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INTRODUCCION

Topicos como la evasidn v la defravdacidn tributaria, sobre
los cuales versa esta tesis, son de suma trascendencia y actualidad
va que su practica, tan comfin en nuestro medic, no s8le afecta la
Actividad Financiera del Estado sino también a la sociedad en
general, debido a que el Estado, al ver reducidos sus ingresos,
primeramente opta por la supresitn de gastos de inversisn v los
destinadeos & la prestacifn de servicics pliblicos v a programas de
asistencia social, en detrimento directo de la calidad de vida de
los guatemaltecos, especialmente los de escases recursos
econfmicos.

El trabajo estd desarrollado en seis capitulos, los primeros
dos ge refieren a una serie de nociones generales del Derecho
Tributaric y del Derecho Penal: su concepto, fuentes, divisisn,
clasificacifn, y los principics constitucionales que los rigen, a
efecto de formar un marce tebrico para tratar por aparte, en el
Capitulo I1I, el tema del Derecho Penal Tributaric, su ubicacién
dentro del ordenamiento juridice y su pretendida autonomia, citando
para el efecto las distintas teorias al respecto, para luego fijar
mi posicifin sobre el particular. 21 final de este capitulo realizo
un estudio de las infracciones y sanciones en el Sistema Tributario
guatemaltecs, clasificando y analizando alogunas de ellas.

En el Capitule IV hago un enfogue del fenBmeno de la evasién
tributaria, considerande en forma breve algunos aspectos de indols
moral que la motivan, y seguidamente un estudic de dicho fenbmeno
desde  Ja  prespectiva Juridico  doctrinaria, describiendo
circunstancias evasivag derivadas de la propia ley tributaria.
Posteriormente hago un andlisis de las formas gue puede adoptar la
evagifn tributaria, tratando de diferenciar, con la mayor claridad
posible, conceptos como  "economia  de  opcifn®, “evitacifn
tributaria™, “elusidén tributaria", ete., ya gque, a mi juicio, la
confusién de dichos conceptos ha redundade negativamente en la
redaccibn del Decreto 67-94 del Congreso de la Repfiblica vy,
consecuentemente, del delite de defraudacidn fributaria.
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El Capfitulo V contiene un analisis juridico~doctrinerio del
delito de Defraudacién Tributaria, en cuanto a su tipificacidn,
el bien juridico tutelado. sus distintos elementos y su punicidn,
haciendo ademds el andlisis de las penas previstas para los
responsables del mismo.

#n la medida de mis limitados conocimientos como estudiante
de leyes, he tratado de enfocar el tema en forma objetiva ¥y
critica, adecuéndolo a las circunstancias de muestra realidad
nacional, por lo gue dentro del contenido de Bste aparecen ideas y
comentarios propios del autor., acerca de ciertas costimbres, usos
v corruptelas en la Administracifn Tributaria y algunos cagos, no
particularizados, de evasifn tributaria; pretendiendc con ello
aportar ideas constructivas vy evidenciar la necesidad de
contrarrestar, mediante la creacifn de normas juridico penales
apropiadas, el no pago de impuestos, para lo cual me permito, en
el Capitulo Vi, me permite hacer una propuesta acerca de los
lineamientos cue a mi parecer, deben cbservarse para la adecuada
regulacién penal de la conducta evasiva, respetando eso si, el nis
amplio vy acertado criterio de los especialistas en materia penal,
triputaria v constitucional.

Estoy conciente que mi trabajo dista mucho de la excelencia
académica pretendida a su inicio, io que queda para una futura
oportunidad, perc me daré por satisfecho sin con el mismo
contribuye, en su minima expresifn, al corregimiento de algunos
vicios del quehacer tributarioc. ¥ si adem3s lograra hacer
conciencia en mds de alguno, scbre la obligacifén moral y legal de
pagar los tributos. me daré por mis gue satisfecho.



CAPTTULO 1

DERECHO TRIBUTARIO
A. NOCIONES GENERALES Y TERMINGLOGICAS

El accionar del Estado tiene come fin el bien comin de toda la
poblacién mediante la prestacidn de los servicios piblicos, realizando para
ello diverso tipo de actividades que le garanticen los recursos econdmicos
necesarios para tal fin: al conjunto de estas actividades se le da el ncm}t?ge
de Actividad Financiera del Estado la cual puede dividirse en tres fases:

1. La obtencidn de los ingresos, sean Sstos provenientes de la explotacidn
del patrimonio estatal, de los diversos tributos vigentes en el pais
{Sistema Tributaric). de la contratacién de empréstitos (deuda externa)
o de la emisidn de bones (endewdamiento intermo).

2. La administracidn de Jos bienes propiedad del Bstade, incluyendo en
esta la gestifn o maneio de los ingresos obtenidos ¥

3. La erogacifn o gasto pfblico, pera el sostenimiento de las finciones v
servicios piiblicos v otra serie de erogaciones & las cuales tode Estado
modernc se ve cbligado.

Bs la oprimers fase, especificamente la ohtencifin de ingrescs
provenientes del Sistewa Pributario, el objeto v campo de estudio del Derecho
Tributaric, va coe si bien el Estado tiene deracho 2 exigir los tributos a
las personas naturales o Suridicas sujetas a su potestad tributaria, v 8stas
la wbligacz‘%pn de “eontribuir a los gastos piblicos en la forma prescrita por
la  ley®, esta actividad debe desarrcllarse dentro del mares de Ia
legalidad, mediante un ordenamisnto furidico Y oun conjunte de elementos
tEonico-administrarivos de tipo tributario, que eviten arbitrariedades ¥
abuses de poder por parte del fisco e incumplimiento, defraudaci®n y evasitn
por parte de los sujetos pasivos de la relacisn Juridico-tributaria.

Respecte a la terminclogiz de esta doctrina duridica, la denominacién
Derecho Tribwtario no es uniforme, la doctrina italisma ¥y 12 brasilefla uvsean
esta denominacifn, misntras gue la alemanz prefieve la expresién Derecho
Impositivo, los franceses e ingleses se refieren a Dereche Fiscal, siendo
éste término el que ha adquirido resonancia internacional por corresponder al
nombre de esta disciplina en el derecho anglosaibn v & la denominacifn de una
prestigiosa institucién en la materia, la International Fisecal Asscciation.

1+ Ortega 8., Joaquin. T"Apuntes de Derecho Flscal® Piglne ©
2. #ArtTcuio 133 Miteral d), Comstltucl®n Polftica de lo Replsftca de Guetemala.



2

En América Latina predomina la denominacidn Derecho Tributaric v la
principal entidad especializada en la materia es el Instituto
Latinoamericanc de Derecho Tributario. En nuestro medio es la Asociacifn
Guatemalteca de Derecho Financierc y Tributaric la dedicada al estudic del
aspecto jufidico tributario. A mi perecer la denominacifn Derecho
Tributario es la mis adecuada por su carfcter genérico y la considero més
exacta que el término Derecho Fiscal, pues este iltimo puede interpretarse
como referente a toda la actividad estatal {(econdmica, Jurisdiceional,
politica, etc.), mientras que la primera se refiere s6lo a los recursos
tributarios.

Bn Guatemals se ha usado el t&rminc "Derecho Fiscal" desde finales
del siglo XIX y las disposiciones relativas estdn contenidas en el Decreto
Htmerc 261, promuigado el 17 de junio de 1,881 por el entonces Presidente
Constitucional, General J. Rufinoc Barries (C8digo Fiscal de la Repfiblica de
Guatemala), el que continfia vigente a pesar de estar derogado en la mayoria
de sus articulos. .

La normativa que en materia tributaria imprimid la Constitucidn
Politica de la Replblica, vigente a partir del 14 de enero de 1,986 dio un
nuevo vigor al Sistema Tributario nacional y posteriormente, con la
promiigacién del Decreto €-91 del Congreso de la Repiblica (Cidigo
Triputaric) vigente a partir del 2 de octubre de 1991, quedd definitivamente
establecida la denominacién "Dereche Tributario”, para referirse a las
relacicnes que se originan de los tributos establecidos por el Estado;
aungue por las consideraciones va hechas "Derecho Fiscal” y "Derecho
Tributario” son usados hasta la fecha con andlogos significedos.

1. Definicién.

El Derecho Tributario comprende dos grandes partes. ja primera parte
o parte general es donde se encuentran incluidas las normas aplicables a
todos v cada uno de los tributos establecidos: tefricamente se le considera
la més importante, pues en ella est&n contenidos los principics de los
cuales no se puede prescindir, en un estado de derecho, pera lograr la
coaceifn que significa el tributo: el cual debe estar regulado de forma tal
que imposibilite la arbitrariedad o el abusc de poder.

En nuestro medio esta parte la encontramos en la Constitucidn
Politica de la Repblica gque contiene un marco bien definido en materia
tributaria, aungue en la misma hay algunas disposiciones de cerdcter casi
reglamentario que dificultan la recaudacifn  tributaria, por ejemplo el
articulc 18 que establece la "no prisidén por deuda®: v los articuleos 73, 88,
119 literales f) v k), y el 243 que regulan exenciones vy deducciones a
impuestos, incentivos fiscales, proteceisn al capital el ahorro ¥ la
inversidn y el principio de capacidad de pagos respectivamente. También
encontramos esta parte general en el C&digo Tributario, que vino a darle
dingmica a los principics tributarios constitucionales y 3 normax, en forma
mi= o menos adecuada, las relaciones entre el Estado y los contribuyentes
con ocasidn de los impuestos.
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La segunda parte o parte especial. contiene normas especificas y
particulares de cada uno de ios tributos que integran el Sistema Tributario
nacional, es decir el conijunto de leyes especificas de cada impuesto,
verbigracia, ley del Impueste Sobre la Renta, ley del Impuesto al Valor
Agregado, ley del Impuesto Unico Sobre Inmuebles, etc., tomandc ese conjunto
come un todo. La codificaciBn del Derecho Tributaric toma muy especialmente
en cuenta esta divisidn la cual fue adoptada por el modelo de Codigo
Tributarie para América Latina OEN/BID ¥ consecusntemente, pPor nuestro
(8digo Tributario.

2. Concepto.

El Derecho Tributario, lato sensu, es el conjunto de normas que se
refieren a los tributos, regulindolos en sus distintos aspectos.

Para el tratadista Narciso Amworbs "es la rema del devecho piblico gue
fija v justifica los pripcipios generales y juridicos gue existen y deben
existir en las velaciones tributarias, haciendo posible su presencia ¥y

desarrollo posterior en los diversos tributos que integran los sistemas
fiscales de cada pais®. ¥

£l articulo 1 del CBéigo Tributario guatemslteco contiene un concepto
legal de Derecho Tributario en la forma siguiente: Conjunte de normas de
derecho piblico gue rigen las relaciones juridicas gque se originan de los
tributos establecidos por el Estado. De los anteriores comceptos se colige
que el Dereche Tributario se propane estudiar el aspecto juridice de la
tributacién en sus diversas manifestaciones, siendo fundamental destacar que
sdemds tiene come finalidad o preocupacifn caractevistica, sentar ios
principios generales organizadores de los rributes como fenfmenos Jjuridicos.

3. Autonomia.

En cuante a la autonomia del Derecho Tributario no existe acuerdo,
pues los tratadistas adoptan posiciones divergentes, lag cuales se pueden
sintetizar en:

a) Los gque niegan categSricamente la autonomia del Derecho Tributario vy
siendo asi lo subordipan al derecho administrativo consider@ndolo una rama
de Bste; basSndose en el argumento de que la actividad del EBstado es una
funcién administrativa, que no difiere en su naturaleza de las demds
actividades piblicas, afirman que el Derecho Tributario carece de autonomia
cientifica vy lo consideran un capitulo del Derecho Administrative. Esta
corriente adguiere particular relevancia en dque, no s6le la sostienen
renombrados administrativistas como: Alessi, Gaetano, Vita, sino también
destacados especialistas en Derecho Tributario, entre ellos, Giannini.
Micheli, Hensel, Blumenstein y otros.

3. Amorfs, Narclso. "Derscho Tributeric™ Phglaz 64,
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b) Los que estiman gue el Dereche Tributarioc forma parte del Derecho
Fianciero. Esta posicién adguiere importancia debide a que muchos autores v
enciclopedistas de las ciencias juridicas, consideran al Dereche Fianciero,
Derecho Fiscal y Derecho Tributaric, come sindnimos. A este respecto cabe
considerar gue, segln fue expuesto en la parte inicial de este trabaje, la
Actividad TFinanciera del Estado es muchce mas amplia y abarca otras
disciplinas juridicas, mientras que el campo del Derecho Tributaric es mds
egpecifico v se limita a regular la captacifn de ingresos provenientes del
Sistema Tributaric. En nuestre medic esta es la posicibn predominante ya
que, didacticamente, existe nidad entre Derechs Finsnciero ¥ Derscho
Tributarior siendo acuel parte del pensum de estudios de abogacia vy
notariado, mientras que &ste es un capitule de dicho curso.

e) Quienes consideran vy afirmen que el Derecho Tributario depende del
Dereche Privade {civil y comercial), v le c¢onceden solamente un
"particularisme exclusivamente legal", esta es la posiciln menos acertada ya
que, el ser como en ella se argumenta, significaria que el legislador
tributario al crear regulaciones fiscales expresas, derogaria normas civiles
o mercantiles, perc si ne lo hace. seguiria rigiende ls nomma de derecho
privade scbre la norma tributaria, lo cual ne puede ser. Hsta posicién es
sustenida por el autor francés Geny.

d} Finalmente los que afirman que el Derecho Tributario es autdnoms, tanto
material come sustantivo, didSctica v clentificamente. Autores como Trotobas
y De la Garza, Jarach y Garcia Belsunce, adoptan este criterio, que
consideran como la autonomia cientifica del Derecho Tributario.

A mi criterio v en virtud de que ! Derecho Tributario responde a
principios  generales, campo de  accifn, definicionses, conceptos e
instituciones propias, independientes de las Oesarrolladas en otras
disciplinas y campos del derecho, debe concedirsele la calidad de disciplina
autdénoma, dentro del derecho piblico vy, consscuentemente, comparto el
eriterio de la autonomia cientifica del Derecho Tributario material v
sustantivo, légicamente con las limitaciones gue impone la unidad de) derecho
come un todo.

B. FUENIES DEL DERECHO TRIBUTARIO

Entendi@ndose el término “"fuentes del Derecho Tributaric" como los
medios determinantes para el surgimients de normas juridico-tributaries, o
sea como maneras de creacifn e imposicidn de las mismas, podemos enumerar las
siguientes fuentes:

1. La Constitucidn.
Es la fuente fundamental de normas tributarias en los Estados de

derecho, entendiéndose como norma constitucional la que proviene de un Srgano
especializado; en nuestro medic la Asamblea Nacional Constituyente. Nuestra
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Constitucifn Politica es fuente de Derecho Tributario pues contiene un
marco bien definido en esta materia, aungue conteniendo algunos errores que

han pasado inadvertides Yy que mas adelante se analizar@n. Dicha
Constitucién presenta aspectos novedosos en materia tributaria, siendo el
mEs notorio la eliminacidén de la regla "solve et repete“,‘ en ella se

establece ademds el principio de legalidad en materia tributaria
desarrollando su contenido; ordena la eliminacidn de la doble v/o miiltiple
tributacién y manda que el Sistema Tributario se base en los principios de
justicia y eguidad, ademds restringe e} contenido de las normas
reglamentarias a disposiciones complementarias a la ley, rendientes
exclusivamente a regular y facilitar el cobro administrative de los
impuestos; eviténdose asi la posibilidad de “legisiar" por medio de
reglamentos o disposiciones jerdrguicamente inferiores a la ley.

Por su parte el CBdigo Yributario desarrolla estos principios
constitucionales, estableciendo en su articule 2 gue: son fuente del
ordenamiento Juridico-tributaric y en orden de Jerarcumia: 1. Las
disposiciones constitucionales. 2. Las leyes, los tratados y las
convenciones internaciconales gue tengan fuerza de ley. 3. Los reglamentos

que por hcuerds Gubernativo dicte el Organisne Biecutive.

Con el mismec objetive, el pérrafe final del articule 3 del citade
CH3igo preceptia que:r sen nulas ipso-jure ias disposiciones jerfrguicamente
inferiores a la ley que contradigan o tergiversen las normas contenidas en
la Constitucién Polftics de la Repiblica de Guaremala, en el Codige
Tributario v en las demfs leyes tributarias. Las disposiciones
regiamentarias se concretardn a nermar lo relativo al cobro administrative
del tributo v a establecer los procedimientos que faciliten su recaudacién.
e Busca con tales articulos gue ningln precepto reglametario viole ¢
restrinja garantias constitucionales en materia tributaria.

2. La Ley.

Que, en sentide formal, es la menifestacidn de la voluntad del
Fgtade emitida por los Srganos a los cuales la propia Constitucidn deleg:
la tarea legislativa, en Cuatemala es el Congreso de la Replblica quier
riene en forma exclusiva dicha funcién.

Como ya quedd apuntadc, las leyes no pueden velnerar los principic
rributarios basicos establecidos en la Constitucidn Politica de
Repiiblica, pues el orden de jerarquia normativa hace a 8sta preeminente, !
no se respetan dichos principios la ley puede ser declarada inconstitucion:

por la Corte de Constitucionalidad y, en consecuencla, perder su vigenc:
total o parcialmente; tal es el caso de las retenciones del 8% con caréct

4. Anfes del 14 de snero de 1986 pare Impugnar rescluciones sdministrativas habTe gue paga
el 20f dei Impuesic impughado y pera ocurrir al Tribunai de lo Contenclioss Adminisirat]
pogar el ofro B0F {(Regla Soive et Repetel. A partlr det 14 de enero de 1986 y oe confo
miced con los srtlcules 28, parrafe flnsl, 22%, segundo phrrafo, de le Constitucién Pol
+lce do la Repliblice, diche regis quedd ellminads, guedendc derogade ol ertlcuio 16 de
Ley de o Contencloso-Adminlstrative.
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de page definitivo del Impuesto Scbre la Renta, scbre las rentas pagadas o
acreditadas a contribuyentes domiciliados en el pais, establecidas en el
Articule 65 del Decreto 26-92 del Congrese de la Repliblica, Ley el Impuesto
Sobre la Renta. ¥’

3. Los Tratados y Convencienes Internacionales.

Debido al auge del Derecho Tributario Internacional, los tratados y
convenciones internacionales han adguirido extraordinaria importancia como
fuente del Dereche Tributarios problemas como  la doble o miltiple
tributacifn internacional, unificacisn de aranceles, exenciones diplomiticas,
etc., se solucicnan mediante tratados y convenciones entre dos ¢ mis paises.
Es un tante discutible si log tratados Yy convenios internacionales son fuente
directa o indirecta del Dereche Tributaric, se dice que son fuente indireeta
porque su validez depende de una ley nacional cue los apruebe.

Lo que es incuestionable es que los tratados y convenciocnes
internacionales, son fuente del Derecho Tributaric, asi lo establece e}
articuls 2 rumeral 2, del Codige Tributarie, condietionando su validez a que
tengan fuerza de ley, lo que debe entenderse por, su aprobacifn por parte del
Congreso de la Repiblica. Lo gue da lvgar a confusibn es si existe derarquia
entre la ley ordinaria interna y los tratados y convenciones internacicnales,
ya que por falta de t&cnica legislativa, fueron ubicades en un mismo numeral.

4. El Decreto-Ley.

La facultad de sancionar 1a ley es exclusiva del Congreso de la
Repfiblica v no es admisible, en épocas de normalidad constitucional, que el
Bjecutivo tome dicha atribucién. En algunos paises se autoriza que, en casos
axtraordinarios de necesidad o urgencia nacional, el poder Eiecutivo dicts
Decretos~leyes que vegulen aspectos tributarios, lo cual no sucedes en nuestro
pais en donde los Decretce~leyes son emitidos durante goblernos de facto y,
para que conserven su carfcter de ley, deben ser reconocidos come validos por
la Asamblea Nacional Constituyente que decrete y promilge la Constitucisn
Politica que regird al pais, al volver al régimen de legalidad.!®’ En
conclusifn. los Decretos-leyes no constituyen fuente directa del Derecho
Iributaric, aun y cuando se emitan en regimenes de facto gque, en tal
circunstancia, se hacen ley, debido a que tienen que ser reconocidos como
v8lidos al volverse al régimen constitucional.

5.  Sentencle de la Honorsble Corte de Constltuclonalidad de fechs 28 de septiesbre de
1995, publfcads en el Diarlo Oficls? el 13 de octubre del mlsmo siio.

6+  Arttculo 16, TTrulo YIl1, Disposiclones Transitorles v finales de la Constituclitn
Poll+lce de ta Repbblica de Suatemala.



5. El Reglamento.

Son las disposiciones emanadas del Organismo Ejecutivo que regulan
la ejecucitn de las leyes emitides por el Congresc de la Repiiblica, la
organizacifn, funcionamiento y ejercicic de las facultades propias de la
mAministraci®n Piblica y. en materia de impuestos, la Administracifn
Tributaria. E] reglamento tiene relevancia curo greador de nOrmAas
juridico-tributarias poes algunas leyes condicionan su vigencia a la
emisitn del reglamento respective: desafortunadamente en nuestro medioc,
sungue la ley tributeria ordena que el Winisterio de Finanzas Piblicas
emita el respective reglamento, antes de 1z entrada en vigencia de dicha
ley, no sucede asi, emiti@ndose postericrmente a esta io que se hace con
el fin de corregir deficiencizs de la ley: lo cual considero incorrecto.

La facultad de emitir reglamentos corresponde al Presidente de la
Repiblica, er perc éste la delega en oiros frganos, por vegla general el
Ministerio relacionado con le ley emitida. Es importante rocalear que las
disposiciones veglamentarias no pueden ni deben alterar el espirvitu de la
ley, de per asi serfin nulas ipso-jure, ya Gue el articulo 23% de ia
constitucidn Politice asi lo establece vy el CBdigo Pributario en su
articule 3, parrafo final, conplementa @icho articulo: ne obstante la
rministracién Tributaria, al emitir los reglamentos a leyes tributariag.
por desconocimiento de la jerarquia normativa o por cualguier otra
cireunstancia, hace que éstos contradigan, en algunos CASOS: las normas de
ia ley: por edjemplo: €l articulo 40 del Reglamento & ta Ley del Impuesto al
velor Agregado (IVA), establece gue en el caso de las escrituras plblices.
el pago deberd hacerse slempre en efective cuando el impuesto a cubrir sea
wayor de tres mil cuetzales, mientras que el articulo 57 de la aludids ley
preceptia gue, en el caso de escrituras plblicas, el impuesto se pagard por
medio de timbres fiscales o en efective, sin fijar limite alguno, en tal
case debe cbviarse la novma reglamentaria y pagar el impuesto, a
conveniencia del notaric: en efective o en timbres fiscales, sea cual fuere
gl monto de Gste, pues el reglamento es jerdrguicamente inferior a la ley.

&, Otras Foentes.

orre  tipe de  disposiciones administrativas como circuiares,
instructivos., oficiom, manuales, etc., no son  fuente Sel Perecho
Privutario. & este respecto algunos tratadistas sostienen que esta clase
de disposicionss son s8lo de observancia interna pers la Administracifn. y
no obiigan a los particulares, menos sun sl contienen &rdenes apartadas de

ia ley, no debiendc aplicarse asun siendo favorables a los r:ontri.buyeﬁtesf“

Ho chetante la adecusda regulaci8n  al wespecto, ia Administracifn

T Ardlcuto 183 ilteral e}, Constltucibn Pelftice de la Rep@ibllce de Guatemala.

S Glulitan] Fonrouge, Cerles M., "Derecho Financlere™ Pagline 67.
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Tributaria, al aplicar e interpretar Jas leyes tributarias utiliza criterios
no duridioos, discrecionales ¥, por «mue no decirlo, arbitrarics, ya que
mediante circulares, oficios, dictémenes Y un Manual de Interpretaci®n de
Normas Tributarias, emite criterics antojadizes e ilegales, tales comos
otorgamiente de  exenciones, formalismos burccraticos, graduacidn en la
aplicacidn de miltas, etc.! v que no decir de los  "legisladores de
ventanilla”, que cbligan al contribuyente a ocumplir  eon e serie de
SNGUITOSOS tramites para aceptar un pago. womo: llenar a miquina vy sin
errores los formularios, adjuntar documentos que la ey no exige, sacar
fotocopia de recibos anteriores, pasar a verificacifn, a tomar visto bueno ¥
otros, todo lo cual lsjos de facilitar la recaudacién, la dificultan aun mis,
10 que hace que tales Glsposiciones cavezcan de valor uridico vy,
tebricamente, no deben obligar a los contribuyentes a ohservarlas, por
establecer obligaciones especificas apartadas de 1g lay.

La doctrina, la Jurisprodencia, los usos Y la costurbre. ssi como los
principios  generales del  derecho, no  sen fuente divecta del Derecho
Tribotario, va gue su aplicacitn  como tal, tontravieme el principic de
legalidad en materia tributaria, constitucionalmente sstablecide.

. DIVISION DEL DERBECHO FRIBUTARTO

El  punte central el Dereche  Tributario es s relacisn
Juridico-tributaris principel (obligacisn tributaria sustancizl), que se
distingue de las restantes relaciones furidicas por su obdeto: el tributo.

i se toma el tribute como micles de andlisis, encontrams en el
dereche  objetive wiltiples v variasdss normas  Juridicas pertenecientes a
distintas ramas del devecho, que tienen como factor comin estar referidas al
tribwo, Bsto significa cue debe comprenderse dentre del tampo del Derecho
Tributario  todas estas novmas reguladoras, no sSle de 1s relacidn
Juridico-tributaria principal, sine de otras relacionss Juridicas que de
alguna manera se vinculan a ella {Gelimitacién constituciona] de la potestad
tributeria, regulacidn de infracciones, de tontroversiag, de conexiones
internacionales, de actividades administrativas fimcalizadoras e
investigadoras, de imposicién de penas por incumplimisnte, ete.). Este da
lugar & la divisids del Derecho Tributario v a las secciones correspondientes
que cada divisidon estudia.

1. Derecho Tributario Material.

Contiene las normas sustanciales relativas en general a la obligacian
tributaria, e ocupa de como nace la obligacisn tributaria, mediante la

compensacidn,  confusidn, concdonacitn  tambidn 1lamada  remisién ¥
Preseripeidn)s examina cuales son sus diferentes elementos, a saber: sujeto,
obijeto, fuente v causa, por dltime privilegios ¥ garantias.
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2. El Derecho Tributario Formal.

Se ocupa de tode lo concerniente a la aplicacidn de la norma materis
al cmso conereto, en sus diferentes aspectos: analiza especlalmente
dererminacidn del tributo, pues su obietivo es establecer concretamente O
suma de dinerc es la gue adeuda cada contribuyente o sujeto pasive Yy oo
ssa suma llega a ingresar a las arcas estatales. Esta actividad
Seterminacién de la cuantfa del tribute debe enmarcarse dentro del princip:
de legalidad constitucionalmente garantizado, adecudndolo a los principios «
equidad v justicia tyributaria.

