 5 de marzo de 2012, establecio que existira un tipo de proceso de
caracter fiscal, en el cual la notificacidn del inicio del proceso no es un
derecho del afectado, sino que se degrada hasta el punto de convertir el

tema en un asunto que DISCRECIONALMENTE la DGI puede decidir si se
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cumple o no.”. Ya que como hemos visto, la autoridad ha de regirse por la

legislacion interna al momento de analizar estas solicitudes de informacion.

Siendo que ha sido comprobada la improcedencia de las violaciones
legales gue se han alegado por la demandante, y en base a las
consideraciones ya expresadas, lo que corresponde es declarar la no

ilegalidad del literal demandado.

VI. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES
ILEGAL el literal “q” del articulo 4 de! Decreto Ejecutivo 85 de 28 de junio de
2011,

NOTIFIQUESE,

J_~

LUIS RAMON FABREGA
MAGISTRADO

N

Gt Dol

VICTOR L. BENAVIDES P.

MAGISTRADO P /Om@ﬂm?%m
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Entrada N° 146-12 Mgdo. Ponente: LUIS RAMON FABREGA S.
DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE NULIDAD, interpuesta por el licenciado
PUBLIO RICARDO CORTES C., actuando en su propic nomaore y representacion, para que se
declare nulo, por ilegal, el Literal “g” del Articulo 4 del Decreto Ejecutiva N° 85 de 28 de junio de
2011, emitido por el Ministerio de Economia v Finanzas.

SALVAMENTO DE VOTO
DEL MAGISTRADO VICTOR L. BENAVIDES P.

Con el respeto que me caracteriza, deseo expresar mi desacuerdo con el
fallo de mayoria, que resuelve declarar Ja legalidad del Literal “q” del Articulo 4
del Decreto Ejecutivo N° 85 de 28 de junio de 2011, emitido por el Ministerio de
Economia y Finanzas.

Observo, que el Literal “q” del Articuio 4 del Decreto Ejecutivo N° 85 de 28
de junio de 2011, sefala que el Estado requirente puede indicar si existen
razones para evitar la notificacion al contribuyente que estd bajo examen o
investigacion porque pudiera perjudicar ia misma.

No obstante, al realizar el analisis respectivo, no estamos de acuerdo con
el contenido de este Literal ni con el criterio de la Administracién Tributaria, toda
vez que, a nuestro juicio:

» Estd en contra del principio procesal del contradictorio, que garantiza la
defensa del interesado, el cual puede tener y aportar mayor informacion
que coadyuve a la investigacion.

» No se ha realizado un examen puntual de los textos de los convenios para
evitar la doble tributacién, v acuerdos de intercambio de informaﬁién
tributaria, firmados y negociados, por Panama, mencionados por la parte
actora, ya que es necesario verificar el contenido de los mismos can
relacion a la clausula que trata sobre la solicitud de informacién debido a
que los textos no son iguales.

Entre los CDT vigentes se encuentran: México, Barbados, Qatar,

Espafia, Luxemburgo, Hotanda, Singapur, Francia, Corea, Portugal,



Irlanda, Repiblica Checa, Emiratos Arabes Unidos, Reino Unido. (Fuente:

www.anip.qob.pa)

Entre los AlIT vigentes se encuentran: Estados Unidos, Islandia, Canada,
Finlandia, Noruega, Suecia, Groenlandia, Islas Faroes. (Fuente:

www.anip.gob.pa)

La notificacidn es un cumplimiento ineludible en el caso que nos ocupa,
toda vez que existe una vocacién recaudatoria por parte de las Administraciones
Tributarias, y se encuentran involucrados derechos subjetivos de los
contribuyentes, los cuales estan garantizados a nivel constitucional, tal como es
el caso del debido proceso.

Veamos el analisis de esta causa:

Se trata de un Proceso Administrativo, por ende debe notificarse al

contribuvente

En cuanto al criterio esbozado en el proyecto de fallo, en el sentido que la
informacion requerida no se trata de una resolucién que da inicio al proceso,
razon por la cual no debe ser notificado el contribuyente, es preciso destacar
que, tal como lo indicdramos en nuestro libro intitulado: “Compendio de Derecho
Publico Panamefio”, el procedimiento administrativo “se constituye en la
herramienta mas idonea para reasegurar la ausencia de arbitrariedad en el obrar
de la administracion”, siendo definido el mismo por Dromi, aqui citado por (pag.

