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En cumplimiento del cargo que ge me hiciera como asesora de tegis del alumno JEANER
ROBERTO ARENALES MELENDEZ, quien denomin su trabejo “EFECTO RETROACTIVO DE LAS
NORMAS TRIBUTARIAS Y SU VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY”, me permito emitir el siguiente dictamen.

a) Como debe ser el alumno fue investigando el tema bajo mi direccitn, sefialandole el orden logico de
los diferentes capitulos y la localizacion de la bibliografia adecuads. El tema fise cambiado por el
siguiente: “EFECTO RETROACTIVO DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS Y 8U VIOLACION AL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY, CONTENIDO EN EL
ARTiCULO 15 DE LA CONSTITUCION PO CADE LA REP CA”, por adecuarge a la
investigacion.

b) Eltema escogido es mary importante, pues ninguna ley ordinaria puede ser superior a las normas
contenidas en 1a Constitucion Politica de la Repéiblica y en el trabajo investigado por el alumno
Arenales Melendez, ge hace un estudio de la ley constitucional, de la retroactividad de 1a ley y los
efectos retroactivos de las normas tributarias.

¢) En el desarrollo de la investigacion, el alummo Arenales Melendez, utiliz6 las tecnicas adecuadas, 1a
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URIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemaia, diecinueve de julio de dos mil seis.

Atentamente, pase al (a) LICENCIADO (A) SILVIA ELENA TOLEDG CORONADQ,
para que proceda a revisar ei trabajo de tesis del {s) estudiante JEARER ROBERTO
ARENALES MELENDEZ intitviade: “EFECTO RETROACTIVC DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS Y SU VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY, CONTENIDO EN EL ARTICULO 15 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fonde que fengan por objeie mejorar fa investigacion,
asimismo, del titule de trabajo de tesis. En e] dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Ariculo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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CONSTITUCTONAL DE TRRETROACTIVIDAD DE LA LEY, CONTENIDO EN EL
ARTICULO 15 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA".
Después de varias sesiones de trabajo y realizadas las modificaciones necesarias a la
presente tesis, me permito informarle que el trabajo fue realizado en forma acertaday
“ e Gl < £ ecnicas ge inve 1les,

- 't‘;/glvng % i

o,
N

Por lo expuesto, considero que el trabajo del Bachiller ARENALES MELENDEZ, retine
los requisitos necesarios y por ende debe continuar el trdmite correspondiente,
ﬁﬁ\:}gﬁog&fecha y hora para su discusién en el Examen Piiblico, con mi DICTAMEN

Sin otro particular me suscribo.

Silni. %Mgﬂ(

//
Licda. SILVIA ELENA TOLEDO CORONADO
REVISORA
Colegiado 4249

Pnde. Sitoa Elona Toledo Cnonalo

ABOGADA Y NOTARIA

10 CALLE 10-14 ZONA 1, GUATEMALA* TELEFONO OFICINA 22305561 EXTENCION
2003* CELULAR 57092735

< $3Tn208



L]

e

pamed

e




ACTO QUE DEDICO

A DIOS: Por ser mi fuerza, mi refugio, mi libertador,
la roca que me protege, mi escudo, el
poder que me salva.

A M1 MADRE: Margarita Meléndez Alvarado, por ser una
madre ejemplar que con sus virtudes,
paciencia y amor; supo callar, llorar y reir a
la vez, llevando mi vida al hombre que soy.
Gracias mamita.

A MI ESPOSA: Flor de Maria Diaz Rivera, por ser mi
amiga, mujer idénea, gue con su amor
lleno mi corazon. Mujeres hay muchas
pero tu las superas a todas. Te amo.

A MIS HI1JOS: Jeaner Andria, Jerald Abel y Margareth
Sophia. Regalo de Dios y razdon de vivir
para nuestra familia.

A MIS HERMANOS: Erdulfo Belarmino, Ariel Wosbely y Cristian
Armando. Por su amistad y amor.

A MI SOBRINA: Adriana Luzmariel angelito de Dios, gracias
por hacerme tio.

A MIS SUEGROS: Abel Augusto Diaz y Sofia de Diaz (QPD)
por amarme y apoyarme.

A MIS TIOS: Lucy, Aby, Ricardo, Manuel y Antonieta,
por su carifio y comprension.



A MIS PRIMOS:

A MIS CUNADOS

Anabela, Yanina, Ricardo, Juan, Baldomero,
Consuelo, Memito, Antonieta y Juan Rene.
Por su apoyo en todos los momentos de mi
vida.

En especial a Guillermo Diaz Rivera por
SUS CoNsejos y apoyo.
Aminta, Otto, Elsa y Enrique por su carifo.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, por ser mi casa de estudios en
la que me cultivé como profesional del
Derecho.



INDICE

Introduccién

1. Jerarquia NOrMAatiVa..........c.cceeiiiiie e

1.1 Concepto doctrinario
1.2. Origen en Guatemala.............c.coooiiiii
1.3. Elementos de la definicidon jerarquia normativa.......
1.3.1. Supremacia constitucional....................ccccee e
1.3.2. Imperatividad constitucional..............................
1.4. Regulacion legal de jerarquia normativa....................
1.4.1. En la constitucion politica de la republica....
1.4.2. En la ley del organismo judicial....................
1.4.3. Enotras leyes.......c.cccccccviviii i
CAPITULO 11
2. Conflicto de leyes en el tiempo.........ccccccvveiie e,
2.1. Referencia histoérica de la retroactividad de la ley......

2.2. Posiciones tedricas acerca de la retroactividad legal.

2.2.1. Teoria clasica

0

11

13

15

15

17

18

21

24

28

28



2.2.2. BONECASSE......ooe oo,

2.2.3. LAUIENT.... ..ottt

2.2.4. CoOVIRNO. ...,

2.2.5. BUIgO@.........cooviiiiiii i

2.3. Laretroactividad..........ccoooeieiiicee e

2.4. Clases de retroactividad...............ccceeeiiii.

2.4.1 Retroactividad auténtica.......................

2.4.2 Retroactividad impropia........................

2.5. Lavigenciade las leyes............cccoccoiiiinnnn,

CAPITULO 111

La retroactividad en el derecho guatemalteco......

3.1. En materia constitucional..................cc.ccooiii .

3.2. En materia penal.............ccoooiiiiiii,

3.2.1 El problema de la retroactividad en materia

Procesal........cccccoiiiiiiiiii

3.3. En materia tributaria..............ccoo oo

3.3.1. Definicién de derecho tributario..................

3.3.2. Division del derecho tributario

29

29

30

30

33

34

34

35

35

39

43

44

45

46

47

48



3.3.3. La aplicacion de las normas tributarias...........

3.3.4. La aplicaciéon en el tiempo: la retroactividad..

3.3.5. La aplicacion en el espacio............c.cccceevvnennnn.

3.3.6. Interpretacion.............c..cccccce i

3.3.7. La analogia.........ccccocvviiiiiiiiiiiiii

3.3.8. Elfraude de ley............ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiicie e

CAPITULO 1V

Efecto retroactivo de las normas tributarias y su violacion

al principio constitucional de irretroactividad de la ley, con-

tenido en el Articulo 15 de la constitucion politica de la re-

PUDBIICA. ... e

4.1. Efectos de la retroactividad de la ley............cccccvvvveninn

4.2. Normas tributarias con efectos retroactivos...................

4.3. Analisis del Articulo 66 del codigo tributario.................

4.4. Elementos de la violacién constitucional del articulo 15

CONSEITUCIONAL. .. ..o o e e

CONCLUSIONES. ...

RECOMENDACIONES...... ...

49

50

53

55

59

61

65

65

65

66

71



BIBLIOGRAFIA



O)
INTRODUCCION

La retroactividad de la ley que pretende o trata de determinar la
presencia de dos leyes, una antigua que puede suponerse abrogando o
derogada, y otra nueva o vigente, nos hace analizar cual de las dos

debe regir a un acto, hecho, fenébmeno, estado, situaciéon etc.

El término retroactividad obra y tiene fuerza sobre lo pasado, en
consecuencia, sera irretroactivo lo que carece de fuerza en el pasado,
representa un concepto que en derecho, y con referencia a las normas
juridicas, ofrece importancia extraordinaria, porque determina cuando
una disposicion legal se puede aplicar o no, a hechos o situaciones

ocurridos anteriormente.

El Articulo 15 de la Constitucion Politica de la Republica establece que la
ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca
al reo, es una manifestaciéon de seguridad juridica constitucionalmente

amparado.

En materia fiscal no podrian aplicarse retroactivamente normas
tributarias cuando el sujeto pasivo ya hubiese hecho el debido pago del
impuesto o contribucion respectivos; si ya hubiere quedado liberado de
una obligacion tributaria o asegurado el derecho de pago de una menor
prestacion o bien si el administrador fiscal hubiese aprobado la
determinacion del impuesto por el deudor u otorgado el recibo de pago

con efecto cancelatorio.

La transgresion al Articulo 238 de la Constitucion Politica de la
Republica, del Principio de Legalidad establece corresponde con
exclusivita al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios y

extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a



(i)

las necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y justicia
tributaria, asi como determinara las bases de recaudacion,

especialmente: Las infracciones y sanciones tributarias.

Con esto se beneficia al sujeto pasivo de una obligacion tributaria, la
cual sugiere una abrogacién, derogacion o reforma de una sancién o
infraccion en materia tributaria y para que ésta sea benéfica al infractor
se podra plantear la irretroactividad de la ley que beneficie al sujeto

pasivo.

El presente trabajo de investigacion esta contenido en cuatro capitulos,
en el primero se desarrollo lo concerniente a Jerarquia normativa,
concepto, origen, elementos y regulacion legal. El capitulo segundo lo
relativo a conflicto de leyes en el tiempo, referencia histdérica, posiciones
tedricas, la retroactividad, clases de retroactividad y vigencia de leyes.
En el capitulo tercero se desarrollo lo relativo a la retroactividad en el
derecho guatemalteco, en materia constitucional, penal y tributaria. Y
finalmente en el capitulo cuarto se desarrollo el efecto retroactivo de las
normas tributarias y su violacion al principio constitucional de
irretroactividad de la ley, contenido en el Articulo 15 de la constitucion
politica de la republica, efectos, normas tributarias con efectos
retroactivos, analisis del articulo 66 del cdédigo tributario y elementos de

la violacion del articulo 15 constitucional.



CAPITULO |

1. Jerarquia normativa.

1.1. Concepto Doctrinario

El tema que abordo en esta ocasion es uno de los mas apasionantes para los
juristas amantes del derecho en general y del constitucional en particular.
Puede afirmarse que, entre los temas del constitucionalismo se encuentra
precisamente la defensa al principio de la inviolabilidad de la Constitucion en
un plano general y de la justicia constitucional en un plano particular, cabe
aqui recordar que Cappelletti afirmaba “la justicia constitucional es la vida, la
realidad y el porvenir de las Cartas Constitucionales de nuestra época y la
interpretacion de la misma es el punto medular, en ello reside su progreso o

su fracaso, su debilidad o su fortalecimiento.”*

La democracia en la actualidad requiere, que el estado constitucional de
derecho sea estado jurisdiccional de derecho, dado que la Constitucion
representa un instrumento eminentemente valorativo que se extiende al
logro de una justicia constitucional supranacional, en correcta defensa de los
derechos fundamentales del hombre que culminan en el reconocimiento y

respeto de los derechos humanos.

En principio, las acciones que tienden a buscar cambiar en forma integra

1 Cappelletti, Mauro. La justicia constitucional (Estudios de Derecho
comparado). Trad. De Luis Dorantes Tamayo, prol. De Hector Fix Zamudio,
Pag.19



nuestra Constituciéon resultan poco congruentes a los esquemas de
supremacia, inviolabilidad y rigidez que la contienen y que fueran
sustentados, como candados implementados en aras de la misma, por el

poder constituyente que le da origen.

El principio de jerarquia normativa, ha resultado un tema bastante debatido
y siendo dificil discutir acerca de él, por las implicaciones que encierra es
necesario su analisis nuevamente, porque de la adecuada o inadecuada
interpretacion que se haga del dicho principio, dependera en mucho que los
actos de autoridad se desarrollen conforme los lineamientos de un verdadero
Estado de Derecho. Y si es problematica la interpretacion del principio
tomado aisladamente, mas lo es cuando lo relacionamos al contenido y
limites de los actos que realiza el Poder Publico (organismos de estado) y su

organizacion, es decir, la Administracién Publica.

Se ven rebasados los limites que marca nuestra Constitucion por la accion
de los Organismos de Estado que, al igual que en otras partes del mundo, se
ven impulsados por las complejas circunstancias del mundo moderno, para
absorber cada vez mas facultades y acciones que antes solo se concebian
como responsabilidad de las otras instancias, pero que, ante la abrumadora
actividad que supone el afrontamiento de los modernos problemas de
administracion gubernamental, ceden frecuentemente facultades vy
responsabilidades, sin considerar que dicha cesién solamente la pueden
verificar por mandato expreso de la Constitucion y no en aras de satisfacer
politicas que solo favorecen, irrestrictamente la accién de la Administraciéon
Publica, perdiéndose con ello el principio de la Division de Poderes o de

funciones como modernamente se conoce.



