REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA TERCERA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO Y LABORAL

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

VISTOS:

El licenciado FRANCISCO ZAMBRANO, actuando en su propio
nombre y representacion, ha interpuesto ante la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad, para
que se declaren nulas, por ilegales, unas frases contenidas en el articulo
101, numeral 1, del Decreto Ejecutivo No.170 de 1993, como quedo
reformado por el articulo 44 del Decreto Ejecutivo No.98 de 27 de
septiembre de 2010, que reglamenta las disposiciones del impuesto sobre la

renta, dictado por conducto del Ministro de Economia y Finanzas.

I. EL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

E| acto administrativo impugnado, lo representan las frases: “...o
traspasos...” y “..a través de un intermediario consolidador...”, que
aparecen en el numeral 1 del articulo 101 del Decreto Ejecutivo No.170 de
1993, tal como quedé reformado por el articulo 44 del Decreto Ejecutivo No.

98 de 27 de septiembre de 2010.



“Articulo 101.- Actividades gravadas

Son actividades generadoras de renta de fuente panamena
dentro de las zonas libres, las siguientes operaciones
interiores:

1. Las ventas o traspasos de mercancia realizados desde
una zona libre a adquirientes ubicados en el resto del territorio
aduanero de la Republica de Panama, sea directamente o a
través de un intermediario o consolidador.

Il. FUNDAMENTO DE LA DEMANDA

La representacion judicial de la parte demandante sostiene que las

frases demandadas, ha violentado las siguientes normas legales:
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El articulo 701, literal d, parrafo tercero del Codigo Fiscal, tal cual
fuera modificado por la Ley 8 de 2010, es claro al definir el
término traspasos como operaciones exteriores, como a
continuacion se transcribe: “También se consideran operaciones
exteriores, los traspasos de mercancia entre personas naturales
o juridicas establecidas dentro de la Zona Libre de Colon y la
Zona Libre ubicada en el Aeropuerto Internacional de Tocumen y
las rentas provenientes de dichos traspasos de mercancia sobre
operaciones exteriores efectuadas en las zonas libres.” A
contrario sensu, no pueden existir traspasos al territorio aduanero
de la Republica de Panama.

De lo transcrito se colige que el Decreto Ejecutivo N0.98 de 27 de
septiembre de 2010, viola directamente el articulo 701, literal d,
parrafo tercero del Cdédigo Fiscal puesto que desatiende el
sentido y espiritu de la norma tributaria al dar una consecuencia
totalmente contraria a la contenida en el parrafo tercero, antes
transcrito, a los traspasos. El mencionado Decreto Ejecutivo
No.98, considera los traspasos de mercancias entre personas
naturales o juridicas dentro de la Zona Libre de Colén como si
fueran “ventas al territorio aduanero de la Republica de Panama”,
o sea como si fueran operaciones de fuente local; cuando el
propio Cadigo Fiscal en su articulo 701, literal d, parrafo tercero
tal cual fuera modificado por la Ley 8 de 2010, es claro al
considerar que las operaciones de traspasos de mercancias
dentro de la Zona Libre de Colén constituyen operaciones
exteriores y por tanto no gravables. Esta violacion directa de la
norma fiscal resulta en una afectacion del principio de legalidad



tributaria y de reserva de Ley contraviniendo el mandato expreso
del parrafo tercero, literal d, del articulo 701 del Cédigo Fiscal.”.

“El articulo 701, literal d, del Coédigo Fiscal, tal cual fuera
modificado por la Ley 8 de 2010, no hace referencia al termino
intermediario o consolidador. El Decreto Ejecutivo 98 de 27 de
septiembre de 2010, cuya unica finalidad es reglamentar la
norma, introduce una frase cuyo contenido no se encuentra
definido en la Ley, introduciendo términos que a todas luces
permiten aplicar el impuesto sobre la renta a personas, ya sean
naturales o juridicas, que por ley no deben pagar impuestos
sobre la renta de una mercancia de la cual no son titulares
dejando a los contribuyentes en un estado de indefension.

En efecto, el propio articulo 701 (d) del Cédigo Fiscal reconoce
expresamente 3 tipos de operaciones: las interiores (ventas a
empresas en el territorio aduanero panameno), las exteriores
(reexportaciones y traspasos) y las extranjeras (ventas de
productos que no tocan territorio panameno, sino gue son
enviadas del pais manufacturador directamente al pais
comprador, también conocidas como “drop shipment”).

En todos estos casos, dichas ventas sélo pueden ser ejecutadas
legalmente por los titulares del dominio sobre los productos, o
sea aquellas empresas con clave de operacion en la Zona Libre
de Coldn que son duefias de los inventarios, por asi exigirlo las
reglas de operacion de la propia Zona Libre de Colon, los
principios legales y los principios de contabilidad financiera
aplicables.

Los intermediarios y los consolidadores en la practica no suelen
ser duefios de los inventarios: por eso precisamente se
convierten en “intermediarios” y en “consolidadores”.

Sin embargo ninguna de éstas situaciones han sido definidas en
la legislacién, por lo que al existir un vacio legal en cuanto a la
definicion de dichos términos para efectos de una practica
comercial en un area segregada que tiene una legislacion
especial, dicha indefinicion deja en manos de los funcionarios
encargados de aplicar la ley, un amplio margen discrecional que
no esta referenciado objetivamente con ninguna definicidon que
permita una adecuada implementacion de la ley. Precisamente la
potestad reglamentaria del Organo ejecutivo ha sido disefiada
constitucionalmente para que se facilite el entendimiento y la
aplicacion de la ley, pero en ningin caso para extender su
aplicacién a contextos subjetivos o indefinidos en el texto
normativo.