265), como aquel que ‘indica las formalidades y tramites que deben cumplir

la Administracion (en el ejercicio de la funcion administrativa) y los

administrados fen su gestién_de tutela individual con participacién

colaborativa en el ejercicio de la funcién administrativa)” Lo resaltado es

nuestro.
Esto permite que la formacion de actos administrativos respondan a un
avance garante de los derechos de los interesados, asi como del debido

proceso; por o que “es de suma importancia que el procedimiento administrativo



requle la intervencion de los interesados en la preparacidn e impugnacion

de la voluntad administrativa”.
En este mismo orden de ideas, administrativamente hablando, “los

procesos pueden iniciar antes de gue la Administracion dicte un acto

administrativo o ante una solicitud o reclamo _del particular’, motivo por el

cual en el caso que nos ocupa, consideramos que se esta causando un perjuicio
al interesado al no notificarlo de la investigacidon que se le esta realizando,
basandonos en que la solicitud de informacién por parte del Estado requirente
constituye ya un proceso iniciado contra el contribuyente dentro del cual se le

debe garantizar su derecho al debido proceso.
De acuerdo con lo senalado en nuestra obra: “a caracteristica
fundamental del sistema de iniciacion del Procedimiento Administrativo es la del

abandono _del caracter exclusivo de jniciacion a la simple voluntad
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estatal...”, significando entonces que el contribuyente fiene derecho a estar

enterado de! proceso de investigacion iniciado por el Estado requirente,

Por otra parte, entre los derechos de los ciudadanos consagrados en
nuestra Carta Magna se encuentran el de recibir proteccion de las autoridades
{art. 17) y el Principio del Debide Proceso (art. 32); no obstante, el ciudadano
tambien tiene deberes y dentro de los mismos, podria destacarse el de “ser un
colaborador de la actividad administrativa”, deber que ejerce con su
representacion dentro del procedimiento.

Al respecto, enmarcamos dentro de los derechos ciudadanos contenidos
en la Ley No. 38 de 2000, norma supletoria en el proceso administrativo fiscal,
que “ninguna entidad pdblica podra actuar lesionando los derechos o
legitimos intereses de los ciudadanos, sin que antes haya sido adoptada la
decision (Res.}) que le sirve de fundamento legal, algo que conlleva

responsabilidad civil, disciplinaria y penal.”



Con fa no nofificacidn al contribuyente de ia investigacion, la
Administracion Tributaria esta solicitando o entregando informacién confidencial
que podria derivar en un perjuicio para aquél. Por este motivo, es necesario que
la persona sobre la quien se esta pidiendo informacion, sea debidamente
notificada y se le concede el plazo oportuno para aclarar cualquier duda que le
haya surgido a la Administracion, es decir que pueda ejercer su derecho de
tutela individual como administrado.

La diligencia de notificacion esta contenida en las disposiciones tegales
que regulan el procedimiento administrativo fiscal, especificamente el articulo
1230 del Cddigo Fiscal, que en este caso es aplicable, ya que se trata de la
funcion de recaudacion de impuestos.

Estricta Leqalidad y Potestad Reglamentaria

El requisito de que el Estado requirente indique las razones por ias que no
se debe notificar la solicitud de informacioén al contribuyente plasmada en el
Literal “q” del Articulo 4 del Decreto Ejecutivo N° 85 de 2011, se encuentra

establecida via reglamento, més no asi por la propia Ley, transgrediendo e

principio de estricta legalidad:

1. “‘EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL DEBIDO PROCESO
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.

En el campo del Desarrollo Administrativo, se establece como
principio cardinal el que la Administracion Publica y los 6rganos que
la integran estan subordinados a la Ley. Los servidores publicos
tienen como punto de partida y limite de su actividad, el
circunscribirse a la Ley que determina su competencia. Por lo tanto,
los administrados tienen derecho al cumplimiento de una Ley y se
cumplan cada uno de los elementos propios del acto administrativo.