Argumentos de tipo politico, econdmico y social alientan el crecimiento
desmedido y anarquico de las facultades del Poder Publico (organismos de
estado) que, vistas desde esa perspectiva, lucen aparentemente normales,
pero ya enfocados desde un punto de vista juridico y apegado al llamado
Estado de Derecho, aparecen como irregulares, sin cauce alguno, lo que
repercute inmisericordemente en el nulo respeto a nuestra Carta Magna. Es
entonces, tarea del estudioso del Derecho, revalorizar todos aquellos
argumentos que guian las actividades del Poder Publico (organismos de
estado) y limitar su accion a las facultades expresamente concedidas en

nuestra Constitucion lo que haria nula su violacion.

Los organos del Poder Publico (organismos de estado) siempre deben tener
en cuenta los limites de su accion, limites que al romperse no solo afectan la
legalidad y constitucionalidad de todo sistema juridico, sino que también
afectan su legitimidad, o sea, su mismo sostén ideoldgico - politico. Es por
ello que se debe tener presente que la accidén del Poder Publico (organismos

de estado) jamas debe rebasar el principio de jerarquia normativa.

Asi, la constitucidon escrita se convierte segun palabras de Kelsen en el
supuesto ultimo, el postulado formal de que depende la validez de todas las
normas de un sistema juridico. Ademas no debe pasarse por alto que las
constituciones contemporaneas pretenden garantizar una serie de valores
politicos y sociales, asi como los derechos fundamentales de los gobernados

frente al poder publico dotandola de supremacia y rigidez.

Los que se inclinan porque la Constitucion puede ser modificada o cambiada



ante todo por considerarla una norma juridica usual y corriente obsoleta,
desconocen del concepto Constitucion su raiz histérica, asi como su carga
politica o socioldgica, que la hacen inviolable y si esta aspiracion nunca es

alcanzada, también nunca ha sido abandonada.

En los origenes del constitucionalismo moderno se consideré que la simple
consagracion de los derechos fundamentales y de los limites a los titulares
de los o6rganos del Estado era suficiente para garantizar su respeto.
Desgraciadamente, la experiencia historica ha demostrado lo contrario. Fue
necesario, entonces, establecer instrumentos que obliguen a los
detentadores del poder publico a ceiirse a lo establecido por la Constitucion,
por lo que en este orden de ideas, se va lograr y garantizar su respeto, sino

a la eficacia que se de en la aplicacion de la que actualmente nos rige.

En este orden de ideas, podemos afirmar que el Estado constitucional no es
una construccion tedrica, como lo que puede contenerse en una Constitucion
Politica. Antes bien, es una realizacion histérica, como tal, puede
experimentar avances o retrocesos, basta mirar las llamadas democracias o
dictaduras iberoamericanas para advertir como, desde los afios 1920,
rivalizan entre si por desprenderse de las formas oligarquicas y llevan, cada

una a su manera, las aguas al molino de la democracia.

Actualmente, la defensa constitucional no esta referida exclusivamente a
fendbmenos que implican una violaciobn a la normativa constitucional, los
cuales, mediante los instrumentos de control son corregidos. La defensa de

la Constitucion atiende un aspecto mas extenso. En primer término, se



ocupa de la normalidad constitucional; este sector, se integra por todos
aquellos instrumentos que coadyuvan a que el sistema previsto en la

Constitucion funcione.

En cuanto a los rubros que se fomentan, son practicamente los mismos: la
educacion, la seguridad publica, la riqueza y las obras publicas, a las que
hoy se denomina de infraestructura. Sélo parece afiadirse en nuestro tiempo

la tecnologia y la investigacién cientifica.

Desde entonces, el concepto de defensa de la Constituciéon ha estado en
constante evolucion. Las cambiantes circunstancias politicas han sido la
causa principal de este desarrollo. La defensa constitucional ha tenido que
responder a nuevos retos. Ante atagues desconocidos, se ha visto obligada a
ampliar su objeto y sus efectos. Asi es, durante este tiempo los valores y
principios constitucionales han resentido ataques de entidades no
institucionales, de la mas variada indole. No sin razén, se ha hablado de una
crisis de la Constitucion. Es l6gico, que en estas circunstancias, la defensa
constitucional revista una amplitud mayor que en el pasado. Ya no son, de
manera exclusiva, los detentadores del poder legitimo los que pueden

vulnerar las normas fundamentales.

La defensa de la Constitucion en un sentido amplio (lato sensu) es integrada
por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se han
establecido tanto para conservar la normatividad constitucional como para
prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y lograr el desarrollo y la

evolucion de las disposiciones constitucionales, tendiendo a la aproximacion



entre la Constitucién formal y la Constitucion material.

Asi, la defensa que se ocupa de la normalidad constitucional se le llama
aspecto fisiolégico, porque tiene por objeto lograr el adecuado
funcionamiento de los 6rganos del poder. La proteccién constitucional
contiene todos los instrumentos politicos, econémicos, sociales y juridicos
incorporados en las normas fundamentales con el propésito de limitar el
ejercicio del poder y lograr que sus titulares se sometan a los lineamientos

constitucionales.

Por lo tanto la proteccion constitucional se integra por la division de poderes
(organismos de estado), la regulacibn de los recursos econdémicos y
financieros del Estado, la institucionalizacion de los factores sociales, la

jerarquia normativa y el procedimiento dificultado de reforma.

De la patologia constitucional, se ocupan las garantias constitucionales, que
son los instrumentos juridicos predominantemente de caracter procesal, que
tienen por objeto lograr la efectividad de las normas fundamentales cuando

existe incertidumbre, conflicto o violacion de las referidas normas.

La defensa de la Constitucion en sentido estricto se identifica con las
garantias constitucionales. A este sector la doctrina se ha referido,
indistintamente, como justicia constitucional, jurisdicciéon constitucional, y
control de la constitucionalidad. La doctrina dominante distingue entre la
justicia constitucional y la jurisdiccion constitucional. Asi, por justicia

constitucional entiende: a el conjunto de procedimientos de caracter



procesal, por medio de los cuales encomienda o determina 6rganos del
Estado, la imposicion forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a
aquellos otros organismos de caracter publico que han desbordado las
limitaciones, que para sus actividades se establecen en la misma carta

fundamental.

Asi, desde Aristételes hasta nuestros dias, con el pensamiento de Herman
Heller, Hans Kelsen, el dogma o principio de la jerarquia normativa se ha
enclavado profundamente en la Ciencia Politica, en el Derecho Constitucional
y en la Teoria General del Derecho. Pero no solamente ese arraigo se
manifiesta a nivel tedrico, sino también a nivel practico, en el sentido de que
practicamente todas las constituciones de los diversos paises del mundo
consignan su superioridad sobre las leyes ordinarias, lo que reafirma aun
mas, la incontrovertibilidad de la Constitucion, como norma maxima por

antonomasia de los sistemas juridicos.

La Constitucion, es en suma, la ley suprema de todos los sistemas que se
dicen con Estado de Derecho, de esta forma, todos los ordenamientos
juridicos, llamense socialistas, capitalistas, etc., se afanan en garantizar que
la observancia de sus respectivas constituciones, se lleve con gran cabalidad

en la practica.

De la misma forma, puede advertirse que el principio de jerarquia normativa
se subraya cuando los diversos paises se van adaptando a las exigencias
modernas del Derecho Social y asi, en medio de las guerras mundiales y de

la opresion causada por regimenes totalitarios, como el fascista italiano y el



nazi aleman, se proclaman garantias novedosas en favor de los grupos
sociales, garantias que concilian la exigencia del orden con la exigencia

moderna de libertad para beneficio de la poblacion.

1.2. Origen en Guatemala.

En Guatemala, su historia nos marca una serie de constituciones formales,
que no obstante a ello no sefalaban mecanismos de defensa de la jerarquia
normativa, pues anterior al afo 1944, Guatemala vivio toda clase de
dictaduras, conservadoras y liberales. Los constituyentes redactaron la
Constituciéon Politica del 44 gozando el privilegio de ejercitar libertades y
derechos nunca reconocidos en Guatemala durante mas de un siglo. La
Constitucion Politica de los paises en que los constituyentes vivieron en el
exilio, garantizaba la observancia de los derechos y libertades ciudadanas.
En esos paises por costumbre se acata la Constitucion Politica. Pensando que
igual no sucederia en Guatemala y ante el temor de volver al pasado
autoritario, ciertos derechos y libertades se establecieron en la Constitucion
y también en leyes constitucionales. Se produjo la duplicidad normativa. Los
legisladores del 44 no fueron antitécnicos por ignorancia sino por temor al
futuro y terror al pasado. El paso de los afios comprobd que de nada vale
proteger los derechos y libertades a través de leyes constitucionales. Entre
los afios 1954 y 2004, los derechos y libertades constitucionales se
desconocen y se atropellan tanto como en los dias mozos de las dictaduras.
¢Por qué falla la proteccién constitucional a través de leyes constitucionales?
Aunque parezca increible la falla radica en el dominio de la cultura del
autoritarismo y del temor a la méas dura represion de parte de las
autoridades. Cultura y temor se enlazan para hacer fracasar la proteccion

constitucional que se pretende dar a los guatemaltecos por medio de leyes



constitucionales.”

Por ello “el derecho opera fundamentalmente para asegurar la libertad
juridica de las personas; de ahi que estructure su ejercicio reglado a fin de
hacer posible la libertad en la sociedad, habida cuenta de lo heterogéneo de
sus componentes individuales; de modo que se elige a partir de una norma
Unica y mayor —la Constitucion- de la que deriva por aplicacion del principio
de separacion de poderes, la delegacidén a sujetos con poder; unos, para la
elaboracion de la normativa que posibilitara el ejercicio de aquella libertad;
otros, para ejecutarlas cumpliendo el propdsito de su emision; y unos mas
para permitir el control de su aplicacion por medio de la jurisdicciéon. Se
trata, pues, de un sistema que coloca en la cuspide a la Constitucion que,
como norma primigenia, determina limites a los sujetos de poder y por tanto
a sus esferas de accion. Se determina asi los que por tradicibn se han

conocido como poderes legislativo, ejecutivo y judicial.”

1.3. Elementos de la Definicidon jerarquia normativa.

En la base del problema de la defensa de la Constitucion, esta el concepto de
jerarquia normativa. Kelsen formulé la idea de la concepcion unitaria del
ordenamiento juridico. Este no seria un sistema de normas coordinadas a un
mismo nivel, sino una estructura jerarquica de preceptos juridicos
desarrollados en un proceso de creacion y aplicacion, que venia desde la
norma constitucional, pasando por las leyes ordinarias, reglamentos, hasta

llegar a las sentencias judiciales y a los negocios juridicos.

2 castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho Administrativo Guatemalteco. Pag.
88.

3 Saenz Juarez, Luis felipe. Inconstitucionalidad de Leyes en Casos Concretos.
Pag. 47
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Esta concepcion sirvio de base para distinguir las normas primarias o
fundamentales, de las secundarias o derivadas, entendiendo el sistema
juridico como una pirdmide en cuya cuspide esta la Constitucion, que a su
vez tiene su justificacion dltima en una norma hipotética fundamental, que

ordena el respeto a la Constitucion.

La cuspide de la pirAmide, ésta ocupada por la Constitucion, que regula y
determina la suprema competencia del sistema juridico, la suprema
autoridad del Estado. Asi, la Constitucion representa el nivel mas alto del
sistema juridico, es el derecho fundamental de la organizacion. “La unidad
de éstas hallase constituida por el hecho de que la creaciéon de una norma —
la de grado mas bajo- se encuentra determinada por otra —de grado
superior- cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia mas alta.
Lo que constituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de
que tal regressus termina en la norma de grado mas alto, o norma basica,
que representa la suprema razén de validez de todo el orden juridico. La
estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse
toscamente en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma
fundamental, la Constitucion representa el nivel méas alto dentro del

derecho nacional”*

Ahora bien, podemos ubicar como elementos de la jerarquia normativa, a la

supremacia constitucional y la imperatividad constitucional.

4 Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Pag. 127.
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1.3.1. Supremacia constitucional.

Como ha quedado apuntado, en la cuspide del ordenamiento juridico se
ubica la Constitucién, y a ello se refiere la discutida teoria kelseniana, idea
clave para el objeto de nuestro estudio. Dentro del ordenamiento juridico,
existe un ordenamiento constitucional con una primicia clara, por ser la base
de todo el restante conjunto de normas, y por recoger las decisiones
politicas fundamentales que una comunidad especifica ha tomado, en
ejercicio de la soberania popular. En el origen de la funcidon constituyente
estd la decision libre del pueblo, contenida en el preambulo de la
Constitucion Politica de la Republica de 1985 estipula: Nosotros, los
representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y democraticamente,
reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de oFrganizar
juridica y politicamente al Estado; afirmando la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como
génesis primario , fundamental de los valores espirituales y morales de la
sociedad y, al Estado, como responsable de la promocion del bien comun, de
la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,
libertad y paz; inspirados en los ideales de nuestros antepasados y
recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultural; decididos a impulsar, la
plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional
estable, permanente y popular, donde gobernantes y gobernados procedan
con absoluto apego a derecho , manteniendo con esto una continuidad

teodrica en nuestro derecho constitucional.