Esta indefinicidén atenta contra la seguridad juridica que debe
caracterizar las operaciones mercantiles, especialmente cuando
se trata de una zona libre de comercio internacional, que por sus
propias caracteristicas sirve de punto de convergencia de
mercancias que tienen destino tanto al territorio de la Republica
de Panama como a terceros paises.”.

LA
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l1l. INFORME DE CONDUCTA DEL FUNCIONARIO DEMANDADO

Por medio de la Nota No.201-01-8174 de 1 de agosto de 2011 (fs. 49
a 61), el Ministro de Economia y Finanzas remite ante esta magistratura, el
Informe Explicativo de Conducta, tal cual habia sido previamente solicitado

en la resolucién de admisién de la demanda bajo estudio.

En este informe, la Entidad requerida hace de conocimiento de esta
superioridad, las circunstancias facticas y legales, que motivaron Ia
reglamentacion en consecuencia de la potestad reglamentaria otorgada por
rango constitucional, de las frases insertas en la norma 701, literal d) del
Codigo Fiscal, tal cual ha sido impugnada en sede contencioso

administrativa.

IV. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION

En atencién a la resolucion que ordena la admisién de la demanda de
nulidad presentada, el Procurador de la Administracién en Vista Numero
844 de 14 de diciembre de 2011 (fs. 62 a 74), rechaza los argumentos
vertidos por la parte actora, solicitando en consecuencia, que la Sala
declare la legalidad de las frases “..o traspasos...” y “a través de un
intermediario o consolidador’, ambas contenidas en el numeral 1, del
Articulo 101 del Decreto Ejecutivo No.170 de 1993, modificado por el

Articulo 44 del Decreto Ejecutivo No0.98 de 2010, que reglamenta las



disposiciones del impuesto sobre la renta, emitido por el Organo Ejecutivo,

por conducto del Ministerio de Economia y Finanzas.

V. DECISION DE LA SALA

Expuesto lo anterior y encontrandose el proceso en estado de decidir,
procede esta Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, a resolver la
litis planteada, no sin antes hacer una breve referencia a los antecedentes

del caso.

En ese sentido tenemos que el Organo Ejecutivo, por intermedio del
Ministerio de Economia y Finanzas, emitié el decreto ejecutivo 98 de 27 de
septiembre de 2010, mediante el cual se modifica el Decreto ejecutivo 170
de 1993, que reglamenta las disposiciones del impuesto sobre la renta,
excerta anteriormente modificada por el decreto ejecutivo 143 de 27 de

octubre de 2005.

“Articulo 23. El articulo 101 del Decreto ejecutivo No.170
de 1993, quedara asi:

Articulo 101. Actividades Gravadas.

Son actividades generadoras de renta de fuente
panamefia dentro de las zonas libres, las siguientes
operaciones interiores:

1) Las ventas o traspasos de mercancia realizados
desde una zona libre a adquirientes ubicados en el resto
del territorio aduanero de la Republica de Panama, sea
directamente o a través de un intermediario o
consolidador.

2)

Posteriormente, en el afio 2010, el articulo 101 del
Decreto Ejecutivo No.170 de 27 de octubre de 1993, es
modificado por el articulo 44 del Decreto Ejecutivo 98 de
27 de septiembre, que establece lo siguiente:

“Articulo 44. El articulo 101 del Decreto Ejecutivo No.170
de 27 de octubre de 1993, queda asi:



Articulo 101. Actividades gravadas.

Son actividades generadoras de renta de fuente
panamefia dentro de las zonas libres a adquirientes
ubicados en el resto del territorio aduanero de la
Republica de Panama, sea directamente o a traves de
un intermediario o consolidador.

Realizada la anterior cita, tenemos que el licenciado Francisco
Zambrano Borrero, actuando en su propio nombre, ha presentado demanda
contencioso administrativa de nulidad, en la que acusa de ilegales las frases
“o traspasos” y “a través de un intermediario o consolidador”, insertas en el
numeral 1 del articulo 44 del decreto ejecutivo 98 de 27 de septiembre de

2010.

Expresado lo anterior, tenemos que el argumento medular de la parte
actora es que el Organo Ejecutivo ha rebasado su potestad reglamentaria al
desarrollar las disposiciones legales referentes al impuesto sobre la renta,
especificamente en lo que atafie al literal d del articulo 701 del Cddigo
Fiscal, ya que, segun expone, el decreto ejecutivo 98 de 2010, introdujo
elementos no contemplados en la ley a través de las frases “o traspasos” y

“a través de un intermediario o consolidador”.

Como vemos, el tema tratado esta intimamente ligado con el principio
de reserva legal tributaria reconocido universalmente como una de las
reglas de imperativa observancia en la produccion normativa de aspecios

tributarios.

Este principio cardinal exige y garantiza que la creacion del tributo, al

igual que sus elementos esenciales (Vgr. determinacion del hecho



generador, sujeto pasivo de la relacion tributaria, base imponible, tipo
imponible, cuantia de la obligaciéon, cobro de la misma, etc.) y demas
aspectos conexos, solo pueden ser instituidos mediante la adopcion de una
Ley formal expedida por el organismo constitucionalmente competente

(Parlamentos, Asambleas, etc.)

