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REPUBLICA DE PANAMA

ORGANO JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. PLENO
Panama, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019) |

VISTOS: |
; v
Para resolver el fondo conoce el Pleno de la Corte Suprema de la demanda

inconstitucionalidad formulada contra la ultima frase del numeral 8 del articulo 155 deg
Ley N° 8 de 15 de marzo de 2010, que reforma el Cédigo Fiscal, adopta medEdE:
fiscales y crea el Tribunal Administrativo Tributario, relativo a la funcion del ager{

retenedor.

HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTA LA DEMANDA |

Sefiala el actor la vulneracion de manera directa por comisién del arﬁculog 32 «
la Constituciéon Politica e la infraccion del numeral 4 del articulo 8 de la Convienéi o)
Americana de Derechos Humanos (sobre Garantias Judiciales), por parte de Ia fra
acusada de inconstitucional, por cuanto le permite a la Direccién General de Ingreb;f

‘i 4
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auditar dos veces en un mismo periodo fiscal, los impuestos cuya liquidacion se reall a
via retencion, y emitir una Ilqwdacmn adicional, por medio de un acto admmustrati

permite el audito dos veces a los contribuyentes, inclusive después de la emnsmrt de ﬂl ‘

acto administrativo en firme sobre algun tipo de liquidacion adicional, por un |mpu.

sujeto a retencion.

También manifiesta la opcién otorgada por esta norma a la administra?
tributaria para volver a abrir una auditoria a un contribuyente, con la flnahdad
analizar y examinar el cumplimiento tributario respecto a un impuesto llqwdado

retencion. EI demandante pone el ejemplo del Impuesto de Transferencia de Blen 5
Muebles y Servicios (ITBMS) de un mismo periodo fiscal, previamente audntado;,
investigado y sobre los mismos hechos, al que se le vuelva a expedir up ac}

;me
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administrativo juzgando estos hechos ya discutidos en un proceso previo, lo cual a éu

juicio, no le brinda ninguna seguridad o certeza juridica al contribuyente.

OPINION DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Mediante Vista No.8 de 9 de febrero de 2017, la Procuradora General de

Nacion solicité al Pleno de esta Corporacion de Justicia que al resolver la presé

causa se declare que NO ES INCONSTITUCIONAL la uitima frase del articulo 15$ de i

Ley N°8 de 15 de marzo de 2010.

La Procuradora General al citar algunos pronunciamientos, ademas de ddct

en cuanto a los elementos comprendidos en el principio del debido proceso, subra '
uno de sus postulados: la cosa juzgada. En este sentido, sefiala la competenCIa de I3
Ley N°8 de 15 de marzo de 2010, se circunscribe al conocimiento de los recursos div

apelacion contra las decisiones de Ia Direccién General de Ingresos del Mlnlstén

Economia y Finanzas y conocera en uUnica instancia de los incidentes, excepcnones”
tercerias que se interpongan dentro de los procesos de cobro coactivo segundos por |

Direccion General de Ingresos. Por ello, considera la norma demandada como

infractora del debido proceso, pues se refiere precisamente a derechos de los obhgad
tributarios en cuanto a las revisiones o auditorias realizadas por parte de la Dlrecci

General de Ingresos.

|
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En opinién de la Honorable Sefiora Procuradora, si se realizan varias auditc:)’riav's a

un contribuyente en calidad de agente retenedor, estas revisiones no revis'ten el

caracter de cosa juzgada, pues no originan una resolucion en firme dentro ae

proceso administrativo tributario; son las obligaciones inherentes con respecta a
Direccién General de Ingresos, entidad responsable de la programacion, ejec!uc 6

supervision y control de todas las tareas relacionadas con los impuestos y la ejecucal
de los planes de trabajo, normas y procedimientos elaborados por las subdlrecmones;i |

dependencias referentes a dichos impuestos. :

i

En este sentido, y de acuerdo al principio de universalidad constitucional, E
Procuradora General de la Nacién analiza la norma con respecto al numeral 5 d

articulo 184 de la Constitucion Politica:

“Articulo 184. Son atribuciones que ejerce el Presidente de la Republica
con la participacion del Ministro respectivo:
5. Vigilar la recaudacion y administracion de las rentas nacionales.”

A su juicio, el tltimo parrafo del numeral 8 del articulo 155 de la Ley N°8 de 15 c{ 4
marzo de 2010 no conlleva una infraccién al debido proceso. Por el contrario, emarﬂf
del derecho constitucional de supervisar la recaudacion tributaria que efectian los!

agentes retenedores, correspondiente a dineros que pertenecen al Estado.