El significado de la Constitucion que parte del Siglo XVIII, esta en constituir
un documento escrito en el que se recoge la decision originaria de la

comunidad politica que es la base del poder, se establece un sistema de
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competencias entre poderes constituidos, y se formula un catdlogo minimo
de derechos esenciales que constituyen un espacio libre para los miembros
de la comunidad. En una palabra, sigue siendo, una etapa en la larga lucha
de los individuos por la limitacion del poder del Estado. Estos principios, este
significado ultimo, aparece en todo el articulado de la Constitucion, desde el
preambulo, la atribucion de la soberania, los objetivos, la declaracion de
derechos, la division de poderes, el principio de legalidad, etc. Y se
constituye ademas, como una norma de caracter supremo, por encima de
todas las demas, que se impone a los habitantes en conjunto, gobernantes y
gobernados. “La supremacia de la Constitucion implica, entonces, que en la
cuspide del ordenamiento juridico esta el ordenamiento Constitucional,
establecida como decision politica por el Poder Constituyente y solo

modificable como tal decisién por éste”.>

Lo que apareja varias consecuencias: 1) la legitimidad de la Constitucion es
incontrolable pues no existe un poder superior al constituyente que le dio
origen, no existe una posibilidad de declarar una inconstitucionalidad de la
Constitucion; el poder de revisién solamente esta en el propio constituyente,
y por los canales establecidos en el texto; 2) por su caracter supremo, las
disposiciones del texto constitucional privan sobre todas las demas,
anteriores y posteriores, y en tal virtud, las leyes o actos con efectos
generales dictados con anterioridad, quedan derogados, si se oponen a
aquellos, y 3) las leyes o actos que entren en contradiccibn con la
Constituciéon, que se dicten en contravencion a lo por ella preceptuado, son

nulos.

5> Brewer Carias, Allan. Instituciones Politicas y Constitucionales. Pag. 159.
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1.3.2. Imperatividad Constitucional.

La Constitucion Politica tiene una operatividad inmediata, establece una
vinculacion automatica para gobernantes y gobernados. Principio regido por
el Articulo 152 de la Constitucion Politica de la Republica que sefala Poder
Publico. ElI Poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las

limitaciones sefialadas por esta Constitucion y la ley.

Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica, puede
arrogarse su ejercicio; y el 154 del mismo cuerpo normativo que sefiala
Funcion publica, sujecion a la ley. Los funcionarios son depositarios de la
autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y

jamas superiores a ella.

Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de

partido politico alguno.

La funcién publica no es delegable, excepto en los casos sefialados por la
ley, y no podra ejercerse sin prestar previamente juramento de fidelidad a la

Constitucion.

Este valor normativo inmediato y directo hace referencia a la vinculacion
normativa general de la Constitucion, que no se limita al Poder Legislativo,
segun una teoria que considera al texto constitucional Unicamente como de

caracter programatico. Aqui debemos considerar las dos clases de normas
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constitucionales, programaticas u operativas, segun puedan ser aplicadas
inmediatamente o necesiten de una reserva de ley, es decir, de un desarrollo
posterior a nivel legislativo para poder tener operatividad. Es sabido que las
constituciones modernas son consideradas, no solo como un texto organico
de las funciones y poderes del Estado sino también como la expresiéon del
conjunto de valores que inspiraron y deben guiar la accion institucional del
mismo. Dentro de estas normas, cuando las programaticas forman parte del
catalogo de los derechos llamados econdmico-sociales y culturales, surge el
problema de su proteccion. No es posible exigir al Estado, el cumplimiento
de ellos, mientras no se cumpla la condicion de su eficacia a través de la

regulacion legal que fija los requisitos de su realizacion.

Se hace necesario entonces, encontrar una formula para controlar la
negligencia de los 6rganos encargados de su desarrollo, para garantizar a los
destinatarios de estos derechos y rescatarlos de la desvalorizacion en que se
encuentra por su falta de efectividad. Garcia Laguardia citando a German
Bidart Campos ha sostenido la tesis de que cuando el Estado no cumple con
las obligaciones que la Constitucion le impone, se puede impugnar
judicialmente ya que ha incurrido en una inconstitucionalidad por omision...
la Constitucion queda lesionada tanto cuando se hace lo que ella prohibe
como cuando se deja de hacer lo que ella manda, y sobre esta premisa ésta
otra: El control de constitucionalidad no puede retrotraerse frente a
omisiones inconstitucionales. Su funcionamiento debe ser tan vigoroso como
lo es para enervar las infracciones derivadas de acciones positivas. Un
organo de la jurisdiccion constitucional no puede inhibirse de intervenir y
resolver cuando el titular de un derecho econdmico-social formulado
pragmaticamente invoca su ejercicio trabado por Ila ausencia de

reglamentacion. Tal falta de reglamentacion debe declararse judicialmente
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como omision inconstitucional, y ante la laguna que la no reglamentacion
suscita, el juez ha de integrar el orden normativo lagunoso, confiriendo
prioridad a la Constitucion suprema. “De esa manera, por la via mas sencilla,
la Constitucion recuperaria su supremacia al ponerse en funcionamiento la
norma programatica a favor de quien resulte el titular del derecho declarado

en ella.”®

1.4. Regulacion legal de Jerarquia Normativa

1.4.1. En la Constitucion Politica de la Republica.

Atendiendo al titulo del presente tema, podemos ubicar como primer paso a
las normas de la Constitucion Politica de la Republica que se refieren a la
jerarquia normativa, y, a las que se refieren a la supremacia de la

constitucion, como parte integrante de la jerarquia normativa.

Asi, como primer paso debemos ubicar lo estipulado en el articulo 44 de la
Constituciéon Politica de la Republica, que sefiala: Derechos inherentes a la
persona humana. Los derechos y garantias que otorgan la Constituciéon no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes

a la persona humana.

El interés social prevalece sobre el interés particular.

Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de

cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos

® Garcia Laguardia, Jorge Mario. La Defensa de la Constitucion. Pag. 5.
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que la Constitucién garantiza.; Asimismo, el articulo 175 sefala Jerarquia
Constitucional. Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la
Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales son nulas ipso jure.

Y, en el mismo sentido el articulo 204 sefiala que Condiciones esenciales de
la administracién de justicia. Los tribunales de justicia en toda resolucion o
sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion de la

Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

Con relacion a la jerarquia normativa nuestra Carta Magna también estipula
en el articulo 46 que Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia

sobre el derecho interno.

Al darle una lectura a los articulos que textualmente fueron trasladados de
la Constitucion Politica de la Republica, se infiere que en tres de los mismos
(Art. 44, 175 y 204) se resalta que en la cuspide del ordenamiento juridico
guatemalteco se encuentra la Constitucion, la cual determina la validez de
las demas leyes y tratados de rango inferior, ya que en caso de resultar
incompatibles con la Constitucion estas resultan nulas ipso jure, y por tal
razén deben ser expulsadas de nuestro ordenamiento juridico, ello a través
de los mecanismos de defensa del orden constitucional que sefiala la propia
Constitucion y bajo los procedimientos establecidos en la Ley de Amparo,

Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
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Lo anterior, tal y como lo indique no resulta complicacién alguna, claro
Uunicamente en esos tres articulos, sin embargo, al hacer la confrontacion de
los mismos con el articulo 46 del mismo cuerpo normativo, lo cual a
generado debate dentro del ambito forense guatemalteco, pues algunos
juristas y estudiosos del derecho sostienen la idea que la Constitucion
Politica de la Republica es superior a los tratados y convenciones en materia
de derechos humanos; sin embargo, otro grupo de juristas, sostiene la idea
que los tratados y convenios en materia de derechos humanos prevalece
sobre todo el derecho interno guatemalteco, incluyendo dentro del término

derecho interno a la propia Constitucion.

1.4.2. En la Ley del Organismo Judicial.

Para ubicar las leyes que explican la jerarquia normativa en la Ley del
Organismo Judicial, se debe previamente explicar que los preceptos
fundamentales de esta ley son normas generales de aplicacion,

interpretacion e integracion del ordenamiento guatemalteco.

Hecha la previa aclaracién, y entrando al tema especifico que nos ocupa,
debemos ubicarnos en lo sefalado en el articulo 9 de la Ley que sefala
Supremacia de la Constitucion y jerarquia normativa. Los tribunales
observaran siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de
la Constituciéon Politica de la Republica, sobre cualquier ley o tratado, salvo
los tratados o convenciones sobre derechos humanos, que prevalecen sobre
el derecho interno. Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos,
carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia

superior.
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Esta norma resulta clara y en congruencia con los articulos 44, 175 y 204 de
la Constitucion Politica de la Republica y especifica en forma clara cual es la
jerarquia que en nuestro ordenamiento juridico tienen los tratados y que

estos solo prevalecen sobre los reglamentos.

Asi, debemos entender que en la cuspide del ordenamiento juridico se ubica
la Constitucion, y a ello se refiere la discutida teoria kelseniana, idea clave
para el objeto de nuestro estudio. Dentro del ordenamiento juridico, existe
un ordenamiento constitucional con una primicia clara, por ser la base de
todo el restante conjunto de normas, y por recoger las decisiones politicas
fundamentales que una comunidad especifica ha tomado, en ejercicio de la

soberania popular.

1.4.3. En otras leyes.

La existencia de las multiples normas que pudiéramos llamar en groso modo
estatales, obliga necesariamente al establecimiento de una prelacion entre
las mismas a efectos de su eficacia y aplicacion, tanto mas cuanto que la
Constitucion de 1985 en sus articulos ya citados garantizan los principios de

legalidad y jerarquia normativa.

En principio la Constitucion de 1985 es la norma suprema del ordenamiento
juridico, a continuacion las Leyes Constitucionales, después las Leyes

Ordinarias entre las que se incluyen los Decretos-Leyes.
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No obstante la gran cantidad de leyes existentes dentro de nuestro
ordenamiento juridico, al hablar de otras leyes, me referiré Unicamente a la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad que en su
Articulo 3 sefala: Supremacia de la Constitucion. La Constitucion prevalece
sobre cualquier ley o tratado. No obstante, en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala
prevalecen sobre el derecho interno, ello debido a que resultaria abundante
e inoperante realizar una labor de recopilacién de las demas leyes, cuando

estas no son el objeto de este trabajo de investigacion.

Esta norma al igual que el articulo 46 de la Constitucion Politica de la
Republica a que se ha hecho referencia, es la que pone un toque especial a
quienes debaten sobre la jerarquia de las convenciones y los tratados en
materia de derechos humanos con respecto de la Constitucion, sin que

existe un criterio uniforme acerca del mismo.
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CAPITULO 11

2. Conflicto de leyes en el tiempo.

La mayoria de las normas son formales, a diferencia de las normas
materiales. Las normas formales se aplican para regir un conflicto especifico,

y las normas materiales resuelven concretamente la situacion dada.

La norma de conflicto, es la indicadora de la disposicibn competente o
aplicable ante un conflicto de leyes y la norma material es la que establece

la conducta a seguir en la situacion concreta.

Entre los elementos que componen la norma de conflictos debe aparecer
siempre la referencia a una institucion, o categoria juridica especificamente

sefalada, como son:

o EIl Estado.

e La capacidad de las personas.

e La herencia.

« La forma de los actos o las obligaciones convencionales.

e La indicacion del elemento de conexidn que servira para conectar esa
institucion o categoria juridica con un determinado ordenamiento
juridico, como puede ser, La Ley del lugar de ejecuciéon del acto, la de

celebraciéon del contrato, la ley del domicilio o de la nacionalidad.
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Las reglas para la solucion de conflictos de leyes deben constar de dos
partes: La Primera, que contiene el presupuesto que le sirve de fundamento

y la segunda, que sefala la ley a la cual estara conectada o referida.

Antes de presentar los diferentes puntos de vistas de las doctrinas
concernientes a resolver los conflictos de leyes a través de su evolucion
historia, es importante establecer el significado de ciertas expresiones que
estan en la base de esta doctrina, como son los principios de territorialidad y

extraterritorialidad de las leyes y la personalidad y la realidad de las leyes.

Es muy importante distinguir entre territorialidad y extraterritorialidad ya

que las leyes son de un caracter o de otro.

A) La ley es territorial: cuando la relacion juridica en todos sus aspectos esta
sometida a la ley del territorio, local o nacional. La territorialidad de la ley
implica que no se puede aplicar mas que la ley nacional, por lo que una ley
es territorial, cuando rige todos los hechos realizados en un determinado
territorio o que interesen al mismo, como por ejemplo la ley penal, que se
aplica a todas las infracciones cometidas en el pais donde se promulga. Un
punto importante es que cuando una ley es territorial no puede aplicarse

nunca ninguna otra.

B)La ley es extraterritorial: cuando la validez o la ubicacion nacional se
extiende a otros ordenamientos juridicos, la extraterritorialidad de la ley
implica que el juez nacional puede aplicar la ley extranjera, 6sea que puede

aplicar una ley distinta de la suya a hechos acaecidos en su territorio o que
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presentan algun interés para el mismo, por ejemplo, un extranjero contrae
matrimonio en Espafa, las condiciones de fondo que dan validez a este
matrimonio esta sometida a la ley de dicho extranjero, en este caso se

aplica una ley extranjera a hechos acaecidos en su pais.