El principio de reserva legal tributaria cumple una funcion esencial en
un Estado de Derecho puesto que, como anota el catedratico espafiol

ALVARO RODRIGUEZ BEREIJO:

"(...) En su formulacion mas genérica constituye la
plasmacion juridica del principio politico del imperio
o primacia de la Ley, expresion de la voluntad
general a través del érgano titular de la soberania,
el pueblo representado en el Parlamento”.

El principio de que ningun tributo puede ser
establecido o impuesto sin Ley ("nullum tributum
sine lege™ "no taxation without representation)
formulado en los arts. 31.3 y 133.1 y 3, es
expresion del mas antiguo principio politico de la
autoimposicion o del consentimiento de los
impuestos por los representantes de los
contribuyentes, cuyo origen se remonta a la Edad
Media".

(JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y
PRINCIPIOS DE LA IMPOSICION, en la obra
colectiva GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL
CONTRIBUYENTE, editorial TIRANT LO BLANCH,
Valencia 1998, Segunda Edicion, Pag. 134.).

En nuestro pais dicho principio se encuentra contemplado en el

articulo 52 de la Carta Politica, en los siguientes términos:

"ARTICULO 52: Nadie esta obligado a pagar
contribuciébn ni impuesto gue no estuvieren
legalmente establecidos y cuya cobranza no se
hiciere en la forma prescrita por las leyes."




Al respecto, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia mediante
decision de 3 de enero de 1995, destaco la vigencia del principio de reserva

legal en materia tributaria, sefalando lo siguiente:

"Expresa el demandante que el articulo 731 del
Codigo Fiscal quebranta el articulo 48 de la
Constitucion Politica de la Republica. Esta
disposicion expresa:

"ARTICULO 48. Nadie esta obligado a pagar
contribucién ni  impuesto, que no estuvieren
legalmente establecidos y cuya cobranza no se
hiciere en la forma prescrita por la Leyes".

Segun dispone el constituyente, en la norma
constitucional transcrita la obligacién de pagar
contribucién e  impuestos  surge de  su
establecimiento mediante ley. A su vez, la forma de
cobranza debe realizarse de la manera gue
prescribe la ley. El articulo impugnado establece en
su primera parte el sistema de recolectar el
impuesto sobre la renta en los casos que estipulan
los articulos 732, 733 y 734 de ese cuerpo legal.
Asi, indica que el sistema que se utilizara sera el de
la retencion del impuesto. La segunda parte de
dicha disposiciéon legal el sistema de cobranza al
conferir al Organo Ejecutivo la facultad para
establecer casos en que se utilizara el sistema de
pago por retencion de impuesto.

De la lectura de la norma constitucional, es facil
percibir que corresponde al legislador establecer la
forma como _debe realizarse la cobranza de las
contribuciones e impuestos sin facultarlo para
deleqar _en el Organo Ejecutivo tal funcién
legislativa. Ante esta situacion, le asiste razén al
impugnante al sostener que la ultima parte del
parrafo primero del articulo 731 del Codigo Fiscal
es violatorio del articulo 48 de la Constitucion
Politica de la Republica cuando confiere al Organo
Ejecutivo una atribucion que le es propia del
Organo Legislativo. Como consecuencia, la parte
segunda de esta disposicion del Codigo Fiscal,
también quebranta el numeral 9 del articulo 157 de
la Constitucion Politica de la Republica, que
prohibe a la Asamblea Legislativa la delegacion de
cualguiera de las funciones que le corresponde,




salvo la prevista en el numeral 16 del articulo 153
de esa Constitucion”.

(ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
PRESENTADA POR LA LICDA. MABEL ATENCIO
V. EN CONTRA DEL PARRAFO PRIMERO,
SEGUNDA PARTE, DEL ARTICULO 731 DEL
cODIGO FISCAL QUE DESIGNA NUEVOS
SUJETOS DE RETENCION DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA)

Otro tema relacionado con la naturaleza de la controversia planteada
es la 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.)

La Sala Tercera en sentencia de 29 de septiembre de 2006, sefialo lo

siguiente:

"En ese orden de ideas, los reglamentos de
ejecucion _de las Leyes, a los que se refiere
expresamente el numeral 14 del articulo 184 de la
Carta Fundamental, son aquellos dictados por el
Presidente de la Republica y el Ministro respectivo,
para asegurar o facilitar el cumplimiento o
aplicacion de las leyes. Esta es la hipdtesis
tradicional y se trata de una actividad de Ia
Administracion Publica subordinada a la Ley y con
limites propios: no pueden alterar el texto ni el
espiritu_de la Ley gue reglamentan. El Decreto
Ejecutivo N° 100 de 2004, es un Reglamento de
Ejecucion que tiene como propésito reglamentar
las cesiones y compensaciones de créditos
tributarios.

De conformidad con el Decreto impugnado, el
Organo Ejecutivo al reglamentar la materia sobre
compensaciones y cesion de créditos liquidos y
exigibles (Articulo 1073-A del Cédigo Fiscal),
originados a partir del 1 de enero de 1992, que

i
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beneficia a los contribuyentes a consecuencia de
pagos de fributos en excesos, debid referirse a la
forma de compensar estos créditos y no sobre los
que han sido producto de leyes especiales, tales
como los certificados de Abono Tributario (CAT),
Certificados con poder Cancelatorio (CPC) o
Certificados o Créditos por intereses hipotecarios
preferenciales.

