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trabajo de tesis del bachiller FRANCISCO JOSE FUENTES LUCERO, intitulado: “ANALISIS JURIDICO
DE LA DETERMINACION DE LA BASE IMPONIBLE PARA EL IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO EN EL CONTRATO DE PERMUTA DE BIENES INMUEBLES”, considerando que el
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de base al examen publico del autor.
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INTRODUCCION

La justificacién para esta investigacién lo constituye la necesidad de determinar la forma
correcta en que se debe calcular la base imponible para el pago del Impuesto al Valor
Agregado en el contrato de permuta de bienes inmuebles, ya que actualmente el criterio
de la administracion tributaria es que se debe realizar sumando el valor de ambos
bienes, cuando esto contradice la misma naturaleza juridica del contrato de permuta.
Este trabajo busca demostrar, a través de un analisis profundo y completo de las figuras
de la permuta y del Impuesto al Valor Agregado, teniendo siempre presentes los
principios tributarios constitucionales, que la base imponible debe ser calculada
tomando en cuenta solamente el valor de uno de los dos inmuebles, y si tuvieran
diferente valor el del mas oneroso. La fundamentacion para la elaboracién de este
trabajo, lo constituye la aplicabilidad juridica del procedimiento para la aplicacion de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado Decreto Numero 27-92 del Congreso de la
Republica y demas normativa en materia de derecho tributario en la permuta de bienes

inmuebles.

Esta investigacion fue realizada y basada en la legislacion guatemalteca y la respectiva
fundamentacién tedrica. Tiene como pregunta principal: ;Cudl es la forma correcta de
calcular la base imponible del Impuesto al Valor Agregado para la permuta de bienes

inmuebles en Guatemala?

La hipétesis formulada se plante6 de la siguiente manera: La forma correcta de calcular
la base imponible del Impuesto al Valor Agregado en la permuta de bienes inmuebles
es utilizando el valor del bien inmueble mas oneroso o el valor de uno de los inmuebles

si ambos tienen el mismo valor.
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Los objetivos generales formulados fueron: Establecer la forma correcta de la
determinacion de la base imponible para el pago del Impuesto al Valor Agregado en el
contrato de permuta de bienes inmuebles, la cual consiste en utilizar el valor del bien
inmueble mas oneroso para la determinacion de la base imponible, y no asi la suma de
los dos bienes, sera beneficioso para los contratantes y estimulara el que se celebren
mas contratos de pemuta. Los objetivos especificos, por su lado, fueron los siguientes:
a) Analizar los principios tributarios; b) Definir la base imponible; c) Delimitar las

instancias que intervienen en la aplicacion del Impuesto al Valor Agregado, IVA.

Este estudio se realizé en seis capitulos cuyo contenido en resumen es el siguiente: en
el primero se define el derecho tributario, su naturaleza juridica y las fuentes que lo
sustentan; en el segundo se desarrolian los principios del derecho tributario, tanto los
doctrinarios como los constitucionales; en el tercero se trata el tema de la defraudacion
tributaria, sus elementos, caracteristicas y las penas que le corresponden a los autores
de este ilicito; en el capitulo cuarto se define el Impuesto al Valor Agregado y sus
caracteristicas, haciendo énfasis en la deteminacion de la base imponible. Asimismo,
se hace una breve descripcion de las instituciones del Estado, relacionadas
directamente con el cobro de dicho impuesto; en el quinto se estudia el contrato de
permuta desde sus inicios, describiendo su origen y su desarrollo a través de la historia
de la humanidad, asi como aspectos doctrinarios y las diferencias que lo distinguen de
la compraventa; en el sexto se realiza un analisis integral de la regulacién guatemalteca

de la permuta y del Impuesto al Valor Agregado, temas centrales en este trabajo.
Los métodos utilizados fueron: analitico, sintético, inductivo, deductivo; asi como el

cientifico. Mientras que las técnicas fueron: El fichaje, la recopilacién de noticias e

informacion electrénica.
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CAPITULO |