También la ley es extraterritorial no solamente por la razén de que no es la
del pais que la aplica, sino, que ademas por el motivo de aplicarse a hechos

a los cuales el juez aplicara su propia ley si esta fuese territorial.

Vinculado a lo que es la extraterritorialidad o no de las leyes esta lo que es

la personalidad y la realidad de las leyes.

Cuando usamos la expresiéon personalidad de la ley, nos estamos refiriendo a
los derechos de las personas, la conexidn que esta expresion tiene con la
extraterritorialidad de las leyes es que esta categoria de leyes sigue a las

personas donde quiera que se encuentren.

En cambio, la insercion de la palabra realidad de las leyes se hace para
distinguir las leyes concernientes a las cosas, a los bienes, por esto las leyes
sobre la propiedad se enmarcan en las leyes reales, el nexo de las leyes
reales con la territorialidad se explica al considerar que las cosas han estado
sometidas a la ley de la situacion, es decir, a la ley territorial, las leyes

reales son pues territoriales.
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Fruto de una evolucidon continta, la doctrina se ha aferrado a méas de un
sistema que pudiera establecer la solucion de los conflictos que plantea la
diversidad de legislaciones cuando han de aplicarse a relaciones privadas

con elementos extranjeros.

Es de opinién compartida por notables juristas que los origenes histéricos de
las teorias en materia de conflictos de leyes se las ubica geograficamente en

Italia y temporalmente en la Edad Media.

Ahora bien, cuando una ley modifica o deroga otra anterior, no hay conflicto
alguno, la Unica ley vigente es la ultima. Solo puede existir un conflicto de
leyes de tiempo cuando la constitucion estableciera normas de derecho
transitorio, en este caso la ley anterior no podria ser derogada sino en la
medida que lo permitiera el texto constitucional, que le estaria prestando
vigor, no obstante haber sido sustituida por una ley nueva. Son contadas
las constituciones que contienen normas de derecho transitorio. Por lo que a
continuacion desarrollare algunos aspectos sobre el conflicto de leyes en el

tiempo con las posiciones de algunos autores acerca del tema.

2.1. Referencia historica de la retroactividad de la ley.

La retroactividad legal en el Derecho Romano; Edad Media; Derecho
Espafol; Derecho Anglo-Sajén; Declaraciéon de los Derechos del Hombre y

del Ciudadano de 1789.
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El tema de la retroactividad de la ley, tanto en materia de investigacion
juridico-cientifico, como en su aspecto de prohibiciobn normativa, tuvo un
extraordinario tratamiento en el Derecho Romano, y apenas se comenzo a
esbozar por Cicerén para convertirse, andando el tiempo, en objeto de

ordenacion en el Cédigo de Justiniano.

En efecto, segun afirma Roubier: No se encuentra ninguna decisidon
interesante para el derecho transitorio, ni en la ley de las Doce Tablas ni aun
en las leyes posteriores de la Republica Romana. S6lo un poco mas tarde se
descubre una ordenacidn muy enérgica de las leyes retroactivas en un
discurso de Ciceron contra Varres, agregando que la Constitucion de
Teodosio Il y Valentinian 11, del afo 440, Contiene la afirmacion del principe
de gue la ley nueva no tiene accidon sobre el pasado. Por otra parte en la
obra legislativa de Justiniano hay un gran numero de disposiciones, en las
que se descarta expresamente toda aplicacion de la ley nueva a hechos

pasados.

Continuando con la investigacion histérica emprendida acerca de la
retroactividad de la ley y cuyos resultados se asientan en su obra magistral
Les conflits de lois dans le temps, Roubier dice que en la edad media
situamos la mencionada regla de la retroactividad legal en esta la
compilacion de usos y de Constituciones que llegaron a convertirse en una

especie de derecho, comun feudal, bajo el nombre de Libri Feudurum.

En cuanto al antiguo Derecho Espafiol, encontramos el principio de la

irretroactividad de las leyes en casi todos los ordenamientos constitutivos de
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su sistema juridico positivo.

Asi en el Fuero Juzgo se contienen diversas disposiciones que establecian
que las leyes so6lo debian comprender los pleitos o negocios futuros y no los

que ya hubieren acaecido.

La ley uno, titulo cinco, libro cuarto, del Fuero Real quiere que el delincuente
reciba la pena que debia haber en el tiempo de la culpa y no de la sentencia;
la ley 200 de Estilo declara del mismo modo que no se entiende por fuero
con el pasado, hecho y otorgado antes, y s6lo con lo futuro; la ley 15, titulo
14, partida 15, establece también que cuando sobre alguna contrato o delito
hecho en tiempo en que se juzgaba por el fuero viejo, se pusiese demanda
en tiempo de otro fuero nuevo contrario al primero, se debe probar y librar
el pleito por el viejo y no por el nuevo, porque en tiempo en que son
comenzados et (sic) fechas las cosas debe siempre ser catado, maguer se
faga demanda en juicio en otro tiempo sobrellas; finalmente, la ley 13, titulo
17, libro 10 de la Novisima Recopilaciéon, supone el principio de la no
retroactividad de las leyes, y con arreglo a él resuelve cierto caso que se
sometio a la decision del soberano, a fin de evitar dudas y recursos de igual

naturaleza.

Con el derecho anglosajon, a través de los distintos estatutos que, en unién
del derecho consuetudinario, lo integran, descubrimos también el principio

de la irretroactividad de las leyes.

Asi, por ejemplo, en la Constitucion del Estado Maryland (art. XV) se
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establece que las leyes retroactivas, que declaren criminales o castiguen
actos cometidos antes de la existencia de dichas leyes, son opresivas,
injustas e incompatibles con la libertad, agregando que en lo sucesivo no
deberan dictarse leges ex post facto, encontrandose esta misma prohibicion

en la Constitucion Federal Norteamericana.

Por otra parte, en la declaracion de lo Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, so6lo se encuentra el multicitado principio concretado a la materia

penal (art. VIII), en los siguientes términos:

» La ley no debe establecer sino las penas estrictamente necesarias y
ninguno podra ser castigado sino en virtud de ley establecida y

promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada.

Ahora bien, se observa que todas las normas con anterioridad estudiadas en
los que se refiere a irretroactividad tienen gran semejanza con las actuales
disposiciones constitucionales sobre la materia, especialmente con aquellos
que se refieren a la irretroactividad de la ley como garantia individual de las
personas, especialmente del acusado en los juicios del orden penal, salvo

cuando le sean favorables.
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2.2. Posiciones tedricas acerca de la retroactividad legal.

2.2.1. Teoria Cléasica.

Para brindar un criterio con el fin de determinar cudndo una ley es
retroactiva en las hipotesis en que no se trate de hechos o actos simples (sin
consecuencias juridicas de realizaciobn constante reiterada) y vya
consumados, la teoria clasica, que sobre el particular se ha elaborado, por
parte de la distincion entre los derechos adquiridos son los que han entrado
en nuestro dominio formando parte de él, y que no nos puede arrebatar
aquél del que los tenemos. De acuerdo con este criterio, El hombre que
goza de un derecho subjetivo reconocido por la ley, no puede ser privado de
el por una ley nueva; si no, la confianza en la proteccion social se
desvaneceria. El orden publico se veria amenazado. El legislador debe,
entonces, respetar los derechos adquiridos a los particulares, y en caso de
duda, cundo no se lo diga expresamente, hay que admitir que lo ha
adquirido. Por el contrario, las simples esperanzas (expectativas)
transformadas aun en derechos, no merecen la misma proteccion y deben

incidir en el caso de modificacién de la ley anterior.

Por otra parte, aplicando en su rigor las ideas sostenidas por la teoria
clasica, un derecho condicional como lo hace notar Paul Roubier, siempre
seria afectado por una ley nueva, no vigente en el momento en que el acto
causal se hubiese celebrado, sin ser retroactiva. @ En efecto los derechos
condicionales no son adquiridos, obviamente, porque su existencia depende

de un acontecimiento futuro e incierto (condicion), no pudiendo entrar, por
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mayoria de razén, al patrimonio de una persona mientras tal condiciéon no se

realice, permaneciendo, por tanto, en la esfera de las meras expectativas.

2.2.2. Bonecasse.

Aduce un criterio para resolver la cuestion de la retroactividad de las leyes,
partiendo de su tradicion distincion entres situaciones juridicas abstractas y
situaciones juridicas concretas. Las primeras, como meros estados de
derecho objetivo, pueden ser modificados o suprimidas por una ley nueva,
sin que ésta sea retroactiva; por el contrario las segundas, que se traducen
en los estados particulares de los individuos que se pierden colocando dentro
de los extremos o hipoétesis de las situaciones juridicas abstractas, no

pueden ser afectadas por una ley posterior sin que ésta sea retroactiva.

2.2.3. Laurent.

Por su parte, Laurent; Afirma que una ley que obre sobre el pasado no sera
retroactiva cuando vulnere simples intereses; por el contrario tendra el vicio
de retroactiva cuando afecte derechos fundados en la norma juridica
precedente. La tesis de este tratadista ostenta el mismo defecto que se
imputa en la teoria de los derechos adquiridos, en el sentido de que no soélo
no resuelve la cuestion planteada, sino que la complica, la hacer surgir el
problema de determinar cuando se estd en presencia de un simple interés y

cuando ante un derecho.
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2.2.4. Coviello

Dice que la retroactividad de la ley "significa que el juez no puede aplicarla a
hechos pasados, o desconociendo las consecuencias nuevas sobre la Unica
base de apreciacion del hecho pasado. De esta afirmacion de Coviello
podemos desmembrar dos hipdétesis fundamentales, en que una ley es

retroactiva:

= Cuando se aplica a hechos realizados con anterioridad a su

vigencia.

» Cuando se aplica a las consecuencias nuevas (o0 sea, las que se
realizan bajo el imperio de la ley nueva) de un hecho anterior a su
vigencia, alterandolas siempre y cuando en dicha aplicaciéon se
estiman tales consecuencias en razon de si mismas, es decir, que
se aprecien en relacion de la causa con el hecho pasado que las

genera.

2.2.4. Burgoa

Opinion del Dr. Ignacio Burgoa Orihuela, En atencion a la diversidad de
soluciones dadas al problema de la retroactividad legal, y tomando en
cuenta que ninguna de tales soluciones es apta para decidirlo, en la practica,
todos los casos concretos de conflictos de leyes que se presentan, la actitud

mas razonable que se pueda asumir, sin que por ello deje de ser
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acomodaticia, seria la de invocar, con vista a cada cuestion real que se

presente, la tesis o teoria que mas se aproxime a la decision verdadera.

Sin embargo, estimamos que un problema tan complejo como el que
tratamos, por ser polifacético, por presentar tantos resquicios por donde
naufragan las soluciones légicas mas recias, por traducirse realmente en
multitud de casos concretos que no pueden ser resueltos satisfactoriamente
adoptando alguna o algunas de las tesis formuladas, solamente puede ser
afrontando, en la practica con un espiritu de equidad. En efecto, el
problema de la retroactividad de las leyes Unicamente surge en orden de
aplicacion de las mismas; en otras palabras, la retroactividad no es un vicio
o defecto que interese a la norma juridica en si misma considerada, sino que
atafie a su referencia practica a cada caso concreto que se presente, ante
cuya presencia la autoridad administrativa y judicial que vaya a decidirlo
tiene que optar por la aplicacion de las dos leyes en conflicto; la antigua o la
nueva, y como para ello no se dispone de ningun criterio uniforme,
invariable o absoluto, hay necesidad de acudir a la equidad, para resolver las
cuestiones conforme a ella, tomando en cuenta, de manera imparcial todos
los factores que en ella concurran y sin dejar inadvertida las ideas directrices

suministradas por la doctrina, obviamente.

Es evidente, como lo sostiene Roubier, que los hechos plenamente
consumados antes de la vigencia de una norma juridica, no pueden ni deben
ser regidos por esta, sino por la ley que hubiere estado en vigor en la época
en que hayan acaecido segun el principio Tempus regit actum (que se podria
decir es el tiempo en que se dio el acto). La hipdtesis de los facta praeterita,

asi como los de facta futura (hechos futuros), no pueden contener dada su
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naturaleza, ningun problema de retroactividad, puesto que en ellas no se
suscita ningun conflicto de leyes, porque sin lugar a dudas, o es la antigua o

es la actual, la que debe aplicarse, respectivamente.

Por ende, es la hipodtesis de los facta pendentia (hechos pendientes) la que
provoca el problema de la retroactividad legal y uUnica en que debe
localizarse, surgiendo, consiguientemente, en el caso de que se trate de una
situacion o estados juridicos, nacidos durante la vigencia de una ley

abrogada o derogada y prolongados bajo el imperio de la ley nueva o actual.

Pues bien, suele darse el caso muy frecuentemente en la realidad, de que el
efecto o la consecuencia de un acto causal se produzcan bajo el imperio de
una ley distinta de la que se regia en el momento en que éste se realizo.
Entonces, ¢(Cual de esas dos leyes, la del acto causal o la nueva, debe

nombrar la consecuencia o el efecto ocasionado por este?