A juicio de esta Sala, las limitaciones vy
restricciones impuestas por los articulos 1 y 2 del
Decreto Ejecutivo N° 100 de 2004, son una
extralimitacion _en el ejercicio de la potestad
reglamentaria del Organo Ejecutivo reconocida por
el numeral 14 del articulo 184 de la Constitucion
Politica, al incluir condiciones adicionales a las
previstas en las leyes 108 de 1974, Ley 3 de 1985
y al Cédigo Fiscal referente a incentivos fiscales.

Finalmente, los articulos 1 y 2 del Decreto
Reglamentario de Ejecucion, cuya ilegalidad se
acusa, es de inferior categoria que las leyes 108
de 1974, ley 3 de 1985 vy al propio Codigo Fiscal,
sobre el tema de incentivos fiscales, por tanto, la
exigencia de requisitos adicionales a los gue este
contempla, viola los articulos 752 y 757 del Cédigo
Administrativo.

(...) Como queda expuesto, el Organo Ejecutivo
por conducto del Ministro del Ramo, posee las
facultades para reglamentar las leyes con el
propoésito de asegurar o facilitar su cumplimiento,
aplicacién o puesta en practica.

Importa destacar, no obstante, que dicha potestad
reglamentaria es limitada, es decir, se enmarca
dentro del principio de legalidad de reserva de ley.
Por tal razon, estos reglamentos gquedan
subordinados a lo establecido en la condicion
objetiva o ley, pues solo constituyen un
instrumento para su aplicacién, y en_ningun
momento pueden rebasar su texto ni su espiritu".

(DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
DE NULIDAD PROPUESTA POR RAFAEL
RIVERA PARA QUE SE DECLAREN NULOS,
POR ILEGALES, LOS ARTICULOS 1 Y 2 DEL
DECRETO EJECUTIVO N° 100 DE 18 DE
OCTUBRE DE 2004, DICTADO POR EL
MINISTERIO DE ECONOMIA'Y FINANZAS).".
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En ese orden de ideas, debemos sefalar que si bien en nuestro pais
rige el principio de legalidad tributaria, que sefiala que sdlo se pueden
establecer y cobrar tributos creados mediante una ley formal, el cual se
encuentra contenido en el articulo 52 de la Constitucién Politica, que
establece que: “nadie esta obligado a pagar contribuciéon ni impuesto que no
estuvieren legalmente establecidos y cuya cobranza no se hiciere en la
forma prescrita por las leyes”; no podemos desconocer que de igual manera
nuestra Constitucion le confiere al Organo ejecutivo la potestad
reglamentaria, para expedir reglamentos de aquellas leyes que lo requieran
para su mejor cumplimiento, siempre y cuando no se aparten de su texto ni
de su espiritu, es decir que el Organo Ejecutivo puede y debe hacer uso de
esta potestad reglamentaria para aclarar, facilitar y hacer mas viable el
efectivo cumplimiento de la Ley, siempre y cuando la misma se haga con
estricta sujecion de los concretos y precisos términos que le delimitan tanto

la Constitucion como la Ley.

En base a esta potestad reglamentaria, se emitio el Decreto Ejecutivo
98 de 27 de septiembre de 2010, el cual modifica el Decreto Ejecutivo 170
de 27 de octubre de 1993, que desarrolla las disposiciones del impuesto
sobre la renta; y al hacer una revision del mismo, nos podemos percatar que
al incluirse la frase “o traspasos” no se esta creando una contribucion ni un
impuesto; lo que igualmente ocurre con la frase “a través de intermediario o
consolidador’, ya que la misma se refiere a la forma o modo en la que se
puede hacer la venta o traspaso, sin entrar a modificar la naturaleza del

impuesto al que se refieren y por tanto no se viola el principio de legalidad
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tributaria, toda vez que no se estan creando contribuciones ni impuestos ni

formas de cobranzas que no estén contempladas en las leyes formales.

En ese sentido, compartimos el criterio del Procurador de la
Administracion, puesto que debemos entender que la venta de bienes
incluye su traspaso, entrega, transferencia, transmision, cesion o
enajenacion; por lo que cuando la norma acusada se refiere a “ventas o
traspasos”, la “0” no es mas que una conjuncién que expresa equivalencia;
0 sea que el traspaso a que se refiere la norma, es aquel que resulta de la

venta.

Ilgualmente en cuanto a la frase: “a través de un intermediario o
consolidador’, que también aparece en el articulo 44 del Decreto Ejecutivo
98 de 2010, la misma se encuentra relacionada con la modalidad o forma en
la que se puede hacer la venta o traspaso, ya sea directamente o a través
de intermediarios o consolidadores de carga, sin que estas expresiones
logren desvirtuar la naturaleza del hecho generador del impuesto y de los

elementos esenciales para su creacion.

En base a lo anterior, no encuentra el Tribunal que las frases: “...o
traspasos...” y “..a través de un intermediario consolidador...”, que
aparecen en el numeral 1 del articulo 101 del Decreto Ejecutivo No.170 de
1993, tal como quedo reformado por el articulo 44 del Decreto Ejecutivo No.
98 de 27 de septiembre de 2010, hayan violentado las normas que se dicen
infringidas. Por ende, lo procedente es declarar la no ilegalidad del acto

acusado por ser lo que en derecho corresponde.