Sefala también en cuanto a las disposiciones constitucionales q;ue ‘;";
¥

demandante alude como lesionados y el concepto de la infraccion, que no preCnsa

concepto de la transgresion sobre si la considera una violacion directa por omlélon

por comision. ; v

FASE DE ALEGATOS

Con base al articulo 2564 del Cédigo Judicial, se fij6 en lista este negoq;i%

constitucional, a fin de que toda persona interesada hiciera uso del derecho d
argumentacion, durante el cual no se presenté ninguna argumentacion. ‘ I

DECISION DEL PLENO DE LA CORTE SUPREMA My

Por agotados los tramites procesales, pasa el Pleno de la Corte Supn;émé a

conocer el fondo de esta causa constitucional. RN

Segun ya se ha visto, la norma acusada de ser inconstitucional es la L’xltimaé fra
del numeral 8 del articulo 155 de la Ley N°8 de 15 de marzo de 2010, publicadaf e

actla como agente retenedor.

El demandante acusa la frase de vulnerar el articulo 32 de la Constitu 104

Politica, que consagra el principio del debido proceso, pues manifiesta que se e \ ‘

juzgando mas de una vez por la misma causa administrativa. En este casb, las

auditorias realizadas por el Estado para verificar los impuestos retenidos por el agf;"er?

Al respecto, consideramos lo siguiente:

1. En primera instancia, hacemos algunas observaciones sobre los témings,

obligados tributarios, contribuyente y agente retenedor: ;

1. Obligado Tributario. Segun el jurista especializado en asuntos tribuitarif;
Magister JONATHAN PACHECO, en su ponencia “La Relacion Jufrid
Tributaria: Los Obligados Tributarios™, son obligados tributarioé
personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la nornina_é _
tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias. La deﬂZnicl i

de sujeto pasivo viene a ser una especie de la categoria genériicai e
obligado tributario. Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segun la le} 4




debe cumplir la obligacion tributaria principal, asi como las obllgamonf,

i

formales e inherentes a la misma, sea como contribuyente o/ cong’

sustituto del mismo”.

El obligado tributario es, entonces, toda aquella persona natural o juridica gt

tiene alguna responsabilidad que cumplir, con respecto a impuestos.

Indica también el Magister PACHECO en su ponencia, que de acuerdo
articulo 27 del Modelo de Codlgo Tributario propuesto por el Ce:
Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT), los obligados tnbbtan )

son los siguientes: ‘

“- Los contribuyentes directos. -

o Los contribuyentes sustitutos.

e Los obligados a realizar pagos a cuenta o anticipados, a retener :
y a repercutir.

» Los agentes de retencion. f

e Los sucesores.

o Los terceros responsables (articulo 33).

o También seran obligados tributarios, seguin se establezca en las
leyes correspondientes, las herencias yacentes, comunidades de
bienes y demas entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyen una unidad econdémica o un patrimonio e
separado, susceptibles de tributacién.” . i

2. Contribuyente. De acuerdo al articulo 694 del Cddigo Fiscal,§ es Z
Lo
persona natural o juridica, nacional o extranjera, que percibe la rent

gravable objeto del impuesto. ‘

3. Agente de retencién. El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politica
Sociales de Manuel Ossorio, establece que son las personas fiéi’cai%f

juridicas a quienes la autoridad o la ley han encomendado la obligac,lon '
retener la parte de la retribucién que los contribuyentes deben abonar pa%

el pago de |mpuestos

2. De acuerdo a las definiciones descritas en el punto anterior, el ageijtef
retencion cumple una funcion distinta y aparte de las impuestas a f w

contribuyente o un obligado tributario. El agente de retencién tiene obligafciof
impuestas por ley a determinadas personas, cuya funcion es aparte de
establecidas para los contribuyentes o los obligados tributarios en general. '

3. Lo dispuesto en la norma acusada, se relaciona con lo establecido fenf h:s

articulos 731 y 735 del Cédigo Fiscal: ' ’

Articulo 731. Se establece el sistema de pago por retencién del impuesto
sobre la renta en los casos estipulados en los articulos 732, 733 y 734 y




en todos aquellos casos que establezca el Organo Ejecutivo por
conducto del Ministerio de Hacienda y Tesoro. (La frase que aparece
en italica en el texto fue declarada Inconstitucional mediante Fallo de 3 de
enero de 1995. R.J. Enero, 1995, p. 111).

El Organo Ejecutivo reglamentara el procedimiento a seguir para la
retencion y proporcionara los formularios que deberan usarse. Las sumas
retenidas deberan ser enviadas al funcionario recaudador del impuesto
dentro del término sefialado en cada caso y dicho funcionario debera
extender, a las personas que hacen la retencion y el pago, los HE
correspondientes recibos.