Es claramente indudable que el acto causal debe regirse por la norma
coetanea a él en cuanto a su integracion, realizacion o formacion, sin que la
ley nueva lo afecte en su validez juridica. Por lo que respecta a la regulacion
de consecuencias o efectos del acto causal, las cuales se supone se producen
durante la vigencia de la norma nueva, hay que hacer una basica distincion,
a saber: si el efecto o la consecuencia existen o se generan juridicamente,
solo en funcidon del acto causal, es decir, sin la concurrencia de otras causas
(hechos, actos o circunstancias) de tal manera que deriven inmediata o
directamente del mismo, la ley aplicable sera el propio acto casual. En otros

términos, si a tales efectos o consecuencias se aplicase la ley vigente en el
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momento en que se produzcan, tal aplicacion sera retroactiva.

En cambio, si el efecto o la consecuencia, para existir juridicamente
requieren la realizacibn de una concausa (hecho, acto o circunstancia)
distinta del acto causal, se aplicard la ley nueva en caso de que dicha
concausa se produzca bajo su vigencia, siendo la ley antigua (ley del acto
causal) la que regule dicho efecto o consecuencia, si la concausa tiene lugar

antes que la norma nueva entre en VigOI".

2.3 La retroactividad:

La retroactividad de las normas permite cubrir espacios de vacio juridico
(lagunas en el ordenamiento juridico) y, sirven también para corregir
aspectos indeseables de normas anteriores, que el legislador no pudo
prever, pero que se considera de vital importancia modificar con efectos

retroactivos.

En los contratos, puede servir para regular a posteriori una relacion que

venia regulada de hecho, pero sin acuerdo formal previo.

Por lo tanto, es posible y en ocasiones incluso es deseable que una norma
establezca que su aplicacidon no sélo serd sobre hechos futuros sino que se
aplicara también a hechos anteriores a su promulgacion. Sin embargo, dicha
posibilidad supone una situacidon excepcional, por cuanto provoca un tensiéon

con el principio de seguridad juridica, que protege la certidumbre sobre los
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derechos y obligaciones que las personas poseen.

Ante una situacion de retroactividad de una norma, los ciudadanos pueden
verse indefensos por encontrarse con nuevas normas que penalicen,
dificulten o no favorezcan actuaciones que hicieron teniendo en cuenta una

normativa anterior.

2.4 Clases de retroactividad:

Los estudiosos del derecho han asumido la distincion, de origen germano,

entre retroactividad auténtica e impropia.

Se habla de retroactividad auténtica cuando una regulacion se aplica a

situaciones ya definitivas.

La retroactividad impropia consiste en la aplicacion de una regulacion a

situaciones de hecho surgidas en el pasado pero todavia no terminadas.

2.3.1. Retroactividad auténtica

Es, en principio, inadmisible. Caben excepciones, siempre que el fin
perseguido por la norma lo exija; exista un interés publico imperativo y

preponderante. La confianza legitima debe ser respetada debidamente.

Ejemplo: Se ha admitido la retroactividad auténtica en los supuestos de
emisién de una norma con la finalidad de suplir el vacio legal provocado por

otra norma anulada en via judicial.
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2.3.2. Retroactividad Impropia

La confianza legitima puede verse afectada por las consecuencias de una

norma, en principio, validamente retroactiva.

En estos casos suele privar el interés publico, siempre que la modificacion

normativa sea previsible.

No existe un criterio general de comportamiento previsible o un numerus
clausus. Es necesario analizar las circunstancias de cada caso para

determinar una eventual imprevisibilidad.

2.4. LaVigencia de las leyes.

Del latin vigentem acusativo de vigens-valido, en vigor. El término vigencia,
deriva del latin vigentem, estar en vigor; acusativo de vigens, valido
participio activo de vigere, tener vigor, ser vigoroso. El vocablo vigencia, que
implica o que significa calidad de vigente, se aplica, a las leyes, estilos y

costumbres que estan en vigor y en observancia.

La vigencia de las leyes y decretos, como la de todo ordenamiento juridico
de caracter general, es la calidad obligatoria de las mismas y a la vez el
tiempo en gque se encuentran en vigor y son por lo mismo aplicables y
exigibles. Se trata en realidad de la validez de las normas en el tiempo, la
cual se rige por algunos principios fundamentales que es conveniente

enumerar: En primer término, la vigencia de la ley, que implica el momento
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desde el cual es exigible la misma, esta constrefiida al principio universal de
derecho de que las normas juridicas rigen para el futuro, lo cual hace muy

importante la determinacion del inicio de la vigencia de las leyes y decretos.

En segundo lugar, como consecuencia del primer principio, a los
ordenamientos juridicos no puede darseles efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna, lo que a contrario sensu significa la aceptacion de la

retroactividad si ésta beneficia a los destinatarios de la norma.

La tercera regla o principio en materia de vigencia consiste en que las
propias normas regulan su validez temporal, es decir, el cuerpo de una ley
determina el momento en que inicia su vigencia. Si esto no fuere asi, existen
otras normas juridicas ya vigentes que prevén todo lo concerniente a la

vigencia de las leyes.

La iniciacién de la vigencia de la ley ocurre en un momento posterior a su
publicacién, o simulthineamente con ésta, si el propio ordenamiento asi lo
determina; de ahi que algunos autores como Eduardo Garcia Maynez
incluyan este concepto como parte del moderno proceso legislativo, el que
se desarrolla en seis etapas: iniciativa, discusion, aprobacion, sancion,

publicacion e iniciacién de la vigencia.

Como se ha venido sefalado, puede darse el caso que en coexistan dos

normas que regulen lo acerca de un asunto, y ello debido a que “en cuanto
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al tiempo, la ley empieza a regir en todo el territorio nacional ocho dias
después de su publicacion integra en el Diario Oficial, a menos que la misma
ley amplie o restrinja el plazo (dias corridos), articulo 180 de la Constitucion
y 6 de la Ley del Organismo Judicial. Articulo 180. Vigencia. La ley empieza a
regir en todo el territorio nacional ocho dias después de su publicacion
integra en el Diario Oficial, a menos que la misma ley amplie o restrinja

dicho plazo o su d&mbito territorial de aplicacion.

Articulo 6. Vigencia. La ley empieza a regir ocho dias después de su
publicacién integra en el Diario Oficial, a menos que la misma ley amplie o

restrinja dicho plazo. En el cOmputo de ese plazo no se tomaran en cuenta

todos los dias.

Tedricamente, la vigencia de la ley llegara hasta la fecha de la derogatoria
declarada por otra ley posterior, de suerte que su vigencia se extiende por
tiempo indefinido, obviamente hay que considerar que las normas se
desactualizan por el transcurso del tiempo, por el cambio de los supuestos
reales que regulan y por el cambio de las condiciones del medio ambiente.
De manera que las leyes no pierden vigencia exclusivamente por

derogatoria.”’.

Con lo anterior podemos apreciar que en cuanto a la aplicacion de las leyes

en el tiempo pueden surgir varios problemas tales como:

1. Casos planteados bajo el imperio de una ley en tramite, en la fecha en

7 ldem. Pag. 119.
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que entra a regir otra ley nueva y

. Disposiciones desfavorables de la ley derogada, comparadas con
disposiciones favorables de la ley vigente. Los problemas normalmente
se resuelven segun lo previsto en las leyes, en las cuales se incluyen la
disposicion que establece lo que se debe hacer en cada situacion. En la
administracion tributaria se observan las normas del Cédigo Tributario,
articulo 7. En otra clase de administraciones que carezcan de
regulacion especifica, se acudira inevitablemente a la aplicacion

supletoria de la Ley del Organismo Judicial, articulo 36.
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CAPITULO 111

3 .La retroactividad en el derecho guatemalteco.

El problema de la retroactividad de la ley también se le conoce como
conflicto de la ley en el tiempo, es decir, que se traduce en una cuestion que
pretende o trata de determinar la presencia de dos leyes, una antigua, que
puede suponerse abrogada o derogada, y otra nueva o vigente, surgiendo el
problema al establecer cual de las dos debe regir a un acto, hecho,

fendmeno, estado, situacion, etc.

La retroactividad consiste, pues, en dar efectos reguladores a una norma
juridica sobre hechos, actos, o situaciones producidas con antelacion al

momento en que entra en vigor.

Cuando nos referimos a un sujeto pasivo universal estamos dando a
entender que se trata de todas las personas que nos encontrariamos en una
relacion con el orden juridico normativo de pasividad como lo maneja Kelsen
La conducta humana regulada por un orden normativo es una accion
determinada por ese orden, la omisién de esa accidon. La regulacion de la
conducta humana, a través de un ordenamiento normativo, se produce de
una manera positiva y una manera negativa. La conducta humana esta
regulada por el orden normativo en manera positiva, de pronto, cuando se
exige a un hombre una determinada accion, o la omision de una accion

determinada (cuando se exige la omisibn de una accidén, la accion esta
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prohibida). “Es decir que la conducta de un hombre es exigida por una
norma objetivamente valida, significa lo mismo que afirmar que el hombre
esta obligado con respecto de esa conducta. En la mediad en que el hombre
actua como la norma lo exige, cumple con su obligacion, acata la norma. Asi

el sujeto esta sometido a la norma"®.

La irretroactividad desde el punto de vista de validez personal, es una norma

genérica, es decir, esta dirigida a todas las personas.

Para Guillermo Cabanellas, Conflicto de Leyes “es aquel que se produce
cuando concurren dos o mas normas de Derecho Positivo, cuya aplicacion o
cumplimiento simultdneo resulta imposible o incompatible; incompatibilidad
que puede presentarse en el tiempo o en el espacio, dentro de un
ordenamiento juridico, o por coincidencia de legislaciones de dos o mas

paises™®.

Asi, La retroactividad significa calidad de retroactivo, o sea, que obra o tiene
fuerza sobre lo pasado. En consecuencia, sera irretroactivo lo que carece de
fuerza en el pasado. Representa un concepto que en derecho, y con
referencia a las normas juridicas, ofrece importancia extraordinaria, porque
sirve para determinar cuando una disposicion legal se puede aplicar, 0 no, a

hechos o situaciones ocurridos anteriormente.

En términos generales, se puede afirmar que las leyes son irretroactivas,

8 Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Pag. 28.

9 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales. Pag. 152.
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salvo muy excepcionales determinaciones expresas en contrario. De ahi que
el Codigo Civil argentino consigne que las leyes se aplicaran, desde su
entrada en vigencia, a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes, sin que tengan efecto retroactivo, sean o no de orden
publico, a menos que otra cosa se establezca, y sin que la excepcion pueda

afectar a derechos amparados por garantias constitucionales.

“En materia penal cambia el criterio, porque las normas legales son
irretroactivas en cuanto perjudiquen al reo a al condenado, pero son de

aplicacion retroactiva en todo lo que les beneficia”.*®

La aplicacion del principio de irretroactividad no aparenta mayores
dificultades, pues resulta claro que las leyes unicamente rigen durante su
periodo de vigencia; y, por lo tanto, solamente pueden regular los hechos
que se produzcan entre la fecha de su entrada en vigor y la de su
derogacion. Sin embargo, cuando se trata de llevar a la préactica este
principio, se suscitan diversos problemas que revisten gran complejidad y
puedan ser reducidos a los dos siguientes: Los efectos de los medios

juridicos y la evolucion del sistema juridico.

a) Los efectos de los medios juridicos no siempre producen sus efectos
instantaneamente. Existen una infinidad de relaciones juridicas que se
conocen como de tracto sucesivo, las cuales tienen la caracteristica de
prolongar sus efectos a lo largo del tiempo, en algunas ocasiones

indefinidamente. Estas relaciones juridicas se constituyen de

10 1dem. Pag. 676.
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conformidad con las prescripciones de una determinada ley, y pueden
seguir produciendo consecuencias después de que esta ley ha sido
sustituida por nuevos ordenamientos. Por esta razOn es necesario
dilucidar si la ley antigua, a pesar de haber perdido su vigencia, debe
regular los efectos que se siguen causando o si, por el contrario, es la
nueva ley la encargada de regular dichas consecuencias, considerando
que éstas se producen después de que habia entrado en vigor. En
otros términos, hay que determinar el alcance exacto del principio de
irretroactividad estableciendo en que casos se puede considerar que

una ley es aplicada retroactivamente.

b) La evolucion de un sistema juridico exige nuevas normas que
satisfagan de mejor manera las cambiantes necesidades econdmicas,
politicas y culturales de una comunidad. Estas nuevas normas
contribuyen a la eliminacion de practicas e instituciones sociales que

se consideran injustas e inconvenientes.

Por esta razon, la aplicacion retroactiva de la ley es frecuentemente un
instrumento legitimo de progresos sociales; por lo tanto, se plantea el
problema de determinar desde el punto de vista juridico cuales deben ser las

excepciones del principio de irretroactividad de la ley.

Atendiendo la anterior explicacion, y tomando en cuenta el tema objeto de
esta investigacion ubicaremos la retroactividad en el derecho guatemalteco,
unicamente en lo referente a la materia constitucional y a la materia

tributaria.
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3.1. En materia Constitucional.

El Articulo 15 de la Constitucion que establece que: La ley no tiene efecto
retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo. Y con la simple
lectura de lo anterior se desprende que existen dos condiciones para que
una ley tenga el efecto retroactivo siendo estos: 1) Que el asunto sea de

materia penal; y 2) Que favorezca al reo.