3. Bl Derecho Procesal Tributario.

Contiene las normas cue regulan las controversias de todo tipo <
surgen entre el fisco vy los sujetos pasivos o contribuventes, ya sea !
relacifn a la existencia misma de la cbligacifn tributaria, a su monte. a b
pagos que debe seguir la Administraciln Tributaria pera edecutar forzosamen
su crédito, para aplicar o hacer aplicar sanciones ¥ los procedimientos & o
2] sujete pasivo se debe ajustar para reciamay las cantidades pagadas
forma indebida o en excesd.

Todas estas cuestiones deben ser resueltas, prime facie, en la v
sdministrative, dejando siempre margen a gue sea el Srgane Jurisdiccion
correspendiente el que determine, en fltima dnstancia. la validez de
resuelto sn toda controversia. Las disposiciones procesales en mater
rributaria estin contenidas en el Decreto 6-91 del Congresc de la Repiiblic
Cadigo Tribwtarie, aungue aun subsisten normas procedimentales dentro de 1
leves tributarvias especificas, pero son las menos.

4, El Derecho Penal Tributaric.

pegula juridicamente lo gue se velaclona con las infraccion
tributarias y 2us sanciones. Como no siempre el sujeto pasive acrls confor
a la ley, corresponde el an@lisis de su conducta y de las normas aplicabl
on caso de violaciones a las disposiciones tributarias, asi como también 1
penalidades aplicables al LransSgrescr O Lransyresores.

mota divisifn es poramente temitica, pues come meés adelante se
fratado, considerc que el el Derecho Penal Tributario forma parte del Darec
penal comin, siendo la diferencia notoria que &ste puede ser de orc
administrativo, con 1z aplicacifn de multas, intereses y recargos, seglin
cago; o bien aplicado por el drgano jurisdiccional con peras privativas de
libertad, cuando se cometen actos que no son catalogados en la ley oc
infracciones sino come delitos. cuande se adoptan conductas tipificadas p
ia ley penal como tales.
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5. El Derecho Internacional Tributario.

Estudia las normas que corresponde aplicar en los casos en que
liversos Estados entren en contacto con ocasién de hacer valer su potestad
wibutariar ya sea para evitar problemas de doble o miltiple tributacidn
internacional, como para coordinar métodos v esfuerzos para evitar la evasifin
Gscal y organizar, mediante la ‘tributacidn, formas de cooperacidn vy
wlaboracifn entre paises industrializados o desarrollados y los paises en
rJa de desarrolle.

6. El Derecho Constitucional Tributario.

Tiene como obietivo el estudio de normas fundamentales que disciplinan
1 ejercicio de la potestad tributaria. Bstd contenido en las Cartas
‘onstitucionales o Constitucién Politica de aguellos paises en que &stas
wisten, HNo puede hablarse de derecho constitucional tributario sn paises
on regimenes autoritarios o de fuersza, que son regidos por Decretos-Leves.

£l Derecho Constitucional Tributario tarbién se ooups de la limitacisdn

coordinacidn de potestades tributarias entre las distintas esferas de

oder, en los paises con régimen federal de gobiarno, es decir entre el
obiernc federal v el gobiernc estatal.

»  PRINCIPICS TRIBUTARIOS CONSTITUCTONALES

Es  notorie  ogue  los  Bstados modernos exigen coactivamente
mtribuciones especiales o tasas a dererminados civdadancs, beneficiarios
irectos g¢ unos servicios pilblicos divisibles v, a la ves exige lmpuestos a
sdos los civdadenos, para subrir ios costos indivisibles de los servicios
Ilicos, oon el objete de llevar & cabo acciones estatales de tipo
wndmico-social (subsidios, inversidn plblica, intereses y amortizacifn de
1 deuda piblica, ete.). :

Esta potestad tributaria del Estado, proveniente de su poder lmperio.
bhe ser disciplinada v delimitada mediante principios v normas contenidas
1t la Constitucién Politica de los paises en donde éstas existen, principios
normas que deben ser desarrolladas en las distintas leyes tributarias
dinarias; dichos principiocs sen a saber:

i. pPrincipio de Legalidad.

Conforme este principic: las leyes tributarias deben emanar de la
gitima autoridad, es decir de quien tenga la facultad legislativa en una
cifn independiente y soberana. A este principio se le considera la
mitacidn de la potestad tributaria del Estado para establecer y exigir
ibutos; congiste en prescribir en la Constitucidn Poiitica o Carta
nstitucional de determinado pais, que s8lo mediante una ley, pueden
tablecerse tributos, esto significa que los elementos esenciales que
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determinan el monto de la obligacidn tributaria, estardn en la ley todos,
Bstos elementos son: hecho generador de la relacidn tributaria, las
exenciones, el sujeto pasive del tributo y la responsabilidad solidaria, la
base imponible y el tipo impositivo; las deducciones, los descuentos
reducciones y recaryos; y las infracciones y sanciones tributarias.

El principio de legalidad también se conceptia como el consentimiento
de los tributecs, consentimiento que deben dar los obligados a su pago por
medio de sus representantes ante el Estade {en Guatemala, Diputados al
Congreso de la Replblical.

gn nuestro medic este principio estd plasmade en los articules 171
literales a) v ¢}, v 239 de la Constitucifn Politica de la Repliblica, y
desarrcllade en los articulos 3 v 5 del Codige Tributario guatemalifeco,
especialmente en su articulo 5 que consagra el principio Nullum Fributum Sine
Lege y, para tal efecto, establece que por aplicacidn amallgica no podrén
instituirse sujetos pasivos tributarios, ni crearse, modificarse o suprimirse
cbligaciones, exenciones, exoneracicnes, descuentos, deducciones v otros
beneficios, ni infracciones o sanciones tributarias. Lo antericr implica la
sujecién de la Adminietracifn Tributaria a un criteric restrictivo de
interpretacién de los elementos fundamentales de las leyes tributarias; este
principic es moy similar al wutilizado en el derecho penal en lo que respecta
a la tipificacién de las figquras delictivas v sus respectivas penas.

2. Principio de Justicia y Eguidad.

Conforme este principio, la carga tributaria ha de respetar la
justicia distributiva, © sea ha de guardar la debida proporci®n con la
capacidad econdmica del ciudadano, cosa gue no sucede en nuestro medio,
debido a gue por la estructura del Sistema Tributaric guatemalteco, se da la
traslacidn de la carga impositiva: tal es el caso del Impuesto al Valor
agregade (IVA), que se traduce en una elevacidén de precios que afectan
directamente a los consumidores, los cuales no tiene todos la misma capacidad
econdmicar viclindose asi &ste principio; también se vicla este principioc
cuando el Estadc recarga sobre los contribuyentes que si cumplen con el pago
de sus impuestos, los montos que deja de percibir por motivo de evasidn o
fraude de otres.

Seglin zlgunos autores, este principic incluye tasbién la progresividad
del tributo, o sea imposiciones supericres a la proporcionalidad de modo
creciente, a efectc que a medida gque awmente la capacidad econdmica del
obligado, aumente tambi&n la carga tributaria.

A mi juicioc: este principic también incluye la justicia en el empleo
de los tributos, lo cual se refleds en el uso que se da a la recaudacifn
tributaria.

Considerc que es injusto gue la recaudacidn tributaria se utilice para
mantener wna excesiva burocracia vy el page de "asesores" y "tecnbcratas® que
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no cumplen ninguna funcidn especificea en la Administraci®n Poblica, en
donde se encuentran enguistados por nepotismo, amistad o compadrazgo
politico con altos funciocnarios d&el gobierne de turno: segin cifras
obtenidas s6lo el 11% de los ingreses del Estado se canalizan hacia
programas de inversidn social y el resto est& destinado a funcionamiento,
que en su mayoria lo absorven los sueldos vy salarios!® La injusticia es
mayor aun si los impuestos se utilizan en acciones ilicitas e inmorales,
come el enriquecimiento personal de gobernantes y funcionarios, o cuande se
hacen grandes erogaciones en gastos militares innecesariocs.

La inversifn del recaudo tributario debe darse a conocer con
claridad y transparencia a la ciudadania en general, la que debe tener
conocimiento de los negocios del FEstado. a modo de ganar su confianza y
voluntad de contribucitn. El principio de justicia y eguidad se encuentra
establecido en los articulos 239 y 243 de la Constitucidn Politica de la
Replblica, mientras que la forma de administrar e invertir los ingresocs
piblicos, estd regulade en los articulos 240 vy 241 de la misma
Constitucidn.

El articulo 232 de la misma ley suprema, facuita a la Contraloria
General de Cuentas a establecer un régimen de control y fiscalizacidn de
los gastos pPOblicos, v el articule 155 constitucional, establece la
responsabilidad civil de los  empleados vy funcionarics piiblicos,
desafortunadamente en nuestro medio, esta Oltime disposicidn, es ablo un
elemento decorative, sin mayor positividad.

3. Principic de Igualdad, Generalidad o Uniformidad.

El Estado, al establecer tributos, no puede atender discriminaciones
subtjetivas. Los tributos deben afectar a las personas no por ellas mismas
sino por rciertas situaciones objetivas, de hecho o de derecho. Al sefialar
el Bstado el hecho generador de la cbligacidn tributaria, no puede indicar
cque afectard s8lo a determinedas personas en vazbn de su nacionalidad,
raza, sexo, religidn, situacidn econdmica, social o polfitica; o cualguiera
otra gue atente contra el principio de igualdad constitucionalmente
garantizado. Este principio estd consagrado en el articulo 4 de la
Constitucitn Politica gue establece: "Bn CGustemala todos los seres humanos
son libres e iguales en dignidad v derechos. El hombre vy la mujer,
cuelguiera que sea su estade c¢ivil, tienen iguales oportunidades vy
responsabilidades...".

5. Este afic se destinan para el pago de:
Sueldos y Salorlos : 9 4,857 millones
Deudas del Goblerno con sus scredores {(deude {lotante) 91,260 mlllones
Vencimlento de Certibonos v sus Infereses {deuds laternal § 3,038 mlllcnes
Compromises de deuds laperte de la deude flotante) 9 1,778 mlllones
Aportes constitucionales & las Municipsl idades Q1,714 ml]iones
TOTAL: Q1Z,049 mitlones

Slendo el presupuesto general de Ingrescs y egresos de la necidn de Q11,106,685,037.00
se espere parz sste afic une empllacidn presupuesiarie pare cublr 1o estlneds.
FUENTE: DIRECCION TECNICA DEL PRESUPUESTO. MINISTERIQ DE FINANZAS PUBLICAS

Guatemala 19/1V/15856.
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4. Principio de Irretroactividad de la Ley Tributaria.

Conforme este principior ninguna ley tributaria puede aplicarse ¢
efecto retroactive, hacia el pasado, en perjuicic de persona alguna: o &
que es ilicita la aplicacifn de la ley tributaria a situaciones acaecidas c
anterioridad a su vigencia.

Este principio se localiza en el articulo 13 de la Constituci
Politica de la Repliblica v, en materia tributaria, estf desarroiladc en
articulo 66 del CBdige Tributario. Es de hacer notar que este princig
acepta una excepcifn, la aplicacifn retroactiva de la ley tributaria
materia penal, por equiparacidn con la lev penal comfn (Derecho Per
Tributario}, cuando con ello se beneficie al contribuyente, siempre que no
afecten resoluciones ¢ sentencias firmes.

5. Principico de Wo confiscaciSn de Bisnes.

Este principio se manifiesta mediante la prohibicién de la doble
miltiple tributacién y los impuestos o multas confiscatorias.

Mmque constitucionalmente no se estableci® que es un impues
o multa confiscatorios, tefricamente se entiende que wn  impuesto
confiscatorio cuande absorve la mayor parte o la totalidad de los ingres
del contribuyente, pero no se establecid un porcentaje limite para calific
la naturaleza confiscatoria de un impuesto. En cuanto & la multa
entiende que es multa confiscatoria la que excede del cien por clento ¢
impoeste cmitido, pero tampoco se establecid asfi. Dicha situscidn @
naberse superadc si se hubiese establecido dicho porcentaje en el CB5di
Triputaric, promulgado posteriormente, 1o cual no se hizo, pewdifndose de ¢
forma la vallosa oportunidad de subsanar el inadvertide lapsus en
Constitucién,

¥n el articulo 243 parrafo final, de la Constitucidn Politica de
Replblica, se reconoce tacitamente la existencia de la doble o milti
tributacidn, pero que ha de ser eliminada progresivamente para no daflar
fisco, disposicifn qQue pareciera ser un reconccimiento de la viclacidn ¢
principio de justicia tributaria, antes analizado.

Este principio admite como excepcifn, la aplicaci®n total o parcial
los bienes de un contribuyente, para el page de impuestos o multas insolute
lo que significa que el Estado, en determinado momente, puede llegar
apropiarse, total o parcialmente, de los bienes de los particulares que !
caido en morosidad, pava hacerse pago de impuestos, multas, intereses
recargos gque se hubleren acumuilado por falta de pago. Este principio y
rejacicnado con &l, se encuenira reguladc en log articulos 39 y 41 de
Constitucidn Politica de la Replblica v el 174, 175 y 178 del B3
Tributaric guatemalteco.



CAPITULO 1Y

DERECH0 PENAL
A. PRINCIPIOS GENFRALES DEL DERECBO PENAL

El dereche es, sin duda alguna, wna de lJas wmds  antiguas
manifestaciones del conocimiento humane, surgide alld en los aibores de la
rumanidad cuando, come preducte de la convivencis y del trato diario de uwnos
con otros, se dieren actitudes que dafiaban o atentaban contra la convivencia
v scbrevivencia  del grupo, hubo necesidad de regular la conducta de los
seres humanos, con  eb  fin  inmediate de asegurar la  convivencia y
sobrevivencia de la incipiente humenidad: lo cual, més adelante, dentro Gel
complicado devenir histdrico de la sociedsd, llegarla a conocerse con @l
nombre de Derecho Penal.

Las ideas penales han evolucionado a la par de la zocledad, por esta
razén la funcidn de castiger ha tenido diversos fundamentos y concspolones,
acordes con las ideas de la 8poca; las cuales pueden dlvidirse en: Epoea
de la vengenzas priveda, 8poca de la vengenza divina, &poca dﬁ Q;La FENGBNER
piblica, pericdo humaniteric, etaps clentifica y &poca modemma. -

Ia historia del Derscho Penal estd llena de conflictos, no existe aun
acuerde ni en lo refersnte a su denominacifn ve que mientras algunos autores
1o denominan Devecho Penal, otros le han llamado Derecho Criminal, Derecho de
Cagtigar, Dereche Represivo, Derecho Sancicnador. Derecho Reformador, Derecho
de Prevensifin, Derecho Protector de los Criminales: Derecho Protector de ia
sociedad, Derecho de Lucha Contra el Delite o Derecho e Defensa Soclal;
machas de estas denominaciones se hen descartado pues no corresponden a la
concepcidn actual de esta disciplina juridica, va cque la evolucibn de la
sociedad he revelado la necesidad e adoptar ciertas medidas de cardcter
ssencialmente preventivo, tendientes a combatir la criminalidad {Medidas de
Correccifin v Medidas de Seguridad).

Las denominaciones que han subsistido vy siguen siende vAlidas en la
actualidad son: Derecho Penal que hace alusifn a la pens y es la més aceptada
en nuestro medio, aungue no por elle la més adecuada, sl se Loma en cuenta
que hoy no sblo se trata de castigar al delincuente sino se busca
rehabilitarle, veeducarlc v regenerarln, parz devolverlo a la sociedsd como
un elsmento 6til: v Dereche Criminal, que es la denominacidn més usada en
Eurcpa, especialmente en Francia (Droit Criminel} e Italia (Diritto

10, Do Lebn Velasco, He Anibal y Do Metts Yela, J. Frencisce. "Curso de
Derecho Penal Guatemelteco® PBglna 16 y sgts.
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Criminale} y es, aungue parveciera anticuada, la mis adecuada, en razdn que
"crimen" es sindnimo de “delite", por lo que Derechio Criminal responde en
mejor forma a la conceptualizacidn de la ciencia juridica cuya razén de ser
es el delito v no la pena.

1. Definicibn.

La tradicional definicidn bipartita del Derecho Penal, desde el punto
de vigta subjetivo v desde el punto de vista objetivo: sigue siendo @itil
para definir esta disciplina juridica.

a&. Desde el punto de vista subjetivo. (Jus Puniendi}.

Se define come la potestad del Estedo mediante la cual declara
punibles determinados hechos a los que impone penas o medidas de seguridad,
3 entonces la expresitn del poder exclusivo del Estade para ejercer la
viclencia legitima, va que la violencia penal no es sine un aspecto de
acuella, también se define como la potestad del Estado, como UGnico ente
scberanc, de determinar delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas
correspondientes o las medidas de seguridad en su caso.

b. Desde el punto de vista cbjetivo (Jus Poenale).

BEs el conjunto de normas juridico-penales cue regulan la actividad
pnitiva del Estadn, o sea la parte del ordenamiente Jjuridico que determinz
las caracteristicas del hecho delictive e individualize al sujeto que lo
realizd: al que impone por st hecho una pena y/c medida de seguridad. Este
conjunte de normas Jdeterminan en abstracto los delitos, las penas vy las
nedidas de seguridad, actuande a su vez como un dispositive legal que limita
la facultad de castigar del Estads, de ahi que algunos tratadistas le havan
denominado a esta disciplina juridica Derecho Protector de los Criminales;
esta limitacifn se concreta a través del principioc de legalidad en materia
penal, contenido en los articulo: 17 de la Constitucidn Politica de la
Repiblica; 1 y 2 del Decreto 51-92 v 1 del Decreto 17-73, ambos Decretos del
Congress de la Repfiblica (Cbdige Procesal Penal y Cddigo Penal,
respectivamente}.

Axbas nociones integran el concepto comunmente admitido de Derecho
Penal. Mas la evolucidn de la sociedad ha revelado la necesidad de adoptar
ciertas medidas de combate a la criminalidad (Medidas de Correccidn y
Medidas de Seguridad}, las cuales son Jde carfcter esencialmente preventivo;
la gran importancia adguirida por esta clase de medidas, tanto en la
doctrina como en los ordenamientos Juridico-penales de diversos paises,
obliga a incluirias en la definicifn de Derecho Penal, la cual quedaria de
la siguiente forma: Derecho Penal subjetive es el derecho del Estado a
definir los delitos y a determinar, impomer y ejecutar las penas y dJemds
medidas de lucha contra la criminalidad y en sentido objetive come el
conjunto ge normas establecidas por el Estade que determinan los delitos,
Jas penas y las medidas Je correccidn y de seguridad con gque aguellas son
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. 1
sanciconadas”® .
Algunos tratadistas consideran que el Jus poenale emana del dus
puniendi y que, en esencia, ambos son uno; lo que si es cierto es que ambas
definiciones guardan una estrecha interdependencia entre si.

2. Raturaleza Juridica.

1 efecto de establecer la naturaleza juridica del Derecho Penal, es
necesario averiguar el lugar donde Bste nace y su ublcacifn clentifica
dentre de las diversas disciplinas Juridicas, cusstiocnarse luego si el
Derecho Pemal pertensce al dereche privado, al derecho social o al derecho
piiblico, gue son los tres campos en los cuales se le ha cquerido sitvar. EL
necho que el Dereche Penal haye surgido como una negcesidad social: o que
procure la defensza sociel contra el delito, no 1o ubica dentyo del deracho
social, cane han  srgumentadc sin mayor Urascendencia alaunos autores.
situdndolo fjunte al Derecho de Trabajo vy el Derecho Agrarior Lampoco &l
heche que algunas normes de tipo penal necesiten obligatoriasmente la
intervencisn de los particulares para su aplicecidn, tal es el caso de los
delitos de accidn privada, Jjustifica el ublcarlo dentre del derecho privade.
ademis de que la Gpoca de la vengenza priveds como forme de aplicsr el
Dereche Penal v reprimir el delito, ha quedade histdricamente superada v no
cabe dentro e la concepcibn del Derecho Penal moderne, por lo gue cualcuier
case de venganza orivada gue actualmente pudiera darse, seria totalwente
ilegal vy un absurdo dentro de una socledad civilizada ¥ ridicamente
arganizada.

Como ya quedd sefialado. solamente al Estado como Gnico ente soberano
le rorresponde la facultad de determinar delitos, establecer y aplicar las
penas o medidas de sequridad correspondimntes y, siende &sta una actividad
eminentemente plblica, puede afirmarse categbricamente gue el Derecho Penal
er de naturalezs Ywridics piblics v, consecuentemente, constituye wa rams
del derecho piblice interno gue tiende a proteger intersses individuales y
colectivos {piblicos o sociales].

3. 5o relacifn con otras disciplinas furidicas.
a. Con e} Derecho Civil.

Fl Derecho Penal guarda con el Devecho Clvil una iIntima conexifn,
antiguamente el Derecho Penal estaba en gran parte inmerse dentro del
Derecho Civil: en el derscho romano algunos de los hechos que actualmente se
vipifican como delitos, sran regulados por el Jus civile; en el dereche
germnico el Wergeid, base de la penalidad en estos pueblos, es ls
indemnizacidn pagada por el transgresor a la familia de la victima del
delito o sea gue la reparacifn del dafic del delito tenia cardcter de pena.

it Cusllo Caién,fugenlo. "Derecho Penal® Phglne 8.
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Con el correr del tiempo el Derecho Penal se desligh del Derecho
rivado y se convirtid en una disciplina auténoma, como lo es hasta hoy: no
mtante esta autonomiz, el Dereche Penal sigue guardando una estrecha
tlacién con el Derecho Civil, lo cual es comprensible si se considera que
bos aspiran al mismo fin que es, regular las relaciones Ge los hombres
itre sl y proteger sus reciprocos intereses Y para asegurar su respeto
ituo, establecen normas prohibitivas o imperativas cuya infraccién da lugar
la aplicacifn de sanciones.

Otra prueba de esta estrecha relacién es que el Derecho Penal tiene
i fin la proteccidn de bienes juridices gue son a la vez protegidos por el
wacho Civil: de la misme manera las legislaciones penales contienen
guras delictivas construidas oconm  base en aspectos civilisticos
atrimonio, estado civil, tutela, etc.).

En nuestro medic: el C8digo Civil en su Libre ¥, Titulo ¥II,
ticules 1645 y subsiguientes, se refiere a las cbligacidnes gue proceden
hechos y actos ilfeitos (delito doloso ¢ culposo). partiende del
incipic que toda persona responsable penalmente de un delito, lo es
mién civilmente. Esta responsabilidad civil tambisn ests regulada en los
ticulos del 112 al 122 del C8digo Penal guatemalteco.

b. Con el Derecho Internacional.

Al igual que con el Dereche Civil, el Derecho Penal con &l Derecho
ternacional guarda una estrecha relacifn. Debide a lo fBeil de las
minicaciones en la sociedad mederna v las  crecientes relaciones
ternacionales, se va dando a la delincuencia un alcance internacional,
pecialmente en ciertc tipo de delitos como la trata de personas, el
atrabando, el narcotervorisme, la aereopirateria y otros: todo ello obligas
los Estados & buscar la cooperacidn entre si para contrarrestar dichos
tos; con lo cual se va formande una legislacién creada con base en
stados, acuerdes y convenciones internacicnales que es similar en todos
5 paises signatarios, de donde va creciendo la formacidn juridica llamada
recho Penal Internacional.

Instituciones  netamente penales come la  extradicidn, el
wnocimiento de sentencias dictadas por Tribumales extranjercs, son
mbién manifestaciones de esta estrecha relacién.

c. Con el Derecho Politico.

Una de las misiones més importantes dJdel Derecho Penal es la
steccitn de la organizacidn politica del Estado, lo cual influye no sdlo
las normas de carfcter politico, sino también en las de orden comin, es
. como encontramos normas penales denominados delitos politices (127 a

Ar#feuio 385 del Decreto 17-73 del Congreso de la Replibllca de Guatemsis {COolgo Penal!l.
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través de los cuales se menifiesta la proteccidn al orden constitucional y
el orden politice interno del Estado, asi como delitos comunes tendientes a
tutelar el mismo bien juridico.

Otro aspecto en el cual se evidencia la relacifn existente entre el
Derecho Penal y el Derecho Politico es que, histOricamente, la
transformacidn de las leyes penales va estrechamente ligada a los cambiocs
en la organizacifn politica de determinado estado. La sustitucidn de
antiguos regimenes por gobiernos constitucionales y democréticos ha
introducido grandes innovaciones en el campo del Dereche Penal, aboligndose
ciertos delitos y creéndose otros; surgiende asi la legislacidn penal de
tipo liberal e individualista. Ademéis, el esPiritu del modernc Devecho
Penal, legalista v garante ée los derechos y dignided de la perscna, surgid
mayoritariamente de un acontecimiento eminentemente politice como lo  fue
la Revolucién Francesa y el consecuente movimiente constitucionalista que
&sta origind.

d. Con la legislacifn comparada.

Del andlisis y comparacién de los cbdigos v leyves penales de paises
que van a la vanguardia en materia de legisiacifn penal, se chtiene uno de
los medios mis adecuados para la reforma de la legislacifn penal interna,
adoptando aguellas normas e instituciones que hayan alcanzado mayor
efectividad en la lucha contra la criminalidad; es asl como se manifiesta
la relacifdn existente entre el Derechc Penal y la legislacifn comparada.

Dicha actividad debe ser técnica y no un mere coplar o
imitar leyes forfineas, como desafortunagamente ha sucedido en nuestro pais
en casi tode e} texto de nuestra ley penal sustantiva, no habiéndose tenido
ni siguisra el cuidade de utilizar, al describir Jos tipos penales, wma
terminologia acorde a nuestra realidad, copiéndose términos propios de la
idiesincracia de otras sociedades, tales como “"concubina”, “platero”,
"emolumentos®, "garitos”, “"donceila®, “algazares”, “rondas", etc.. o como
el case de las faitas contenidas en el Libro Tercero Titule Unice de
nuestro CBdigo Penal, donde se copian casi literalmente las faltas que
aparecen en el Cidigo Penal espaficl del afio 1928.

Esta actividad supone un estudioc cientifico y sistemitice de la
legislacidn penal de otros estades, con el objetivo gque el Derecho Penal,
sustantive o adjetive, de los paises en donde aun subsisten ideas,
instituciones © normas penales cbscletas, sean actualizadas conforme &
ideas penales modernas y de vanguardia.

e. Con el Derecho Constitucicnal.

En un estado de derecho, tantc el Derecho Penal come cualquiera otra
institueidn juridica, debe tener su fundamento en la Constitucidn Politica
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o Carts Constitucional, pues es bste el andemiaje juridico sobre el cual
descansa tode el ordenamientc legal ordinarie, establecindose asi una
insoslayable relacifn entre el Derecho Penal con el Derecho Constitucional.