Sobre el principio de legalidad, el profesor Serra Rojas, nos dice:

"El principio de Legalidad es la piedra angular del Estado de
Derecho, que abarca todos los aspectos de la accién de los drganos
publicos. Toda actuacién irregular de la Administracion Publica que
ocasione a un particular un agravio, debe ser corregida dentro del
orden_juridico. Cualquiera actuacion indebida de alguno de los
elementos del acto administrativo: competencia, forma, motivo,
objeto 0 mérito, debe encontrar en la legisiacion administrativa
medios eficaces para su restablecimiento”.

Por su parte, Santofimo al aludir a dicho principio, expresa lo
siguiente:

“El principio de legalidad constituye finalmente indudable el proceso
administrativo, en la medida en que estructura la piedra anqular a la
cual ha de someter la administracion para que sus actuaciones y




manifestaciones estén acordes con el ordenamiento juridico. En este
sentido, debemos entender que la legalidad de la administracion
constituye la finalidad inmediata del Proceso Administrativo”.
En Panama, el Principio de Legalidad se encuentra consagrado en &l
articulo 18 de la Constitucion Politica, en el cual dispone:
Articulo 18. Los particulares sdlo son responsables ante las
autoridades por infraccion de la Constitucion o de la Ley. Los
servidores plblicos lo son por esas mismas causas y también por
extralimitacion de funciones o por omisidon en el ejercicio de
éstas.
Para que el Principio de Legalidad, sea observado v acatado por la
Administracion __Piblica, esta requiere con servidores publicos
idoneos para su_ actividad. Y st alli se cumple, la propia
Administracion se mostrara celosa del cumplimiento de los deberes
de sus servidores vy les exigira la eficacia, la moralidad vy la
cordialidad necesaria _para brindar_un buen servicio a los
administrados. (Benavides Pinilla, Victor Leonel, “Compendic de
Derecho Puablico Panamefio”, Ediciones Juridicas Andrés Morales,
afios 2012, paginas 258 y 259)

En virtud de lo anterior, es precisoc mencionar que la potestad
reglamentaria le permitia a la ANIP reglamentar [os temas, tal como es el caso
de la evaluacion de la solicifud de informacion por parte del Estado requirente,
en los que no profundizé la Ley, en este caso los Convenios para Evitar la Doble
Tributacidén. Sin embargo, con €l contenido del Literal “g” del Articulo 4 del
Decreto Reglamentario objeto de esta demanda, [a Administracion Tributaria se
extralimité con dejar al arbitrio del Estado requirente el cumplimiento o no del
deber de nctificacion al contribuyente del “proceso de investigacién” iniciado
contra el, por dicho Estado, méxime cuando el acto de notificacidn esta
contemplado en nuestro derecho interno.

Sobre la potestad reglamentaria se ha pronunciado la Sala Tercera de la

Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

1]

V. ANALISIS DEL TRIBUNAL

Cumplidos los tramites de rigor, el expediente se encuenira en
estado de decision, tarea que, pasa a desarrollar la Sala
seguidamente.

De entrada, se observa que de |la naturaleza de los planteamienios
impugnativos que dan sustento a la presente accion, al igual que de
los argumentos invocados en su contra, resulta obligante que el
analisis de {a materia discutida tome en cansideracion, a titulo de
referencia, ciertas nociones que se consideran fundamentales para
dar un adecuado contexto conceptual y juridico a la cuestion
sometida a decision.




En este sentido, la Sala conceptia indispensable formular las
siguientes precisiones generales:

B. LAPOTESTAD REGLAMENTARIA

Otra de las cuestiones estrechamente relacionadas con la naturaleza
del tema en controversia, es el que guarda relacién con el ejercicio
de la denominada potestad reglamentaria que nuestra Carta Politica
atribuye al Organo Ejecutivo para que pueda reglamentar las Leyes
que lo requieran a fin de facilitar su mejor cumplimiento, sin
apartarse en ningun caso de su texto ni de su espiritu (Art. 184,
numeral 14 C.N.)

El reconocimiento de la potestad reglamentaria a las autoridades que
integran el Organo Ejecutivo encuentra su justificacién racional en el
hecho de que ta Ley formal no siempre puede agotar en su
contenido aprioristico todo el variopinto conjunto de complejidades
técnicas que ofrece la realidad, v ello deja ver, la necesidad de
auxiliar el alcance requlatorio de la misma, a través de la utilizacién
de un instrumento_normativo_agil, como es el Reglamento, a fin de
lograr que los objetivos que impulsaron |a creacion de Ia Ley logren
cristalizar a plenitud.