VI. PARTE RESOLUTIVA

Por lo que antecede, la Corte Suprema de Justicia, Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republica y por Autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO SON ILEGALES
las frases: “...0 traspasos..” y “..a través de un intermediario
consolidador...”, que aparecen en el numeral 1 del articulo 101 del Decreto
Ejecutivo No.170 de 1993, tal como quedd reformado por el articulo 44 del

Decreto Ejecutivo No. 98 de 27 de septiembre de 2010.

NOTIFIQUESE,

LUIS RAMON FABREGA S.
MAGISTRADO

Vo e - R o > K
ABEL AUGUSTO ZAMORANO  VICTOR L. BENAVIDES P.
MAGISTRADO MAGISTRADO

CONSALVAMENTO DEVOTO




ENTRADA N° 463-11 Mgdo. Ponente: Luis R. Fabrega S.

DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DE MULIDAD, interpuesta por el licenciado FRANCISCO
ZAMBRANO, actuando en su propio nombre y representacion, para que se declare nula, por ilegal, una
frase contenida en el Articulo 101, numeral 1 del Decreto Ejecutivo N° 98 de 27 de septiembre de 2010,
dictado por conducto del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF).

SALVAMENTO DE VOTO
DEL MAGISTRADO VICTOR L. BENAVIDES P.

Con el respeto que me caracteriza, deseo manifestar que disiento del fallo
de mayoria, el cual resuelve declarar que no es ilegal, la frase contenida en el
Articulo 101, numeral 1 del Decreto Ejecutivo N° 98 de 27 de septiembre de
2010, dictado por conducto del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), dentro
de la demanda contencioso administrativa de nulidad, interpuesta por el
licenciado FRANCISCO ZAMBRANO, actuando en su propio nombre vy
representacion, para que se declare nula, por ilegal, una frase contenida en el
Articulo 101, numeral 1 del Decreto Ejecutivo N® 98 de 27 de septiembre de
2010, dictado por conducto del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF).

Al surtirse las etapas procesales, reconozco el interés que tiene la
Nacion, a través del Organo Ejecutivo, de reglamentar las Leyes tal cual ha sido
facultada en el inciso 14 del articulo 184 Constitucional que sefiala dicha
atribucion, de la siguiente manera:

“Reglamentar las Leyes que lo requieran para su mejor cumplimiento, sin
apartarse en ningun caso de su texto ni de su espiritu.” (El resalto y
subrayado es nuestro)

De igual manera, es dable indicar, no obstante, que en este proceso de
demanda contencioso administrativa de nulidad, la Nacion se encuentra provista
de los mismos mecanismos procesales que exige a cualquier otra persona que
acuda ante esta Corporacién de Justicia, a solicitar la nulidad de un acto
administrativo, que goza de presuncion de legalidad mientras no se pruebe y
declare lo contrario.

Para poner en contexto este negocio juridico, se hace necesario expresar

algunos conceptos sobre los principios juridicos formales del Derecho Tributario



Constitucional, como lo son: la legalidad o reserva de Ley vy la irretroactividad de
la Ley, ambas en relacién a lo juridico formal tributario; no obstante lo anterior,
considero que las reflexiones debieron girar en torno al principio de legalidad
tributaria, que es precisamente, el caso que ocupaba la atencion de esta
Magistratura.

Tanto la literatura como los estudiosos de la materia filosofica tributaria,
conceptian que el principio de legalidad surge de la combinacién de dos
principios fundamentales: “nullum tributum sine lege” que consiste en la
exigencia de una ley formal en materia tributaria, v “no taxation without
representation”, aqui confluye tanto la escuela de pensamiento que considera el
impuestc como una restriccion del derecho de propiedad y otra corriente de
pensamientc que exige el consentimiento del pueblo, a través de sus
representantes para la validez de los impuestos. En efecto, nuestra Carta
Politica recoge los conceptos externados en el articulo 52 que reza asi:

“Articulo 52. Nadie esta obligado a pagar contribucién ni impuesto que
no estuvieren legalmente establecidos y cuya cobranza no se hiciere en

la forma prescrita por las leyes.” (El resalto y subrayado es nuestro)

Claramente se evidencia, que por precepto Constitucional, los impuestos
deben establecerse por medio de Leyes, en virtud del cual expresa un mandato
general, obligatorio, abstracto e impersonal, en especial su hecho imponible, lo
cual da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria. Este mandato
Constitucional también faculta a la Asamblea Nacional, para crear, modificar o
extinguir una obligacion de contribucion o de impuesto.

Por otra parte, en relacion a los ingresos y gastos del Presupuesto
General del Estado, el articulo 278 Constitucional, nuevamente sefiala la
exigencia de una Ley que autorice legalmente el establecimiento de impuestos,
cuando establece que:

“Articulo 278. Todas las entradas y salidas de los tesoros plblicos deben
estar incluidas y autorizadas en el respectivo Presupuesto. No se
percibiran entradas por impuestos que la Ley no haya establecido ni se

pagaran gastos no previstos en el Presupuesto.” (El resalto y subrayado es
nuestro)

L



Como se aprecia, el principio de legalidad o de juridicidad impositiva,
protege a los contribuyentes en su derecho de propiedad por cuanto que los
impuestos comportan una restriccion a este derecho, tanto desde el punto de
vista formal, como material. Por tanto, los impuestos deben emanar de la
Asamblea Nacional, que es la facultada Constitucionalmente para dictar Leyes,
tal cual lo senala el articulo 164 de la Carta Magna, al indicar dénde las Leyes
tienen su origen en la Republica de Panama.