Fuera de esto, las normas que contengan efectos retroactivos seran nulas de
pleno derecho, ello tomando en cuenta lo que para el efecto establecen los
Articulos 44, 175 y 204 de la Constitucion Politica de la Republica, que
explican la jerarquia normativa, con lo cual entendemos que en la cuspide

del ordenamiento juridico se encuentra la Constitucion.

La Corte de Constitucionalidad ha sostenido que El principio de
irretroactividad de las leyes, recogido en el Articulo 15 de la Constitucién, es
también  una manifestacion de seguridad juridica constitucionalmente

amparada en el Articulo 2 de este cuerpo normativo.

Una ley es retroactiva cuando vuelve sobre el pasado imponiéndose por su
caracter sancionador o restrictivo a los derechos de las personas sobre
situaciones o condiciones ya realizadas o consumadas. En materia fiscal por
ejemplo, no podria aplicarse retroactivamente normas tributarias cuando el
sujeto pasivo ya hubiese hecho el debido pago del impuesto o contribucion

respectivos, si ya hubiere quedado liberado de una obligacion tributaria o
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asegurado el derecho de pago de una menor prestacion o bien si el
administrador fiscal hubiese aprobado la determinacion del impuesto por el

deudor u otorgado el recibo de pago con efecto cancelatorio.”**

3.2. La Retroactividad en Materia Penal.

Segun el lenguaje ordinario, una ley es retroactiva si obra sobre el pasado;
cuando actua sobre situaciones anteriores a la iniciaciobn de su vigencia.
Nuestra Constitucion, como se ha indicado en el Articulo 15, establece de
manera terminante que a ninguna ley se dara efecto retroactivo salvo en
materia penal cuando favorezca al reo. La prohibicion de retroactividad goza
de una permanente actualidad politico juridica por el hecho de que todo
legislador puede caer en la tentacion de introducir o agravar las previsiones
de pena bajo la impresiobn de hechos especialmente escandalosos, para

aplacar estados de alarma y excitacién politicamente escandalosos.*?

La irretroactividad en materia penal, podriamos considerarla como un
principio protector mediante el cual se asegura que al responsable de un
hecho delictuoso le sea impuesta la pena vigente al momento en que se
actualizo el ilicito y de donde ademas se cumple con el principio de legalidad
y asi se tiene la certeza de que si por diversas razones el legislador decidiera
posteriormente agravar la pena, ello no perjudica al infractor; sin embargo
debemos considerar que la prohibicibn expresa de irretroactividad es
siempre y cuando se perjudique al reo, pero la prohibicién de irretroactividad

no se extiende al supuesto de que la nueva Ley lo beneficie, para cuyo caso

11 sentencia de fecha once de septiembre de mil novecientos noventa y seis,
dictada dentro de los Expedientes Nos. 886-96, 887-96, 889-96, 944-96 y 945-
96, Gaceta Jurisprudencial N© 41 Inconstitucionalidades Generales.

12 ROXIN Claus. Derecho Penal Parte General. Editorial Civitas. Madrid 1997.
pag 161.
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y bajo el Principio de Indubio pro reo, si le pueda ser aplicable el nuevo

dispositivo legal.

Asi pues, siendo la irretroactividad una de las consecuencias del principio de

legalidad su fin es el de limitar la libertad decisoria del legislador.*?

3.2.1. El Problema de la Retroactividad en Materia Procesal.

Mucho se ha cuestionado si la irretroactividad de la ley penal contempla
también la Ley Procesal, en realidad la prohibicion la hace de manera
general, es decir se refiere a la Ley en general sin distinguir si es sustantiva
o adjetiva. En efecto, ante tal generalidad deberiamos suponer que
igualmente a la norma procesal se deberia dar efectos retroactivos cuando
se beneficie con ello al infractor; Sin embargo ello no debe ser asi, habida
cuenta que las normas adjetivas Unicamente sefalan el procedimiento, es
decir, aquellas serie de actos sistematizados previamente establecidos por la
Ley para llegar a una sentencia, de tal manera que sea cual fuere la reforma
de una ley procesal no tiene porque afectar a un procesado y, para ello
basta indicar que la irretroactividad que ha sido reconocida en forma
unanime por la jurisprudencia, la doctrina y el derecho positivo; también lo
es que tales hipotesis excepcionales, sin duda alguna, se refieren al aspecto
sustantivo del delito y de la pena, mas no al adjetivo o procedimental, pues
es de explorado derecho que el proceso se rige por la ley vigente en el
momento en que cada diligencia se desarrolla, por lo que seria absurdo y
contrario al principio de seguridad juridica, pretender que las actuaciones
realizadas con anterioridad a la vigencia de la nueva ley carezcan de todo

valor probatorio por no ajustarse a los nuevos criterios adoptados por el

13 JESCHECK Habs-Henrich. Tratado de Derecho Penal, traducido por Santiago
Mir Puig y Francisco Mufios Conde. Editorial Bosch. Barcelona 1981. pag. 184
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legislador para su practica, ya que de ser asi los 6érganos jurisdiccionales no
tendrian ningun soporte juridico para establecer en sus sentencias que las
autoridades investigadoras debieron observar en la practica de aquellas

diligencias requisitos que no existian en el momento en que se efectuaron.

De tal manera que tratandose de normas procesales cuando de acuerdo a su
naturaleza sean verdaderamente procesales, en nada debe afectar al
infractor la entrada en vigor de una nueva norma que marque un diverso
procedimiento, de ahi que la irretroactividad deba ser solamente de derecho
sustantivo cuando beneficie al acusado, lo que quiere decir que en el
Derecho Procesal en principio no rige la prohibicién de retroactividad. La
prohibicion de Leyes penales retroactivas solo rige respecto del Derecho

material*®.

3.3. En materia Tributaria.

Del articulo 15 de la constituciéon Politica de la Republica, que sefala
Irretroactividad de la ley, establece que al interpretar este principio
constitucional, surge de manera inmediata esta pregunta: ;Cuando una ley
es retroactiva y, por ende, cuando es inconstitucional por causar un perjuicio

a persona alguna, refiriéndose a perjuicio un dafo, afectacion, lesion, etc.?

Para poder explicar el tema que nos ocupa es necesario regresar un poco a
la interpretaciéon y aplicacion de la norma juridica y especificamente de las

normas del derecho tributario, por que se hace de la manera siguiente:

14 ROXIN Claus. Ob. Cit. Pag. 164.



47

3.3.1. Definicion del Derecho Tributario

Cuando se habla de derecho tributario, nos aparece una imagen mental
instantdnea de impuestos, tasas, arbitrios, sin embargo, el derecho
tributario es méas que eso, ya que es una rama del derecho amplia debido a
que posee su propia legislacion, autonomia e identidad. Doctrinariamente se
ha utilizado varios términos para referirse a ese campo del derecho, tales
como Derecho Impositivo, Derecho Fiscal, Derecho Financiero, y en nuestro

medio Derecho Tributario.

Para abordar el tema podemos definir al derecho tributario como “La rama
del derecho que estudia los principios, doctrinas, instituciones y la legislacion
que regulan los derechos y obligaciones de las personas con respecto a la
materia tributaria”’,’® o en sentido un poco mas amplio lo podemos definir
como “conjunto de normas, principios y doctrinas juridicas que regulan la
actividad del Estado, que en ejercicio de su poder imperio sobre particulares
establece, administra y recauda los tributos que el mismo necesita para el

cumplimiento de sus fines”.*®

De las anteriores definiciones se puede sacar una propia, y considerar al
Derecho Tributario como una disciplina juridica de caracter publico cuyo
objeto de estudio es el conjunto de normas, principios, doctrinas e

instituciones que se refieran a los derechos y obligaciones de las personas

15 Chicas Hernandez, Raul. Apuntes de Derecho Tributario y Legislacion Fiscal.
Pag. 48

16 Superintendencia de Administracion Tributaria. Breves Consideraciones de
Derecho Tributario. Pag.44.
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con respecto a la materia tributaria que necesita el Estado para su buen

funcionamiento.

3.3.2. Division del derecho tributario.

Para efectos de estudio, los tratadistas de derecho tributario sefialan que

puede dividirse en formal, material y procesal.

El derecho tributario formar es la division del derecho que comprende lo
relativo al estudio de las normas juridicas en las cuales se desarrolla la

relacion juridico tributaria, analizando la misma y sus efectos.

El derecho tributario formal es la division que se encarga del estudio de la
norma material al caso concreto en sus diferentes aspectos, especialmente
en lo referente a la determinacion de los tributos, teniendo como objeto el
establecimiento de la suma de dinero concreta y materializada para efectos
de captacion de recursos a favor del Estado. Esta parte del derecho
tributario la encontramos plasmada en el Codigo Tributario de Guatemala en

los articulos 103 y 145.

El derecho tributario procesal es la division que se encarga de estudiar las
normas juridicas que establecen el debido proceso administrativo tributario,
tanto dentro de la determinacion de la obligacion tributaria, como lo que se
refiere a los diferentes procedimiento judiciales que se relacionan con la

actividad punitiva del Estado, siempre y cuando, tengan relacion con los
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delitos cometidos por los contribuyentes en cumplimiento de sus

obligaciones tributarias.

3.3.3. La aplicacidon de las normas tributarias.

Los criterios para interpretar y aplicar las normas tributarias son comunes a

los utilizados por el resto del ordenamiento juridico —salvo excepciones-.

Los principios aplicables a la interpretacion de las normas tributarias estan
contenidos en el articulo 4 del Codigo Tributario que sefiala La aplicacion,
interpretacion e integracion de las normas tributarias, se hara conforme a
los principios establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, los contenidos en este Cdédigo, en las leyes tributarias

especificas y en la Ley del Organismo Judicial.

Interpretacion y aplicacion son dos fases del procedimiento aplicativo de las
normas: se trata de saber si una norma que se pretende aplicar a un
supuesto de hecho es realmente aplicable. Pero el primer paso exige

observar la norma bajo dos puntos de vista:
-temporalmente, o eficacia de la norma en el tiempo.

-espacialmente, o eficacia de la norma en el espacio.

Una vez que sabemos que es aplicable segun estos dos criterios, debemos

darle un significado mas preciso, interpretar que ha querido decir el
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legislador.

3.3.4. La aplicacion en el tiempo: la retroactividad.

Supone un juicio sobre la vigencia de la norma, que tiene lugar desde su
entrada en vigor hasta la pérdida de vigencia. Se sefiala en el Articulo 6 de
la Ley del Organismo Judicial que dispone: Vigencia de la ley. La ley empieza
a regir ocho dias después de su publicacion integra en el Diario Oficial, a
menos que la misma amplie o restrinja dicho plazo. En el cOmputo de ese
plazo se tomaran en cuenta todos los dias; lo anterior quiere decir que

existen dos momentos de la ley:

a) Entrada en vigor.

Las leyes entraran en vigor a los ocho dias de su completa publicacion en el

Diario Oficial, a menos que en ellas se dispone otra cosa.

b) Pérdida de vigencia.

-Transcurso del tiempo de vigencia prefijado en la misma:

Leyes temporales (recuperan la vigencia las normas temporales derogadas

por ésta).

-Derogacion expresa por otra ley: se sefiala en el texto legal posterior

-Derogacion tacita o implicita: la nueva ley, aun no derogando

expresamente la anterior, regula la materia de diferente manera y de forma
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contradictoria con la regulacion hasta entonces vigente.

-Declaracion de inconstitucionalidad: soélo subsistird la ley en la parte no

afectada por tal inconstitucionalidad.

Se puede diferenciar entre:

-vigencia formal: periodo de tiempo que va desde su entrada en vigor hasta

que pierde su vigor

-vigencia material: tiempo en que la ley se aplica.

Pueden diferenciarse las siguientes situaciones:

Ultractividad: la vigencia material va mas alla de la vigencia formal: se

puede aplicar a hechos realizados después de perder la vigencia formal.

Retroactividad: la norma se aplica a hechos que se han realizado antes de su

entrada en vigor.

Puede hablarse de tres grados de retroactividad:
1. Minima: casi no es tal retroactividad. La ley se aplica no a los hechos
que han tenido lugar antes de su entrada en vigor sino a los efectos

que esos hechos produzcan cuando esta ley ha entrado en vigor.

2. Media: se aplica tanto a hechos producidos antes de su entrada en
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vigor de la ley como a los efectos surgidos antes de la entrada en vigor.

3. Maxima: se aplica a hechos y efectos juridicos realizados y agotados

antes de la entrada en vigor de la nueva ley.

Cabe sefalar que en materia tributaria se toman en cuenta datos como el
grado de retroactividad que ser produce y las circunstancias de la reforma:
importancia de la modificacion introducida, conocimiento de los interesados

de que iba a darse la modificacion, imperativos de hacer el cambio.

Ademas, las leyes reguladoras de las infracciones y sanciones tributarias son
siempre irretroactivas, Yy son retroactivas las leyes procesales o
procedimentales, aplicables a partir de su entrada en vigor a hechos

producidos con anterioridad.

Las normas interpretativas y aclaratorias se adhieren o superponen a la
norma interpretada, no tienen vida juridica propia: sus efectos se refieren al

momento en gque entré en vigor.