El reconocido administrativista RAFAEL BIELSA describe los
objetivos que persigue la potestad reglamentaria en los siguientes
términos:

"..por una parte, ordenar los principios de la Ley en preceptos
particulares mas analiticos y precisos con referencia a la actividad
administrativa, cuando ello es necesario o conveniente para la mejor
0 mas oportuna aplicacién de aquella; y por otra, en precisar, aclarar
e interpretar -a los fines de su mejor comprension y aun
vulgarizacion- el alcance de la Ley, es decir, de sus principios mas
generales, proveer por normas especificas a la ejecucion de sus
mandatos, lo que se hace en circulares e instrucciones” (cfr.
DERECHO ADMINISTRATIVO. Editorial LA LEY, Buenos Aires,
1964, Sexta Edicion, P4g. 306 Toma 1)

La doctrina cientifica en un esfuerzo de clasificacion distingue,
fundamentalmente, cinco especies de Reglamentos, a saber: a} los
de subordinacion o ejecucion de las leyes, a los cuales alude el
numeral 14 del articulo 184 de la Constitucidon Nacional; b) los
autorizados o de integracién; c) los delegados; d) los auténomos: y
e) los de necesidad o urgencia. (cfr. DROMI,ROBERTO,DERECHO
ADMINISTRATIVO,Editorial Ciudad Argentina, Espafia, 1998, 72
Edicion, Pag. 317)

En lo que atafie al especial interés que concita la tematica particular
del presente caso, es de notar que la atencién debemos concentrarla
en los denominados Reglamentos de Subordinacion o Ejecucion de
las eyes que, como su ngmbre lo indica, son normas secundarias
de contenido objetivo v general, cuya expedicién tienen como
finalidad especifica facilitar el cumplimiento de la Ley sin que
puedan, en forma alguna, rebasar el texto o espiritu de esta dltima.
La funcion de optimizacion asignada a los Reglamentos de Ejecucion
de las Leyes, en cuanto al cumplimiento de las finalidades
perseguidas por estas, tiene que manifestarse con estricto apego a
las exigencias de subordinacion, desarrollo v complementariedad,
notas éstas que deben ser identificadas con vista en una lectura
atenta del contenido y alcance de la Ley que se pretende
reglamentar.

... ." (Fallo de 27 de febrero de 2007, Demanda Contencioso
Administrativa De Nulidad Interpuesta Por El Licdo. Jorge Omar




Brennan C. Actuando En Su Propio Nombre Y Representacion, Para
Que Se Declare Nula, Por liegal, La Frase "Los Contribuyentes Que
Reciban Gastos De Representacién Estaran En La Obligacidn De
Presentar Declaracion De Rentas Para Pagar La Diferencia”
Incluida En La Parte Final De Los Paragrafos En Los Articulos 138 Y
139 Del Decreto Ejecutivo N° 170 Del 27 De Octubre De 1993,
Meodificado Por El Decreto N° 143 Del 27 De Octubre De 2005,
Emitido Por El Ministerio De Economia Y Finanzas, Publicado En La
Gaceta Oficial N° 25,419 Del 1 De Noviembre De 2005. Ponente:
Adan Arnulfo Arjona L. Panama, Veintisiete (27) De Febrero De Dos
Mil Siete (2007).

Discrecionalidad y Arbitrariedad

El contenido del Literal demandado, nos lleva a la aplicacién de la
discrecionalidad por parte de la Administracion ';l'ributaria, toda vez que dicho
Literal sehala que el Estado requirente indicard si existen razones para no
notificar al contribuyente investigado; sin embargo, no establece taxativamente
que estas razones deben estar debidamente motivadas y tampoco que la ANIP
debe proceder de acuerdo a lo indicado, dejando a su discrecion el cumplimiento
del derecho interno.

De esta discrecionalidad que permite la reglamentacién a la Autoridad,
podria devenir una actuacién arbitraria por parte de la Administracion, con lo
cual se estaria poniendo al investigado en una poéicién de total indefension ante
la actuacién de los Estados contratantes, debido a que la norma no sefiala que
las referidas razones deben estar motivas y sustentadas en fundamento de
derecho.