Esta relacién queda de manifieste en que, es precisamente dentrc de
1a Brbita 8el Derecho Constitucional donde se establecen los principios y
garantias bisicas, a laz cuales se debe ajustar, obligatoriamente, sus
preceptos el Derecho Penal: los distintos cambios en las leyes penales
ordinarias, responden a los cambios en la organmizacifn politica v filosofia
del Estade en un momento determinado, aspectos delimitados en su ley suprema
¢ Constitucifn Politica.

B. GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA PENAL

Brimoldgicamente la palabra garantia deviene de garante” que
significa suministrer sequridad, proteccifn o defensa. Estas garantiss
comstitucionales son la consolidacidn fundamental de un Estado de derechc e
instromentos Jjuridicos que tutelan el libre y seguro desenvolvimiento del
ciudadano en la sociedad, los cuales son de observancia general y aplicables
a otras ramas del derecho, como el Civil, Procesal Civil, Laboral ,
Tributario, etc., pero aplicables con mds ahinco al Derecho Ponal v al
Procesal Penal; estas garantiss se encuentran diseminadas tanto en las
novmas Oe mixima Jerarguia como 1o es la Constitucidn Politica de la
Repiblica, en donde se encuentran establecidas & mode de hacer imposible su
violaciSn © transgresibn, y desarrolladas en los Cidigos Penal y Procesal
Penal. Estas garantias o principics pueden emmerarse en la forma siguiente:

1. Principic de Legalidad.

Es considerado comc la piedra angular del sistema juridico penal,
tiene como principio fundamental la méxima latina "pplime erimen nulla poena
zine lege®, gque comprende la garantia mediante la cual ninguna persona podrd
mmm&wmqmmwt@e@rmtemlifimmaﬂimo
faltas, por ley anterior a su perpetracidn. Esta mixima contiene una doble
garantfa individual; una criminal o ses no ser penadio més gue por hechos
previamente definidos por la ley como delitos o faltas {mullum crimen sine
pmevialagepoenali),yatrapenaléemaercastigadocmpmas, ni en
clase ni en medida, diversas a las establecidas previamente por la ley
(rmlla poena sine previa legel.

Como actuzlmente las Medidas de Seguridsd tienen, legal ¥y
doctrinariamente, una importancia y extensifn similar a las penas, debe
entenderse wue tambidn les es aplicable este principic como garantia penal,
en consecvencia, nadie podrd ser sometide a medidas de seguridad diversas a
las establecidas en la ley, ni su duracibn excederd a la prefijeda por ésta,
a no ser que por la finalidad buscada. sea necesaria la imposicién de wm
Medida de Segquridad por tiempo indefinido.
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Bste principio no sble tiene el range de garentia politica del
ciuvdadanc, de cardcter nacicnal: sino también el de garantia universal del
ser humane, como dereche del hombre, ‘1Y que lo protege contra la
arbitrariedad de los juzgadores en los distintos sistemas penales.

En nuestro medic este principio de legalidad se halla expresamente
establecide en el articule 17 de la Constitucidn Politica de la Repfiblica vy
desarrollade en &l articule 1 del CBdigo Penal guatemalteco; confirmaci®n de
este principic también lo encontramos en el articulo 7 de la ley penal
citads, que garantiza la exclusién de la analogia en la creacidn de figuras
delictivas y sancienes. Por su parte el articulo 1 del Decreto 51-92 del
Congreso de la Repiblica (Ci&dige Procesal FPenal) también recoge este
principio en forma clara y categ®rica. Con respecte a las Medidas de
Seguridad, este principio se encuentra desarvollado en el articulo 84 del
CB3igo Penal v el articulo 505 del Codige Procesal Penal.

2. La garantia del debido proceso.

Es la mhs gerwral v ezencial de las garantias constitucionales va que
reung en sl misma las caracteristicas esenciales de las demds gavantias, por
io tanto implica a todas las demds. Conforme esta garantia, ninguna persona
puade ser Jusgada por tribunales especiales ni  secretos, nl  con
procedimientos gue no est@n preestablecidos legalmente, asi también, segin
lo considera ¢l notable tratadista J. Couture, este gavantia se refiere al
hecho de que nadie debe ser despojade de sus bienes, posssiones y derechos,
sino mediante Julcio seguido en los tribunales, 2l que se cumplan todas las
formalidades esenciales del procedimiento.

Seqgln Couturs, se viola esta garantia cuande el procedimiento no es
fudicial sino policial o administrativo o bien cuando, siendo judicial, se
lleva a cabo en Surisdiccifn voluntaria.

En Guatemala esta garantia se encuentra establecida, Junte al derecho
de defensa, en el articule 12 de la Constitucidn Politica de la Repiiblica
que preceptfa que: nadie podcd ser condenado, ni privads de sus derechos,
a@in haber sido citado, oido v vencido en proceso legal ante juez o tribunal
competente vy preestablecido...”, dicha garantia es desarrollada
principalmente por nuestro C&digo Procesal Penal, espscialmente en su
articule 2 {nullum proceso sine lege) v del 3 al 21, gue establecen las
formalidades vy requisitos gue deben observarse en la substanciacidn del
proceso penal.

13, Declaraci®n  de  ios  Derechos del Hombre. Asambles Generni de la
Orgenizeclbn de Fas Naclones Unldos (O.N.U.) 10 de diclembre de 1,948,
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A pesar de la adecuada prescripeidn de esta garantia vy el carficter de

sremacia constitucional que le corresponde, en la realidad no pasa de ser
recho vigente carente de positividad y su inobservancia ha hecho &e
stemala un pals caracterizade por las ejecuciones extrajudiciales y
violencia institucional; la impunidad a tode nivel es notoria y esto ha
fo lugar a que la poblacidn guiera “hacerse justicia por su propia mano”,
o lo cual wviola flagrantemente el principio del debido procesc va
ilizado, ya que toda persona, por muy graves gue hayan sido los delitos
z hubiere cometido, tiene derecho conforme a este principic a un proceso
sal, en donde se le garanticen sus derechos y se le den las
wideracicnes que como persona le correspordden, a la cual el Estado debe
steccidn. V4

3. La garantia de peticidn.

El derecho de peticidn, consagrado constitucionalmente como garantia,
sde manifestarse en varios aspectos, en materia administrativa, en materia
ibutaria, en materia politica, etc., pero por la naturaieza del presente
situle, 86lo se considerard esta garantia en materia penal.

£l derecho de peticifn en materia penal se traduce como el ejercicio
la accidn penal, o de acudir ante los OSrganos Jurisdiccicnales
npetentes, para lo cual también se garantiza constitucionalmente que, toda
*sona tiene libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas del
:ado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos. El derecho de
:igifn y la accidn penal funcionan en la misma forma, en ambos no se
sstiona si el petitente tiene o no razdn para poner en movimiento el
irato jurisdiccional, porque siempre le asistird el derecho a dirigirse &
autoridad v &sta gueda obligade a tramitar y resolver conforme a la ley
peticitn planteada o la accidn penal iniciada: es decir que el drganc
risdiccional no puede, bajo ninguna circunstanciar negarse a aceptar
riciones, sino aceptarlas vy resolverlas de conformidad con las leyes
iales vigentes.

Esta garantia se encuentra establecida en los Articulos 28, 22, 30 y

de la Constitucién Politica de la Replibiica y desarrcllada en los
riculos 297, 302 vy 303 del C&lige Procesal Penal guatemalteco.

4. Garantia de igualdad ante la ley.

El procesc penal produce, por la transgresidn de una neorma Juridico
al, un conflicto de intereses, siends necesaria la intervencién del

articelo 3, Constitucisn Polltlce de la Replbilce de Gustemzla. Proteccibe & o -
persona. Ei Estado de Guatemalz se organlze pers proteger & lz persoaz y o le

famliTa; su fln supremo es le reailzacidn dei blen comln.
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Estado para resolver este conflicte, en forma coactiva y absclutamente
imparcial. A simple vista pareciera que, en el proceso penal, la parte
acusadora tuviera mayores ventajas que el acusado, mis cuando el edercicio
de la accifn penal le corresponde al Ministerie Piblico o sea al Estade
mismo, pero esto no es asi; primeramente porgue cuando el Ministerio Pblico
ejerce la accifn penal actfia como parte del procesc v no como autoridad del
Estado y en sequndo lugar, porque estd garantizado constitucionalmente que
ne sea asi, ya que ambas partes, acusado v acusador, tienen ante la ley
iguales derechos y cbligaciones conforme este principio, v sus derechos no
pueden ser violados o conculcados injustificadamente.

Esta garantia constitucional se encuentra regulada en la Constitucidn
PFolitica de la Replblica y desarrollada en el Codigo Procesal Penal
guatemalteco: perce como garantia fundamental v esencial encuentra su asidero
legal er los articules 4 v 5 de la citada Constitucidn, oue preceptiian, en
primer lugar el quizd mAs importante de los principios, al CONSagrar en el
articulo 4 que: En Guatenwmla, todos los seres humanos son libres e iguales
en dignidsd v derechos. El hombre y la mujer, cualguiera que sea su estado
civil, tiemen iguales oportunidades v responsabilidades...®, otra libertad
requlada en la Constitucién v que reafirma el trato igualitaric de ios seres
humenos es la garantfa establecide en el articulo 5 citado, sobre 1a
libertad de accién.,

5. Garantia de defensa.

La “defensa® es un institute propic del Derecho Penal, en sentide
general se refiere al derecho que asiste a toda persona de mantener el
equilibric v respete a todos sus derechos ¥y libertades constitucionalmente
garantizadas v, en caso de ser despojado de ellos o inminentemente despoiadc
de algune de ellos, defenderlos.

La defensa en materia penal Tiene caracteristicas propias, una de
eilas es que como el titular de dicha garantia carece, en la mayoria de los
casos, de los conocimientos técnicos para hacer valer su defensa, se hace
indispensable la figura del profesional del derechc para auxiliarie vy
aconsejarle sobre la mejor forma de hacer valer su derechc de defensa; otra
de ellas es que el imputado, dentro de un proceso, pueda defenderse por gi
migmo, para 1o cual el tribunal lo autorizard stlo cuando no perjudiges la
eficacia de la defensa té&mica,"''®)y en el caso de que una persona, por su
condicidn econdmica no pueda proveerse de defensor, el Jjuez le designari uno
de oficio a costa del Estado.

En nuestre medio, esta garantia es constantemente viclada directa e
indirectamente, y puesta en riesgo por la misma ley adietiva penal, va que
si de conformidad con dicha ley, solamente lios Abogados colegiados activos
pueden ser defensores, la finica razén por la cual el juez puede autorizar la

15, Artlceioc 92, Decreto 51-92 del Congrese de fa Replbllce de Guatemata (Codigo Procesal Penal)
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autodefensa es ser el imputado Abcgado colegiade activor sino lo es y el -
juez autoriza gue se autodefienda; se viclaria flagrantemente esta garantia
constitucional.

Lo mismo sucede en el casc de los defensores de oficior que aungue
son Bbogados colegiados: la mayorfa de ellos son noveles e inexpertos en el
arte de la defensa en juicio, lo que aunado al exceso de casos que le son
asignados a cada uno (actualmente hay sBlc veintinueve abogados defensoes de
oficic en toda la Repliblica, para més de treinta mil casos en procese):
menoscaba su capacidad vy aptitud para ejercer una defensa técnica y
efectiva.

Finalmente considerc «que tarbisn vulneran esta garantia los
"suizaches”, gue son personas que se dedican a tramitar cascs penales sin
tener los conocimientos técnico-iuridicos y la &tica profesional para el
ejercicic de la noble profesifn de Abogadc defensor.

En Guatemala, esta garantia estd consagrada en el articulo 12
constitucional v, en materia penal, desarrollada en los articulos 20 y del
92 al 106 del CBdigo Procesal Penal.

C. FUENIES DPL DERECHO PENAL

En sentide amplic se considers "fuente® al manantial de donde brota
algo, Guridicamente se refiere, en forma figurada, al lugar donde nace, se
origina o emana 21 Derecho Penal. Estas. fuentes los tratadistas las
clasifican pera su estudio en:

1. Fuentes directas.

Son aguellas que por si mismas crean normas penales con carfcter
obligatoric. Estas fuentes pueden dividirse a su vez en fuentes directas de
produccidn, que en nuestro medio la comstituye el Congreso de la Repiiblica
v fuentes directas de cognicidn o sea las leyes penales propiamente dichas.

a. La Ley.

Es la finica fuente de Derecho Penal, por cuanto sblo 8sta puede tener
el privilegic 8e crear figuras delictivas y sus penas o medidas de
sequrigad. El hecho que stlo la ley sea la (nica fuente de Derecho Penal,
no debe entenderse ecuivocadamente como que sSlo el Codigo Penal sea la "ley
penal”, esta es sin dwle la més importante, perc también son fuente de
Derecho Penal otra clase de leyes penales especiales que, aunque no figuran
dentro de dicho cbdigo, son de esta naturaleza, por ejemplo: el Titwlo ITIL.
Infracciones y Sanciones, del CB6dige Tributarie, el CBdigo Militar, la Ley
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Contra la Defraudacidn y Contrabando Aduanero, etc. Tambidn son fuente «
Derecho Penal los Decretos-leyes emitidos por un gobiernc de facte, los a
son ley en su momento y posteriormente deben ser reconocides como vAlic
por la hsamble Nacional Constituyente gue decrete y promuige la Constitucii
Politica gue vegird al pals al volver al régimen constitucicnal, con lo cu
son asimilados a leves comunes.

2. FPuentes Indirectas

Estas sble coadyuvan en  la  produccién  de  rmuevas  nerme
juridico-penales, inclusc pueden ser Gtiles tanto en la interpretacifin con
en la sancifn de la ley penal. pero no son fuente directa pues por af sole
carecen de eficacia y obligatoriedad, entre ssta clase de fuentes benemos:

@. La Cogbumbre.

La constituye wn condjunto de normas no eacritas impuestas por el wse
esta fue en la antigliedad, cuando no existia sl dersche escrito, fusnt
directa e inmediata del Derecho Penal y como tal, creadora de delitos
penest mhs adelante, debido a la necesidad de certidumbre Jurfdica y e
aparecimiente del derecho escrito, la costunbre fue abendonada oon
generadora del Derecho Penal.

&s1 como la costumbre no puede ser sceptada como fuente del derech
punitive, tampoco puede derogar las normas va existentes, de lo contrario s
sstaria en franca contradiccién con el principin de legalidad va analizado

ha Ley del Organismo Judicial (Decrets 2-80 del Corgrese de 1
Repliblica), en su articulo 3 establece gque: Contrs le observeancis de la le
no pede alegarse ignorancia. desuso, costumbre o mrdctica en contravic, as
taskifn los artieulos 1 y 7 del (Bdigo Procesal Penal guatsmalieco
establecen el principio de legalidad v el e exclusitn do analogia, qu
cierran el paso al use de la costumbre como fuente del Derecho Penal v po
sobre ellos gravits la garantia fundamental contenida en el acticulo 17 d
iz Constituci®n Politica de la Repfiblica, conocide como principio &
legalidad. con lo cual queds plemamente sstablecido Gue la costumbre no e
fuente directs del Dereche Permal, en el ordenamiento Jurfdice guatemalteco.

b. La Jurisprudencia.
Se define como el derecho introdveido por los tribunales mediante L
aplicacitn de las leyes, perc en sentidn estricte s¢ denomina asi al

criterio constante y uniforme en la aplicacitin del devecho, contenida en la
sentencias de los tribunales de la nacién.

La jurisprudencia no es fuente de Derecho Penal, es el medio &
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plicarle y, sobre todo, interpretarlo; pero no es el derecho mismo,
omando en consideracin gue los Tribunales no tienen la funcisn de crear
1 derecho sino s8lo aplicarlo. En Guatemala, donde se excluye la analogia
ara crear figuras delictivas o aplicar sanciones, la jurisprudencia no
nede ser fuente de nacimiento de normas juridico penales.

c. La Doctrina.

Tambifn denominada "Derecho Clentifico®, ue se conceptlia como un
onjunto de teorias, opinicnes, y aun especulaciones, que en materia penal
sustentan 1los doctos o especialistas en esta disciplina Juridice. A pesar
je ser de suma importancia en el desarrcllo del derecho penal, por cuanto
onstituye el llamado "Devecho Penal Cientifico Colective", surgide de los
jistintos Congresos Internacionales de Derecho Penal 2 donde asisten
senalistas de distintos paises a discutir sobre devecho penal. ésta no es
wceptada como fuente divecta del mismo, siendc aplicable sclamente como
fuente indirecta o de referencia, sobre los avances de las ciencias
senales, planteando la necesidad de reforimar o crear instituciones juridico
senales, a fin de actualizar la ley penal interna a las exigencias de un
-ambiante Derecho Penal Cientifico.

d. Los Principios Generales del Devecho.

Bstos sblo suelen ser considerados camo fuente supletoria del
fderecho, pero Bsto sblo respecto al Dereche Civil, no al Derecho Penal; en
el campo penal estos principlos constituyen los valores maximos a los que
aspiran las ciencias juridico penales, oomo lo son: la justicia, la equidad
y el bien comin, (e perc deben estar concretados en preceptos © normas
sscritas, de no ser asi no pueden ser exigidos ni aplicados, pues no serian
coactivamente obligatorios, en virtod del carfcter de legalidad estricte,
en el que se halla el Derecho Penal.

La conducta humana que atente contra tales principios, perc que no
se halle establecida en la ley penal como delito o falta, no puede ser
penalmente sancionada, aungque moralmente quizds si. En Guatemala, los
jueces no pueden emitir fallos fundamentandose en principios de justicia.
sinc en preceptos legales, dejandc estos principios stlo para la
apreciacidn de pruebas y circunstancias favorables o adversas al imputado.

. CLASES DE DERFCHO PENAL

El Derechoc Penal genuinc es el que regula los actos que afectan

16. De Lebn Velasco, H. AnTbal y De Matta Velas, J. Francisco. Op. cif. péglne 5.
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directa e Intimamente a la comunidad, mismos que lesionan en forma grave ios
intereses colectives e individuales y cue, en su mayeria, son también de
cardcter inmoral y socialmente desaprobados, tales como: el asesinato, el
robo, la estafa, etc., éste es el Derecho Penal por excelencia o Derecho
Penal Criminal, el cual guarda una Intma relacién con el Derecho Procesal
Penal, tambifn denominado Ley Adjetiva Penal, vy <con el Derecho
Penitenciaric o Ejecutivo, sin embarge, doctrinariemente, Junto a &ste
existen una serie de derechos penales de caracteristicas especiales, entre
los cuales podemos enumerar:

1. Derecho Penal Administrativo.

Lo constituye un condjunto de normas o disposiciones administrativas
que, bajo la emenaza de una sancifn, tratan de gerantizar el amplimiento de
un deber, de los particulares a la Administracifn Piblica.

Baje este tipe de normss caen los hechos sancionadoe sélo a titnle
preventive, por constituvir un peligre para sl orden piblico v la seguridad
geneval o individual. Algunos sutores incluyen dentro de &ste al Derecho
Contravencional o Derecho de Policia, pero Sstos caen dentro de la esfera de
lag reglas del Derecho Penal condin. puesto que las conbravenciones de
policia constituyen verdaderce delitos.

La delimitacifn entre ambos derechos es my sutil e imprecisa, v los
esfuerzos por trazarla han sido, hasta la fecha, infructuosoes. La
difevencia bisica entre ambos estriba en que, mientras el Derecho Penal
material, protege valores como la vida, la libertad, el patrimonio, eto., el
penal  advinistrative, come sy nombre lo indica, protege derechas
administrativos relativos a la Administracifn Piblice.

Z4»  Derecho Penal Disciplinario.

Beta clase de derecho penal proviene del ejercicio de la potestad
disciplinaria del Estado, cuye  fin es corregir a sus funcionarios ¥
sipleados infractores de los deberes vy cbligaciones que su reglamentazcidn
profesional les impone. Es de naturaleza penal pues su aplicacifn conlleva
la imposicidn de males (correcciocnes disciplinarias}, en caso de elecucisn
de £altas.

El campo del Derecho Penal Disciplinario es mis limitade gue ¢l del
Dereche Penal comfin, puss sdlo tiende a mantener a log funcionarics en la
obeervancia de sus deberes. AdemSs del Derecho Penal Disciplinarie de losm
Puncionarios y Empleados Plblicos, existe otra clase de derecho panal
disciplimaric constituide por wn conjunte de sanciones contenidas en la
reglamentacifin de determinados organismos o instituciones. cerperacicnes
piblicas ¢ reconccidas por el Estado, para el mantenimiento de la disciplina
interna ¥ normal funcionamiento de los mismos, por ejemplo: el Reglamento
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Interno de una Carcel, sancicnes acad@mnicas como suspensibn, expulsidn y
otras que se aplican en los centros educativos piblicos. Tambi&n existe el
Derecho Penal Disciplinario que pertenece al derecho de familia, reconocide
y regulado por el Estado.

3. Derecho Penal Tributario.

Es el conjunto de normas y principios juridicos cuya finalidad es
caracterizar y sancionar las violaciones a las normas tributarias.

El Derecho Penal Tributario forme parte del Derecho Penzl comiin, se
encuentra regulade en diversas leyes tributarias y es sancicnatoric de las
infraceiones contra las finanzas piblieas, con ocasifn de la relacién
Jurfdico-tributaria.

£n nuestro medio, esta clase de derecho lo encontramos regulade en
el Titulo III {Infracciones vy Sancicnes), Articulos del 66 al 94 del
Decretoc 6-91 del Congreso de la Repliblica de Guatemala (CBdigo Tributario)
v, en forma disgregada, en algunas otras leves tributerias, tal es el caso
de las Infracciones y Sanciones establecidas en los articulos 28 y 30 del
Decreto 37-92 del Congreso de la Republica de Guatemala (Ley del Impuesto
de Timbres Fiscales vy Papel Sellado Especial para Protocolos).

4. bDerecho Penal Especial.

Asi como los anteriores, existen otras clases de Derecho Penal de
carficter muy especial, por ejemplo el Derecho Penal Laboral, Derecho Penal
Eeonfmico, Derecho Penal Industrial, Derecho Penal Corperativo, Derecho
Penal de Imprenta, etc., cuyo campo de accidn estd incluide dentro del
Derecho Penal comin, va gue el simple hecho gue Sus normas regulen
infracciones a normas especiales no es razén suficiente, ni legal ni
doctrinariamente, para concedérseles una pretendida autononia.

El articulo 9 del Decretc 17-73 del Congreso de la Repfiblica (C&digo
Penal), le da validez a este tipo de normas penales especiales,
asimildndolas &)l Derecho Penal comfn, pues establece gque: las
disposiciones de dicho cddigo se aplicarén a todas las materias de
naturaleza penal, reguladas en otras leyes; en cuantos Bstag, implicita o
expresamente, no dispongan lo contrario.



CAPTTULO 11X

DRERECEO PENAL TRIBUTARIO
A. NOCICNES GENERALES.

Es evidente que 1as normas tributarias procuran tipificar al mximo
situvaciones particulares tales como: hecho generador de la  velacib
tributaria, base imponible v bipe impositivo, exsnolones, deducciones,
descuentos, reducciones, ete., de acuerde a la eguidad v la Justicic
tributaria: pero esto no  es  suficiente para garantizar el adecuad
funcionamiento del Sistema Tributario. Debido a que no todos  lo
integrantes de wna sociedad v sujetos pesivos de la obligeeldn tributarie
complen en forma constente v esponténes con las obligaciones sustanciales s
formales gue las normas tributavias les imponen. el Bstado, previendo ta
falta G oumplimiento, se ve en la necesidad de establecer normas
caroter punitive que configuren en forma  especifice cuales son las
digtintas transgresiones que pusden cometerse, v establecer lag sancions:
mue correspondan a cada caso; surgiendo asi lo que la doctrine contemporines
dencmina "Derscho Penal Tributario®.

3. Befinicidn.

£l Derecho Penal Tributarico es la discipline juridice gue se encarg:
de la regulacifn legal de tode lo concerniente & la infraccifn ¢ a I
sancifn tributaria, correspondigndole el andlisis de las normes aplicables
en caso de vielacidn de las disposiciones tributeriss, asi como fambifin las
penalidedes aplicables a log transgresores,

Siende la  infraccifn  tributaria  wun serio  stague Al nortmal
desenvolvindento de la Actividad Financiera del Estado, obliga a &ste a m
permanecer indiferente snte tal ataque, reforzande su potestad tributari
con una serie de normas gue, bado la amenaza de una sancifn, obligan a los
miembros de una sociedad a contribuir con prestaciones en dinero, directas
o indirectas. llamadas "tributos”.

B cuanto & su denominacidn, al Derecho Penal Tributario también ne
e ha llamadc “Derecho Penal Pinanciere"” o "Derecho Penal Piscal®™: teniende
dichos términos andlogos significados, si se considera que zu dencminador
confin es el proteger intereses de la haclenda pliblica, aungue comoe ye quedt
establecide en el capitulo relativo al Derecho Tributario, v por las mismas
razones, la denominacidn m@s correcta es le usual en muestro medio que es;



30

Derecho Penal Tributariev.U?)

2. 5u vbicacifn dentro del ordenamiento juridico.

El asuntc de lia ubicacifn cientifica del Derecho Penal Tributario
entro del campo de las clencias juridicas, ha constituldo un compledjo
roblema doctrinal, no habiéndose obtenido hasta el momente un acuerdo en
al sentido, sinc tode lo contraric, distinta clase de criterios gue han
undamentade y dado lugar al surgimiento de diversas teorias al respecto;
sntro de las cuales cabe mencionar las siguientee:

a. Teoria Tributarista.

Los exponentes de esta teoria sostienen que el Derecho Penal
ributaric es simplemente un capitulo del Derecho Tributario. Giuliani
onrouge, une de ellos, afirma que el Derecho Tributario debe considerarse
ame un todo orgénico con aspectos diversos, interconectados v no separadas
atre si, por le cual estima que las Infracciones y Sanciones Tributarias
artenecen a una misma categoris juridica ilicito-fiscal.

BEn consecuencia el citado autor sostiene que todo lo relative a
nfraccicnes v Sanciones Tributarias derivan del propio poder tributario del
stade v que, no obstante el carfcter punitive de las sanciones fiscales y
us vinculaciones con los principios generales del dereche comin, su
ingularidad no permite la aplicacitn del Cédige Penal, a no ser que la ley
ributaria remita expresamente a dicho obdigo.

b. Teoria Penalista.

Los autores que propugnan por esta teoria sostienen que el Derecho
enal Tributario es parte integrante del Derecho Penal comiin, afirmando que
z represifn de las infracciones tributarias corresponde a éste, tomando
sme argumento que el legisiador penal y el legislador fiscal tienen como
sta el mismo cbieto que est restringir la libertad de accitn del individuo
n aras del bien comin y la proteccidn de intereses superiores de indole
oral.