Con respecto a este tema el Codigo Tributario en su articulo 6 determina
Vigencia en el tiempo. La aplicacion de leyes tributarias dictadas en

diferentes épocas, se decidira conforme a las disposiciones siguientes:

1. Las normas tributarias regirdn desde la fecha en ellas establecidas,
siempre que estd sea posterior a la emisibn de la norma. Si no la

establecieren, empezaran a regir después de ocho dias de su publicacion en
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el Diario Oficial.

2. Cuando por reforma de una norma tributaria se estableciere diferente
cuantia o tarifa para uno o mas impuestos, éstas se aplicaran a partir del
primer dia habil del siguiente periodo impositivo, con el objeto de evitar

duplicidad de declaraciones del contribuyente.

3. En cuanto a las infracciones y sanciones se estara a lo dispuesto en el

articulo 66 de este Codigo.

4. La posicion juridica constituida bajo una ley anterior, se conserva bajo
el imperio otra posterior. Las normas tributarias que modifiquen cualquier
situacion respecto a los supuestos contemplados en leyes anteriores,

afectaran los derechos adquiridos por los contribuyentes.

5. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de las
actuaciones ante la administracion tributaria, prevalecen sobre las
anteriores, desde el momento en que deben empezar a regir; pero los plazos
que hubieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacion.

6. Las situaciones no previstas, se regiran por lo dispuesto en la Ley del

Organismo Judicial, en lo que sean aplicables.

3.3.5. La aplicaciéon en el espacio.

Las normas tributarias obligaran en el territorio nacional. Salvo lo dispuesto

por la ley en cada caso, los tributos se aplicaran conforme a los siguientes

principios:
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e El de residencia efectiva de las personas naturales cuando el gravamen

sea de naturaleza personal.

e El de territorialidad en los demas tributos y en especial cuando tenga
por objeto el producto, el patrocinio, las explotaciones econdmicas o el

trafico de bienes.

La cuestion de la eficacia de la ley tributaria en el espacio intenta dar
respuesta a cual es el espacio territorial en el que se aplica una determinada
ley tributaria. Y a ello da respuesta el articulo 5 de la Ley del Organismo
Judicial que dispone Ambito de aplicacion de la ley. El imperio de la ley se
extiende a toda persona, nacional o extranjera, residente o en transito, salvo
las disposiciones del derecho internacional aceptadas por Guatemala, asi
como todo el territorio de la Republica, el cual comprende el suelo, el
subsuelo, la zona maritima terrestre, la plataforma continental, la zona de
influencia econdmica y el espacio aéreo, tales como los definen las leyes y el

derecho internacional.

Para determinar la extension territorial se acude a los puntos de conexion,

que en teoria general del derecho son dos:

1. Principio de personalidad o nacionalidad: la ley del Estado se aplica a
todos los hechos realizados por los nacionales de este Estado aun si

son realizados en otro Estado.

2. Principio de territorialidad: la ley de un Estado se aplica a los hechos
realizados en el territorio de ese Estado, realizados por nacionales o

por extranjeros.
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En el Derecho Tributario tenemos puntos de conexion propios:

-el de residencia efectiva, cuando el gravamen sea de naturaleza personal.

-el de territorialidad en los demas tributos.

La residencia efectiva, entendida como dias de permanencia en un territorio,

Nno es mas que una derivacion de la territorialidad.

3.3.6. Interpretacion.

Para hablar de la interpretaciéon, légicamente debemos tomar en cuenta la
obligacion de motivar las decisiones jurisdiccionales y administrativas, que
es una reconquista democratica de la modernidad. Si bien es cierto el
pensamiento iluminista, que inspir6 y alimenté la Revolucidon Francesa
(1789), alz6 como una de sus banderas la necesidad de prohibirle al juez
interpretar las leyes, esto obedecié al momento histérico particular que se
vivio hasta el siglo XVII, a saber, la existencia de monarquias absolutistas
que, a través de sus funcionarios, impartieron justicia de manera totalmente
arbitraria y sin control alguno, lo que hizo que se propusiera la necesidad de
que el juez fuera una especie de autémata, y aplicador mecanico del
silogismo clasico, por medio del cual s6lo se limitaria a ser la boca que
pronuncia la ley; y se iba a abstener de incurrir en interpretaciones tan
proclives a la mera arbitrariedad. No obstante, la imposibilidad practica de
mantener al juez atado a semejante dogma, hizo que a lo largo de los siglos
XIX y XX, se impusiera un importante cambio en esta materia, pues se fue
consolidando la practica de motivar las decisiones, como una verdadera

obligacion del funcionario que resuelve en el marco de un régimen
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democratico.

Este cambio histérico fue acompafado de otro, no menos importante, y que
tuvo que ver con los sistemas de valoracion probatorios. Para el destacado
jurista espafol Perfecto Andrés Ibafez, en oposicion al sistema tasado de
prueba, propio del sistema inquisitivo premoderno, fue paulatinamente
imponiéndose, con el advenimiento de la llustracion, el sistema de libre
conviccion del juez en la valoracion de la prueba. Sin embargo, éste
concepto de libre conviccidon, en su criterio, se desvirtué al entenderse como
un sistema de valoracion completamente libre, sin controles, subjetivo y casi
como un procedimiento mistico, cuando en realidad debia tratarse de una
actividad racional sometida a controles, a los elementos de prueba y a las
limitaciones propias del proceso. Conforme con la tradicion doctrinal
espafola, que prefiere la division dual de los sistemas probatorios en tasado
y de libre conviccion; otras corrientes de pensamiento prefieren hacer Ila
diferencia den tres sistemas, a saber, el tasado, el de libre conviccidon que si
tendria ese caracter de libérrima conviccidon o juicio en coincidencia; y el
sistema de sana critica que se basaria en la libertad probatoria de demostrar
todo y por cualquier medio, con dos limites infranqueables: la legitimidad de

los elementos probatorios y la razonabilidad en el andlisis de ellos.

Surge entonces en la conformidad del Estado de Derecho moderno, una
doble funcién juridica para la funcion de fundamentar o motivar las
decisiones judiciales. Por un lado es una tarea de naturaleza juridica en la
medida en que se trata de ponderar o valorar los elementos de prueba
traidos al proceso, la adecuacion o no de la plataforma factica establecida a

las previsiones normativas, y el establecimiento de las consecuencias
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juridicas del caso. Pero, por otra parte, se trata también de una labor que
atafne directamente a la legitimacion politica de las decisiones que se tomen,
pues soOlo en la medida en que los jueces y los funcionarios politicos en
general, expresen las razones que han tenido para tener una determinada
resolucion, de manera explicita y razonada, es que esas decisiones podran
adquirir la legitimidad indispensable para que el sistema politico-juridico
funcione, y se reproduzca adecuadamente, no sélo frente a las partes
involucradas en el conflicto particular, sino también frente a la comunidad en

Su conjunto.

Contrario a lo que proponen algunos autores, al rechazar el menor
positivismo, afirma que en el razonamiento judicial no se trata de una simple
conformidad con la ley a través del silogismo clasico, sino que ese proceso
de razonamiento consiste en una idea previa de la solucibn que aparezca
justa razonable y aceptable por el medio en que se dicta, nosotros
consideramos que la motivacion judicial de un fallo, si bien no puede
renunciar a las caracteristicas de razonable y justa, también puede ser
abiertamente polémica para el medio que es dictada por que el juez no esta
para complacer o conformarse al criterio tradicionalmente dominante, ni a lo
que las mayorias consideren aceptable. Por el contrario, las decisiones
judiciales muchas veces estan para defender los derechos de las minorias,
contra la tradicion y contra las mayorias. En el Derecho Penal esto es
particularmente relevante en la medida en que el acusado es esa radical
minoria que se enfrenta al aparato de persecucion estatal y al
prejuzgamiento de un publico cada vez mas influenciado y manipulado por

los medios masivos de comunicacion.
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Las resoluciones que se basen en normas tributarias no se excluyen de la
debida fundamentacion y motivacion, ya que se interpretaran con arreglo a
los criterios admitidos en Derecho, y se excluye la aplicacion de los criterios
especiales de interpretacion: in dubio contra Fiscum o in dubio pro
contribuyente, los criterios de interpretacion funcional o de interpretacion

economica.

Asi, las normas tributarias se interpretan conforme a los principios de
interpretacion tipicos de la teoria general del derecho: histérico, ldgico,

sistematico, gramatical y teoldgico o finalista.

De acuerdo con el Articulo 4 del Cdodigo Tributario Principios aplicables a
interpretacion. La aplicacion, interpretacion e integracion de las normas
tributarias, se hara conforme a los principios establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, los contenidos en este Cdodigo, en las

leyes tributarias especificas y en la Ley del Organismo Judicial.

No es un criterio de interpretacién, sino como debe entenderse utilizado un

término por una norma tributaria. Se hace referencia a:

-sentido juridico: cuando un término acufiado por la ciencia del derecho

-sentido técnico: palabras que tienen un significado técnico o cientifico,

perteneciendo a otra ciencia que no es la juridica

-sentido vulgar: esas palabras al mismo tiempo puede tener un significado
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usual o vulgar.

3.3.7. La analogia.
Se hace referencia a un supuesto de ausencia de norma juridica.
Hay una laguna legal cuando ante un determinado supuesto de hecho no
existe una norma en el ordenamiento que dé soluciobn expresa a un

problema juridico. Y este silencio juridico debe ser un silencio no deliberado

del legislador.

Integrar el ordenamiento significa completarlo cuando ante una ausencia de

normas sea necesario decidir sobre una cuestidon concreta.

La integracidn es necesaria porque:

-el legislador no puede prever todos los supuestos de la vida real

-ante esta situacion, los aplicadores de la ley no pueden incumplir con su

obligacion de resolver.

Ante una laguna legal puede optarse por dos soluciones:

-inducir de las normas los principios generales, o acudir al ordenamiento y

observar los principios expresamente sefalados en el ordenamiento positivo,

resolviendo asi el vacio legal.
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-analogia: aplicar a un supuesto que no esta expresamente en la norma,

pero con el que guarda una identidad de razén o relacion de semejanza.

Por esto se dice que la analogia es una forma especial de creacién del
derecho, en funcidon de una norma que ya existe a la que se amplia el campo

de aplicacion. Pero debe ser una ampliacion limitada:

-s6lo se aplica ante una auténtica laguna legal, cuando la ausencia de una

norma lleva a conclusiones contrarias a los principios del ordenamiento.

-la norma aplicada no se crea de la nada, no es una decisién caprichosa del
intérprete sino una aplicacién de la norma ya existente en el que aparece la

misma razon para decidir que en el caso no regulado.

De acuerdo con el articulo 5 del Cbédigo Tributario que sefala Integracion
analdgica. En los casos de falta, oscuridad, ambigiedad o insuficiencia de
una ley tributaria, se resolvera conforme a las disposiciones del articulo 4,
de este Cdodigo. Sin embargo, por aplicacion analdégica no podran instituirse
sujetos pasivos tributarios, ni crearse, modificarse o suprimirse obligaciones,
exenciones, exoneraciones, descuentos, deducciones u otros beneficios, ni
infracciones o sanciones tributarias, lo anterior implica que no se admitira la
analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del

hecho imponible o el de las exenciones y bonificaciones. Se rechaza por:

-tradicionalmente, por la imposibilidad de crear nuevas obligaciones al ser

las normas tributarias restrictivas de derechos.
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-en atencion al principio de reserva de ley: no pueden crearse a través de la
analogia tributos. Significa que no pueden integrarse analdégicamente los
elementos del tributo cubiertos por la reserva de ley (hecho imponible,

exenciones).

-principio de seguridad juridica: la prohibicion no deriva de la reserva de ley,
sino que admitir la analogia supone que los ciudadanos no conocerian las

consecuencias de sus actos.

3.3.8. El fraude de ley.

Se denomina fraude de ley a una situacion en la cual para evitar la
aplicaciéon de una norma juridica que no le favorece o no le interesa, una
persona se ampara en otra u otras, llamadas normas de cobertura, y busca
dar un rodeo que le permita sortear la prohibicién o las obligaciones que le

imponia la norma vulnerada.

El Derecho prohibe el fraude de ley. Los actos realizados al amparo del texto
de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico o contrario a €l se consideraran ejecutados en fraude de ley y no

impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir.
Por tanto, la sancién al fraude de ley es la aplicaciéon de la norma burlada.

Algunos ejemplos de fraude de ley son:
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o Donacion simbdlica. En el caso de que, para evitar impuestos mas
elevados, se hiciese una donacion a cambio de una cantidad simbdlica,
queriendo con ello calificar la operacion de compraventa, se aplicaran
todas las normas como si se tratase de una donacion.

e Sociedad interpuesta o interpdsita. Una persona busca crea una
sociedad para aportar bienes inmuebles. La sociedad no tiene nada
mas, ni ninguna finalidad real, pero su intenciéon es no tener bienes
inmuebles en su patrimonio, sino solo bienes muebles (acciones).
Puede querer con ello sortear la aplicacion de ciertas normativas
hereditarias.

e Derecho laboral. Un trabajador tiene varios contratos temporales
seguidos. En realidad se trata de un contrato indefinido, pero el

empleador busca evitar indemnizacién por despido.