En este sentido, es preciso examinar ciertos aspectos que contiene e
estudio de la autoria del Dr. Tomés Ramon Fernandez, titulado “Arbitrariedad vy
Discrecionalidad” de Ia Editorial Civitas.

‘LA MOTIVACION COMO PRIMER CRITERIO DE DESINDE
ENTRE LO DISCRECIONAL Y LO ARBITRARIO

La mativacion de la decisidn comienza, pues, por marcar la
diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si rio hay
motivacion que la sostenga, el Unico apoyo de la decision sera la
sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es obvio,
en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por principio,
para el poder puramente personal. Lo no motivado es ya por este
solo hecho, arbitrario, como con todo acierio conciuyen las
sentencias de 30 de junio de 1982, 15 de octubre y 26 de noviembre
de 1985, entre ofras.




La motivacién, por otra parte, es, como ha dicho la Sentencia
Constitucional de 17 de junio de 1981, < no sdlo una elemental
cortesia, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio de
derechos>, una garantia elemental del derecho de defensa, incluida
en el haz de facultades que comprende el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, a obtener una resolucién fundada en Derecho
(Sentencia constitucional de 11 de julio de 1983).

A la luz de estas elementales ideas es como hay que leer hoy el
articulo 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo, cuya actual
redaccién podria y deberia mejorarse para incluir entre los actos
para los que en todo caso es exigible una motivacion expresa los
que resultan del ejercicio de un poder discrecional, pues son estos vy
no los reglados los que requieren la Sentencia de 3 de diciembre de
29866, confirmatoria en apelacion de otra por la que, a su vez, se
confirmd la anulacién en virtud de recurso de alza de un acuerdo de
la Junta de Gobierno de la ciudad Sanitaria de la Seguridad Social
de Hospitalet de Liobregat por el que se adjudicaron los concursos
publicos convocados para la contratacion de los servicios de bar-
cafeteria de la misma, justamente por faita de la debida motivacion.
Dice asi la sentencia en cuestion:

“El motivo por el que se exirema el rigor de la exigencia de un
requisito formal, como es el indicado , cuando en la generalidad de
los casos la jurisprudencia lo flexibiliza al maximo, sobre {odo
cuando no se trata de los supuestos previstos en el articulo 43 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, es por la necesidad, en el caso
de que se trata, de justificar ante las partes y justificarse ante las
partes y justificarse ante si misma. - la Junta de Gobierno de la
mencionada Ciudad Sanitaria - 1a desviacidn de la regla general de
la adjudicacién de los recursos a las proposiciones economicas mas
ventajosas, como es o ocurrido aqui, al descartar a una empresa
concursante, a pesar de que el canon propuesto era el mas elevado.
La necesidad de justificacidn objetiva como segundo nivel de
distincion: Presuncion de legalidad y carga de |la prueba.

El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre y mas
todavia el poder discrecional, un pader funcional”, un poder obligado
a dar cuenta de su efectivo servicio a la funcidon para la que fue
creado, a justificarse en su ejercicio vy a jusiificar, también su
conformidad a la Ley y al Derecho, a los que estd empresa y
plenamente sometido por la Norma Fundamental.

La observacion, obvia en apariencia, es rica, sin embargo, en
consecuencias, que merecen ser debidamente subrayadas.

La motivacién exigible puede ser sucinta. Asi hay que admitirlo en
muchos casos como una consecuencia inevitable del trafico
administrativo, que s normalmente un trafico en masa incompatible
con mas exigentes requerimientos. Asi lo admite tambien la propia
jurisprudencia constitucional, de la que puede servir de ejemplo la
Sentencia de 18 de junio de 1982, Segun la cual “la motivacion
escueta o sucinta, si es suficiente indicativa, no equivale a ausencia
de motivacion, ni acarrea nulidad. '

Importa, sin embargo, precisar que si la motivacion puede ser
sucinta dada su finalidad puramente instrumental de indicar el
destinatario de la decision las razones en que ésta se apoya a los
efectos de que pueda adoptar ante ella la postura que entienda mas
conveniente y, en su  caso, impugnarla si la considera contraria a
Derecho, de la fundamentacion de la decision no puede decidirse lo
mismo.