El profesor espaficl Sainz de Bujanda sostiene que existe identidad
astancial entre la infraccifn criminal y la infraccidn tributaria. La
nica diferencia entre las infracciones contenidas en el C&dige Penal y las
mtenidas en otras leyes, entre las cuales se incluyen las tributarias, es
e tipo formal ya gue, segin &L afirma, no hay una linea diviscria
ustancial entre una y otra. Concluye este autor en que: sentada la idea de
aidad del Derecho Penal, hay gque reconocer que el Derecho Penal Tributaric
5 eg sino una parte de éste.

7.  Ver phglpa 4, supra.
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¢. Teoria Penal-contravencional.

Esta tercera posicifn estima gue el Derecho Penal Tributaric se halla
en el campo del Derecho Penal-contravencional y no dentro del Derecho Penal
comin . Segiin estos tedricos existe un Derecho Pemal general cque regula
Juridicamente,; en forma integral, el poder represivo del Estado, o sea la
potestad plblica de castigar v aplicar medidas de seguridad a los
responsables de infracciones punibles.  8in embargo este Derecho Penal
general, atendiendo a la naturaleza Jjuridica particular de las infracciones
contenidas en &1, admite la siguiente divisifn: el Derecho Penal combn,
Criminal o Delictual, gque regula la punibilidad de la infraccién que ataca
directa e inmediatamente la seguridad de los derechos naturales v sociales
de los individuos; y el Derecho Penal Contravencional o Administrativo que
reguia la punibilidad de la  infraccidn al orden de la actividad
administrative tendiente al leogrs del bienestar social, este a su vez puede
subdividirae en: Derecho de Policia, Derecho Econdmico-Financiero, Derscho
Disciplinario y Derecho Penal Pributarioc.

Con base en esta clasificaci®n, se puede representar esguemdticamente
la divisifn del Derecho Penal emunciada, la cual resulta interesante por la
ubicacién gue en eila se hace del Derecho Penal Tributario, desligéndole del
Derecho Penal comin.

a. Derechc Penal comin
Criminal o Delictual.
DERECHO

PENAL GENERAL
1. Devrecho de Policia.

p. Derecho Penal
Contravencional o £. Boconbmico y Financiero
Administrativo.

3. Disciplinaric.

4, Penal Tributario.

d. "Teorfa Autonomista.

Esta teoria surge en contraposiciBn a las anteriores, pretendiendo
@ar al Derecho Penal Tributaric una autonomfia legal v doctrinaria,
independizdndolo tanto del Derecho Penal Comiin como del Derecho Tributario:
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conceptualizéndolo como aguella rama del derecho piblico que estndia los
delitog de car@cter tributario, esto es, las infracciones a preceptos
especiales que obligan a los integrantes de wuna colectividad a contribuir
con ciertas prestaciones financieras destinadas a la satisfaccidn de
necesidades de la misma colectividad.

Sostienen sus defensores que el Derecho Penal comin tutela derechos
individuales © intereses sociales, sin distincidn: en cambio el Derecho
Penal Tributaric tiene como cbieto exclusivo proteger el inter&s piblice v
social. Esta teorfia carece de una sustentacidn juridico doctrinaria s&lida
y ademds conlleve la atomizaci®n del Derecho Penal y del Derecho
Pributaric, por lo que es la menos aceptable, pues tiende a desvirtuar la
idea de unidad de las disciplinas juridicas, penal y tributaria.

e. Posicidn del Autor.

Acepto, dentro del contenido de este trabajo, la posicidn que
fija el Derecho Penal Tributario como parte integrante del Devecho Penal
com(n por considerar, en mi modesta opinifn, que la infraccidn tributaria
no se Giferencia ontolégicamente del delito, hablendo identidad sustancial
entre ambos; pues no pueden establecerse diferencias notorias entre delito
vy contravencidn, lo gque descalifica la teoria penal-contravencional va
emmciada.

Tambidn crec errfneo tratar de diferenciar el delite de la
infraceifn por la intensidad de la pena, sea en cuvapto a su calidad o
cantidad: lo que no pusde aceptarse cientificamente pues la sancidn no
pertenece a la esenciz del hecho sinc es algo externo y posterior a &1, la
sancisn o pena es consecuencia del delito o infraccifn, perc no es el hecho
mismo; de esto se colige que puede existir infraccidnes © contravenciones
penadas con prisifn y delitos que sblo se sancionen pecuniariamente, sin
que esto altere la esencia delictual o contravencional de las infracciones.

Dentre del Sistema Tributario guatemalteco no se nota mucha
preccupacidn por este tema, evidenciéndose una aplicacifn mixta, ya que
existen infracciones tributarias cuya sancién corresponde & la
Administracién Tributaria y otras al drgano jurisdiccional penal, lo gue
refuerza la posicifn amumida por el autor, pues el mimso Cédigo Tributario
marca la identidad esencial entre delito e infraccifn al establecer gue:
"si me cometieren delitos tipificados en la ley penal, relacionados con la
materia tributaria, el comocimiento de los mismos corresponderd a los
tribunales competentes en el ramo penal. Cuando se presuma la existencia
de un delite, la Administracidn Tributaria deberf denunciar el hechc a la
autoridad judicial competente.

18. Artleulo 90, Decreto 6~91 del Congreso de le Replblice de Guotemsia {Codigo Tribatarlo!.
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B. CARACTERISTICAS DEL DERECEO PENAL TRIBUTARIO

Conforme la posicifn adoptada en este trabajo de tésis, L
caracterigticas del Derecho Penal Tributario tienen gran similitud con L
del Derecho Penal comiin, aungue presentandc algunas muy especiales como sot

1. BEs normativo.

El Derscho Penal Tributaric al igual que el Derecho Penal comiin, est
compuesto de normas juridico-penales que contienen mandatos v prohibicions
gncaminadas a regular determinada conducta humana en la sociedad.

El Derecho Penal Tributario norma el “"deber ser” vy no el "ser” ¢
virtud de que norma la conducta humana en atencifn a un fin que se conside
valioso, come o es el bien comiin.

2. Bs ds caricter positivo.

Esta deviene del cardcter fundamentalmente juridico del Derecho Pens
Tributaric, ve gue su aplicacifn se limita e aquellas normas prohibitivs
que el Estade ha promulgade como tales, atendiendo al principio de legalids
"nullum crimen sine lege”.

3. Es de observancia general.

Esta caracteristica estd limitada a que 2] Derecho Penal Tributari
serd de observancia obligatoria, v aplicable sdlc a aguellos que son sujetc
pasivos de la relacidn juridico-tributaria y suietos al control fiscalizade
de la Administracifn Tributaria.

En algunos casos, como el de los contribuyentes de hecho, no e
necesario que el infractor esté sometido al ente fiscalizader ya que, seql
esta caracteristica, el Derecho Penal Tributario resulta ser d
cbservancia geneval y obligatoria para todos los habitantes de la repiblica
sin discriminacidn por motivo de raza, color, sexo, nacionalidad, posicid
social o econfmica, © cualquiera otra.

4. Es esencialmente sancionador.

Esta caracteristica es propia del Derecho Penal vy, al igual que &ste
el Derecho Penal Tributario tiene como objetivo castigar, reprimir, impone
\na pena, como consecuencia de la inobservancia o violacifn de la le
tributaria, con el fin de evitar un Ffuturo incumplimientco. Esta pen
retributiva puede ser una sancién pecuniaria (multa) o bien una pen:
restrictiva de la libertad individual.
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SMRVAS Y DIFERERCIAS OON EL DERECHO PENAL COMON

Existen muchas semejanzas entre el Derecho Penal Tributario y el Dere-
 Penal comn, por ser acquél parte de &ste, pero aun asi, al analizarlos
enidamente, pueden encontrarse algunas diferencias tales como:

). En cuanto a las infracciones.

Podemos decir que el Derecho Penal Tributariso, por las infracciones
agrupa, es sustancialmente contravencional, en cuanto 2 que las
racciones tributarias no son delitos propiamente dichos sine més bien
travenciones: no cbstante cabe sefialar que hay infraccicnes fiscales que
stituyen verdadercs delitos, come el caso del contrabando, que se
nentra requlado por una ley especifics (Ley contra la Defraudacidn v el
trabando Aduanero, Decreto 58-90 del Congresc de la Repfiblica), siendo
echo Penal Tributario. De este carBcter contravencicnal de la infraccidn
butaria surgen las mis notorias diferencias con el Derecho Penal comln.

2. PBn cuanto a las sanciones.

hungue las sanciones ogue aplica el Derecho Penal Tributario son
‘daderas penas, consecuencia de la transgresifn cometida, consistentes en
disminucifn de bienes juridicos; puede diferenciarse a &stas en gue el
echo Penal comdin aplica penas de prieidn o de arvesto, mientras gque el
'echo Penal Tributaric sdlo sanciona enforms pecuniaria a través de la
weicién de multas. Por ser las sancicnes impuestas por el Derecho Penal
butaric de igual naturaleza que las que aplica el Derecho Penal comn,
men obligateriamente cue sujetarse a los principios de legalidad,
peidad, exclusisn de analegia v retroactividad, que son principios
mles constitucicnalmente garantizados.

3. En cuanto al Srgano que las aplica.

Encontramos en este aspecto gue el Estado, en uzo de sv jus puniendi,
¢l Gnico que tiene la facultad de aplicar las penas y ejecutarlas; pero
el ejercicic de tal funcidn delege a sus Orgenos la facultad de aplicar
has penas, va sea al Organo Jjurisdiccional (punicidn) o bien la
rinistracidn Tributaria como ente fiscalizador (sancifn}.

En @itima instancia siempre ser8 el &rgano Jurisdiccional el
:argado de ejecutar la sancifn, va que el hecho que la Administracidn
ibutaria imponga una sancidn no  implica que el sancionado,
ligatoriamente, deba pagarls; sino tiene el derecho de impugnarla, primerc

iz via administrativa (procedimientc administrative tributaric) y
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v luege en la via judicial {procedimientc econfmico-coactivo).

Lo mismo sucede con la Administracidn Tributaria ante la negabiva
del sancionado de hacer efectiva la multa impuesta, ye que puede acudir a
la via dudicial (econfmico-coactiva), para cque la misma le sea pagada,
siende el Juer correspondiente el que determinarg® la procedencia o
improcedencia de la sancifn impuesta, por lo que puede decirse que, &n
Gloime  inetancis, slempre serd el Sroano dudiciel, actuendc con la
delegacifn del Jjus punlendi del Estado, el que hags efectiva la lmposicifn
de las sanciones administratives con ocasifn de infraccicnes tributariss.

B DE INFRACCIONES ¥ SENCIOHES BN EL SISTRMA TRIBULARIO GURTEMALTECD

Bn Custemala, de acuerdo con el articule 17 de la Constitucidn
Politica de la Replblica, pers gque lsz infracclones & lag normas
rributerias  puedan ser castigadas por el Estade, se reguiere que
previamente uns ley describa dichas conductas, declarindolss llsgales v
sefialande la sancin covpespondiente.

AL Final de dicho articulo se establece gue "no hay prisidn por
deida”, de donde se colige gque la deuda contvalida con la mudte tributaria,
en ningin caso puede dar Ilugar a la privacisn de la libertad del infractor.
sunepe &ste no la pague, va gue las multas deben cobrarse s través de los
tribunales competentes v conforme los procedimientos establecidog.

Por mandato constitueionals'®! el finico drgane gue tiene la faoultad
de smitir leyes es el Congress de la Replbiica: es por ells goe en wateria
tributeria hay diversas leves oue rvegulan lo velative a infraccionss v
sanciones, slendo las principales los Decretos 6~%1 v 58-30, avbos del
Congreso de la Repliblica (CSdigo Tributeric v Ley contre la Defraudacifn y
Contravands Afuanerc, respectivamente), oue contienen las figuras v las
penas corvespondisntes.

Fese @ cue se pretendid wnificar en el C8digo Tributarie tode lo
relativo & infracciones y sanciones tributarias, existen aun leyes
tributariss que establecen infracciones y sanciones en esta materia; por
ajemple la Ley del Impuesto de Tinbres Piscales v de Papel Sellado Especial
para Protocolos (Decreto 37-92 del Congreso de la Repiiblica de Custemalal,
gue en su Titulo VI, Cafitule I, erticulos 29 v 30, contiene infracciones
atinentes 3 ln materies de Timbres TFiscales v sus correspondisntes
sanciones.

Por su parte el Decreto 17-73 del Congresc de la Repfblics (Cidigo

9. Artfculo 171. Otras stribuclones del Congreso. Corresponds temdlén al Congreso:
ai Decretar, reforwer y derogar les Jeyes. Constituclén Polltica de la Replbl!ica.
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Penal}, norma 1o relative a delitos de indole tributario y: a partir del 1
e febrero de 1,.99%, en forma mas especifica, la figura penal del delitc de
Defraudacidn Tributaria, en dicha fecha cobrf vigencia el Decreto 67-94 del
Congreso de la Repiiblica, que adiciond al aludido CBdige los articulos del
273"A" al 273"F que lo tipifican.

En nuestro Sistema Tributario se observa gue hay sanclones &
infracciones tributarias que son aplicadas por la Administracidn Tributaria
o sea gue son administrativas (y a mi criteric penales}, v otras aplicadas
por el 8rgano jurisdiccional penal.

1. La Infraccifn Tributaris.

Para hacer un estudio descriptivo de las infracciones tributarias
bastaria analizar las normas reguladoras de cads tributo vy la ley penal
tributaria que las contiene; las mismas pueden clasificarse atendiendo a
diversas circunstancias como: su gravedad, el medic utilizado para
realizarlas, el bien juridico tutelado, etc., o cualquier otro criterio
técnico de los que notmalmente se emplean en la dogmatica juridica de la
infraccidn o del delito lo cual, por la naturaleza del presente trabajo, -
naré: s8lo definiré en forma general lo gue es la infraccidn tributaria v
posteriormente emumeraré las infracciones tributarias mds comunes.

&. Definicidbn.

En  sentide amplic se entiende como infraccifn tributaria la
inchservancia de las obligaciones materisles ¢ formales, nacidas de la
relacién juridico-tributaria.

synfraccifn Tributeris es tofo acto u onisifn de un particular, que
trae como consecuencia dejar de hacer lo gue la ley ordens © efectuar lo
que la misma prohibe”. (2%

El Cédigo Tributario guatemalieco, en forma similar a como se
desarrolla el Cédigo Penal, regula una parte general y una parte especial
para determinar las infracciones rributarias y sus correspondientes
sanciones. Dicha regulacidn lz encontramos en el C&digo Tributario, en su
capitule I, articulos del 68 al 83 la parte que contiene los principios
generales, conceptos, definiciones, responsabilidad, concurrencia de
infracciones, etc., v en su Capitulo IT, Parte Especial, Seccibn Primera la
parte especial que describe las infracciones vy sus sanciones, articulos del
87 al 95 del mismo Codigo.

b. Concepto.

Bl articulo 69 del Cédigo Tributario guatemalteco establece un

20.  Morgaln Mensutou, Emllic. wintroduccibn al Estudio del Derecho Trlbuterlo Mexlceac®,Pg. 330,
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concepto legal de lo que es “"Infraccidn Tributaria® asi: Toda aceitn
cmisidn que implique violaci®n de notmas tributarias de indole sustancial
formal, congtituye infraccifn sancicnable por la Administracién Tributaris
en la wmedide y con los alcances esteblecidos en éste ofidigo v en otras lew
tributarias.

Bicho concepto es bastante completo v no necesita mayor comentaric
pere se have necesario diferenciar de este concepto la evasifn, la elusifn
la  defravdacidn  tributarias, las cuales @e analizaran en  capitulc
siguisntes.

o, Clasificecién de las Infracciones Tributarias.

@ L. Incuvweplimiento cmisive.

figta infraccidn consiste bdsicmrente en la simple owisifn del pago ¢
los tributos, dentre de los plazos establecidos por las leves tribubarie
sepecificas. fsta infraceifn estd reoulada en el articule 71 mumeral 4, d¢
Chdigo Tributerio guatemaltecs, el cual hace clars referencia a s omisif
de pego de tributos, lo que difisre de ls omisifin o incumplimiento de 1z
obligaciones formales.

La infraccidn omismiva es apliceble sl suieto pasive de la relacit
Juridico-tributaria v obligade al cwplimiento de  las prestacione
tributarias, sea en calidad de contribuvente o de responsable. A est
respecto cabe sefialar que tisnen la calidad de contribuvente las persons
inddviduaies, prescindiende de su capscidad legal segiin el devecho privad
v las personas juridicas que realicen o respecto de las cuales sa verific
el bhecho generador de la obligaci®n tributaria. ¥ tienen la calidad ¢
respensables los obligados por cusnte ajena o sea la persona gue sin tens
iz calidad de contribuyerte debe, por disposici®n expresa de la ley, cumpl i
con las obligaeiones atribuidas a &ste, por ejemplor el gestor de negocics
el fidociario, el albacea, etg.

La  responsabilidad  por  representacifn, en  cuys caso ]
responsabilidad oo afecta el patrimonic propio del qus lz ejerce; fal es =
case de les padres, tutores o los administradores de bienes de los menors
ebligados v los representantes de los incapaces, los repressentantes legale
de las personas Juridicas, los mendaterics vespecto de los bienes (8
administran y dispongen y los sindicos de quisiras ¥ Ilos depositarios ¢
concursos de acreedores.  Dicha responsabilidad se limita al valor de lo
patrimonios oue se administren, salvo que los representantes hubiers
actuado con dolo, en cuyo caso responderin en forma solidaria.

La infraccién analizsda tambisn le es aplicable., ademés de
contribuyente, a los agentes de retencifn, en el caso del Impuesto Schre 1

Renta y a los Agentes de Percepcifn, en ¢l caso del Impuesto al Valc
Agregado.
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t modelo de CBdigo Tributaric para Bmérica Latina (CPAL OEA/BID) considera
3 infraccifn omiziva y la denomina contravencifn v al no pago de tributos
ora, la cual opera de pleno derscho; consecuentemente nuestre Chdigo
ributario tambi&n recoge dichas disposiciones.

El incumplimiento omisivo de la obligacidn tributaria es una
nfraccién prevalecientemente objetiva, para la cual sBlo basta el hecho del
o pago para que se configure tal infraccifn, no obstante que dicha conducta
peda deberse a un error excusable, siendo asf la rvesponsabilided es
nexistente pues &ste constituye eximente de la responsabilidad penal.

El eximente de responsabilidad del infractor puede aducir dos formas:
& incapacidad legal y absoluta del obligade y el caso fortuito o fuerza
ayor, en cambio, si hublere un ardid para no pagay, se cae dentro del campo
el delite tributario, pues hay una conducta dolosa: &i se configura la
ulpabilided en cualesguiera de sus formas, sin que se presente algln
ximente, se configura la infraccisn y, consecuentemente. la sancidn
orrespondiente.

¢ 2. Incumplimiento de la cbligacitn tributaria formsl.

siende que los ciudadancs, contribuyentes ¢ no, estin sometidos a una
erie de deberes tendientes a posibilitar y facilitar la debida actuacidn
wtatal en cuanto a la recaudacidn tributaria, sea en su funcidn
iscalizadora o propiamente recsudadora, el incumplimiento de estos deberes
wnstituye una infraccidn tributaria penada por la ley.

21 igual gue la infraccidn omisiva de 1a ebligacién tributaria, &sta
s predominantemente objetiva, por lo cual la sola viclacidn de la norma
eormal constituye la infraccifn, aun y cuanéo dicha infraccifin ne cause
Jiminacidn o disminucidn del pago de determinada cantidad de dinero al
tigeo {po firmar una declaracidn Jurada, por ejemplo): tampoco importa
jeterminar si el infractor actud en forma intencicnal (dolo) o si lo hizo
xor negligencia, impericia o ignorancia {cuipa). No obstante si se probase,
\6gicamente por parte del infractor. que hubo circunstancias excepcionales
e imposibilidad material o de ervor de heche o de derecho, la infraccidn no
se configura, va que pese & prevalecer su objetividad, no puede prescindirse
-otalmente de su elemento subjetivo.

El modelo C.7T.A.L. en su articule 118 dice que: constituye
incumplimiento de los deberes formales, toda accitn u omisidn de los
sontribuyentes, responsables o terceros, que vicla las disposiciones
relativas a la determinacifn de la obligacidn tributaria u obstaculice su
fiscalizaciGn por la autoridad administrativa.

Por su parte el CBdigo Tributario guatemalteco, influidc por dicho
moGelo, acoge dicho criterio en su articulo 94 que en su parrafo inicial
dice: Comstituye infraccién a los deberes formales, toda accifn u omisidn
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que impligue el incumplimiento de lo previste en este (&digo y en otras
leyes tributarias, auncue no perjudigque directamente los intereses fiscales.

Sequidamente, aungue con cierto grado de confusidn y ambigiiedad,
dentro de dicho Cbdigo se esteblecen doce tipos de infracciones & los
deberes formales sin perjuicic de las establecidas en otras leyes
tributarias, de las cuales mencionoc algunas por carecer Bstas de fundamento
lédgico juridico y su poca objetividad, asi también porgue presentan
probiemas en  su  aplicacidn, dependiendc tal aplicacitn de la
discrecionalidad de la Administracidén Tributaria v la aplicacién de las
sanciones correspondientes.

En el numeral 5 del citado articule se establece que constituve
infraccitn a los deberes formales: omitir el avieo de la suspensifn de las
actividades cuando 8sta excediere de tres meses o del cese Gefinitive de las
miswas, dentro de treinta (30) dias hibiles contados a partir de la fecha en
que  omnTieron esos  hechos: el caso es que no hay ley que regule
"suspensifn temporal de las actividades”, por lo que tampoco hay forma de
determinar a partir de que fecha occurrid dicha suspensi®n, siendo asi la
Administracidén Tributaria no podrd imponer esta sancién. A mi parecer la
fnica forma en que dicha sancidn podria aplicarse es en el caso de las
Ewpresas Individuales o Juridicas gue presentan declaraciones duradas
anuales del Impuesto Sobre la Renta "sin movimiento” v no acreditan haber
dado el veferido aviso, pero no se hace asi, por lo cue hay una gran
cantidad de contribuyentes vy enmpresas que presentan sus dJdeclaraciones
Juradas amsmles "sin movimiento® sin tener ninguna censecuencia por ello.

Asi  tambifn el rnumeral B8 del citado articulo establece cue
corvesponde al tipo de infraceifn a los deberes formales v materiales:
asentar operaciones en los libros vy registros contables despubs del plazo
fijado para hacerlo en las leyes respectivas. lo que es sancionadc con una
milta de hasta quinientos quetzeles: shora bien. la Administracién
Tributaria impone esta sancin por no tener al dia el libro de compras vy
ventas del Impuesto al Valor Agregado, sea contribuyente normal o pequefic
contribuyente, libros que a mi juicio, no son libros o registros contables;
lo cual argumento con base en el CBdige de Comercio gue establece cuales son
log libros contables, “4V) la propia Administracifin fributaria reconcce
tAcitamente que el libro de compras y ventas no es contable al no exigir que
&ste sea autorizado por el Registro Mercantil, siendc s8lo habilitado por
la Direccisn General de Rentas, por lo gue sostengo que dicho libro es de
control para efectos tributarios, perc no contable, por lo que no es
aplicable la sancifn analizada y en consecuencia ilegal la multa impuesta.

En el casc de los libres de contabilidad, la aplicacién de éicha
sancifn es oscura, debide a que no existe ley gue fije plazo para asentar

1. 1. lnventerlos, Z. De primers entrades o Dlerlo, 3. Mayor o Centrallzador, 4. De Estades
Financleros; Artlculo 368 def Decreto 2-70 del Congreso de iz Replblice de Gustemmlz =
(Chdigo de Comerclo).
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operaciones en libros v registros contables; lea Administracitn Tributaria
tomando como base los principios de contabilidad generalmente aceptades {que
no son ley). impone esta sancidn en forma discrecional; a este respecto
existe el Decreto 2450 de la &poca del presidente Jorge Ubico, que fija la
cbligacidn de tener al dia los libros contables,a la fecha en gue se
presente la declaracitn jurada anual del Impuesto Scbre la Renta,o sea que
se darfa el atraso en una contabilidad cuando haya transcurrido més de un
afio sin que se asienten las operaciones en los libros correspondientes.

Finalmente cabe considerar que la Administracifn Tributaria viola
flagrantemente la ley tributaria en la aplicacitn de sanciones ya quer
conforme el pérrafc final del articulo 94 va indicads, para la imposicidn de
sanciones se tomar&n en cuenta las circunstancias personales del
contribuyente y los agravantes vy atenuvantes que concurrieren en cada caso,
lo que no se hace; sinc gue por medio de "circulares” se establece una tabla
fija para imponer sanciones por presentacidn extemporfinea de declaracicnes
juradas, tomando en cuenta el tiempo de atrase y no a las circunstancias que
la ley establece, esto debido a la inefectividad del control v fiscalizacién
e la Administracidn Tributaria.

¢ 3. Incumplimiento frauwdulento de las cbligaciones
tribotarias, materiales o formales.

En este tipo de infracci®n es requisito sine qua non, la intencidn
deliberada de dafiar al fisco (elemento subletive) y la realizacifn de
fdeterminados actos o maniobras tendientes a sustraerse, en todo o en parte,
de la obligacién de pagar los tributos (elemento objetive)}.  Dichas
manicbras deben estar siempre encaminadas a inducir a error a la
Administraci®n Tributaria, pretendiendo que dicha accidn sea tomada como
legal, y de alli la mayor gravedad de esta infraccidn que se traduce em una
sancidn mis severa. Doctrinariamente se conoce a esta infraccifn como
defraudacidn fiscal v en algunos paises, entre elles el nuestrer ha pasado
a constituir un delitoc v como tal, sancicnado con pena de prisidn.

£l modelo de C.T.A.L. en su articulo 98 define la defraudacidn asi:
“oomete defravdacifn quien mediante simulacisn, ocultacifn, maniobra o cual-
quier forma de engafio, induce a ervor al fisco, del cual resulta, para sf o
para un tercerc, un enriquecimiento indebido a expensas del derecho de aquél
a la percepcitn del tributo.”

En Guatemala, la defraudacidén tributaria estuvo debidamente regulada,
hasta el 31 de enerc de 1995, en el articulo 84 del CBdige Tributario, como
una infracci®n y como tal sancionada administrativamente; a partir del 1 de
febrero del mismo afic, dentro de la politica fiscal adoptada por el Estado
guatemalteco, tendiente al incremento de la recaudacidn tributaria, dicha
conducta pasé a constituir un delito, mal llamado "delitc fiscal”, siendo
incluido en el Cbdigo Penal guatemalteco al cual se adicionaron, para tal
efecto, los articulos del 273"AY al 273"C" por medic de la emisidn de los
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Decretos 67-%94 y £8-94, ambos del Congreso de la RepOblica, figura que serd
anazlizada, en este trabaljo, en un capitulo aparte.

2. La sancidn tributaria.

Teniende el Estado la facultad de exigir coactivamente determinadas
sumas de dinero a los particulares, tambign debe contar con medios de
defensa para hacer cumplir sus disposiciones. Para elle el Estado puede
reprimiv imponiendo castigos que perjudiguen al infractor, en retribucifn
del mal causado y que tiendan a prevenirio confra sancicnes futuras. Estas
son las sanciones represivas o penas, como por elemplo, las privativas de la
Llibertad perscnal.