Cuando se crea una norma tributaria se puede optar por:

-gravar los efectos econémicos

-gravar los negocios juridicos a través de los que se consiguen los efectos
economicos. El problema es que en ocasiones se usan figuras no previstas
pero que producen el mismo efecto econdmico. Se busca el mismo efecto
juridico mediante un negocio juridico distinto que puede no estar gravado o

menos gravado.

Requisitos para que exista fraude a la ley tributaria:

-realizacion del presupuesto de hecho contemplado en una norma, la de

cobertura
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-que ese hecho imponible suponga un gravamen inferior o una ausencia de

gravamen respecto al hecho imponible de otra norma, la norma defraudada.

-con el presupuesto de hecho de la norma de cobertura y de la norma

defraudada debe lograrse el mismo efecto econémico

-no se trata de un acto de violacion de la ley, no se trata de hechos ilicitos

pero la intencidon con la que se realizan si lo es.

-ha de existir un propodsito probado de eludir el pago del tributo, lo que

corresponde a la Administracion.

Diferencia de otras figuras:

a) Negocio simulado. Se busca una realidad aparente que no coincide con la

existente o la querida por las partes.

Puede ser simulacion absoluta o relativa: se finge la existencia de un

negocio no realizado o de un negocio distinto al realizado.
La teoria nos indica que la Administracion puede recalificar los negocios
simulados a efectos tributarios. Para ello se exige un procedimiento con

motivacion, audiencia y admision de posterior recurso.

A diferencia de lo que ocurre en el fraude de ley, no sélo existe animo

defraudatorio tributario.

b) Fraude tributario: infraccion o defraudacion. No se declara ni se ingresa
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nada.

c) Economia de opcion: Se parece al fraude de ley en que lo real y lo
formalizado por las partes coinciden, a diferencia de la simulacion. El
contribuyente opta por una determinada opcion legislativa que le supone
una menor tributacién pero sin defraudar el espiritu de la ley, ni contravenir

el ordenamiento.

d) Negocio indirecto: se celebra un negocio tipico con un fin distinto del que

le es propio o especifico. Es la forma mas habitual de realizar fraude de ley.

Consecuencias del fraude de ley: se aplicarad la norma eludida, pero no se

exigen sanciones, aunque si intereses de demora.
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CAPITULO 1V

4. Efecto retroactivo de las normas tributarias y su violaciéon al principio
constitucional de irretroactividad de la ley, contenido en el Articulo 15 de la

Constitucion Politica de la Republica.

4.1. Efectos de la retroactividad de la Ley.

En cuanto a los efectos de la retroactividad de la ley, los podemos ubicar en
cuanto se aplica a hechos realizados con anterioridad a su vigencia; o
cuando se aplica a las consecuencias nuevas (0 sea, las que se realizan bajo
el imperio de la ley nueva) de un hecho anterior a su vigencia, alterandolas
siempre y cuando en dicha aplicacion se estiman tales consecuencias en
razon de si mismas, es decir, que se aprecien en relacion de la causa con el

hecho pasado gque las genera.

En principio y en atencion a lo sefialado en este trabajo dichos efectos seria
no solo contrarios al ordenamiento constitucional, sino atentarian en contra
de la seguridad y certeza juridica, con la uUnica y especial salvedad de lo
referente a la materia penal, cumpliéndose con el requisito de que dichos

efectos sean favorables al reo.

4.2. Normas Tributarias con efectos retroactivos.

Como se ha venido senalado en el desarrollo de este trabajo de

investigacion, la regla constitucional de manera general proscribe la
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aplicacion normas juridicas de cualquier indole con efectos rectroactivos, sin
embargo, dicha regla general contiene una excepcion, la cual debe cumplir
con dos requisitos el primero que se refiera a materia penal, y, el segundo

que beneficie al reo.

Asi las cosas, logico resulta que los efectos que tengan las normas
contenidas en el Codigo Tributario y leyes tributarias especiales, van a ser
aplicados en forma retroactiva, siempre y cuando se enfoquen a los delitos
tributarios y que contengan un beneficio al reo, caso contrario la aplicacion
de una norma con efectos retroactivos de cualquier otra indole resulta
violatoria al principio de irretroactividad de la ley, consagrado en la

Constitucioén Politica de la Republica de Guatemala.

4.3. Analisis del Articulo 66 del Codigo Tributario

El problema de la retroactividad de la ley en materia tributaria contenido en
el Articulo 66 del Cdodigo Tributario también se le conoce como conflicto
entre leyes tributarias -Articulo 6 del Codigo Tributario-, es decir, que se
traduce en una cuestion que pretende determinar la presencia de dos leyes,
una antigua, que puede suponerse abrogada o derogada, y otra nueva o
vigente, y se da para establecer cual de las dos debe regir a un acto, hecho

fendmeno, estado situacion, etc. (en concreto).

La retroactividad consiste, pues, en dar efectos reguladores a una norma
juridica sobre hechos, actos, o situaciones producidas con antelacion al

momento en que entra en vigor. Predominaran en su orden las normas
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relativas al Cédigo Tributario o las leyes relativas a la materia especifica de

gue se trate.

La irretroactividad es una norma juridica con contenido de un deber que es
correlativo de una obligacion, y se entendera mejor tomando en cuenta los

siguientes elementos:

o El Sujeto Activo de la obligacion tributaria, es el Estado que es el
facultado, envestido de su poder y ente publico acreedor del Tributo.

-Articulo 17 cbédigo Tributario-

0 Sujeto pasivo de la obligaciéon tributaria, es el obligado al
cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea en calidad de

contribuyente o de responsable.

VIGENCIA EN EL TIEMPO:

La aplicacion de las leyes tributarias dictadas en diferentes épocas, se

decidira conforme a las disposiciones siguientes:

1. Las normas tributarias regirdn desde la fecha en ellas establecidas,

siempre gque esta sea posterior a la emision de la norma. Si no la
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establecieren, empezaran a regir después de ocho dias de su publicacion

en el Diario Oficial.

. Cuando por reforma de una norma tributaria se estableciere diferente
cuantia o tarifa para uno o mas impuestos, estas se aplicaran a partir
del primer dia habil del siguiente periodo impositivo, con el objeto de

evitar duplicidad de declaraciones del contribuyente.

. En cuanto a infracciones y sanciones, se estara a lo dispuesto en el

articulo 66 del Cédigo Tributario.

. La posicién juridica constituida bajo una ley anterior, se conserva bajo
el imperio de otra posterior. Las normas tributarias que modifiquen
cualquier situacion respecto a los supuestos contemplados en leyes

anteriores, no afectaran los derechos adquiridos de los contribuyentes.

. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de las
actuaciones ante la administracion tributaria, prevalecen sobre las
anteriores, desde el momento en que deben empezar a regir, pero los
plazos que hubieren principiado a correr vy las diligencias que ya
estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su

iniciacion.
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6. Las situaciones no previstas, se regiran por lo dispuesto en la Ley del

Organismo Judicial, en o que sean aplicables.

La aplicacion del principio de irretroactividad en materia fiscal no aparenta
mayores dificultades, pues resulta claro que las leyes uUnicamente rigen
durante su periodo de vigencia, y por lo tanto, solamente pueden regular los
hechos que se produzcan entre la fecha de su entrada en vigor y la de su

aprobacion o derogacion.

Sin embargo, cuando se trata de llevar a la practica este principio, se
suscitan diversos problemas que revisten gran complejidad y discrepancia
juridica, siendo un caso concreto el principio constitucional de la
irretroactividad articulo 15 de la Constitucion, aplicado a las normas
tributarias sancionadoras que regiran para el futuro. Ello debido al Articulo
66 del Cdodigo Tributario, que en su parte conducente sefiala: No obstante
tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones y establezcan
sanciones mas benignas, siempre que favorezcan al infractor y que no

afecten, resoluciones o sentencias firmes.”

Es evidente que el Legislador al redactar este articulo se excedid en sus
facultades, trasgrediendo el articulo 238 de la Constitucion Politica de la
Republica del Principio de legalidad. Y que establece: Corresponde con
exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios y
extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las
necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi

como determinar las bases de recaudacion, especialmente las siguientes:
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inciso f. Las infracciones y sanciones tributarias. Y que el Congresista de
cierta manera al beneficiar al sujeto pasivo de una obligacion tributaria, en
un hecho que tiene como consecuencia una infraccion o una sancion, esta
disposicion legal en su momento se hizo bajo un contexto de tiempo y
espacio regido bajo una norma particular y que si posteriormente surgiere
una abrogacion, derogacién o reforma de una sancién o infraccién en
materia tributaria y que esta sea benéfica al infractor se podra plantear la

irretroactividad de la ley y beneficie al sujeto pasivo.

Conforme a la naturaleza de este articulo, deviene una inconstitucionalidad
ya que segun el articulo 15 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, establece que: La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en
materia penal cuando favorezca al reo Yy articulo 2 del Cédigo Penal de la
Extractividad que indica Si la ley vigente al tiempo en que fue cometido
el delito fuere distinta de cualquier ley posterior, se aplicara aquella cuyas
disposiciones sean favorables al reo aun cuando haya recaido sentencia
firme y aquel se halle cumpliendo su condena. La regla es clara al definir
que unicamente se aplicara la retroactividad en materia penal cuando se

favorezca al reo y no en materia tributaria cuando se favorezca al infractor.

Asimismo al interpretar y aplicar el articulo 66 del Cédigo Tributario, ante el
organo jurisdiccional ya sea en una resoluciéon o sentencia firme, el juez se
ve en la imposibilidad de su aplicacion ya que conforme al articulo 203
primer parrafo de la Constituciéon Politica de la Republica establece que la
justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la
Republica y el articulo 204 del mismo cuerpo legal expresa : los tribunales

de justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el
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principio de que la Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier

ley o tratado.

4.4. Elementos de la violacibn constitucional del articulo 15

constitucional.

Como ya se manifestd la aplicacion del principio de irretroactividad de la ley
no aparenta mayores dificultades, pues resulta claro que las leyes
Unicamente rigen durante su periodo de vigencia; y, por lo tanto, solamente
pueden regular los hechos que se produzcan entre la fecha de su entrada en
vigor y la de su derogacion. Sin embargo, la norma constitucional que
contiene dicho regla, también sefala cual es la excepcion a la misma, y esta
ocurre cuando se esta en materia penal cuando favorezca al reo. Fuera de
este caso, por ningun motivo puede aplicarse una ley retroactivamente, pues
de hacerse se entraria en contradiccion con la Constitucion Politica de la
Republica. Como deduccion légica entonces, al establecerse en el Articulo 66
del Codigo Tributario que las leyes tributarias sancionatorias tendran efecto
retroactivo cuando supriman infracciones y establezcan sanciones mas
benignas, se esta violando el principio constitucional contenido en el articulo
15 que sefala La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal
cuando favorezca al reo”, y por lo tanto tal disposicion es nula de pleno

derecho.
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CONCLUSIONES

El principio de jerarquia normativa, implica que en la cuspide del
ordenamiento juridico guatemalteco se encuentra en la Constitucion, la
cual determina la validez de las demas leyes, y en caso de resultar
incompatibles con la Constitucion estas resultan nulas ipso jure, y por

tal razén deben ser expulsadas de nuestro ordenamiento juridico.

La Constituciéon estipula que ninguna ley tiene efecto retroactivo, salvo
en materia penal cuando favorezca al reo, norma constitucional que
sigue los lineamientos que se han dado en materia juridica tanto a
nivel nacional como internacional, especialmente que conciben a esa
disposiciéon con un mecanismo para garantizar la seguridad y la certeza

juridica.

Las leyes que sefalan cuestiones ajenas a lo penal y determinaran la
irretroactividad de las mismas, son nulas de pleno derecho, y deben
ser expulsadas del ordenamiento juridico ello a través de los
mecanismos de defensa del orden constitucional que sefiala la propia
Constitucion y bajo los procedimientos establecidos en la Ley de
Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad, procedimientos
que deben seguirse para el Articulo 66 del Cédigo Tributario, ya que
establece que en materia tributaria las normas sancionatorias tiene

efecto retroactivo.
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RECOMENDACIONES

Se capacite tanto a docentes de las facultad de ciencias juridicas y
sociales de la universidad de San Carlos de Guatemala que en los
cursos de derecho constitucional y derecho tributario o financiero, asi
como a los administradores de justicia y a las autoridades de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, indicandoles que en la
cuspide del ordenamiento juridico guatemalteco se encuentra la
Constitucion, la cual determina la validez de las demas leyes y

tratados de rango inferior.

Se de cumplimiento por parte de la Superintendencia de
Administracion Tributaria que nuestra Constituciéon, en el articulo 15,
establece de manera terminante que a ninguna ley se dara efecto
retroactivo salvo en materia penal cuando favorezca al reo, por lo
tanto no debe aplicarse el articulo 66 del Codigo Tributario, pues este

resulta nulo ipso jure.

Se promueva por parte de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
la accion de inconstitucionalidad de caracter general ante la honorable
Corte de Constitucionalidad, en contra del Articulo 66 del Cdédigo
Tributario, pues como ha quedado demostrado en el presente trabajo
de tesis, la misma entra en contradiccion directa con el articulo 15 de
la Constitucion Politica de la Republica, ello para lograr que el articulo
seflalado del Codigo Tributario sea expulsado de nuestro ordenamiento

juridico, y se cumpla asi con el principio de jerarquia normativa.
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