Lo que quiero destacar es que una cosa es la expresion externa de
las razones que sirven de fundamento a la decisidn y otra muy
distinta las razones mismas. Lo primerc hace referencia a la
configuracion externa del acto, lo segundo, al expediente del que
este acto es resultado, expediente cuyo contenido fa motivacion se
limita a extractar o resumir con los fines indicativos ya enunciados.
Para no incurrir en arbitrariedad la decisidn discrecional “debe venir
respaldo v justificada por los datos objetivos sobre los cuales opera
(Sentencia de 29 de noviembre de 1985), ya que en los actos
reglados, como su contenido estd agotadcramente tipificado  por
Ley, por regla general tendré escasa importancia el proceso de
formacion de la voluntad administrativa. En cambio, en los
discrecionales, al existir en mayor o menor medida una libertad
estimativa, resulta de gran trascendencia el proceso légico que
conduce a la decision (Sentencia de 7 de febrero de 1987). Elio
obliga a la Administracidon a aportar al expediente todo el material
probatoric necesario para acreditar que su decision viene apoyada
en una realidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de
la misma, asi como la congruencia con los motivos y fines que la
justifica (Sentencias de 22 de junio de 1982 y 15 de octubre de
1985).

La fundamentacion adecuada de la decisidn concretamente
adoptada constituye asi un segundo nivel de diferenciacién en lo
discrecional y lo arbitrario, entendido esto daltimo como lo que no
aparece (por inexistencia de motivacion o por motivacion
insuficiente) o no estd debidamente furdado (en el material
incorporado al expediente a lo largo de la instruccidn del
procedimiento).

Hasta donde deba llegar ese esfuerzo de fundamentacion de la
decision es algo que no puede afirmarse sin mas a priori. Depende,
como es logico, de la naturaleza del asunto, de las concretas
circunstancia que rodeen al mismo vy, por supuesto, de la concreta
estructura de la norma que habilita o crea el poder de actuar. Lo que
si puede decirse en términos generales es que a mayor libertad,
mas precisa vy cuidadosa debe ser la fundamentacidon de la
decision.

La Administracion dispone de una libertad, mayor o menor para
elegir la solucidon que considere mas apropiada de entre las varias
posibles, libertad que es suya y sélo suya, pero camo esa libertad
no es ni puede ser total supuesto que el poder que le otorga es un
poder juridico y su otorgamiento por la Ley se hace en
consideracion de intereses que no soli propios del 6rgano
competente para ejercitarlo, éste debe razonar por qué estima que
tal solucion y no otra distinta es la que mejor satisface los intereses
a los que el poder ejercitado se ordena.

La norma habilitante del poder discrecional incluye siempre y no
puede dejar de incluir esta exigencia de justificacion, siquiera sea
implicitamente y ello tanto cuando utliza lo que se llama un
concepio. Juridico inderminado como parametro de decisiéon, como
cuando francamente reconoce a la Administracidén libertad para
decidir sin necesidad de atenerse a tels referencias. Elegir la mejor
solucion  es siempre obligado para todo aquel que ejercita una
funcién, esto es, un poder otorgado en consideracion al interés de
otro, como lo es también en tales casos dar cuenta a posterior del
concreto todo en que ese poder ha sido ejercido. La Administracion
no puede ser en esto una excepcién, como es evidente.
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Esta exigencia tiene a hacerse, por o demas, explicita en |a Ley
habilitante a medida que la libertad es mayor en razén de Ia propia
complejidad del proceso de adopciéon de decisiones. La reciente
regutacion de la técnica del impacto ambientat introducida en nuestro
Derecho por el Real Decreto Legislativo 1302 / 1986 de 28 de junio,
constituye  un buen ejemplo de la tendencia a la que me refiero,
en cuanto obliga formalmente a realizar un examen de las distintas
alternativas técnicamente viables y una justificacion de la solucién
propuesta.