Auncue  tedas las sanciones  son de  naturaleza penal vy,
consecuentemente, penas; alqunas de ellas sBlo tratan de privaer al infractor
de lo  ilicitamente obtenido, tratando de reparar el dafio causade vy
reegtablecer el orden alterade, haciéndole volver al estade en que se
encontraba antes de la infraccidn. Hay tambisn sanciones compensadoras de
cardcter civil, come lo son los intereses v los recargos.

#e La malta.

Bz una pena de Lipo patrimonial cue recas sobre la fortuna del
sgente, ls multa fiscal se difersnciz de laz  sanciones meremente
compensatorias porgue va ®As alld de trater de rvestablecer la situacifn
anterior a la infraccifn, privande al infractor del Ffruto de su ilicibod,
sine lo priva tarbifn de algo suplementaric que afecte su propio peculio.
ésto o meneras de castigaric o reprimirle.

boctrirariamente se ha aceptado el cavScter retvibutivo v reparatorio
de la multa v, en clevts forma, tambin por la ley, al establecer la
prohibicidn de multas confiscatorias v que las multas en ninglin caso podhrén
exceder al valor del impuesto omitido. (222

La multa fiscal (tributaria) difiere de la multa penal pues no sigue
&l principle de personalidad de &sta. FEn materia penal comin no hay Suda
gue la muita come pena es estrictamente persenal lo cusl, 2 oriteric de
algunos autores, deblera tambi8n ser seguido por la multa tributaria, ain
embargo caracterizados especialistas sostienen que la multa tributaria tiene
por fin castigar los bienes del infractor, que fue beneficiado por la
1nfracci6n{ en consecuencia es el patrimonio de 8ste el que debe sufrir la
pena. Lo importante de la impersonalidad de la multa es que, debido a ello,
es @plicable & personas Juridicas, a terceros y gque en alguncs casos no se
extingue por la muerte dsl infractor.

22« ArtTeule 471 de ta Constitucldn Poiftica de la Replibiica y Arifoulo %4 bérrafo flnal
del Decreto 6-91 del Congreso de e Replib|lca de Guetemals (Cédigo Tributario)
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Nuestros legisladores: sin tomar en consideracifn el principio de
srsonalidad de la multa, la regularon en una forma mixta: va que le dan el
ardcter de personal al establecer en el articulo 75 del CBdigo Tributaric
ge ia muerte del infractor extingue ia responsabilidad por infracciones y
anciones tributarias; circunstancia que no es aplicable & los
epresentantes, en el caso de las personas juricicas. Asi tambign la multa
ributaria, de conformidad con el articulo 24 de diche (68igo, puede
ransmitirse por sucesifn, y cumplidas por el administrador o albacea de la
ortual, herederos o legatarios.

b. Los intereses y recargos.

Como ya quedd apuntado, &stos son mas de naturaleza civil que penal vy
uscan resarcir a la Administracifn Tributaria de los dafios y perjuicios
casionados por el incumplimiento en el pago de los tributos.

El articulo 58 del CBdigo Tributario, establece los intereses
esarcitorics de la siguiente forma: "El contribuyente o responsable que no
ague el importe de la cbligacifn tributaria dentro de los plazos legales
stablecidos, deberd pagar intereses resarcitorios. para compensar al fisce
or la no disponibilidad del imperte del tributo en la cportunidad debida.
icho interSs se calculard scbre el importe del tributc adeudado y serd
quivalente a la suma que resulte de aplicar & dicho tribute, la tasa de
nterés simple mixima amual gque determine la Junta Monetaria para efectos
ributarios, dentro de los primeros quince dias de los meses de enero y
ulic de cada afic, para el respectivo semestre, tomando como base la tasa
onderada bancaria para operaciones activas del semestre anterior.

Por su parte el articulo 5% del mismo CSHdigo establece que, los
ntereses resarcitorios en favor del fisco se computarfn a partir del dia
'ijado por la Jey para pagar el tributo y que en ningiin casc se cobrardn
prereses resarcitorics por més de dos afios.

De conformidad con el articulo 221 de la Constitucidn Politica de la
epfiblica, existe tambign otra clase de intereses en materia tributaria,
lenominados “intereses punitives” los cuales deben pagarse cuando se acuda
1 Tribunmal de lo Contenciosc Administrativo, siempre y cuando exista una
ey que obligue al recurrente a pagar intereses a la tasa corriente scbre
05 impuestos que haya discutido o impugnado y cuyo pago al fisco se Gemord
n vizrtud del recurso contenciosc-administrativo presentado.

Con la misma tasa y hasta por el plazo de dos afios, se establecen
.ambign intereses en favor del contribuyente o responsable; los cuales se
lfevengardn sobre el total o salde que resulte & favor de éste, de la cuenta
worriente tributaria; ‘2%’ esta ez una novedad que no ha pasado de ser sdlo

3. Artfcule 61 del Dacreto 6-91 del Congreso de | Replblice de Guetemale {Cbalgo Tributariol.
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una norma vigente carente de positividad debide a la inexistencia de la
cuenta corriente tributaria. establecids por el CBdigo Tributaric como
parémetro para el cileulo de dichos intereses.

Los recargos, como sancifn adicional a la multa, estuvieron vigentes
hasta el 30 de septiembre de 1984, vy estaban regulados en el articulo 32
del Decreto Ley 72-83 (Ley del Impuesto al Valor Agregado, hoy derogada),
en el caso de mora en el pago de dicho impuesto. En la actualidsd los
intereses constituyen recargos, de conformidad eon el articulo 97, pirrafo
fimal, del C8dige Tributario.

o, Bl cisrve tempoval.

Bsta sencidn Iribubtaria es inexistente en el Sistems Tributario
guatemalteco, probablemente por su cerfoter atentatorio contra el derecho
de libertad de  industria, comercio o trabs’o, garantizade en  la
Constitucidn Politica de la Repiblica.

Este sanciin puede catalogarse come una pena agcesoria, consistents
en la inhebilitacidn especial, mediante la cual pueds imponerse la
suspensiln para el elersiclo de una actividsd comercial determinaca, cuya
realizacitn depende de una autorizaci®n o Micencia especial, en el ceso de
log comerclentes individuales v personas wuridicss es la ratente de
comercio” respechiva, la cual es estendids por el Registro Mercantil
de la Replblica. Kl clerre temporal de uns empresa ss Sustifica por @l
abuss en el eljercicle del comervic peru, como ve queds apmbado, en
Cuatemale esta sancidn penal tributaris ne exista.

24, Artlculo 43. Liberted de ladustris, comerclo y trabalo. Be reconoce !z |ibertad
de  Indusiria, de comercic y de trabejo, salvo jas limltaciones G por motives

socieles o do interés naclonnl lmpengan las teyes.  Constituciédn PolTtica de ia

Repliblica.



CAPITULO 1V

EA BYASTION TRIBUTARTA
A. EVASION YTRIBIFTARTA
1. Rociones generales.

La evasifn de impuestos siempre ha provocads encendides debates ¥
fuertes criticas en cualguier pais del mmndo, no s8lo entre conocedores
ginc tarbign de la ciudadania en general, que en fltime instancia es le e
soporta en mayor proporcitn la cargs tributaria v las consecuencias de su
avasidn. Cada grupe humano ve e interprete esta conducta desde su
pacticutar punto de vista, sea &ste moral, pelitico, sconfmico o Juridico.
Desde la prespectiva moral se cres gue la evasifn de los rributos se debe
a8l egolamo natural del hombre, manifestado en su desmedido af8n por las
riguezas materiales, primerc por obtenerlas y luego por conservarias v
zumentarlas, que lo hace reacic a dar parte de su peculio para contribuir
con los gastos del Estado, que busca el bienestar de tods la comwidad.

ElL Pastor Evang®lico Angel Arturo Sulecio Mendora considers que el
ne pago de log impuoestos eg consecusncia del relataniento de la fe v de la
creencia que el mismo Diocs ordens “Pagad a todos 1o que debelds: al gue
tribube, tribuete: al que ismpuesto, impuesto; sl que respelar respebo; al
gue bhomca, honwa®, ve que en Custemala no se pagan  debidamente los
impuestos, v ésto 1o hacen catdlicos, evang&licos, espiritistas, ateos,
wormones. etc., todos roben de los lipuestos por el amor al dinero. vy la
ralz de todos los males es el amor &l dinero. Bl no pago de impuestos es
ung de las causas por las cusles log paises no PrOSPeran.

El Catecismo Romano tambiBn se propuncia al respecto, incluvendo en
@l pecado de hurto el impago o defravdacién de impuestos vy tributos, vy
sefiala ademis: "este pecado no se perdona si no se restituye 1o quitade”.(76)

Sean cuales fueren las ceusas o motivacicnes de esta conducta, lo
cierte es gque hay wne tendencia my marcada en el oblicado al pago de
impuestos, que lo impulsa a usar diversos mecanismos, algunos vAlidos
auque no por ello legales, vy otros abiertamente ilegales y atentatorios

3. Hensale Pastoral "ARMONIZAR NUESTRA VIDA COM DIOS A TRAVES DE SU PALABRA", baseds en
le EpTstola del Ap&stot San Pabio a los Romanos, capituio 13 versfculos del | al 10.

Guatemata, 17/1/1996.

26 Catecismo Romano. Perte Tercera. CapTtulio Yi1!. Pigina 5.
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contra los intereses del Estado, para evadirse del page de los tributos a
que estd legal y moralmente cbligado, lo cque aunado a otros factores
externos como: la corrupcifn administrative a todo nivel, el saguec y
despilfarro dsl eraric plblico por parte de los encargados de su
administracisn, la impunidad, etec.. da como resultado el fendmenc social
1llamadc “evasidn tributaria®.

Desde el punto de vista Jjuridico, predominante en este trabaje: ¥
doctrinariamente, la evasién fiscal ha sido definida con un extenso
contenide, considerndosele multiforme vy determinada por factores
socio-econdmicos; siende considerada no sdlo como el no pago de impuestos,
sino también como las distintas formas, mecanismos ¢ t@enicas empleadas por
los evasores, tales como “elusifn tributaria", ‘evitacifn tributaria",
"evasitn organizada por ley" y "“defravdacién tributaria”.

2. Concepto.

#vadir, que proviene del latin "evadere®, significa sustraerse, irse
o marcharse de algo donde se estd incluido. Asi como en Derecho Penal
"ovasitn® es la fuga del que estd privado de su libertad: en Derecho
fributario "evadir® es sustrasrse al pago de un tributo que legalmente se
adeuda, (27

La evasién tributaria, lato sensu, e ia sustraccifn licita o©
iliciras, total o parcial, volumtaria o involuntaria, que hace el obligado,
sea persona natural o juridica, de las contribuciones a las gue estd
legalmente comprometido a prestar al Estado: siende agi la evasion
tributaria abarca toda forma de no pago de impuestos, gea ésta con
apariencia de legalidad © infringiendc abiertamente normas tributarias,
dentro de este Ultimo casc se encuentra el delito tributario, que en
nuestro medio toma sl nombre de Defraudacidn Tributaria.

algunos tratadistas, & los cuales me adhiero, rechazan la existencia
de 1a llamada “evasién legal" de los tributes, ya due asta tendria que
efectuarse sin transgredir norma legal alguna, lo cual es imposible.
Comparto ampliamente este criteric, pues considerc que el asunto de la apa-
rente "legalidad" de la evasidn tributaria, es mas bien problema de
incapacidad de la Administracion Tributaria, para fiscalizar el adecuado
cmplimients de todas las ohligaciones tributarias, de todos los
contribuyentes; no  siendo posible al Auditor Fiscal  comprobar
fehacientemente gue un coniribuyente sustrajo total o parcialmente dal
impuesto a2 pagar, ante lo cual no puede formular ajustes o reparos y. menos
aun, imputarle una congucta evasiva.

27.  Viiieges, Héctor B., “"Curso de Finanzss, Derecho Flnenctero y Tributerlc” Tomo 1, Pg.326.
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3. Circunstancias evasivas.

Doctrinariamente  se consideran  circunstancias evasivas las
siguientes:

a. Bvasidn organizada por ley.

Segiin Duverger, se produce este supueste cuande el legislador
dispensa del pago del tribute a determinada categoria de perscnas.

81 la "digpensa” se produce por medio de exenci®n no puede decirse
que haya evasi®n, ya que la exencifn tributaria surge de la propia ley,
debido a que el legislador no trata de convertir en contribuyente a alguien
gue aparentemente pareciera no serlo: el contribuyente eximido, al
encuadrarse objetivamente en la circunstancia fdctica indicada per la ley
para tener derecho a la exencifn, gueda fuera del mandato de pago.

"Exencifn es la situacién de privilegic o inmmnidad de que goza una
persona ¢ entidad para no ser comprendida en una carga u obligacidn, o para
regirse por isyes especiales.” (28) Lag exenciones tributarias cbedecen a
diverso tipo de razones, algunas econdmicas, otras sociales, poiiticas,
ete., que el legislador congsidera atendibles.

En el Sistema Tributario gquatemalteco es muy comin el otorgamiento de
exenciones, algunas de las cuales son de orden constitucional, como es el
caso de la Universidad de Sen Carlos de Guatemala, el de los centros
educatives privados, los bienes inmuebles e las entidades religiosas,
algunas otras entidades come los sindicatos, asociaciones ne lucrativas, los
partides politicos, los agentes consulares acreditados ante el Cobierno de
Guatemala, las cooperativas, y otros; gozan de exencifin tributaria de
conformidad con leves tributarias ordinarias; en todo caso, para otorgar una
exencidn deberén llenarse los requisitos gque la ley establece para ello,
dicha lev deberi establecer ademSs, si la exencifn es total o parcial v, oen
2u caso, el plazo de su duracién.

El articulo 62 del Cddige Tributario guatemaltecoe contiens un
concepto legal de lo que es exencidn en la siguiente forma: "Exencifn es la
dispensa total o parcial del eumplimiento de la obligacién tributaria que la
ley concede a los sujetos pasivos de 8sta, cuando se verifican los supuestos
establecidos en dicha ley". Por su parte el artfculo 65 del mismo ctdigo,
en su pérrafo final, establece que en ninglin casc la exencién obtenida podra
transferizse a terceros por ningin titulc.

Duverger sostiene que existe otro caso de evasidn organizadas por la
ley, cuando el impuesto que grava las rentas de determinado sector,; se

28. Ossorlg, Manuel. "Diccionoric de Clencles Jurldlcas Politicas ¥y Seciales™, Pigina 303.
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estructura con una base imponible tefrica infericr s la determinada para la
generalidad.

Aunque esta es una forma Se evasidn tributaria, por disminuir los
ingresos tributarios del Estado, el contribuyente que no paga por acogerse O
encuadrarse de alogune manera en una exencidn, no es un evasor fiscal.

b. Evasidn por aprovechamiento de lagunas legales.

Aunque también se le mencicna come "evasidn legal", no lo es; lo que
en realidad sucede es que el potencial contribuyente aprovecha las lagunas
legales; consecuencia de la negligencia ‘le7 legislador, para acomodar sus
asuntos de forma tal gue evada el impues i sin, aparentemente, violar texto
o disposicién legal tributaria alguna.

8i el contribuyente aprovecha las oscuridades o lagunas de la ley
para anular o disminuir el monto de la obligacién tributaria, sin que nada
se le pueda cbietar legalmente, nos encontramos frente a una hipdtesis de
"econcmia de opcifn“, perfectamente v&lida y Jjustificable, puesto que
ninguna ley puede prohibir a un contribuyente arreglar licitamente sus
negocios a manera de pagar menos tributos, o menos aun, obligarlo & arveglar
sus negocios a modo de pager mids tributes. S5i por el contraric, lo que se
aprovecha es la deficiencia o liberalidad de la ley tributaria, logrande
mediante la simulaciBn o la distorsidn de la forma Jjuridica, disminuir o
anular la obligaeidn tributaria, nos hallames ante la llamada "elusifn
fiseal”, que de mode alguno pusde cansiderarse come "evasidn legal". dado
gque se trata de una conducta manifiestamente ilegal y premeditada,
incurridndose en el delito tributario; lo diffeil y a veces hasta imposible,
come ya quedd apuntado, es comprobar fehacientemente diche conducta.

Ejemplos que ilustran este puntc son: el caso del contribuyente que,
ejerciendo une actividad comercial, simila que esa actividad no es
comercial, como ocurre con el que dedicade a la venta de vehiculos
autemotores, sBlo otorga a sus compradores un  “mandato  especial con
representacidn®, autorizéndolo para usar, conducir y disponer libremente del
vehiculo, incluse lo autoriza para venderle a un tercero, lo cual es
legalmente valide, pero se evads el impuesto al valor agregado gue grava
dicha compra-venta.

Otro caso es el que contablemente se conoce como "quebrar la renta.,
mediante el cval empresas, directa o indirectamente relacionadas “inflan"
sus gastos, con el cbieto de disminuirlos de su renta bruta y asi pagar
menos impuesto sobre la renta.

En el primer case hay una distorsidn de la reslidad, le cual no se
torna “mas legal” per el simple hecho que la ley sea excesivamente amplia o
no esté suficientemente clara en ese aspecto. En el segundo hay un abuso de
la norma que permite la deduccisn de gastos; perc en ningunc de los dos
casos es posible detecter y sancionar, debide a gue no se puede limitar el
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derecho constitucional de cada individuo de disponer libremente de sus
bienes, y en el sequndo caso, no hay forma de obligar a las empresas a
facturar a determinados precios, siendo contraproducente para el libre
mercado, establecer listados de precios oficiales.

¢, Falta de adecuacién de la circunstancia factica al hechc
generador establecide como hipStesis juridica.

La doctrina suele considerar esta situacitn come "evasidn legal”,
perc al igual que en las anteriores considero gque ne lo es. Al el
preblema estriba en la no adecuacidn de la circunstancia factica (hechc
real} s la hipbtesis Juridica descrita en la ley tributaria como hechc
imponible (hecho generador); situacifn que podria catalogarse comc una
exencifn por exclusidn, pero no como evasién, o menos alin como "evasidn
jegal”.

Azi por edemplo, cquien deda de ejercer una actividad comercial que
estapa gravada en la ley tributaria con mayor proporcifn, para dedicarse a2
otra gravada con tributcs menos severos, nada ha evadido, y ne ha hecho otrs
cosa mAs que dedar de estar incluido en determinada descripcifn hipotétics
abstracta, pare pasar a estar comprendido en otra, © blen, excluidc
totalmente. Se trata entonces del Tencuadre" de la actividad de wr
potenczial contribuyente en un hecho imponible diferente al gue antes lc
comprendia, pero no hay evasidn, a no ser cue haya maniobras fravdulentas
para elle, o bien se trate de disfrazar la actividad realizadas, para pagar
menos; pero este no es el caso.

5i el contribuyente ha hecho desaparecer, en lo gue a &1 conclerne,
el carScter de sujeto pasivo de la relacidn Lributaria, wvoluntaria c
inveluntariamente, nada ha evadido: en todo caso ha svitado. Siendo asi ne
puede sustraerse o evadirse de algo en lo cual no estd incluido o detenido.

B. MODALIDADES DE EVASION TRIBUTARIA.

Habiendo sentado la premisa gue no existe la "evasibn legal® de los
tributos, se consideran diversas modalidades que el sujeto obligado adopts
para lograr su objetivo de sustraerse de su cbligacifn, algunas de ellas cor
apariencia de legalidad.

1. La "economia de opcidn”.

. Doctrinariamente se conceptlia como la libertad que tiene un potencial
contr}buyente de elegir las formas Jjuridicas gue le proporcionen mas
ventajas fiscales o sea menos gravosas; lo cual se considera perfectamente
lega; v W’il_}'.do; pues como ya quedd establecido, no puede cobligarse z
alguien, mediante un precepto legal o reglamentario, a adoptar o arreglar
sus asuntos a modo de pagar mas impuestos. o por el contrario, prohibirle
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rreglarlos & modo de pagar Denos. Esta indiscutible libertad del
entribuyente de elegir las formas juridicas gue el Derecho Privado pone a
u alcance, v que le proporcicnen mis ventajas fiscales, no guiere decir que
o haya cases en gque la adopeidn de formas impropias o diferentes a las
szonablemente aceptadas, constituya wuna conducta antijuridica vy,
onsecuentemente, perseguible.

La "economia de opeidn” ha encontrado sustentacidn en que importante
octrina ha expresado su opinifn en el sentido que las partes no tienen la
bligaci®n de elegir procedimientos més gravesos para sus intereses y
ambién en que la jurisprudencia de diversos paises ha consagrado el derecho
e los contribuyentes a la eleccidn de las formas juridicas mis benéficas a
us intereses, tributariamente hablando.

Debe distinguirse claramente la evasifn tributaria por abusa de las
ormas {elusién), de la simple "economia de opcifn® la ¢ue no es evasidn ¥
8 perfectamente legal y vilida.

2. La evitacidn tributaria.

Se conceptfa como una conducta negativa del potencial centribuyente,
wdiante la cual se sustrae total ¢ parcialmente de toda actividad que pueda
wometerlc u obligarlc al page de tributos, es decir que constituye una
simple "no cooperacifn” para sufragar los gastos gue tiene el Estado.

Esta conducta es similar a la abstencifn de fumar, de consumir
sebfcoulos suntuarios, de viajar, etc., com el Onico propdsite de no pagar
lmpuestos. Tampoco puede considerarse esta actitud come "evasidn legal:
wngque sabemos que el hombre puede hacer todo lo que legalmente no le es
srohibido.

En la realidad esta forma carece de relevancia, debido a que el
worbre, por naturaleza gregaric y ser social, no puede abstenerse de la
relacifn con sus sSemejantes por el simple hecho de no pagar impuestos; pere
la evitacidn tributaria adguiere cierta importancia cuando surge come
sposicitn, de determinados sectores econdmicamente podercsos, al Estado:
~uande &ste determina incrementar la carga tributaria o la promulgacidn de
wevas leyes impositivas, & lo cual los sectores sconémicamente poderosos
responden con amenazas de paralizar O cerrar sus empresas, due ademas son
fuentes de trabado, o bien trasladar sus operaciones fuera del pais. La
svitacifn tributaria, siempre v cwando sea real, no es posible
spantificarla.

9. Artlcuio 5, Constltuclfe Polftice de |2 Replibllca de Guetemsis. "Toda personz flene
derecho & hacer lo que l2 ley no prohlbe; nc ests obligade & zcater brdenes que no~

estén besadss en ley y emitidas conforme e ella
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3. lLa traslacidn tributaria.

En realidad esta no es una activided que afecte al fisco en forma tan
directa como la evasidn misma, se incluye aqui por ser un fendmeno social
may marcade en nuestro medic y consiste en que, el sujeto pasive de la
obligacifn tributaria transfiere el impuesto a otro suijeto, conocide como
contribuyente de hecho. Aqui el Estado, por el sBlo hecho de la traslacidn,
no sufre dafio econfmico alguno, pues para &1 da lo mismo gquien pague el
tributc: ya sea el contribuyente de hecho ¢ el de derecho., pero si se ve
afectado pues se crea con la traslacidn una espiral inflacionaria que afecta
el nivel de vida de toda la poblacifn y reduce la capacidad adguisitiva y el
valor real de la moneda, en detrimento de la economia nacicnal y en favor de
los comerciantes especuladores.

La traslacifn del tributo puede ser legal cuande la propia ley la
autoriza, como es el caso del Impuesto al Valor Agregado cuyo monte debe ir
siempre incluido en el precio de venta o del valor de los servicios, v de
esta manera trasladado al consumider final; ¢ bien la traslacifn puede ser
ilegal, cuando la ley no la autoriza, pero el comerciante de todas formas
incluye dentro del precio de los productos el coste del impuesto, con lo
cual traslada lo que a 8l le corresponde pagar.

Un ejemple clarc del fendmeno de traslacidn ilegal, v constitutivo de
delito tributario, es el casc de las personas que se dedican a traer
vehicules usados del extranjero, para su venta en Guatemala:; dstas personas
estén obligadas por la Ley del Impuesto al Valor Agregado a pagar el
impuesto generado por tal importacidn {Articule 3 rumeral 3 del Decreto
27-92 el Congreso de la Repiblica), pero ingresando al pafs en calidad de
“turistas" y mediante un "permiso" hacen circular el vehiculo con placas
extranjeras., poniéndolo inmediatamente a la venta a un precic mis bajo que
los del mercado local, haciendo la advertencia al potencial comprador cque
dicho precio es "sin impuestos" v que los mismos correrén a cuenta de &1,
Al estar efectuada la transaccién, el vendedor pide al comprador su cédula
de vecindad, nimere de identificacin tributaria (N.I1.7.), y sus datos
perscnales, regresando a la Aduana fronteriza por donde ingresd, haciendo
gque la pbliza de importaci®n, soivencia aduanal v demds documentacidn, asi
como el page del impuesto de importacidn del vehicule figuren a nombre del
comprador local, con le cual quien efectivamente efectud la importacidn se
libera del page del impueste respective y lo traslada al comprador local
quien aparece como si &1 misme hubiera traide el vehiculo del extranijero;
cuande lo legal es que el importador sea quien pague los impuestos y
teniende ya el vehiculo toda la documentacidn nacional {placas, solvencia
aduanal, tarjeta de circulacién, calcomania, etc.) hasta entonces pueda
venderlo, ya ses extendiendo una factura ¢ bien, notarialmente, mediante
Egeritura Plblica, surgiende asf un nueve hecho generader del Impuesto al
Valor Agregado por la venta en el mercado local. 4@ hacerse de ia manera
fravdulenta, el fisco estd dejando de percibir una etapa del impuesto al
valor agregado y, en consecuencia, mermando sus ingresos tributarios.

El fenBmenc de la traslacién mas que tributariec es financiero, pero
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tiene intima relacidn con la evasidn tributaria y, & mi parecer, se
constituye en ilicita, siendo el mds perjudicado por la traslacidn, el
consumidor final, quien por ser el Gltimo de la cadena no tiene a guien mas
trasladar el gravimen., llevande 21 en mayor proporcién la carga impositiva.

4. La elusidn tributaria.

Es el acte de sustraccidn, parcial o total, del pago del tributo,
valigndose para ello de escapes legales o aparentemente legales.
Constituye uno de los problemas mds dificultoscs de comprobar, por ser una
evasitn por abuso de las formas juridicas, © sea con apariencia de
legalidad.

En la evasién hay viclacidn expresa dé normas tributarias, en la
elusifn, aparentemente, no la hay; por 1o gque es sumamente diffeil
establecer una demarcacifn entre uwna y otra, su diferenciacidn presenta
aspectos complejos vy sutiles matices, la cuestifn toral es determinar
con exactitud si la circunstancia de gue los contribuyentes recurran &
estructuras Jjuridicas diferentes a las razonablemente aceptables, tenga
come obijetivo premeditado defraudar al fisco y: en consecuencia, constituir
una conducta antijuridiea, a mi juicio si existe este cbjetive, tomande en
consideracién gue penalmente hablande el dolo se presume; o sea la conducta
premeditada del contribuyente gue retuerce la norma para evadirse del pago
de los tributos.