1. Conceptos y naturaleza del derecho tributario

1.1 Derecho tributario

Uno de los recursos de orden publico de mayor importancia con el que ha contado el
Estado guatemalteco a lo largo de la historia es el tributo, siendo utilizado para cubrir
las erogaciones del gasto publico en aras de la consecuciéon del bien coman. Sin
embargo, algunos representantes del poder lo utilizan para enriquecerse, coaccionar y
manipular a la poblacién a través de la imposicién de una cantidad liquida al pagar los

tributos, afectando la conducta econémica y cultura tributaria del contribuyente.

Al transcurrir la Segunda Guerra Mundial, se incrementa el nimero de los Estados, por
lo que se amplid la relevancia del tributo como un recurso de orden publico con una
doctrina tributaria, considerada como parte fundamental de los derechos humanos al
tener como fin primordial redistribuir ia riqueza mediante el gasto social que el Estado
debe realizar para la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas de

€s$casos recursos econémicos.

Atendiendo a las necesidades que reclama la poblacién a los representantes del
Estado, quienes en ejercicio de la potestad legislativa, se encargan de decretar
impuestos ordinarios y extraordinarios, segun lo establece la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala en su Articulo 239 al indicar que: “Corresponde con

exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios vy
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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:

¢ El hecho generador de la relacion tributaria;

e Las exenciones;

o El sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria;
o Labase imponible y el tipo impositivo;

¢ Las infracciones y sanciones tributarias.”

Son nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que
contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de recaudacion
del tributo. Sabemos que el Congreso de la Replblica de Guatemala, tiene como
atribuciéon modificar o derogar los distintos impuestos con el fin de satisfacer los gastos
sociales y publicos del pais. Sin embargo, actualmente se crean impuestos sin
determinar la capacidad contributiva de las personas a quien se dirigen. Esto hace
necesario que los contribuyentes, o los responsables y asesores de éstos en materia
tributaria, conozcan los impuestos a que estan afectos, las sanciones, las garantias
minimas y los medios necesarios de defensa que puedan emplear ante la
administracion tributaria, como una opcién para liberarse de una obligacién en el ambito

administrativo tributario.

Las instituciones encargadas de la aplicaciéon y recaudacién de los impuestos son muy
jovenes, siendo necesario concienciar a los contribuyentes para que cumplan con las

obligaciones tributarias a través de una fiscalizacién eficiente, logrando asi, resultados
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1.2 Antecedentes historicos

Para determinar el desarrollo histérico del derecho tributario, se debe iniciar por el
estudio y comprensién del derecho comun, el cual surge y nace con el derecho civil. El
tratadista Héctor Villegas indica que: “El derecho civil ha sido el derecho madre o tronco
comun del cual se han ido disgregando las restantes ramas del derecho. Recordando
que el jus civile romano se constituy6 en la ley comin de todo el imperio y comprendié

tanto el derecho publico y el derecho privado™.

El derecho publico y el derecho privado carecen de una autonomia completa en
relacion al derecho comun, al considerar que existe una relacién de caracter general
entre ellos mismos. Lo mismo sucede con el resto de las areas del derecho que se

relacionan con el derecho tributario.

Con el transcurso del tiempo, el derecho ha tenido que dividirse en diferentes ramas,
siendo necesaria la creacidon de codigos determinados para cada a'reé. Asimismo, han
surgido diversas instituciones, como los tribunales de justicia que cuentan con una
competencia delimitada, esta situacidon ha originado la apariencia de una supuesta
division del derecho, sin embargo el derecho general es Unico, s6lo que con diversas

materias especificas.

! Curso de finanzas: derecho financiero y tributario. P4g. 40.
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Estado era el encargado de determinar el objeto, validez y tiempo en que se debian
pagar, esto originé una confusién y abusos por parte de las autoridades recaudadoras

de impuestos. Por lo tanto, fue necesario regulario en leyes.