En cualquier caso, como dice Ia Sentencia de 26 de enero de 1987,
el expediente administrativo debe presentar los fundamentos de |3
decision en concordancia con el principio de objetividad de 1a
actuacion administrativo (Art. 103.1 de la Constitucion) .... en forma
asequible a {a revisidn contencioso administrativa, porque de otro
modo, se estaria eludiendo ésta y haciendo imposible la verificacion
por esta via del pleno_sometimiento de la_ misma a la lLey v ef
Derecho vy burlandose, en definitiva, el derecho fundamental de
quien por ella se sjents afectado en sus derecho o intereses
legitimos a solicitar v obtener una tutela judicial efectiva, esto €s, una
resolucion fundada en Derecho.

Insisto en este punto porque no es infrecuente que los Tribunales,
otorgando a la presuncion de legalidad que se predica de los actos
administrativos un plusvalor que va mas alla de lo que constituye el
sentido institucional de |a misma, inviertan el planteamiento muchas
veces eximiendo de hecho. A Ia Administracion de justificar su
decision, supliendo con sus propios razonamientos, incluso, la
insuficiencia de los de aquella y volcando del lado del particular sin
matiz alguno la carga de Ia prueba.

En esta actitud, de Ia que son muestra, por ejemplo las Sentencias
de 24 de noviembre de 1981 y 11 de julio de 1987, hay, a mi juicio,
un notable error de enfoque, que trastorna los términos del debate y
otorga, en definitiva a la Administracion por via interpretativa una
prima adicional a las que por Ley le estan atribuidas, mas alia, pues
de lo querido por el legislador vy, por supuesto por la propio
Constitucién de la que en absoluto puede deducirse.

La_presuncion de legalidad de los actos administrativos responde,
como es notorio, a una finalidad fundamental: asegurar |a
ejecutividad de éstos y evitar el riesgo de que la simple oposicién de
un_particular pueda paralizar ios efectos de accion administrativa
dejando ésta, en consecuencia, el arbitrio de aquel. Su efecto
esencial, en consecuencia, consiste en trasladar al afectado por
dichos actos |a carga de impugnarlos y de promover el
correspondiente proceso que, por lo demas no produce por si solo
efectos suspensivos.

Impugnado el acto v abierto el proceso el reparto dentro del mismo
de la carga de Ia prueba es ya otra cuestion, que ha de regirse por
las reglas procesales generales y no por una presuncién que ha
agotado previamente sus efectos propios.

Lo mismo hay que dacir Yy por las mismas razones de |a valorizacion
de la prueba aportada al proceso, bien a traves del expediente
administrativo, bien mediante Ia actividad procesal que las partes
desarrollen en el seno de los autos, bien gracias a la iniciativa del
propio Organo Jurisdiccional cuando éste estime necesario acordar
la practica de diligencias para mejor proveer, tal y como la Ley le
autoriza.

Negar esto es negar ¢l proceso mismo o, lo que es igual, 1a concreta
configuracion que al proceso coentencioso — adminisirativo quiso dar
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la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956 como un autentico
proceso de primera instancia. (Arbitrariedad vy Discrecionalidad,
Tomas-Ramén Fernandez, Editorial Civitas,_Pég. 106-115)

La resefia doctrinal y jurisprudencial que hemos expuesto, revela la
carencia de la norma que reguta ia evaluacion de la solicitud del Estado
requirente, de exigir la motivacién de por qué no se requiere de la anuencia ni
participacion del contribuyente en la solicitud de informes, datos, cifras,
documentos, etc.

Esta ausencia de motivacion, genera una actuacién arbitraria de la
Administracion Tributaria y total indefension del contribuyente y, viola en
consecuencia la garantia del debido proceso y ofras garantias contempladas en
los articulos 32, 41, 43 y 47 de |la Constitucion Naéional.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, somos del criterio de que se
debid declarar nulo, por ilegal, el Literal “q” del Articulo 4 del Decreto Ejecutivo
N*® 85 de 2011, “por el cual se reglamenta el Procedimiento para llevar a cabo el
intercambio de Informacion Tributaria en el marco de los Convenios para Evitar
la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre
la Renta o Acuerdos para Ia Cooperacion Fiscal y el Intercambio de Informacion
en Materia de impuestos debidamente ratificados por la Republica de Panama y
en piena vigencia”, modificado por el Decreto Elecutivo No. 194 de 5 de marzo

de 2012,

Por las anteriores consideraciones, SALVO EL VOTO.

Fecha ut supra.

VICTOR L. BENAVIDES P.
Magistrad/_

ROSAS
/ ,éecr taria