Algo cque resulta problematico es confundir la “elusifn tributaria"
con la "economia de opcisn”, perc el mayor problema es que la elusidn es de
Giffeil y hasta imposible fiscalizacidn, comprobacibn y sancifn, por su
aparente legalidad. En la elusifn, a diferencia de la evitacidn, el
individuo si actBa y s actuar si origina el pago del tributo, lo que
pretende es eliminar o al menos disminuir al maximo su importe.

El autor brasilefic Araujo Faleao explica asi el problema: "No toda
ventaja fiscal legrada por el contribuyente constituye una elusién. Para
ellc es necesario que haya una distorsidn de la forma juridica, una
atipicidad o ancrmalidad de ésta frente a la realidad econdmica gue se
exterioriza mediante aguella, de otra manera no hay elusidn, puede haber
reconomia de opcidn', “evitacifn" o "traslacifm”, en tante no se produzca
la manipulacidn del hecho generador en lo que respecta a su vestidura
juridica. Es indispensable la atipicidad o anormalidad de la fomad cuya
atilizacifn stle se explique come la intencidn de evadir tributos.” {303

30. Arsujo Falceo, Anficer ge., citado por ¥iliegss, Héctor B, Op. citf. pigina 325,
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La obtenci&n de ventajas fiscales mediante la adopcidn de ciert:
formas juridicas es posible y licita siempre que se limite a configurar w
economia de opeidn, un ejemplo seria el caso de varias personas que decick
constituir una sociedad andnima, pero al enterarse que bajo esa modalidad :
pueden deducir, de la renta bruta de la sociedad andnima, el minimun vit:
perscnal de cada socio, ni tendrén derecho al cr&dito a cuenta del Impuest
Sobre la Renta, por el Impuesto al Valor Agregado pagado por la adguisicis
de bienes y servicios exclusivamente para su uso personal, durante
periodo impositivo: optan mejor por constituir tantas Empresas Individuals
como posibles socios hay, o sea gue su resolucifn por una forma Juridic
distinta a la sociedad andnima, no es evasién.

hhora bien, si este mismo grupc de personas, al notar que I
Ascciaciones con fines ben&ficos gozan de exencifn fiscal, resuelwe
constituirse come tal, cuvando en la realidad ejercerfin una activide
econdmica lucrativa, se configura la conducta ilfcita; aun vy cuando ]
figura juridica (Asociacifn Ben&fica), sea legalmente valida conforme ¢
derecho privado,

En el primer caso los potenciales contribuyentes se limitan a elegd
alguna entre diversas formas jurfdicas igualmente legitimas que el derect
pone a su alcance (economia de opeidn}, a diferencia del segunde caso (abus
de las formas). En la economia de opcién el heche de inclinarse por algur
de las formas alternativas no altera la sinceridad del acto, no he
oposicidn entre la forma externa seleccionada y la realidad querida. I
intentio juris v la intentio factis coinciden entre si. Por o) contraric
en el segundo supuesto existe determineda voluntad éxterna v otra diferent
oculta, ademds el objetive persequido es engafiar v defraudar a 3
Administracién Tributaria.

EL hechc que los actos de elusifn fiscal sean simulados, no gquier
decir que haya una identidad entre elusidn fiscal v simulaci®n civil, ni i
utilizacién de regulacicones civiles paras tratar de combatir este tipo ¢
evasibn, ya que la simulacifn civil puede ser totalmente inocua desde ¢
punte de vista tributaric, no chstante causar dafic en otros ordenes, en cuy
casc no existe evasidn tributaria bajo la forma dolosa de elusién, r
evasidn omigiva.

En conclusidn, una cosa es ordener los negocios de forma tal de paga
menos tributos, eligiendo la forma juridica mwés favorable v otra m
distinta es recurrir a artificiosas e ilegales manipulaciones de la le
tributaria; esta Gltima conducta es antijuridica porque estd desaprobada pe
el derecho. Bl derecho dice que es ilicito realizar maniocbras engafiosa
para evadir tributos, pues con ello resulta perjudicado el Estads.

la elusidn fiscal es siempre una conducta antijuridica, concibiend
ia antijuricided come alge Unice que tiene come caracteristica comin 1
circunstancia de estar desaprobada por el derecho, sin distincidn de ramas
pues no puede concebirse que un hecho sea aprobado por una rama del derech
¥y por otra no. De aqul el argumento sostenido al iniciar el tems de 1
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vasifn rributaria, en el sentido de gue no existe la evasifn "legal" de los
npuestos, ya que ésto equivaldria a decir gue hay “delitos legales" o algo
imilar.

. CARACTERISTICAS DE LA EVASION TRIBUTARIA

Conceptuada la evasisn come la disminucidn de un monto tributario,
roducida en el Ambito de un determinade pais, por parte de quienes estén
uridicamente obligados a pagarle, recurriendo a conductas fraudulentas,
pisivas o violatorias de disposiciones juridico-tributarias, podemos hallar
n ella las siguientes caracterisiticas:

1. Bs cuantitativa.

Mo sblo constituye evasidn el no page de la prestacidn tributaria
ino tambidn la dismimucidn de &sta, cuando como resultado de una conducta
raudulenta hay disminucidn efectiva en el monte de la prestacidn en dinero.

2. Es nacional.

18 evesidn estd circunscrita siempre & un determinedc pals, dentro
el Sistema Tributaric de &ste y con sus leyes internas; razdn por la cual
veda excluido el concepte de "evasidn tributaria internacional”, en virtud
e que no existen Estados supranacionalss.

3. Es netamente dolosa.

la evasidn tributaria comprende todas aquellas conductas fraudulentas
nme tengan como objetive la eliminacitn o la digminucidn del monto
ributario, pr9501ndxenaose de gue la conducta ses evasive u omisiva. Los
&rminos evasidn fiscal v fraude fiscal no son sindnimos.

4. Es sntijuridica.

Todz forma de evasidn fiscal es viclatoria de disposiciones legales.
or lo cual dicha conducta es ilieira, sin perjuicic de que el derecho
rivado no le atribuya la misma calidad de ilicitud.

Generalmente la evasifn involucra la viclaci®n de normas juridicas,
n tantc que la elusidn supone "eludir" la incidencia del impuesto,
provechando para esto los vacios legales o abusando de las formas
istablecidas. Bn consecuencia en la evasidn hay normas infringidas y en la
1Jusidn aparentemente no, perc ambas conductas son emintemente antijuridicas
* come tales sancionables por la Administracidn Tributaria.
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5. Es formal.

La evasiln tributaria sdlo puede producirse por aquellos que estin
juridicamente obligados al pago de los tributos al fiseo. HNo hay evasifn
tributaria para el contribuyente de hecho, que no ha side calificade por la
ley triputaria comoe sujeto pasive de la relacidn Juridico tributaria.

6. Es multiforme.

Comc va quedd demestrado, la evasidén adopta una serie e formas y
circunstancias, algunas detectables vy otras no, pero todas estas formas
tienen en comln el propSsito deliberado de defraudar al fisco.



CAPITULO V

DEL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

A. NOCIONES GENERALES

Es innegable que en Guatemala el Sistems Tributaric estd caracterizade
por un alto Indice de evasifn, habiendo llegado a estimarse por técnicos de
la propia Administracifn Tributariz que la misme Guplica el monto de lo
efectivamente recaudade, que eguivale a decir que es mucho ms 1o gue se
evade que lo gue Ze paga.

Para afrontar diche problema, el Estado reforzd su politica criminal
en materia tributaria, creande v promulgande la ley penal que tipifica la
conducta evascra como delito, dindole el nombre de Defraudacién Tributaria;
lo cual parece incongruente con la realidad nacional ya que no vivimes en un
verdadero estado de dereche y por consiguiente la aplicacién de la ley no
proporciona ios resultados gue de ello se esperan.

Al analizar nuestra situacidn, por un lade tenemos una Administracién
Tributaria deficiente en la recaudaci®n de tributos, sumida en la corrupeidn
& incapaz para efectuar las acciones fiscalizadoras necesarias para
comprobar el cumplimlento de todas las obligaciones tributarias, de todos
los contribuyentes: vy por el otro lado un sistema de Justicia d8hil en la
persecucidn y castigo de los evasores, lo cual pareciera un problema
tautoldgico, puesto gue un Estado con ingresos débiles e inseguros, es
tambign débil e inseguro.

Por aparte, uno de los principios fundamentales en todo Estado
modernc  es  establecer, dentro de la Constitucibn Polirica o Carta
Constitucional, su derecho a cbtener de los particulares, prestaciones en
dinerc mediante el Sistema Tributaric. Estas prestaciones se consideran
propiedad del Estads,®  derecho de propiedad muy distinto al derecho de
propiedad privada de los particulares o sea el inherente a la persona
hurana, de lo gue resulta poco afortunada la ubicacitn del delitc de
Defravdacidn Tributaria dentrc de los delitos contra el patrimonic:
contenidos en el Capitulo VI, Titulc VI del Libro II, Parte Especial, del
Decreto 17-73 del Congresc de la Repiblica de Guatemala (Cadigo Penal), que
desarrolla el derechc de propiedad privada particwlar, garantizado en los
articulos 3% y 41 de la Constitucién Politica de la Reptblica, el cual se
fundamenta en el derecho de propiedad del individuo ¥ no del Estade como
ente colective,

3t. Arfewlo 121 Hteral "g", Cons+ltucién Polf+ice de le Replbllca de Guatemala.
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En este sentido considero mds técnico ubicar dicha figura penal dentro de
los delitos contra la Administraci®n Piblica cometidos por particualres, con
vna dencminacidn apropiada a la conducta ilicita especifica, por ejemplo:
del Delito Tributario, la Defraudacién Tributaria, la Evasi®n Tributaria. ia
Elusidn Tributaria, etc.; el no haberlo hecho de esa manera evidencia que
la creacién de tales figuras penales es innecesaria: va gue pudo haberse
utilizado en su lugar tipos ya existentes en laz ley penal como: la
apropiacidn v retencidén indebida, perjurio, caso especial de estafa y otros,
para reprimir cualquier conducta evascra de impuestos.

A mi parecer, previc a promulgarse la ley penal en estudio, debid
asegurarse el fortalecimiento del Estado de derecho, que debe iniciarse con
el reforzamiento del Organismo Judicial y el Ministerio Piblico, como entes
encargados de velar por el cumplimiento de la ley y disciplinar, por medio
de su aplicacifn, las acciones ilicitas en materia tributaria.

De la misma manera debid hacerse con la Administracidn Tributaria,
depuréndola y haciéndola més eficiente, ademis de efectuarse un profundo
estudio y reordenamiento de la legislacidn tributaria actual, la cual no es
suficientemente clara vy definida en muchos aspectos, scbre las cuales aun ni
las propias autoridades tributarias tienen un criterio concreto v uniforme.
El peligro estd en que la aplicacifén de la ley penal tributaria no sea
generalizada y sea el contribuyente con escasos recurscs econdmicos el que
corra el riesgo de ser sancicnado drasticamente, en forma ejemplificante, y
asi dustificar la creacifn del delito tributarioc, cumpliéndose asi lo
aseverado por el notable jurista chileno BEduardo Novea Monreal gue dije: El
Derecho Penal es el que posiblemente por mucho tiempo més seguird siendo
considerado "el derecho de los pobres", no en el gentido gue les asegure sus
intereses v derechos, sino en el bastante mis dramdtico de que desata su
furia preferentemente contra ellos.

1. Concepto.

El ilicito tributario ha recibido varias denominaciones, entre ellas
"evasién ilicita”, "evasidn ilegal", "fraude fiscal", etc., el tratadista
Giglliani Fonrouge lo llama "Ilicito Tributario”. La denominacién usada en
nuestro ordenamiento juridico penal es "Defraudacidn Tributaria".

El belito de befrandacién Wributaria consiste en la sustraccidn, por
parte del obligado, de parte o la totalidad de Jos ingresos que corresponden
al Estado en concepto de tributos; configura la intencionalidad del
obligads mediante la apropiacibn, la malversacidn, la ocultacién, la
simulacidn, o la falta de pago: o bien que, amparado bajo el régimen de
exenciones o frangquicias, utilice mercaderia, bienes o productos, para fines
distintos a los que le corresponden conforme dichc régimen.

Dentro de este ilicito pueden distinguirse tres formas de
intencicnalidad dirigidas a daflar los intereses tributarios del Estado, la
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primera € la impostura (maniocbras © actos engafiosocs), la segunda la
frustracibn maliciosa de los indicados derechos estatales (insolvencia
fraudulenta), vy la tercera la ilegal apropiacidn de dinerc que se retuve o
se percibid en nombre del Estado, sin hacérsele llegar a éste (apropiacién y
retencidn indebida de los Agentes de Retencidn y/o Percepcién).

2. Clasgificacibn legal.

El delitc en referencia se encuentra clasificado dentro de los
delites contra el patrimonio, junto a delitos como el hurto, el robe, la
usurpacidn, la estafa, lea apropiscibn y retencidén indebidas, la usura vy
otros de igual naturaleza; ublcaci®dn que considerc inadecuada por las
razones expuestas en el punto A, de este misme capitulo: imputdndosele
responsabilidad penal a los particulares {contribuyentes), profesionales,
funcionarios, empleados piblicos, depositarios, expertos o custodios, que
ataguen con s conducta la Actividad Financiera del Estado, especificamente
en la recaudacidn de tributos, siendo tipos genéricos la Defraudacitn
Tributaria y la induccidn al Delite Tributario {que no existe).

El delito de Defraundacifn Tributaria fue creado mediante el Decreto
67-94 del Congreso de la Repliblica de Guatemala de fecha 13 de diciembre de
1,994y y cobrd vigencia a partir del 1 de febrero de 1,995. Con diche
decreto se modificd el nombre del Capitulo VI, Titule VI del Libro II, Parte
Especial, del Decreto 17-73 del Congreso de la Repliblica {Cddigo Penal) de:
*de las spropisciones indebidas® a "de las apropiacionss indebidas v de la
defravdacifn  tribvtaria™, adiciopando a &icho CBdige los arrticulos del
273°A" al 273"F".

3. Bu regulacién dentro del ordenamiento uridico guatemslteco.

Esta acriminacién penal, de reciente incorporacifn a nuestro
ordenamiento  penal sustantive, estd constituida por la  Defravdacién
Tributaria, conducta que hasta el 31 de enero de 1995, carecia de relevancia

penal deiictual.

El Codige Penal guatemaliece hipifica la Defraudacién Tributaria en
su articulo 273"A" en la forma siguiente:

Camete delito de defraudacién tributaria guien deliberadamente:

1. Omita presentar las declaraciones o enterar los tributos de cualquier
naturaleza a que estuviere obligado de conformidad con la ley.

2. Habigndolos percibido, se apropie o de uso diferente a los tributos en
beneficio propic, de una empresa o de terceros.

3. Induzca intencionalmente al fisco a error en su derecho de recaudscin



de impuestos.

4. Cmita la emisidn de facturas en la realizacidn de transacciones
comerciales en gue deba hacerlo, o facture con menor walor al precio
real de la venta con la misma intencidn.

5. Por razbn del cargo gque ocupa, omita la emisifn y entrega al
contribuyente de ingreso fiscal comprobante debidamente autorizado.

6. Utilice mercaderia, bienes o productos importados bajo el régimen de
exenciones y franquicias para fines distintos de los que le corresponden
conforme a tales exenciones o franguicias.

Sin pretender hacer la exdgesis del delito, o caer en una excesiva
eritica, sino tratande de aportar ideag constructivas, procedo a analizar la
forma poco téenica, ambigua y contradictoria en que fue configurado el
delito de defraudacién tributaria.

Fn primer lugar, al haberse usado la palabra "deliberadamente”,
dentro de la figura genérica del delito, se exciuwd automaticamente la culpa
o la preterintencional, por lo que puede afirmarse que el mismo no puede
cometerse culposa o preterintencionalmente, sine s8lo a titule de dolos
aunque en materia penal, este se¢ presume.

En el mmeral 1 del citado articulo, errfneamente se configura la
Defraudacidn Tributaria como "Cmitir presentar las declaraciones o enterar
los tributos...": la conjunciBn disyuntiva o' dencta dos conductas
o supuestos Jjuridicos distintos; siendo asi, incurre en Defraudacifn
Tributaria "quien omita presentar las declaraciones®, aun y cuando de dicha
presentacidn ne resulte impuesto a pagar, 1o cual desnaturaliza la figura
tipo que es la sustraccibn: por parte del obligado, de todo o parte del
impuesto: pero si no hay impuesto a pagar, no puede haber sustraccifn
alguna.

Sequidamente se tipifica la "omisifn de enterar los tributos", o sea
la omisidn de page de tributes de cualguier naturaleza a gue estuviere
obligado de conformidad con la ley, de lo gque se colige gque se incurre en el
delito al no pagar el Impuestc Unico Sobre Inmuebles, Impuesto Sobre
Circulacién de Vehiculos: Impuesto de Timbres Fiscales, y otros: los gue no
llevan aparejada la obligacidn de presentacifn de declaracidn alguna, siendo
asi, la gran mayoria de guatemaltecos que por diversas razones, una de las
cuales es la pobreza, no paguen impuestos, tendrian que ir a la cércel.

Ahora bien, la omisién de page es una forma tipica de infraccién
tributaria, regulada y sancionada como tal en los articulos 88 -y 89 del
CH3igo Tributario guatemaltece y la omisfion de la presentacidn de
declaraciones en el articulo 94 numeral 10 del mismo cbdigo: configuréndose
aqui lo que doctrinariamente se conoce como: validez temporal o @mbito de
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validez temporal de la ley punitiva, dando lugar a la "sucesitn de leyes".

(323
La validez temporal de la ley penal cesa:

1. Cuande una ley posterior expresamente deroga & la vigente,
tacitamente la abroga.

2. Por llevar en el propic texte o en otra ley, de igual o superic
rango, la fecha de su caducidad (leyves temporales).

3. Por haber desaparecide el objeto. circunstancia o privilegio que 1
dieren nacimiento {leyes excepcionales).

Por su parte el articulo & del Decreto 2~89 el Congreso de 1
Replblica de Cuatemsla {Ley del Orgenismo Judicial) establece en su litera
bi: Que las leyes se dercgan por leyes posteriores: parcialmente po
incompatibilidad de disposiciones contenidas en las nuevas leyes con la
precedentes.

Con la aplicacitn de dicho principio v la norma legal citads, la
normas penal tributarias contenidas en los artisulos 88 vy 89 {cmisién 4
pago de tributos) vy 94 mumeral 10 (omisién de presentacidn de declaracione
¢ hacerle fuera del vencimiento fijado para ells): del C8dige Tributaric
perdisron su validez al haber quedado tEcitamente derogadas por el articul
A73°RY mumeral 1 del C8&igo Penal. a partir del 1 de febrerc e 199%5; cuand
pasaren a ser, por asimilacifn, Defrandacisn Tributaria. Esta situacién s
vuelve un verdaderc problema debideo a gue, la Honorable Corte 4
Constitucionalidad, con fecha 16 de marzo de 1999, resolvid la suspensid
provigional del Decreto 67-94 del Congresc de la Repfblica en su articulo
en el ipcise 1, gue adiciona el articulo 273"2% al Cédige Penal
consecuentemente, dicha suspensifn hace ineplicable la ley penal «qu
tipifica la omisidn de presentacidn de declaraciones v la omisidn de pago 4
tributos como delitos: no deblendo aplicarse tampoce las normas pena
tributerias contenidas en los articulos 88, 8% y 94 numeral 10, del Cddig
Tributario. El probiema se complicaris aun més si el Tribuna
Constitucional, al resolver en 6%f§.raitiva, declarara con lugar la accidn &
inconstitucionalidad planteada, 20 an virtud de que con dicho fallo s
devegaria en definitiva la ley penal, y siendo cue por el hecho ds 1
derogacitn de una ley no veccbran vigencia las que ésta hubiere dercgads, @
formaria un vacic legal de impredecibles consecuencias.

32, Palacios Motts, Jorge Alfonso. “Apuntes de Derecho Pepal® Phginas 119 ¥ 120,

33, Exp. No. 131-93 0Of. 3c. Secreteris de o Corte de Constltuclonalided de la Replinlica de
Guotemels refgrente & 1z accibn de Inconstitucional Ided parclal oel Decreto 6794 del
Congreso de te Replbiica, piantesds por &) Abogade Fernando Llnsres Beliranens, en sus
ertlculos Z en el inciso ! del srtfcule 273"A% gque sdiclons al Cédign Penal vy 7 que
sdlcione el articuio 273"F" sl mismo CSdlgo.
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La Administracidn Tributaria, sin mayor preccupacidn por el asunto,
rontinga aplicando las sanciones por omisidn de pago de tributos, retencidn
ie tributos v por omitir la presentacidn de declaraciones; sanciones que a
sl juicis y conforme el andlisis efectuado, carecen de fundamento legal.

Es importante hacer notar que la aludida accidn  de
inconstitucicnalidad se basa en el criterie gue la cobligacidn tributaria es
ma deuda, una obligacidn Se caricter persocnal que se establece entre el
istado, en cualguiera de sus manifestaciones, entes autfrgquicos o autdnomos,
¢ los contribuyentes; asimilando la deuda tributariaz con la deuda de
;arScter civil, tomande come referencia que el Cddige Tributaric llama
dbligado por “deuda propia" al contribuyente y obligado "por deuds ajena” al
;esponsable; con lo cual, a criterio del recurrente, se confirma que la
bligacisn tributaria es una deuda, fundamentandc su accidn en que, siendo
.a obligacifn tributaria una deuda, el hecho de sancicnar con prisidn la
misidn del pago de ésta, contraviene el principio constitucional que dice,
‘no hay prisidn por deuda".

hungue no comparto el criteric de sancionar con prisin la omisidn
iel pagc de tributes, tampoco compartoe el criteric que la obligacifn
ributaria sea wna deuda similar a la que surge entre particulares,
sivilmente considerada. En primer lugar porgee, si bien el C&digo
ributario denomina deudor al chligado, esto lo hace en los epigrafes de sus
wticulos 21 y 25, lo gue de conformidad con el articulo 186 del mismo
Bdige, ne tiene validez interpretativa. En segqundo lugar porgue la
bligacién tributaria no puede considerarse una deuda, come la gue se sucede
mtre particulares coms comsecuencia de upna obligacidn  contractual o
malquier otro negocic juridico, ya que @sta es consensual, mientras gue el
deudo tributaric es impuesto por mandato legal y, de conformidad con el
rticule 14 del C&dige Tributario, constituye un vincule Juridico de
ardcter personal entre la Administracidn Tributaria y otros entes piblicos
wreedores del tributo v los sujetos pasivos de ella. Tiene por objeto la
srestacibn de un tribute, surge al realizarse el presupuesto del hecho
ienerador previsto en la ley v conserva su cardcter personal a menos que su
umplimiento se asegure mediante garantfa real o fiduciaria, scbre
leterminados bienes o con privilegios especiales. La obligacidn tributaria
ertenece al Derecho Plblico v es exigible coactivamente. El anterior
wncepto legal es bastante completo y a través de &l podemos ver la notoria
liferencia entre la deuda civil y el adeudo tributaric, en el que la
oluntad y el consentimientc del cbligado no tiene mayor relevancia, pues
ista proviene del poder imperic del Estado y pertenece al Derecho Piblico,
o que no sucede con aquella. Y, en tercer lugar, considerc que cuando el
egislador constituyente establecid el principic de "no prisifn por deuda™,
o pretendid proteger a los evasores de impuestos, va que de ser asi se
rovocaria la autodestruccidn del Estado, pues el no page de tributos atenta
lirectamente contra el Estado mismo y contra su fin supremo gque es la
galizacitn del bien comiin: creo dque con diche principio se busca mds bien
roteger la libertad individual del deudor, en peligro por la voracidad de
1 acreedor, aungue la verdad es inexplicable gque dentro del texto
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constitucional subaista diche disposicidn, va que basta con establecer
dentro de la misma Constitucifn el principio de legalidad en materia penal;
siendo asl y no existiende el delito de "deuda", no hay ni habrad prisifn por
deuda.

Tomar como avgumente dicho principlo para omitir el pago de tributos
es fomentar la irresponssbilidad e inmoralidad tributaria que ya bastante
dafio ha causado al pais. BEn tede caso, si penar con prisidn la omisidn del
pago de Etributos es inconstitucicnal, también lo es el hecho de no
contribuir a los gastos plblicos en la forma prescrita por la ley, pues éste
es un deber constitucional, como lo es tambidn el de obedecer las leves,
establecidos en los literales d) v e) del articulo 135 de 1a ley suprema.

Continuando con el andlisis del citedo articulo 273"A° vemos gue en
el mmeral 2 del mismo se establece: "Habiéndolos percibido, se aprople o de
uso diferente a los tributos en beneficic propio, de una empresa o de
terceros”. Inicialmente notemos gue la accifn es "percibide” v no
*retenido”: gue auxpe parecieran ser sindnimas, no lo son: percibir
significa recibir, mientras que retener significe quedarse con parte o la
totalidad de un sueldo, salario, honoraric u otro haber: siendo asi, asta
wodalidad de Defraudacitn Tributaria s6lo pueden cometerla los Agentes de
Percepcifin de Impuestos, no asi los Agentes de Retencifn. Es ilmportante
entonces determinar esta diferencia, para lo cual acudimos al CHdigo
Triputaric que, en sus articule 28 dice: Agente de retencifn o de
percepcibn, Son responsables en calidad de agentes de retencidn o de
percepcidn, las personas designadas por la lev, gue intervengan en actos,
contratos u  operacionss en los cuales deban efectusr la vetencidn o
percepcidn del tribute correspondiente.

Agente de retencidn gon suletos que al pagar © acreditar a losg
contribuyentes cantidades gravadas, estfn obligados legalmente a retener de
las mismas, una parte de &stas come page a cuenta de fributes a cargo de
dichos contribuyentes.

hgentes de percepcidn, son las perscnas individuales o Juridicas que
por disposicifn legal deben percibir el impuesto v enteravle al fisco.

Tawbién serdn considerados agentes de percepcisn, quienes por
disposicifn legal, sean sutorizados o deban percibir impuestos, intereses,
recargos o multas, por cuenta de la Administracisn Tributaria.

En este preceptc se conceptiia que es Agente de Percepcidn v que es
Agente de Retencidn, wmarcande una clara dJdiferencia entre ambos:
interpretando dicha norme conforme a su texto, segin el sentido propic de
sus  palsbras, a su contexte vy de acuerdo con las disposiciones
constitucicnales, % podemos afirmar que ésta modalidad de defraudacién

3. Articulo 10, primer phrrefe, Decreto 2-89 del Congreso de la Replid)lca. Loy del Organismo
Judiciad.
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tributaria la cometen s8lo los agentes de percepcifn del impuesto al valor
agregado {iva), impuesto de bebidas alcohBlicas, impuesto de cigarrillos Ve
tabacos, Impuesto de aguas gaseosas, y otros cuye monto se perciba
directamente del consumidor: no asi los agentes de retencidn del impuesto
scbre la renta, del impuesto sobre productos financieros, etc.