Es asl, que el tratadista Rodolfo Spisso en su libro Derecho Constitucional
Tributario (Buenos Aires, Depalama, 2000, p.255), al referirse al principio de
legalidad, manifiesta lo siguiente:

“Cuando el principio de legalidad tributaria despliega su eficacia normativa
sobre las fuentes del derecho recibe el nombre de reserva de ley, pues
reserva un determinado espacio de la realidad social al Ambito exclusivo de
la ley.”

En mérito de lo expuesto, es facil colegir para todos los lectores de este
disentimiento del fallo de mayoria, que el principio de legalidad exige que la
actuaciéon administrativa encuentre su fundamento en una norma previa, en
consecuencia, es la relacion entre la norma u ordenamiento, y el acto
administrativo; es decir, la Ley pretende limitar la discrecionalidad administrativa
y de manera especial, el reglamento en la configuracién de las cargas
impositivas.

En cuanto al procedimiento administrativo regulado mediante Ley N° 38
de 31 de julio de 2000, en donde se aprueba el Estatuto Organico de la
Procuraduria de la Administracion, regula el Procedimiento Administrativo y dicta
disposiciones especiales, al referirse al principio de legalidad, la denomina
estricta legalidad. Al respecto, el articulo 34 de la precitada disposicion
establece, lo siguiente:

“‘Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades
publicas se efectuaran con arreglo a normas de informalidad, imparcialidad,
uniformidad, economia, celeridad y eficacia, garantizando la realizacion
oportuna de la funcidon administrativa, sin menoscabo del debido proceso
legal, con objetividad y con apego al principio de estricta legalidad.”

(El resalto y subrayado es nuestro)




Las normas fiscales en la Republica de Panama, son recogidas en el
Codigo Fiscal, en donde el impuesto sobre la renta es uno de los doce (12)
impuestos nacionales establecidos en el articulo 683 vy, especificamente, el
desarrollo legal de dicho impuesto esta contenido en el Capitulo |, Objeto, Sujeto
y Tarifa del Impuesto, Titulo | del Impuesto sobre la Renta del Libro Cuarto,
Impuestos y Rentas. Al respecto, el articulo 694 del citado cuerpo normativo,
define lo que debe entenderse por objeto del impuesto y quién es contribuyente
en los siguientes terminos:

“Articulo 694. Es objeto de este impuesto la renta gravable gue se
produzca, de cualquier fuente, dentro del territoric de la Republica de
Panama sea cual fuere el lugar donde se perciba.

Contribuyente, tal como se usa el términoc en este Titulo, es la persona
natural o juridica, nacional o extranjera, que percibe la renta gravable objeto
del impuesto.”

En consecuencia, el mismo Codigo define renta gravable en el articulo
695, de la siguiente manera:

“Articulo 695. Renta gravable del contribuyente es la diferencia o saldo que
resulta al deducir de su renta bruta o ingresos generales los ingresos de
fuente extranjera, los ingresos exenios y/o no gravables, asi como los
costos, gastos y erogaciones deducibles.”

Efectivamente, despues de haber vertido los criterios relativos a la estricta
legalidad o apego de los actos administrativos, a la Constitucion y la Ley,
ademas de la fuente del impuesto sobre la renta y, el objeto y contribuyente
sujeto a la obligatoriedad de la misma, confronto la norma legal referente al
cémputo del impuesto sobre la renta en zonas libres vis a vis el desarrollo del
reglamento para viabilizar dichos impuestos. Por otra parte, es claro que los
actos administrativos o los llamados actos publicos, estan amparados por una
presuncion de legalidad que deber ser desvirtuado por la parte demandante de
la nulidad; por lo gue, estamos compelidos a examinar a profundidad, los
argumentos esgrimidos por la parte actora.

En cuanto al computo del impuesto sobre la renta se refiere, el articulo 701

del Cadigo Fiscal, modificado por el articulo 3 de la Ley N® 49 de 2009 y por el



articulo 12 de la Ley N® 8 de 2010, define operaciones interiores en el parrafo
primero del literal d) del articulo 701 de la siguiente manera::

“Articulo 701. Para los efectos del computo del Impuesto sobre la Renta en
los casos gque a continuacidn se mencionan, se segquiran las siguientes
reglas:

d. Las personas naturales o juridicas establecidas o que se establezcan en
la Zona Libre de Coldn, o en cualguier otra zona libre que exista o sea
creada en el futuro, incluyendo las zonas libres de petréleo a que se refiere
el Decreto de Gabinete 36 de 2003, pagaran la totalidad del impuesto sobre
la renta, de acuerdo con las tarifas establecidas en el Articulo 699 ¢ en el
700 de este Cédigo, sequn sea el caso, sobre la renta gravable obtenida
de operaciones interiores, entendiéndose por tales operaciones las
ventas realizadas a adquirientes ubicados en el territorio aduanero de
la Republica de Panama.

Sobre la renta gravable obtenida de operaciones exteriores, las
personas establecidas en |a Zona Libre de Colén, o en cualquier otra
zona libre que exista o sea creada en el futuro, incluyendo las zonas libres
de petroleo a que se refiere el Decreto de Gabinete 36 de 2003, no pagaran
impuesto sobre |a renta.