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

Si dicha persona, asi como la que habiendo efectuado la retencién, no
remiten el fisco en la fecha correspondiente de pago por las cantidades
retenidas e este concepto, no podran considerar deducibles los pagos
que generaron la obligacién de retener, salvo que el pago se haga dentro
del mismo periodo fiscal.

De acuerdo a lo que dispone el Cédigo Fiscal, se debe realizar la retencion ddl

impuesto sobre la renta:

« Alos trabajadores que, de acuerdo a su salario, lo deben aportar. Lo

! TS . Lo iy i
» A las sucursales de personas juridicas extranjeras sobre su renta gravable

i

obtenida en Panama. oL

e A los pagos a proveedores extranjeros, o pagos a personas en el extrianjge (

sobre rentas de cualquier clase producidas en el territorio nacional.
» Sobre los dividendos. :
« Los distribuidores locales de peliculas retendran el impuesto que corresponda;

pagar a las empresas productoras de peliculas.

( La actuacion del agente de retencion concerniente al cobro del impuesto sdbrefe

renta, sefialada en los precitados articulos, esta reglamentada en el articulo 11}65
Decreto Ejecutivo N°170 de 27 de octubre de 1993 (Gaceta Oficial N°22,412 de12
noviembre de 1993). Lo

i
f

4. Por otra parte, la funcién de agente de retenciéon también esta presente en

concerniente al Impuesto sobre la Transferencia de Bienes Corporales Mueblest /{
la Prestacion de Servicios (ITBMS), de acuerdo a lo establecido ne la uItin@lZaf
parte del Paragrafo 4 del articulo 1057-V del Cédigo Fiscal: i

Se designan agentes de retencion o percepcion a las personas naturales
y a las entidades que por sus funciones publicas o por razéon de su
actividad, oficio o profesion, intervengan en actos u operaciones en los
cuales deben retener o percibir el importe del tributo correspondiente.

La reglamentacion precisara la forma y condiciones de la retencién o |
percepcion, asi como el momento a partir del cual los agentes !
designados deberan actuar como tales.

Efectuada la retencién o percepcion, el agente es el unico obligado ante
la Direccion General de Ingresos por el importe respectivo.

5. El debido proceso — de acuerdo a la definicion sefalada por el Dr. ARTU,!RIZD
HOYOS - es una institucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse|a

! (1
LoDl
O




Lengua, la auditoria es la “técnica profesional normada de revision, venflcaciof

resultados se recogen por escrito en un informe y contienen una opinion acerca de Llf

de auditoria que, partiendo al igual que la contable del analisis de las cuentas Qe

empresa, tiene una finalidad esencialmente tributaria.”

articulo 32 de la Constitucion Politica con relacién a los procesos, aunque si en éua
la obligacion de realizarse de acuerdo a la legislacion y los procedimientos pertin?xerjt

i i
previamente aprobados. La auditoria es un mecanismo de investigacién que arroja

contradictorio.

oo

las partes en todo proceso, legalmente establecido y que se desarrofle |
dilaciones injustificadas, oportunidad razonable de ser oidas por un trsbw

competente, predeterminado por la ley, independiente e ImparCIaI

pronunciarse respecto de las pretensiones y de las manifestaciones de Ia pa
contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso yl
contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medlos

impugnaciéon consagrados por la ley contra resoluciones judiciales motlvadas

conformes a derecho, de manera que las partes puedan defender efectlvamerﬂ !
sus derechos.: En cuanto a la violacién al debido proceso, principio contemdm é
el articulo 32 de la Constituciéon Politica, consiste en el desconocimiento de Ib
derechos, tramites y formalidades establecidos en disposiciones Iegales ,

reglamentarias que regulan una situacién de nuestra sociedad y que pued
afectar un derecho fundamental. De acuerdo al mismo autor, como par;te !
debido proceso se encuentra el respeto a la cosa juzgada. P

t

i

Ahora bien, precisamos preguntarnos, ¢jpuede sefialarse que ex:ste COQZ

juzgada en la revision hecha por el Estado de los montos recibidos por [

agentes de retenciéon como sus intermediarios? ¢ Las auditorias son procesps.f i

i

De acuerdo al Diccionario del Espariol Juridico de la Real Academia Espanola de ;

evaluacion de documentos contables y de procedimientos de control y de gestion| cuy¢

informacion auditada, emitida con un grado de certeza medible estadlstlcamente | al

auditoria fiscal, dice también la Real Academia Espafiola de la Lengua, es “la modahd