También pueden incwrrir en esta modalidad del delito: los receptores
fiscales de la Administracifn Tributaria o los Receptores de los Bancos del
sistema y todos aquellos auvtorizados por la ley para percibir impuestos,
multas, intereses y vrecargos, en representacidn o por cuenta de la
Administracifn Tributaria. [Hste delitc se consuma cuando el agente de
percepcifn, vencide el plazo determinado por la ley para entregar a ia
Administracifn Pributaria le recaudado, no lo hace; independientemente si
dicha omigidn tenga como finalidad buscar su beneficio propio, de una
empresa o de un tercero.

En los mmeraies 3, 4 y 5 del articulo 273"A" que se analiza, se
establecen conductas que no constituven en si defraudacidn tributaria, paro
el legiglador las equipard a &sta, buscando con ello castigar la conducta
maliciosa de aquellos que intencionalmente hacen incurrir en error al
fisco, mediante la presentacidn de declaraciones engafiosas, en su derecho
de recaudacifn. Por la forma inadecuada en que fue tipificado el delite,
no se excluyd de 8l el error involuntario, el cual es subsanable mediante
la presentacifn d¢ una rectificacisn a la declarscifn juwrada v el pago &e
una multa por tal error. Para que se configure el delito debe haber una
accidbn premeditada y dolosa, como seria el caso de las Empresas que llevan
una "dobls" contabilidad, una real y la otra con menos ingrescs , giendo
tomada come base &sta {iltims para la determinacifn de Iz obligacidn
tributaria.

Bl no extender factura en la realizacidn de transaccicnes
comerciales o el facturar con menor valer del precic real de venta, con la
intencién de defravdar al fisco, pareciera exceder de la figura tipo, pero
hecha la eguiparacién por parte del legislador, esta conducta se hace
ilicita. Es de considerar que esta forma del delito s8lc pueden cometerla
los contribuyentes inscriteos en la Direceifn General de Rentas Internas y
que cuenten con facturas previamente autorizadas por &sta; no incutriendo
en este ilfcito los que no extiendan facturas al efectuar transacciones
comerciales gravadas perc no estén inscritos en dicha Direccidn General,
pues el hecho no estar inscritos los libera de la cobligacifn de extender
facturas autorizadas por no contar con ellas; y como el no estar inscritos
no constituye delitc, no hay responsabilidad penal para ellos, sélo
incurririan en una infraccifn tributaria consistente en la omisgidn de
inscripeibn como contribuyente o responsable ante la Administracifn, dentro
del plazo de 30 dias haébiles postericres a la fecha de inicio de
actividades, la cual se sanciona con multa de ©500.00 sin perjuicio de
pagar los impuestos respectivos por tode el tiempo gue hubiere operado sin
inscripeitn (articulo 94 numeral 1 del ¢&digo Tributario guatemalteco).
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El mumeral 5 del articulo que se analiza adolece de una pobr
redaccidn que lo hace ambiguo, distorsionsndose en &l la figura tipo; dich
numeral establece que, comete delito de defraudaciSn tributaria quien pc
razén del carge gque ocupe, omita la emisidn y entrega al contribuyente ¢
ingreso fiscal comprobante debidamente autorizade. Considero gue en est
disposicidn quiso decirse: quien por razén de el carge que ocupa, omita 1
emisifn y entrega al contribuyente del comprobante de ingreso fisca
debidamente autorizado: el supuesto consta de dos acciones, la primera la n
emisifn del comprobante de ingrese fiscal v la sequnda la no entrega de
mismo al contribuyente, debiendo ser el comprobante debidamente autorizado
o sea el formulario utilizado como rvecibo de page, que en algunos casos &
declaracifn Jurada v recibo de pago, el cual para ser entregado a
contribuyente debe estar impreso por la caja receptora correspondiente v co
el sello y la fimma del Receptor. Fsta modalidad de defrandacién puede
cometerla los Receptores Flscales © Cajdercs de la Administracifn Tributaria
los pagadores receptores de los Bancos del Sistema sutorizados para recibi
en nombre de la Administracidn Tributaria impuestos, maitas. intereses
recargos y todos agquellos guienes por dispogicifn legal, sean autorizados
parcibiv impuestos por cuenta de la Administraci®n Tributaria.

Y finglmente, en el mmeral 6§ del articule Z73"A". si encontramos un
forma tipice de defrauvdacidn tributaria, que se ds mediante la impostura
actos  engafiosos, se trata de la ubilizacidn de mercaderfa, bienes
productos importados bajo el végimen de exenciones y franquicias para fine
distintos 2 les que les ocorresponden conforme a tales exenciones
franguicias: esta digposicién es apliceble solamente a las personas
entidades qus gozan de exencidn del pago de impuestos, v el régimen &
frangquicias por importacién.

El problema que se presenta en este caso es que la Administracid
Tributaria ne ejerce wna suficiente v adecusds fiscalizacidn sobre tale
entidades (Asociacionss y Pundaciones Benéficas, Cooperativas, Centro
Bducstivos Privados, etc), pues se tiene la idea que carecen de interds pan
el fisco por su calidad de exentos; lo que hace casi isposible que @
detecte y sanvione este tipo de maniobras fravdulentas. Un caso muy comil
es el de los centros educatives privados que, ang;arados en el régimen &
exencidn que constitucionalmente les favorece, ™2’ se dedican a 1
realizacitn de transacciones comerciales, distintas a las proplas de
guehacer educativo, sin pagar los impuestos respectivos, tal es el caso &
la venta de sufteres, chumpas, pants, material didéetico, aquipe &
computacidn  importado mediante franguicia, etc.: evediendo el pago e
impuesto al valor agregade gque grava dicha actividad: la cual compral
amparades en exencifn o franguicia y venden & precios mayores gue en e
mercade, precio que tiene inciuido el IVA, el cual perciben vy no entregan a.
fisco.

33, Articulo 73, parte flnai del primer phrrafo, Constltucidn Polltice de da Replbilca.
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3. El bien juridico tutelado.

Dentro de la esfera del Derecho Penal, &ste es un elemento sumamente
importante, en algunos delitos el bien juridice tutelade es la vida, la
libertad. el honor, el patrimonio, etc., pero en el caso del delito de
Jefraudacidén Tributaria no se tutela un bien de tipo individual sino se
wotege al Estado, especificamente su disponibilidad econdmica; razén que
widencia su inadecuada ubicacidn dentro de los delites contra la propiedad
ndividual.

Para el penalista guaatemalteco Jorge Alfenso Palacios Motta, el
vien juridice tutelade es el interés que el Estado pretende proteger a
ravés de los distintos tipos penales, inter8s que es lesionado o puesto en
wligro por ia ac:cwn del sujeto active, cuando esta conflucta se ajusta a la
lescripcidn legal.’ ’

El autor Rafil Zaffaroni al referirse al bien juridico tutelado dice:
2 bien juridico penalmente tutelado es la relacifin de disponibilidad de un
ndividuo con un objeto, protegide por el Estadoc., que revela su interés
ediante la tipificacifn penal de condustas que le afecten. 00

No puede concebirse un delite <que no pretends la proteccidn de un
den juridice, todos los delitos tienen un interds Juridicamente protegido
un objete Juridico) v el delite de defraudaci®n tributaria no ss la
xcepeidn: en una forme gendrica el Bstade trata de proteger con &l su
Hsponibilidad econdmica o sea su Actividad Financiers. Aun y cuando los
ecavdos tributarios tienen como fin la prestacidn de servicios piblicos,
me se ven Jdisminuidos por la defrauvdacifn tributaria, no se tutela con &1
1 bien comln de la poblacisn, puesto que 1o recaudado tambisn sirve para
tra clase de gastos (sueldos, subsidics, deuda pliblicar etc.), en forma
enérica puede decirse que el bien comln como interss juridicamente tutelado
s protegido por cada uno de los delitos establecidos en el ordenamiento
enal sustantivo.

6. Pelectos Motta, Jorge Alfonso. “Apuntes de Derecho Penal® Parte I, Phging 45

57.  Zetfiaronl, Eugenic Reflil. "Manual de Derecho Penzi™ Parte Genera! Piglna 369,
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B, ELEMENTOS DEL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBIFFARTA

1. Elementos personales.

a. Sujeto Activo.

"Suete Active es el autor responsable, agente o© sujeto-agente.
persona fisica o individual o persona juridica gque vealiza la conducta
tipica™.

No obstante que sdlc el ser humano puede ser suieto attive del
delite, por ser &ste el finicie poseedor de razdn, conciencia y voluntad: en
algunos deliteos. entre ellos la Defravdacifn Tributaria, se acepta la
participacidn de los entes colectivos come sujetos activos del mismo. EL
Cédigo Penal guatemaltece, en su articule 38 establece: "En lo relativo a
las Personag Juridicas se tendrd como responsables de los delitos
regpectivos a directores, gerentes, gjecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados de ellas, gue hubleren intervenido
en el hecho vy sin cuya participecidn no se hubiere realirado 8ste y serén
sancionados con las mismas penas sefialadas en este COdigo para las personas
individuales."; criterio bastante aceptable pues no viola el principic de
personalidad de la pena, ni se castiga injustamente & los que no
participaron en el hecho delictive y, lo mfs importante, se protege al
Estado v a la sociedad de los posibles ilicitos penales que puedan cometer
las personas juridicas.

Por la forma en que fue configuradc el delito de defraudacién
tributaria, resulta dificultose determinar con exactitud guienes pueden ser
sujetos activos del mismo, la dificultad estriba en saber =i 8 requisito
indispensable para incurrir en diche ilicito, que el suijeto se encuentre
inserito {come contribuyente, responsable o exentc) en la Administracidn
Tributaria: a mi parecer si lo es, pero en el caso de la equiparacién de
conductas gque no son propiamente defravdacidn tributaria sine el legislador
las agimild como tal, no lo es: por ejemplo: quien por razén del cargo que
ocupa, no emita y entregue al contribuyente el comprobante de ingresocs
tributarios debidamente autorizado, no es necesario estar inscrite en la
Administracidn Tributaria, sino ser empleado de la misma y ocupar un cargo
que tenga como atribucidn percibir impuestos v extender comprobantes o©
recibos de page o bien ser funcionario con similares funciones.

Debemos traer a cuenta, para poder distinguir perfectamente loa
elementos personales de este delito, lo que para el efecto preceptian los
articulos 18 v 21 del Codigo Tributaric gue respectivamente dicen: Sujeto
Pasive de la obligacidn tributaria. Sujetn Pasivo es el ebligade al

38.  Pateclos Motta, Jorge Alfonsc. Op. cit. Pagina 44.
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cumplimiente de las prestaciones tributarias, sea en calidad &e
contribuyente © de responsable. v el articulo 21 dice: Cbligado por deuda
propia. Son contribuyentes las personas individuales, prescindiendo de su
capacidad legal segln el derechoe privado, v las personas Juridicas, que
realicen o respecto de las cuales se verifica el hecho generador de la
ohligacitn tributaria. Mientras que el articulo 25 del mismo c&dige
preceptla: Obligado por cuenta ajena. Es responsble la persona gue sin
tener el cardcter de contribuyente debe, por disposicifn expresa de la ley,
cumplir las obligaciones afribuidas a &ste. Es asimismo responsable la
persona juridica sujeta por la ley al cumplimiento de las obligaciones
formales aienas, aun cuando de las mismas no resulte la obligacién de pagar
tributo, en este fAltimo casc tenemos al Gestor Ge Negocios, los Bancos
Fiduciarios respecto a sus fideicomisos, etc.

De conformidad con las normas citadas, en el caso del ilicite
tributario, se invierten las calidades de sudeto active y pasivo respecto de
la cbligacidn tributaria, de tal forma gue el sujeto pasive de la obligacién
tributaria pasas a ser el sujeto activo del ilicito v viceversa, como verames
mds adelante:; concluyéndose en cque: s8lo pueden ser sujetos activos del
delito las personas naturales o Jjuridicas inscritas en la Administracidn
Tributaria vy por extensidn, ios Receptores Fiscales o "Cajeros” de la
Administracidn Tributaria o leos de los Bancos autorizados por &sta para
percibir  impuestos vy los  gerentes, ejecutivos:  representantes,
administradores, funcicnarios o empieados de las Personas Juridicas que
participen directamente en el delito.

b. Sujeto Pasivo.

Es el titular del derecho o intergs gue Juridicamente protege el
Derechc Penal. En todo delite siempre existird un sujeto pasive v en el
delito tributaric lo es el Estado de Guatemala, a efectc de determinarlo con
exactitud, es conveniente remitirnos a lo que en tal sentide establece el
articuio 17 del Cddigo Tributario guatemalteco que dice:r Suieto Activo.
Bujeto activeo de la obligacién tributaria es el Estade o el ente piiblice
acreedor del tributo. Por lo que con la inversidn enunciada en el literal
anterior, el sujeto active de la obligacidn tributaria pasa a constituirse
en sujeto pasivo del delito, siendo este el Estado.

Considero importante hacer la distincidn entre sujete pasive del
delite y sujeto pasivo del dafic ccasionado por el delite o sea la victimar
ya que si bien el Estade es en este caso el sujeto pasivo, el sujeto pasivo
del dafio ocasicnado por el delito resulta ser la sociedad guatemalteca,
especialmente la poblacidn paupérrima, que es la mas beneficiada con la
prestacidn de los servicios plblicos. Comc en el caso del ilicite
tributaric el bien juridice tutelado es la Actividad Financiera del Estado
de Guatemala, resulta ser &ste el sujeto pasivo de este acto delictivo.
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2. FElemento Material.

El elementc material del delitc d&e Defraudacitn Tributaria esta
constituido por los siguientes supuestos:

Que el sujeto activo haya percibide del contribuyente o responsable
de la obligacién tributaria dinerc en concepto de tributes, de conformidad
con una ley tributaria especifica; o sea que el dinerc tuvo gue haber
llegade a poder del sujeto activo en forma legal, de no ser asi se cometeria
otre tipo de delite (apropiacin y retencidn indebida, exacciones ilegales,
estafa v otre), pero no defraudacifn tributaria; puesto que no se estd en la
ebligacisn de enterar al fisco lo ilegalmente percibido.

Que haya una apropiacifn efectiva de los montos percibides o bien se
les de un uso diferente, esta apropiacifn se concretiza cuando, vencido el
plaze establecido por la ley tributaria, el Agente de Percepcidn no los
entere {entreque} en las Cajas Receptoras de la administraci®n Tributaria, e
s6le hecho de no entregarlos supone la defrauvdacibn, independientemente del
use que se de a los montos percibidos; dichos usos pueden ser: Jue sS€
apropie de ellos para su beneficio personal. que ios utilice para el
peneficio de una empresa o bien de un tercerc, come podria suceder si ic
recaudade, en vez de ingresarlo a las cajas receptoras de la Administracibr
Triputaria, se aporte a una Asocimcién Benéfica, de Servieclo focial o de
cualguier otra naturaleza, ciycunstancia gue no desvanece la defrandacidn.

La accidn alrededor de la cusl gira le figura tipo del delito de
defrandacisn tributaria es la negativa del sujeto active de enterar loe
tributos, de cualcuier naturaleza, a la Administracifn Tributaria, mediante
la omisifn, el ardid, el engafio, la simulacifn, o bien inducigndola a erro
en su derecho de recaudacisn de impuestos. Este es uno de los delitos g
junte al de Apropiacifn y RetenciBn Indebidas, siende de cardcter dolosc.
tienen come fase original una accifn vAlide y permitida por ley
convirtigndose en ilicitud en el momento de no entregar lo legalment
percibido, al fisco.

3. Elemente Intermo.

Estd constituide por la voluntad del suieto activo de aproplarse de
dinerc percibido, © bien darle un uso distinto para el cual este ha llegad
a su poder. El elemento interno de este delito es el dolo: que en el cas
particular se manifiesta en dos formas: el dolo especifico ¢ fin buscado po
el agente al ejecutar el acto (animus lucrandi) y el delo de propdsite, gu
se origina en la mente del sujeto active, con anterioridad a la ejecuci&
del delito y la produccidn del resultado dafiosc. Nuestro cddigo penal L
denomina "delito doloso", siende de esta clase el delite tributari
analizado

Bl elemento interno se manifiesta por la deliberacifn y la decisi&
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lel sujeto active de defraudar al fisco, si sblo existe el animo de
jefraudar pero no se consuma el acto de la defraudacifn, no habri delito vy
xr ende accidn criminal que perseguir, puesto que la ley penal no establece
unguna sancidn para dicha conducta, de agui el porgué wuna de las
raracteristicas del elemento internc sea que por si mismo no constituye
weeidn delickiva, es necesaria la concurrencia del elemento externo para gue
e configure el ilicito.

4. Elemento Externoc.

Congiste en la realizacién de actos, por parte del sujeto activo, gue
dendan a consegulyr o producir un heche tipicamente antijuridico: esta
onducta humana tiene que producir une alteracidon en el mundo externc: en el
mso de la defraudacibn tributaria. debe haber una merma real en el ingreso
ributario: =i al que pretende defraudar al fisco no le es recibides la parte
le los tributos que estd enterande al fisco, sine en ese mismo instante le
3 reguerida la totalidad de lo que efectivamente percibid, no se consuma la
lefraudaci®n sino =8lo habri una tentativa. Para que &ste delito se
ronsume debe existir un resultado dafioso concreto.

' LA PENALIDAD EN EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARTA

La penalidad se refiere a la sancifn gue se le debe imponer a la
wresona que comete un delito, en el presente caso la pena & imponerle al que
iaya sido legalmente declaradc reasponsable de la comisidn del delito de
lefravdacidn tribotaria, de acuerdo con lo establecide en el pérrafo final
lel articulo 273"A" del C&digo Penal guatemalteco, es de prisidn de dos a
ieig afios v malta igual al monto del impuesto omitido, de lo antericr se
wlige que esta ez una pens mixta, compuesta por una pena de prisifn y otra
le multa. Ahora bien, por la forma en gque fue configurado el delite de
lefravdacidn tributsria, en los casos de omisifn de presentar declaraciones
wradas, de las cuales no resulta impuesto a pagar, no serd posible aplicar
na pena de multa, puestc que no hay impuesto omitido. Debe tomarse en
menta tambidn que para la fijacidn de la pena, el juez debe observar lo
wtablecido en el articulo 65 del citado cbdigo, en cuanto a la mayor o
encer peligrosidad del culpable, sus antecedentes personales, el mbvil del
lelito, etc.

1. Clases de Penas.
a. Penas principales.

De conformidad con el articule 41 del CBdige Penal guatemalteco, son
enas principales: la de muerte, da de prisién., el arresto y la multa.
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"pena principal es la gque el c&digo sefiala cowmo correspondiente a cada
delito. Se le denomina asf porque a veces esa pena principal puede ir
acompafiada de otra accesoria"{’%! de lo que se deduce gue pena principal es
la aplicable al responsable del delito, sin mis requisito gue el gue se le
naya declarado culpable de ese hecho delictivo por un Jjuez competente. Al
responsable del delito de defraudacidn tributaria se le debe Lmponer  Como
penas principales la de prisidn y la de multa.

a 1. Pena Privativa de la Libertad.

Tawbisn llamada pena de prisifn. Consiste en la remisibn o arresto -
del culpable de un delito a un centro de detencifn o carcel {en nuestro
medio "granda penal”), privéndole de su libertad de locomocifbn y wovilidad.
El fin de la pena privativa de la libertad individusl es influir
positivamente en el condenado, a fin de readaptarlo ¥ devolverlo a 1a
sociedad como un elemento Otil.

A sste respecto cabe sefialar que, no cbstante gue la pena de prisidn
puede ser evitada por el agente, mediante el pago de una cauclidn econdmica
la suspensifin condicional de la pena, la conmute de @sta si procediare o
ualgpiera otra medida sustitutiva, en CGuatemsla la pena no cumple con los
principios del positivismo juridico que le asignan fines de reeducacidn y
readaptacifn social, lo que se evidencia en gue los centros de prisifn del
pais se han convertido en centros de perversidn y la poblacifin reclusa en
altamente peligrosa, con lo cual el responsable del ilicito tributaric,
ademds Ge poner en riesgo su integridad fisica, puede salir de la chreel con
unz mentalidad més pervertids que cuando ingresd: todo lo contrario a los
fines de la ejecucifn de la pena gque establece e} moderno derecho
penitenciario.

a 2. Pena de Multa.

BEs una sancifn consistente en el page de cierta cantidad de dinero,
la que es impuesta por el juez que conozea del caso; fijndola dentre de los
limites sefialados por la lev. Esta clase de pena Uisng una importancia cada
vez mayor dentro del derecho penal contempordneo v de sume utilidad, en
virtud del hacinamients en los centros de prisidn. Doctrinariamente se le
considera iGfnea para cierto tipo de delitos, porque no degrada ni deshonra
al culpable a ¢uien adems no se le separa de su circulo familiar y social.
sin dejar por esto de causarle una afliccién.

Para el delitc de defraudacisn tributaria se establecid como pena una multa
igual al monte del impueste omitido, la cual deberd aplicarse

3%, Ussorbe, Menusi. Op. cit. Phglne 538.
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similténeamente con la pena de prisidn, o sez que &ste delito estd penado en
forma mixta: buscando con elle resarcir al fisco del dsfic patrimonial que la
defraudacidn le ccasiond.

Considero que no cbstante que la pena de multa resulta ser una pena
adecuada en el caso del delito tributarioc, resulta ser inocua para el Qe
posicidn econfmica acomodada y, por el contrario, mis infamante para el de
€5CaseSs Yecursos econdmicos.

La multa es la sancidn pecuniaria impuesta por cualguier
contravencidn legal, en beneficic del Estado o de cualguier entidad eficial
autorizada para imponerla. En materia tributaria esta multa no debe exceder
del valor del impuesto omitido, de conformidad con el articule 41 de la
Constitucidn Politica de la Repiiblica, esi también, cuando con motivo de la
fiscalizacifn gque vrealice la Administracidn Tributaria, apareciere la
comisidn de un delito fiscal, &sta se abstendrd de imponer sancién alguna,
guedando el caso & disposicién del Tribunal competente v de este forma
garantizar el principic "non bis in idem®.

b. Penas Accesorias.

"Considérase accesoria la pena que por chsposu:lén 1egal expresa debe
acompafiar a otra que se impone en calidad de principal.

La penaz accesorias no gezan de autonomia en su imposiciBn pues
necesariamente van anexas & una principal, de lo contraric. por si solas no
pueden imponerse, las mismas pueden cumplirse al mismo tiempo que la
principal o Gespubs de Bsta.

El articulo 42 del C8dige Penal gquatemalteco establece gque: *Son
penas accesorias: Inhabilitacidn absoluta; inhabilitacidn especial; comiso y
pérdida de los objetos o instrumentos del delito:; expulsién de extranjeros
del territorioc nacicnal, pago Ge costas v gastos procesales; publicacisn de
la sentencia y todas aquellas que otras leyes sefialen. Por su parte el
parrafo final del artfculo 273%A" del misme cddigo sefiala gue: Cuendc el
Tospohdable del delito de defraudacidn tributaria fuere una persona juridica
y la defraudacidn se hubiere cometido por wmds de dos veces en el mismo
periodo fiscal, se impondrd a los representantes legales de &sta una multa
equivalente al monto del impuesto omitido y el cierre temporal de la

Empresa.

4G. De Pina, Refzel y De Pina Vers, Refael. "Diccloneric de Derecho™. Pégina 382.
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b 1. Inhabilitacitn Rspecial.

Esta pena consiste en la prohibicidn de ejercer una actividad
determinada (comercial o profesional), cuye ejercicic deperde de la
autorizacién o licencia extendida por una autoridad competente. En el caso
de los comerciantes la Patente de Comercio extendida por el Registro
Mercantil; la inhabilitacifn especial procede cuando se infringen deberes
proepios de la actividad comercial o profesicnal efectuada, como 1o es el
page de impuestos.

Llama la atencidn la pena accesoria estable cida para el ilicito
tributario consistente en "el cierre temporal de la Empresa por los plazos
que establece el CBdigo Tributario": cuwande el responsable del mismo resulta
ser una perscna juridica v la defravdacién tributaris se repitlere por mas
de dos veees en el mismo perlode fiscal, primeramente porgue no existe
come sancifn tributaria o pena accesoria y en segundo lugar porgue el CBdigo
Tributaric no establece plazos para "clerrs temporal®. En todo caso la
aplicacitn de dicha disposicifn viclaria flagrantemente el principio "nulla
poena sine lege” v atentaria contra la garantia de libertad de industria,
comercio v trabaje, constitucionalmente garantizada.

. EXCUSAE ABSOLUTORIA

Dentro de la Teoria General del Delito v sus elementos integrantes,
tante de cerfcter sociolfgice como Juridico. las diferentes corrientes
doctrinarias penales han concebido instituciones que modifican la esencia
del delito como fenbmeno socioldgico. Bn referencia a los elementos Ge
imputabilidad, antijuricidad o culpabilidad aparecen las llamadas causas
eximentes. gue operan directamente sobre cada umo de dichos elementos, per
ejemplo: el trastorno mental transitoric, la legitime defensa o la fuerza
exterior, cuyc fin Gltimo es suprimiv la responsabilidsd criminal del sujeto
activo, aungue se hayan ejecutado todos los actos materiales del delito ¥
producido el resultadc mediante una relacifn de cavsalided: asi tarbiBn se
han incorporado las llamadas causas que extinguen la  responsabilidad
criminal o la pena, cuyo £in es suprimir las consecuencias cque se deriven de
lz accifn v omisién criminal, tales como: la amnistfa, la prescripeidn,
etc., dentro de &stas Gltimes se encusntra la llamada "eximente por
cumplimiento".

De conformidad cen el articulo 273"E" del C&digo Penal guatemalteco,
en los delitos fiscales establecides, el proceso deberd ser sobreseido en
cuaiguier estado, antes que la sentencia quede firme, si el encartade
satisfaciere debidamente al Fisco los impuestos evadides, los intereses,
zm;ltas Yy rostas procesales causadas. Dicha circunstancia configura lo que
doctrinariamente se denomina "eximente por cumplimiento” vy puede dar lugar
al scbreseimiento de la causa, con 1o cual se exime de la pena al autor del
delito, al que personalmente beneficia, y no cbstaculiza la sancidn de los
coautdres que no se encuentran bajo el amparo de la misma.
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Lo ¢riticable de dicha norma es la errdnea denominacién que se le did
a la excusa absclutoria establecida en ella, llaméndosele “scbreseimiento”,
cuando lo mds t&cnico y apropiado es denominarla “eximente por cumplimiento"
y como consecuencia de ellc, el schreseimiento de la causa; siempre en el
entendido que el cumplimiento se haga hasta antes que lz sentencia gquede
firme.