Para los efectos de este Arficulo, se entiende por operaciones exteriores
u operaciones de exportacion de las personas establecidas en la zona
libre de Colén y otras zonas libres que existan o sean creadas en el
futuro, las transacciones de venta que se realicen con mercancia nacional
o exiranjera que salga de dichas zonas libres con destino a clientes
ubicados fuera del territorio de la Republica de Panama. También se
consideran operaciones exteriores, los traspasos entre personas
naturales o juridicas establecidas dentro de la Zona Libre de Colén y la
Zona Libre ubicada en el Aeropuerto Internacional de Tocumen y las
rentas provenientes de dichos traspasos de mercancias sobre
operaciones exteriores efectuadas en las zonas libres.

La adjudicacion de costos y gastos entre operaciones exteriores e interiores
se hara de acuerdo al reglamento que sobre esta materia emita el Ministerio
de Economia y Finanzas a través de la Direccion General de Ingresos.

Los ingresos provenientes por la enajenacion o traspaso de bienes
inmuebles y la prestacion de servicios a personas naturales o juridicas
dentro de la Zona Libre de Colén y otras zonas libres que existan o sean
creadas en el futuro, incluyendo las actividades de arrendamientos vy
subarrendamientos se consideraran siempre como una operacion local vy,
por tanto, pagaran el Impuesto sobre la Renta conforme al articulo 699 o
700 del presente Codigo.

Igual tratamiento tendran todos los ingresos que se reciban, incluyendo las
comisiones por los servicios que se prestan a personas naturales o juridicas
en concepto de almacenamiento y bodega, movimientos internos de
mercancias y carga, servicios de facturacién, reempaque y similares,
cuando el destino final sea el territorio aduanero de la Republica de
Panama. Con excepcion de lo dispuesto sobre servicios de arrendamiento,
subarrendamiento y la enajenacidn o traspaso de bienes inmuebles, las
operaciones de logistica y los servicios antes descritos que dentro de las
zonas libres tengan relacion directa con mercancias o cargas cuyo destino
final haya sido la exportacion seran considerados como operaciones
exteriores y de exportacidén. Se excluyen de la aplicacién de lo dispuesto en
este parrafo, los ingresos provenientes de las actividades enunciadas en los
literales del articulo 60 y en el parrafo final del articulo 117 de la Ley 41 de
2004, modificada por la Ley 31 de 2009, los cuales estan sujetos a lo
establecido en las referidas leyes, incluso cuando las actividades sean
realizadas entre empresas de que tratan las referidas normas y otras en
recintos portuarios y zonas libres de petréleo.” (El resalto y lo subrayado es
nuestro)




La norma fiscal transcrita, advierte que se entiende como operaciones
interiores las ventas realizadas a personas naturales o juridicas ubicadas en el
territorio aduanero de la Republica de Panama y de las misma forma, por
operaciones exteriores como las transacciones de ventas de mercancias que
salgan de zona libres, con destino a clientes ubicados fuera del territorio de la
Replblica de Panama. De igual manera, sefala la norma legal transcrita, que
se consideran también operaciones exteriores, los traspasos entre personas
naturales o juridicas establecidas dentro de zonas libres de Colon y del
Aeropuerto Internacional de Tocumen, y las rentas obtenidas de dichos
traspasos de mercancias sobre las referidas operaciones exteriores.

Observo, que el legislador definid en la Ley, cuales operaciones se
consideran interiores o locales y cudles deben ser consideradas como
exteriores; en consecuencia, no es dable si el sentido de la Ley es claro,
desatender su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu (articulo 9 del
Coédigo Fiscal), o si el legislador las haya definido expresamente para esta
materia fiscal, es obligatorio dar en este caso el significado legal (articulo 10 del
Cadigo Civil) e inclusive, si se tratare de palabras técnicas, se debera tomar en
el vocabulario fiscal que practican, como en estos casos, por ejemplo: los
contadores publicos autorizados, y demas profesiones relacionadas con la
materia fiscal (articulo 11 del Cadigo Civil).

Definido los conceptos fundamentales juridicos, nos permitimos trazar
este negocio juridico, cuyo argumento central son los cargos de ilegalidad que
giran en torno al inciso 1 del articulo 101 del Decreto Ejecutivo N 170 de 27 de
octubre de 1993, tal como quedd reformado por el articulo 44 del Decreto
Ejecutivo N* 98 de 27 de septiembre de 2010; por consiguiente, exponemos la
norma reglamentaria sobre el particular, que es del contenido siguiente:

“Articulo 101. Actividades Gravadas.

Son actividades generadoras de la renta de fuente panamena dentro de

las zonas libres, las siguientes operaciones interiores:

1. Las ventas o traspasos de mercancia realizados desde una zona
libre a adquirentes ubicados en el resto del territorio aduanero de la




Republica de Panama, sea directamente o a través de un
intermediario o consolidador. (...)" (El resalto y el subrayado es
nuestro)

El parrafo primero del literal d), del paragrafo del articulo 701 del Codigo
Fiscal, sefiala taxativamente, lo siguiente:

“Articulo 701. Para los efectos del computo del Impuesto sobre la Renta en
los casos gue a continuacién se mencionan, se seguiran las siguienies
reglas:

d. Las personas naturales o juridicas establecidas o que se establezcan en
la Zona Libre de Colén, o en cualquier otra zona libre que exista o sea
creada en el futuro, incluyendo las zonas libres de petroleo a que se refiere
el Decreto de Gabinete 36 de 2003, pagaran la totalidad del impuesto sobre
la renta, de acuerdo con las tarifas establecidas en el Articulo 689 © en el
700 de este Codigo, segiin sea el caso, sobre la renta gravable obtenida
de operaciones interiores, entendiéndose por tales operaciones las
ventas realizadas a adquirientes ubicados en el territorio aduanero de
la Republica de Panama. (...)" (El resalto y subrayado es nuestro)