Una auditoria no es un proceso como tal al que se le aplican las condiciones
i

resultado, y los hallazgos de la auditoria no necesariamente conllevan una cond end.
Podrian dar lugar al inicio de un proceso, de acuerdo a los resultados, pero aun i e
inicia el proceso, al investigado se le daran todas las garantias y derecht}ﬁ;
concernientes, tales como la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y &

Por otra parte, la cosa juzgada se establece en el articulo 1028 del Cédigo Judicial ]

Articulo 1028. La sentencia ejecutoriada que en proceso contencioso
decide la pretension tiene fuerza de cosa juzgada en otro proceso cuando
entre la nueva demanda y la anteriormente fallada hubiere:




T,

La norma es clara al establecer la cosa juzgada

suscita:

1. Identidad juridica de las partes;
2. Identidad de la cosa u objeto; y
3. Identidad de la causa o razén de pedir. ...

e cuando exista sentencia ejecutoriada

o dentro de un proceso

« identidad de partes, objeto y causa de pedir

Al respecto, esta Corporacion de Justicia ha manifestado lo siguiente:

Por ello, la realizacion de mas de una auditoria en un periodo, por parte
entidades del Estado sobre las cuentas de quienes han sido encomendados cor

“Ahora bien, para que opere la cosa juzgada, debe la resolucion dictada
en proceso anterior tener caracter de sentencia y encontrarse
ejecutoriada al momento de presentarse la excepcion, ademas, entre el
proceso anteriormente surtido y aquél en el cual solicitan el
reconocimiento de la cosa juzgada, exista identidad de partes, cosa u
objeto y causa de pedir. ;

Asi lo ha sefialado la jurisprudencia en innumerables ocasiones, veamos:
" ..el Doctor JORGE FABREGA P., en su obra "Instituciones de Derecho
Procesal Civil" (Editora Juridica Panamefia, Panama, 1998, pag. 788) nos
aclara que "lo que en Panama denominamos ejecutoria se conoce en
cierto sector de la doctrina como cosa juzgada formal, en tanto que la
expresion cosa juzgada, asi simplemente, la empleamos para referirnos a
lo que en el extranjero se le denomina cosa juzgada material."

Y, en relacion con estos puntos, el citado autor continta explicando lo
siguiente:

"El fendbmeno de la ejecutoria es propio de toda resolucion judicial; la
cosa juzgada, s6lo de cierta clase de resolucion (las sentencias).

La ejecutoria de la sentencia significa que ésta ya no es susceptible de
recursos, sea porque la ley no lo permite, o porque, permitiéndolo, se han
agotado; en otras palabras, no es susceptible de modificacion mediante
recursos ordinarios.

La ejecutoria es una cualidad de la resolucion, que no se refiere al
contenido sino, por el contrario, al lapso para impugnarla. '

La cosa juzgada es un reconocimiento al concepto de que la finalidad del
proceso no es sélo que se haga justicia, sino ademas que se le ponga fin
a una controversia. Constituye a su vez el fin del proceso de cognicion -y
por ello ha de proceder de una sentencia de fondo y ejecutoriada. El
requisito de la ejecutoria es inherente a la cosa juzgada: mientras exista
un recurso ordinario o de casacién disponible o pendiente, no hay cosa
juzgada, precisamente porque el fallo no esta en firme.

El proceso de cognicion persigue decidir la litis, mediante una sentencia
que produzca los efectos vinculativos de cosa juzgada. (El proceso
ejecutivo, en cambio, tiene por fin procurarse un titulo ejecutivo, esto es,
sirve de medio coactivo).-

La cosa juzgada es la definitividad de la fuerza de ciertas sentencias
ejecutoriadas. Hugo Rocco la define como la fuerza o la eficacia
obligatoria inherente a la materia de la decision judicial contenida en la
sentencia.

La cosa juzgada, en cambio, significa que se ha examinado y decidido
sobre la pretension (el fondo del proceso) y que dicha pretension sobre la
pretension no puede ser objeto de discusién en un nuevo proceso, ni es
licito dictar una sentencia en un nuevo proceso que desconozca lo
resuelto en el primero.

La cosa juzgada se refiere a su contenido, toda vez que impide que en
otro proceso se vuelva a debatir entre las partes la misma pretensién por
la misma causa de pedir.” (fallo de 21 de junio de 2012)” Fallo de 18 de
noviembre de 2014.
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fuhcidon de agente de retencion, no constituye juzgar dos veces por una misma
ad}ninistrativa, como sugiere el activador constitucional.