E. LA INDOCCION AL DELYTIO TRIBUTARIO

"La induccifn es el consedo o instigacién destinados a provocar 85
ung o varias persecnas la realizacién de un acto, generalmente delictivo'.

De conformidad con el articulo 273°C" del COdigo Penal guatemalteco
comete este delito: El funcionario o empleado piliblico ¢ cualguier otra
persona que induzea a cometer delibos tributarios: el cual es penado con
prisidn de tres a seis aflos vy multa equivalente & la defravdacidn
pretendida.

Conforme al texto del citade articulo este es un delito cometido por
lz simple induccidn, aun y cuande la delito tributaric no se lleve a cabo
siendo respongables en calidad de autores quienes fuercen o induzcan
directamente a otro a ejecutar el delito: esta norma sigue el principio de
autoria por indoccidn, la  cual puede presentarse en dos  formas
independientes entre si, la fuerza exterior que se imprime al agente, como
ejemplo guien apunta con un revBlver a otre, obligndolo a cometer un
delito, ¢ bien la fuerza siquica sobre 8ste, como puede ser la amenaza de un
dafio inminente o el reconocimiento de une dédiva o recompensa por el delito.

Como  va quedd dicho, este es un delite independiente de 1la
Jefravdacion  tributaria, cabe seflalar goe io correcto era denominarle
"induccifn al delito de Defraudacidn Tributaria® va que el *delito
tributario” no existe en la legizlacién penal guatemalteca v que &l miswmo
s6le pueden cometerlo los funcionarics o empleados plblicos, la ley es
ambigla al establecer en el pirrafo final "o cualguier otra persona®, no
zspecificando si la misma deba ser empleado de la Administracién Piblica o
sien si se vefiere a cualquier ciudadano, en cuyo caso la distincién de
"cualguier funcionaric o empleado piblico" estaria demis.

41. De Plna, Retfeel y De Pina Vars, Rafsel. Op. clt. Phgina 3t7.



CAPITULO VI

LINEAMIENTOS PARA UNA ADECURDA REGULACION
LEGAL DEL DELYTO TRIBUTARIO
A. CUNSIDERACIONES FREVIAS

De acuerdo con las acotaciones precedentes, el Sistema Tributario -
guatemalieco estd cavacterizade por un alto indice de evasifn. Hasta el
momento esto no ha side resuelfo B pesar de las reformas al C8digo Penal
que corearen la figora de la Defraudacidn Pributaria: 1o ocual hace
imprescipdible la creacifn v aplicacisn de una moeva ley penal tributaria
cue sancione la conducta svesiva; pero esto, de por si complicado y difieil
puss requiere dervibar el mure de impunidad al arparc del cval las &lites
econfrmicas han multiplicado su fortuna, no debe verse como la panacea al
grave problems fiscel del Estado; es necesaric ademis darle un nuevo gire a
la estrocturs tributariz. baseds en la actualidad en  los  impuestos
indirectos que gravan los usos v la compra venta, castigindose con elloe al
consumidor final al disminuirle el poder adguisitive de su salario, esto
debe revertirse hacia el aumento de los lmpuestos directos gue recaen sobre
iocs ingresos de la perscna vy sus bienes; lo gue se ajostarfs mds al
principio de capacidad de pago, constitucionalmente establecido.

Deben tomarse tambifn decisiones profundas, tendientes a superar 1los
chstdeulos que en forme directa o indirecta inciden negativamente en el
recaudo tributaric, los cuales son muchos, pero » mi parecsr los mAs
evidentes son: la indefinicifn, el desorden v le falta de claridad de la
legislacién tributaria vigente: la poca capacidad de la Administracifn
pritutaria en el ejercicis de su funcifn fiscalizedora y el notoric
problems de la impunidad e ineficiencia del sistema de justicia del pals.

Primeramente es necesarico el estudio v reordenamiento de la
legislacién tributaria actual, haciéndolas més clara v comprensible, cada
ley tributaria deberd ser lo mis simple y sencilla posible; limiténdose a
establecerse en ella: el hecho generador, las exenciones subletivas y
cbietivas, el sujete pesive, la solidarided, etc., dejando los
procedimientos v sanciones al C8digo Tributaric, el que a su vez debe ser
aclaratorio de  conceptos  constitucionales  tales  come: impuesto
confiscatorio, doble o miltiple tributacifn, lmpuesto, tasa, conbribucién
especial, ete., vy encuadrarse dentro de les principios tributarios
constitucionales. Deben simplificerse v unificerse las distintas clases de
formularios v trémites para el page de los impuestos, a manera de facilitar
al méxime el cumplimiento de las obligaciones cop el fisco, tante
materiales como formales.
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Le Administracisn Tributaria debe implementar planes y programas de
fiscalizaci®én de fondo v no sblc de “"presencia®” o "de gabinete", como
actualmente lleva a cabo, pues estos s8lo ven aspectos formales
intrascendentes; para esto debe incrementarse la cantidad de Auditores
Fiscales, debiendo darse a los mismos, capacitacifn vy actualizacidn en
aspectos legales y tributarios. Segln datos obtenidos, actualmente hay en
toda la Repfiblica 314 Auditores Fisecales; muchos de ellos empiricos, para
fiscalizar a los m8s de 250,000 contribuyentes inscritos en los diversos
impuestos, (4%} Esto da una idea clara de la incapacidad del ente
figcalizador para verificar el adecuade cumplimientc de las cbligaciones
tributarias de todos los contribuyentes.

En sequndo lugar, es precisc el fortalecimiento del Ministerio
Pliblico v la Corte Suprema de Justicia, que son Srganos encargados de la
administracién de djusticia en el pals: vy un esfuerzo de &stos para
perseguir v castigar los casos mwhs notorics de corrupcibn, a fin de
devolverle al contribuyente la confianza que lo que paga en irpuestos no ve
a ir a parar a los bolsillos de funcionsrios o empleados pliblicos venales,
erradicindose asi de la conciencia ciudadana la idez que la funcidm piiblica
es un medic de enriquecimiento perscnal.

¥, en tercer lugar, es necesaria la formacidn de Srganos téonicos
que se encarguen de la adecuada preparacifn de proyectos e iniciatives de
ley, para ser aprobadas por el Congreso de la Repliblica; &sta deficiencia
se denota en la inadecunds formulacidn de leyes cargadas de indefiniciones,
ambigiiedades vy contradiccienes, resultando inoperantes ¢ inocuas.

Para la configuraci®n del delito tributasric es recomenable que la
AdministracifBn Tributaria cuente con la asesoria de especialistas del
derecho en los campos tributarie, penal y constitvcional: o bien el
Congress de la Repliblica, previc a emitir la ley respectiva, nombre una
comisidn especifica de investigaci®n del probleme de la evasifn tributaria,
a fin de garantizar que la ley pena} tribotaria a emitirse se ajuste a la
realidad nacicnal v no viole principios penales y tributarios bésicos, que
ia hagan recurrible de inconstitucionalidad, como ha sucedido con la ley
penal tributaria actual.

42, Actualmente hay 262 Audltores Flsczies pers la cludad ceplitai y sus municipios, de
gstos 28 leboren en el Departamento del impuesto Sobre io Renta; 70 er el
Departements del Impuesto at Valor Agregado; 119 en el Depertamento de Fisealizactdn
¥ 45 en la Secclda de Liquidoclén. En el interior de le Replblica hay un total de 52
Aucltores Fisczles, dlstrlbuldes de fa maners slguleate: Quetzattenmage I35
Sacstepbquez 4; Esculntia 3; Suchltepbquez 3; Alte Verapsz, Chlquimule, Chimeltenango,
Reteihubeu, Son Marcos, Soleld, Huehuetenango, El Progreso e lzabai, tlenen 2 cade
uro y en el resto de departementos sbio hay 1.

FUENTE: SECCION DE PERSONAL, DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVC, DIRECCION GENERAL DE RENTAS
INTERNAS. MINISTERIC DE FINANZAS PUBLICAS. Gustemalz 15/1V/1996.
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B. LA DEROGATORIA DEL DECRETO 67-94 DEL CONGRESC

DE L& REPUBLICA DE GUATEMALA

En materia tributaria ninguna ley, incluyendo la ley penal
tributaria, debe ser casuistica o tener condicionantes o motivos
eminentemente politicos, econfmicos o de cualguier otra naturaleza, como
sucedib con la ley de Defraudacién Tributaria; surgida como una solucién a
la grave situacifn financiera del Estado, estc da al contribuyente la
sensacibn de “chantadje” v lo obliga & cumplir por wiedo, lo gue si bien
tuvo su efecte al publicitarse peras de prisién para los culpables del
delito de Defraudacifn Tributaria, una ver pasado dicho efecto, disminuye
aun wds el grado de colaboracifn de la ciudadania.

Bien sabido es que el FEstade estd en “bancarrcte, su sltuacifn
econfmics es cedtica v la necesidad de los sevvicios plblicow spremia, pere
gsto de ningina maners Justifica la creacifn del delito tributaric, el gue
ademis se configurd en wne forma antitdonica; confusa v, hasta clerto
mmto, inconatitucional.  Por este v por las otvas razones va expuestas,
considern necesaria la dercoeroria del Decreto €7-94 del Congreso de la
Repiolica de Guatemals, e adiciond al Decrsto 17-73 del misms Congreso
{CSdige Penal)s les arbiculos del Z73°A" al 273"F7.

. ASPECNOS CUF DEBEN JOMARSE EN CUENTR PARR

ESTRELECER FL DELITO TRIBGIARIO

1. En cuanto a su vbicacifn.

¥Ya que en el delito tributarico el bien Juwidice tutelado lo
constituve la  Actividad Financiera del Estado, la que difiere
sustancialmente del patrimonio privade, gue ss el blen Juridico tutelado en
los delitos contra el patrimonio contenidos en el Titule VI, Libro Segundo,
Parte Bspecial, del Decveto 17732 del Congreso de la Replblica de Guatemala
{CBdigo Penall. For otra parte: 2l suieto pasive del delito tributaric es
el Estado, vy particularmente la Administracifn Piblica, por 1o gue a mi
quicio la ublcacifn del delite tributarie dentro de los delitos contea el
patrimonic, es poco técnica.

Connidero gue el delite tributaric es materia de ilicitos contra la
héministracidn Piblice cometidos por particulares, por lo cuel debe
incluirse, mediante adicifn del Capitulo IR, en el Titulo XIII, Likre
Sequndo, Parte Bspecial, del Cidigo Penal guatemalieco.
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2. EBEn cuanto a su terminologia.

Es recomendsble cue al emitirse la ley penal tributaria
correspondiente, los técnicos encargados de la elaboracidn del anteproyecto
ge ley distingan perfectamente conceptos tales como evasidn tributaria®,
rdefraudacidn  tributaria”: "elusisin tributaria”, "economia de opcibn”,
etec., © bien cue el Organismo Legislativo, previc a su aprobacidn, someta a
consideracifn del Colegio de Bbogados y Notarios de Guatemala: la ley a
emitirse; con el fin de garantizar que en ella nc se viole la Congtitueidn
Politica de la Repfblica y evitar que dicha ley sea confusa, inoperante e
infuncional .

Dentro de esta claridad debe establecerse con exactitud las formas
del delito, no incluyendo como tal otras conductas delictuosas que no
constituyen en sf tal delito, por ejemplo el caso de los cometidos por
funcionarios v swpleados plblices, que ye estén tipificados en gl Codigo
Penal: ‘¥ giendo asi, el funcionario ¢ empleado piblico gue omita entregar
al contribuyente comprobante de ingrescs tributaries y se apropie del
diners pagade, debe ser Jjusgadc por el deliro de peculado, malversacidn,
fraude, etc., o cualquiera otro aplicable. Debe evitarse ademds confundir
lo que es el ilfcite tributario con lo que es un agravanie: no requlandose
como delite lo gue constituye un agravante.

3. En cosnto a su pondeién.

Las sanciones correspondientes sl delito de defraudacitn tributaria
son: prisifn de 2 2 6 afios v mults igual al wonto del impuesto emitido. #n
casc  de Personas Juridicas las  sanciones  son aplicables & sus
representantes legales, 1o que constituye una pena mixta; asi tambifn se
establece cue cuendo la defraudacidn tributaria sea cometida por una
Persona Juridica, por més de dos veces en un mismo periodo fiscal, se
impondrd una multa y el cierre temporal de la empresa.

En cuanto a la pena de prisifn establecida, la considerc adecuada
pues contiene un mirgen de graduacifn que el juez puede tomar en cuenta en
su aplicacién: el problema se presenta en la poca probabilidad de que dicha
pena sea aplicada ya que la misma ley penal por su ambigliedad, da lugar a
gue e)] agente haga uso de manicbras, tecnicismos y mecanismos legales para
lograr evitarla.

Debe tomarse en cuenta que el poder persuasivo Ge la pena no radica
tante en la cantidad ¢ intensidad de la misma, sino en la irminencia y
certeza de sus efectos; pues 8e nada sirve establecer penas drésticas por

£3. Artlcelos del 418 al 457 del Decreto 17-73 del Congresc de le Repliblice {Chdlge Penatll.
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defravdar al fisco o evadir el page Ge los impuestos si el evasor sabe de
antemanc que su aplicacidn es incierta y poco probable, al contar con los
mecanismes para eludir su responsabilidad penal, por esta razdn crec que
debe evitarse al maximo establecer circunstancias que eximan al
responsable, asi come cualguier otra prerrogativa que pueda ser utilizada
por el culpable.

De 1a misma forma, deben establecerse también con claridad las penas
accesorias a aplicarse, para el caso de Personas Juridicas reincidentes,
puede establecerse Jla cancelacidn de la Patente de Comercio o la
inhabilitacidn especial de sus representantes legales, para los extranjeros
que evadan el pago de tributos, puede determinarse como pena accescria su
expulsifn del territoric nacional; pero dichas penas accesorias deben
guedar perfectamente establecidas v no como se hizo, al establecer el
cierre temporal de la Empresa, sancifn o pena accesoria inexistente, razdn
por la que el CBdige Tributario tampoco establece plazos para dicho clerre
temmporal.

B, MODELO DF UN ANTEPROYECTO DE LEY
SOBRE B DELITO TRIBUTARIO.

Articulo 1. Se adiciona el Capitule I"A® al Titule XIIX, Libro
Sequndo, Parte Bapecial, del Decreto 17-73 del Congresc de la Replblica de
Guatemala el cual queda asi:

CAPITULO  ITA"
DE LOS DELTTOS CONTRA LA ATMINISTRACION TRIBUTARIA
COMETIDOS POR PARTICULARES

Brticule 2. Be adiciona el Articulo 417"2" el cual queda asi:
Articule 417"a" (Evasifn Tributaria). Comete delite de evasifn tributaria
toda persona natural o Juridica gue deliberadamente omita, total o
parcialmente, el pago de los tributos a que estd obligade, de conformidad
con la ley, 2 prestar al Estado.

El auter de este delito serd sancionado con prisifn de dos a cuatro
afios v muita igual al monto del tributo evadido.

Articule 3. Be adicicna el Articulo 417"B" el cual queda asi:

Articule 417°B" {Elusifn Tributaria). Comete delito de elusifn tributaria
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toda persona natural o Juridica que, valiendose de normas o figuras
Juridicas civiles, mercantiles, o de cvalquier otra naturaleza distinta a
la tribuptaria, omita parcial o totalmente el page de los tributes a que
estd obligado, por una ley tributaria especifica, a prestar el Bstado.

El autor de este delito serd sancionado con prisidn de tres a cinco
afios v multa igual a2l monto del tributo emitido.

Articulo 4. Se adiciocna el Articule 4177C" el cual queda asi:

Articulo 417'C" (Defraudaci®n Tributaria). Comete delito de Defraudacidn
mributaria la persona matural o juridica gue mediante simulacidn,
occultacidn, manicbra, ¢ cualguier otra forma de engafio, induzca a error a
la AdministraciBn Tributaria, del cual pueda resultar perjuicio para &sta.

Son actes de defraudacion:

1. Declarar importes. cantidades y datos falsos v omitir deliberadamente
informaciones que influyan en la determinacidn de la obligacidn
tributaria, disminuyéndola o elimindndola.

2. Vender mercaderia, obietos o productos beneficiados por exenciones o
franguicias, ¢ emplear los mismos para fines distintos de los que les
corresponde, segiin la ley que conceda la exencidn o franguicia.

3. Elaborar o comerciar clandestinamente mercaderias gravadas. Se
consideran comprendidas en estas acciones la sustraceidn a los
controles fiscales, la wutilizaci®n indebida de sellos, timbres,
precintos vy demds medics de contrel, o su alteracidn o destruccidn,
asimismo la alteracidn de las caracteristicas de la mercaderia, su
ocultacidn, cambic de destine y falsa indicacidn de procedencia.

4. hereditar en page o reclamar pera si o para un tercero, créditos
fiscales del Impuesto al Valor Agregade, originades en operaciones que
no correspondan a la Empresa o persona individual, ¢ no tengan relacién
diresta con el proceso de produccidn, distribucién y venta del
contribuyente individual o Persona Jufidica acreedora.

§. Ocultar mercederia, objetos o productes gravados, provenientes del
extranjerc o ponerles a la venta sin haber pagado los respectivos
impuestos de importacién.

6. Dedicarse a actividades comerciales sin estar debidamente inscritc en
la Administracién Tributaria.

7. No extender factura, tiguete o cualguier otro documento, previamente
agtorizado o permitido por la ley, al efectuar cperaciones gravadas.
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El autor de este delito serd sancionado con prisidn de cuatro a seis
afios v multa igual al monto del impuesto defraudado.

Articulo 5. 8e adiciona el Articulo 417"D" el cual queds asi:

Articule 417"D" (Apropiacitn y Retencifn Indebida de Tributos). Comete
delito de Apreopiacifn y Retencifn Indebida de Tributos la persona natural ¢
Juridica que actuando en su calidad de Agente de Percepcifn ¢ Agente de
Retencidn de impuestos, no enterare en las cajas receptoras de 1z
Administracién Tributaria ¢ en las instituciones autorizadas por @ésta,
dentro del plazo establecido por una lev tributaria especifica, los
impuestos percibidos o retenidos.

El autor de este delito serd sancicnado con prisifn de cuatro a seis
afios v multa igual al monto del impuesto indebidaments apropiado.

El incumplimiento de la obligacifn de percibir o retener los
tributes no libera al Agente de Percepci®n o de Retencién de =
responsabilidad penal por no enterar a las cajas receptoras de 1z
Administracin Tributaria o institociones autorizadas por &sta, las
cantidades que debil percibir o retener, salve que acredite fehacientements
que el contribuyente efectud dicho pago a la Administracidn Tributaria, er
cuyc caso la pena se reducird en una fercera parte.

Articulo €. Se adicionz el Brticulo 417"E" el cual tueda asi:

Articulo 417"E" {Penas accesorias). En los delitos establecidos en los
articelos 417"A", 417"B", 417"C" y 417'D", fueren cometidos por una Persone
Juridica, las penas serSn aplicadas a sus representantes legales conforme
el articulo 38 de este C&iigo, Cuando dichos delitos se repitieren por le
misma persona natural o Jjuridica por mis de tres veces, se sancionard
ademds con el cierre temporal de la empresa o negocio por tode el tiempe
que durare el proceso; en el caso de profesicnales liberales se sancionars
con la  inhabilitacidn especial para el edjercicic de la profesisr
correspondiente, por el mismo tiempo, cuande el autor resultare ser unz
persona natural o Jjuridica extraniera, se sancionard con su expulsifn del
territeric nacional, previo pago de los impuestos evadidos, defraudados ¢
apropiados v de las costas y los gastos procesales causados.

Articule 7. Se adiciona el Articulo 417°F" el cual gueda asi:

Articulo 4177F" (Presupuestos procesales). En todos los casos de delitos
tributarios, la accién penal sers iniciada a instancias de la
Adwinistraci®n Tributaria, despuds de haber agotado el procedimiento de
cobro  administrativo correspondiente sin cue el contribuyente haya
satisfecho los impuestos, multas, intereses y recargos adeudados al fisco.
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En el caso de los delitos establecidos en el articulo 4177C"
merales 3), 5), 8) v 7); ¥ el articulo 417°D", la accidn penal podrd ser
iiciada por el Ministerio Piplico; también pueden provocar la persecucidn
mal o adherirse a la vya iniciada por el Ministeric Piblico, la
wsona agraviada con capacidad civil o su representante legal, gue hubiere
do perijudicada con dichos delitos.

articulo 8. Se adiciona el Articulc 417"G" el cual queda asi:

+ticulo 417"C" (Eximente por cumplimiento). En los delitos establecidos
| los artfeules 4I7"A", 417"B", 417°C" y 417'D", el pago que el sindicado
ciere a 1la Administracién Tributaria de los impuestos adeudados, multas,
ltereses, recargos y costas procesales causadas. hard procedente el
preseimisnto del proceso, en cualguier estade que este se encuentre hasta
wes que la sentencia de primer grado guede firme, a solicitud de la
ministracidn Tributaria.

Dicho eximente no serd aplicable cuando se trate de Impuesto al
lor Agregads y retenciones efecuadas del Impuesto Scbre la Renta o cuando
sntro del proceso aparecieren como adtores, cBmplices © inductores,
pleados o funcionarios de la Administracifn Tributaria.

Articulo 9. Se adiciona el artfculo 417"H" el cual queds asi:

*ticulo 417"E". ¥l Auditor Fiscal o cualguier persona cue hublere
sunciade la existencia de delitos tributarios al Ministerio Piblico, no
std obligado a prestar fisnza de calumnia y no cuedard vinculado al
-ocesc penal respective, salve que . decida actuar como querellante
Jhesivo.
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En esta forma concluye el {ltimo capitule de este trabaje
de tésis, haciendo la salvedad que el anteproyecto de ley gue al
final de &l se presenta, no trata de ser en realidad un "modelo”
en el sentido estricto de la palabra, y menos aun la sclucidn
perfecta al problema de la regulacifn penal de la evasidn
tributaria, no siendo esa mi pretensidn acepto que el mismo es
sumamente defectuoso y medificable. Solamente trate con diche
anteproyecte de concretizar los conceptos, definiciones vy
elementos telwicos recopilados y analizados, & efecto de aportar
ideas tendientes a subsanar los errores y deficiencias del
Decreto 67-94 del Congresc de la Repiblica de Guatemala, ley
creadora del delite de defravdacifn tributaris, haclendo de esta
manera congtructiva la critica efectuada al mismo.

pPara finmalizar considero oportuno seflalar que, neo siendo
la evasidn tributaria la finica causa de la apremiante situacibn
econfmica del Estado quatemaltecs, no debe verse la regulacibn
penal de esta conducta como la Gnica salida a la grave crisis
fiscal, sine sblo como una forme de disminuir el incumplimiento
en el page de los impuestos y: en consecuencia, incrementar la
recaudacidn tributaria.

Para superar la crisis actual es necesaria e impostergable
la reforme administrativa del Estado, la que inevitablemente debe
incliuir una politica de verdadera austeridad en el gasto piblico,
la  reducci®n  dréstica de la  burecracia  estatal, la
descentralizacidn geografica de la Administracién Tributariz y el
combate a la corrupcitn a tode nivel, aplicindose sanciones
ejemplificantes a corruptos v corruptores.

Es necesaria tambi®n la instauracidn de programas de
educacidn tributaria, de observancia obligatoria en centros
educativos oficiales vy privados, con el fin de formar la moral
Yy responsabilidad tributaria en los nifios y adolescentes que
mafiana serdn los ciudadancs llamados a contribuir con el pago de
sus impuestos.



CONCLUOSIOKES

El Derecho Tributaric es una disciplina juridica autSnoma,
dentro del Dereche POblico, gue tiene por objeto regular
las relaciones Jjuridicas originadas por los tributcs
establecidos por el Estado.

El Derecho Penal Tributaric es parte integrante del Derscho
Penal comin, pues ambos rvestringen la libertad de accifn
del individuo en aras de la preservacidn del bien comin; vy
se encarga de la regulacifn legal de todo lo concerniente a
las infraccicnes y delitos tributarios y  sus
correspondientes sanciones.

En Guatemala, el Derecho Penal Tributaric estd contenido en
diversas leyes tributarias y en el C8digo Penal, siendo
aplicadc por la Administracidn Tributaria en el caso de
infracciones tributarias sancionadas con multa y por el
érgano Jurisdiccional cuande se establece la comisi®n de
delitos tributarios sancionados con penas de prisidn.

La evasidn tributaria es una conducta humana gue puede
asunir diversas formas, entre ellas la Defraudacidn
Tributaria, la Apropiacidn v Retencidn Indebida de Tributos
de los Agentes de Percepcidn y/o Retencidn, la Elusidn
Tributaria, la Insclvencia Fiscal Fraudulenta y otros.

En Guatemala s8lo existe la tipificacién de la evasién
tributaria como delite, en la forma de Defraudacidn
Tributaria, guedandc fuera del alcance de la ley penal, una
serie de conductas evasivas dolosas, lo que ha dado lugar a
la 1llamada evasidn "legal" de los tributos.

El delite d&e defrauvdacién tributaria es eminentemente
doloso, pues la persona gue lo comete ha previsto en forma
deliberada el resultadc dafioso de defraudar al Estado,
mediante la disminucidn o anulacidén del pago de la
obligacién tributaria.
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Con la comisidn del delitc de Defraudacifn Tributaria se
atenta contra la Actividad Financiera del Estade, que es el
bien juridieo tutelado por este, por lo que su vbicacidn
dentro del ordenamiento juridico penal guatemalteco.
debe hacerse dentro de los delitos contra la Administracidn
tublica cometidos por particulares (Titulo XITI. Capitulo
I, Libro Segundo, Parte Especial, del Decreto 17-73 del
Congreso de la Repiblica de Guatemala, C&digo Penal}.

El sujeto activo del delito de Defraudacidn Tributaria sbio
puede ser alguien que esté juridicamente obligado & pagar
uwn  tributo al fisco, lo que es determinedo por su
inscripcifn  come  contribuyente o© responsable en la
Administracién Tributaria, gquedande fuera de diche supueste
legal, el comerciante ne inscrito o el contribuyente de
facto.

No existe la llamada evasisn "legal" del tributo, en
consecuencia, toda forma de evasifén es violatoria de
disposiciones legales y como tal, antijuridica.

La "economia de opcidn” v la "evitacin tributaria" no
constituyen evasisn, por lo gue dichas conductas no pueden
ser penalmente reguladas, ya que de ser asl se limitaria el
principic constitucional de libertad de accidn  que
establece cque toda persona tiene dereche a hacer lo que la
ley nc prohibe.

La tipificacitn del delito de Defraudacisn Tributaria,
contenida en el articulo 273"A" del TDecreto 17-73,
adicionado por el Decreto 67-94, ambos del Congresc de la
Replblica de Guatemala, es confusa e inadecuada, debido a
que contiene, en el mismo articulo, siete supuestos
juridicos distintes, lo que puede inducir al juzagador a
error en su aplicacidn.
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