De lo anterior se extrae, que si el legislador hubiera querido extender el
concepto de ventas realizadas a adquirientes ubicados en el territorio aduanero
del pais, para ubicar dentro de ese concepto técnico de traspaso, intermediario o
consolidador, asi lo hubiera hecho; toda vez que los términos no sefialados en el
literal d) del articulo 701 supra citado, no pueden ser agregados o afiadidos por
un reglamento, para extender el derecho de la Direccion General de Ingresos al
computo y cobro del impuesto sobre la renta a contribuyentes, no expresamente
sefialados con el hecho imponible, lo que da nacimiento a la obligacion fiscal; es
decir, al pago del impuesto sobre la renta.

No discuto la potestad reglamentaria que tiene como atribucion
Constitucional, el Ejecutivo Nacional, no obstante, hemos sido reiterativos, gque
esa misma facultad tiene limitaciones que se derivan del principio de estricta
legalidad o reserva de Ley; es decir, debe ser ejercida en interés publico, y no
con abuso o desviacion de poder, ya que estaria rebasando con un reglamento
el contenido formal y material de la Ley en cuestion. Por tanto, en Sentencia de
29 de noviembre de 2002, esta Corporacion de Justicia dejé claramente sentado

lo siguiente:

"
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La Sala Tercera en reiteradas ocasiones ha manifestado que los
reglamentos, por su relacion con las leyes, pueden ser de tres clases en
nuestro sistema juridico: los de ejecucion de las leyes, los independientes o
auténomos y los de necesidad. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
también ha conceptuado sobre la naturaleza juridica de los reglamentos y ha
dejado sentado en sentencia de 29 de octubre de 1991 y sentencia de 18 de
abril de 1997 que los reglamentos de ejecucion de las leyes a los que se
refiere el numeral 14 del articulo 79 (sic) de la Constitucién Nacional, son
aquellos dictados por el Presidente de la Republica y el Ministro para
asegurar o facilitar el cumplimiento de las leyes. En cuanto a los
denominados reglamentos independientes 0 autdnomos, ha senalado que
no reglamentan ley alguna sino que surgen cuando la Administracion
Publica en forma directa aplica, interpreta y desarrolla la Constitucion, sobre
las materias no reguladas por Ley, siempre que estemos en presencia de
normas reglamentarias que no invadan la zona reservad a la Ley, y en esa
oportunidad como ejemplo de reglamentos independientes, se hizo alusion
al Decreto Ejecutivo N° 158 de 1941 que requla el transito en el territorio de
la Replblica, el cual se encuentra subrogado por el Decreto N°® 160 de 7 de
junio de 1993. Estos reglamentos, también denominados "Reglamentos
Constitucionales”, segun la sentencia de 29 de octubre de 1991y 18 de abril
de 1997 del Pleno, han sido aceptados por la doctrina y en el derecho
comparado como lo sefiala el catedratico espanol José Maria Bafio Leon,
quien afirma que "no es contradictorio el reglamento independiente, en los
términos que la Constitucion establezca, con el principio de legalidad” (Los
limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Editorial Civitas,
Madrid, Primera Edicion, 1991, pag. 187). Por ditimo, en cuanto a los
reglamentos de necesidad o urgencia, se sostiene que son aquellos dictados
por gobiernos de jure en materia reservada a las leyes, son de caracter
excepcional y tienen como fundamento la necesidad o urgencia de dictarlos
con el fin de hacerle frente a grandes calamidades o por razones urgentes
de interés publico cuando el Organo (sic) Legislativo esta en receso o no se
encuentra reunido, que una vez reunido, debera confirmarlo o rechazarlo, en
cuyo caso se entendera derogado.

Es evidente, por tanto, que el reglamento dictado mediante Decreto
Ejecutivo N° 98 de 27 de septiembre de 2010, que modifica el articulo 101 del
Decreto Ejecutivo N° 170 de 1993, es de ejecucién y que tiene como finalidad
(nica, asegurar o facilitar el cumplimiento de la Ley, en el caso gue nos ocupa,
del articulo 701 del Codigo Fiscal, tal cual quedo reformado por la Ley N” 8 de
15 de marzo de 2010.

Por consiguiente, la Judicatura no puede consentir que se dicten
reglamentos mas alla de lo que prescribe la norma que se pretender reglamentar
para su fiel cumplimiento, porque es necesario proteger el patrimonio de los
contribuyentes contra los actos administrativos que establecen impuestos, via
reglamento, y que rebasan la facultad Constitucional y legal al respecto.

Después del recorrido legal, jurisprudencial y doctrinal aqui expuesto,

emito mi disentimiento formal, reitero, con el fallo de mayoria, por lo que
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sostengo que debio declararse la ilegalidad de la frase: “... o traspasos...”y “...a
través de un intermediario o consolidador’, que aparecen en el numeral 1 del
articulo 101 del Decreto Ejecutivo N° 170 de 27 de octubre de 1893, tal como
quedé reformado por el articulo 44 del Decreto Ejecutivo N° 98 de 27 de
septiembre de 2010 dictado por conducto del Ministro de Economia y Finanzas,

y publicado en la Gaceta Oficial N° 26630-A de 28 de septiembre de 2010.

Por las anteriores consideraciones, SALVO EL VOTO.

Fecha ut supra.
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