F

7. Por otra parte, y volviendo al tema de las funciones del agente de retencuon

Profesor argentino Dr. Carlos M. Giuliani Fonrouge, cocreador del Modélo§
Codigo Tributario para América Latina, sefiala en su completa obra '

Derecho Financiero, lo siguiente: ’

“El agente que cumple con el deber impuesto por la ley y efectia la
retencion del impuesto, reemplaza integramente al deudor como sujeto
pasivo y libera a éste de la obligacion; de modo tal que si distrae los
fondos en beneficio propio, sin ingresarlos al fisco, éste no puede
formular reclamo alguno contra el deudor, pues quedo liberado al sufrir la
amputacion patrimonial impuesta por la ley.”

De igual manera, el connotado Profesor sefial6 lo siguiente:

“La caracteristica singular del agente de retencion crea dos problemas
que interesa aclarar y que son éstos: si puede intervenir en el proceso de
determinacion del impuesto y si el deudor esta facultado para llevar a
juicio al agente para discutir la legalidad y procedencia de la retencion
efectuada.

En nuestra opinion, el primer supuesto se resuelve por la negativa, ya
que el agente no es mandatario ni representante del deudor y no podria
articular defensas o consnderac:ones que pudieran obligarlo o causarie
agravio. .

Enla segunda situaciéon también parece imponerse la respuesta negativa,
pues el deudor no esta facultado para discutir con el responsable, en
forma directa o por via indirecta, el cumplimiento de la obligacién de
pagar (o retener en su caso), a menos que el responsable hubiere i
procedido con manifiesta negligencia, omitiendo hacer conocer a la
administracion antecedentes de que disponia y que podian hacer variar la
determinacion...”

Ello es asi por cuanto el agente de retenciéon responde al Estado por su a;ctlj

Si bien ciertamente la funcion de agente retenedor o agente de retencion, es enggibrr‘
y conlleva mucha responsabilidad, asi lo ha dispuesto la Ley panamefia y por tavi'itof
de obligatorio cumplimiento a quienes le son encomendados. Es necesario resagf%itai
siguiente: el dinero retenido por el agente de retencioén no es suyo, sino del Estadicp. F , |
tanto, la sociedad debe garantizar el buen uso de ese dinero, y la forma mas idénea?* ‘

por medio de auditorias y demas actuaciones de investigacién e inspeccién que realiz

las autoridades competentes.

8. El articulo 343 del Codigo Penal, contenido_en el Capitulo | sobre diferentes i
formas de peculados, del Titulo X sobre Delitos Contra la Administraciéon Pq{bl'ﬁ’ :

determina también como peculado, las siguientes actuaciones:

Articulo 343. Las disposiciones de este Capitulo. son extensivas:

1. A quien se halle encargado, por ‘cualquier concepto, de fondos, rentas
o efectos de una entidad publica.

2. Al particular legalmente designado como depositario de caudales o

efectos publicos.

i
§

Mal podria hacer la Corte Suprema de Justicia en acceder ta esta accuén
inconstitucionalidad, por cuanto podria dejar desprotegido al Estado, que somos todoj




‘QPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Republica de

{
G
i

' [ Notifiquese y publiquese,
|

articulo 32 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama, asi como del numet RE.

] ;5 JI del Articulo 8 de la Convencion Americana, no ha sido vulnerada por la demandada
IR 4
1 | glltima frase del numeral 8 del articulo 155 de la Ley N°8 de 15 de marzo de 2010.

1 PARTE RESOLUTIVA

|
1

En virtud de lo anteriormente expuesto, EL PLENO DE LA CORTE SUPREMA,

i, ﬁédministrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, DECLARA
QUE NO ES INCONSTITUCIONAL la ultima frase del numeral 8 del articulo 155 de la

Ié.ey N°8 de 15 de marzo de 2010.
g DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS: Articulos 4, 17, 29, 32 y 206 de la {”\S
Constitucion Politica de la Republica. Articulo 14 de la Ley 14 de 28 de octubre de 1976 |

Panama); Articulos 8 y 11 de la Ley N° 15 de 28 de octubre de 1977 (Convencion

i,\mericana sobre Derechos Humanos, aprobada por la Reptblica de Panama). Articulos

101, 665, 780, 2554 del Cadigo Judicial. Ley N°8 de 15 de marzo de 2010. Articulos
?31, 735y 1057-V del Cédigo Fiscal. Articulo 343 del Cédigo Penal.
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Magistrado

W / % (N
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Secretaria General




SECRETARIA GENERAI. DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En Panami a fos dias de W LA del afio
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ProcuradoraGeneral de la Nachi ﬁ

Firma d¢ yNotificade " . .
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