El término codificar significa: “Reunir en un cuerpo ordenado las leyes o estatutos de

una nacién.

En todos los paises es necesaria la codificacion de las diversas leyes de caracter
juridico, siendo éstas rectoras del poder de orden tributario y de las relaciones que
nacen del ejercicio de dicho acto con los particulares, como sujetos pasivos de ésta

relacion.

La existencia de las normas tributarias es esencial en la codificacién, en lo que respecta
a sus elementos como el hecho generador, la base imponible, tipo impositivo, periodo y
exencion que deben estar plasmados en una unidad constitutiva de regulacién tributaria

llamada cédigo.

El primer codigo tributario nacié6 en Alemania, durante 1919, en donde las leyes

formales, sustanciales y de orden general fueron recopiladas en conjunto.

En 1966 se creé en Brasil el Cédigo Procesal Nacional, contenia disposiciones de
orden procesal las cuales eran consideradas como: “Aquellas que se realizan en el

seno y como parte de un proceso y que producen efectos en este ambito, aunque

2 Sopena, Ramén. Diccionario enciclopédico ilustrado de la lengua espafiola. Pag. 839.
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también pueden tener eficacia extra-procesal 3, 2k

El Cédigo anterior contenia disposiciones formales y sustanciales, pero no sancionaba

la comision de algun ilicito tributario.

El Cédigo Tributario, decreto 6-91 del Congreso de la Republica de Guatemala. Vigente
desde el afo 1991, es el que regula las relaciones de orden juridico tributario de
nuestro pais, el cual fue elaborado teniendo como base el Modelo del Cédigo para

América Latina presentado en 1963 a América Latina por Giulliani Fonrouge.

Esta normativa entré en vigencia en el territorio de la Republica de Guatemala, siendo
modificado en distintas ocasiones, debido a la necesidad del Estado de cubrir los
gastos publicos de la sociedad guatemalteca, debiendo aumentar la carga impositiva

para el contribuyente.

El Cédigo Tributario de Guatemala, establece los diversos procedimientos y normas de
aplicacién general a cualquier tributo tanto en lo procesal, sustantivo y administrativo
entre el fisco y los contribuyentes. Se encuentra dividido en cinco titulos, siendo los

siguientes:

Las disposiciones preliminares.

La obligaci6n tributaria.

Infracciones y sanciones.

¢ Procedimiento ante la administracion tributaria.

3 Claria Olmedo, Jorge. Derecho procesal. Pag. 5.
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o De lo contencioso administrativo.

1.2.1 Cronologia de la tributacién en Guatemala y Centroamérica

Todas las sociedades han tenido y tienen tributos; a lo largo de la historia el tributo ha
adoptado diversas formas y ha sido utilizado para propésitos diferentes, obras publicas,
sostenimiento de las clases altas, hacer la guerra, entre otras; para entender su

desarrollo en Guatemala y Centroamérica se ha dividido en las siguientes épocas:

a) Epoca precolombina

En la civilizacion maya los campesinos tenian que sostener a su supremo gobernante,
jefes locales y sacerdotes; construyeron los centros ceremoniales y las vias de
comunicacion, los tributos consistian en alimentos, cacao, miel, tejidos, aves, collares,
conchas, ofra forma de tributar fue el trabajo de los esclavos, en las culturas de

Centroameérica los tributos consistian en alimentos, ceramica y animales.

b) Epoca colonial

La conquista inici6 la explotacion de los indigenas; por medio del sistema de
encomiendas o el repartimientd, que buscaba el aprovechamiento de la mano de obra
indigena por los conquistadores; pero también se obligd a los espaifoles a pagar

impuestos, el primero de ellos fue el quinto real.
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c) Epoca independiente

La Federaciéon Centroamericana sustituyé los impuestos coloniales por otros, el déficit
de la balanza de pagos obligé a los Estados a recurrir a préstamos ingleses; a finales
del siglo XIX los gobiernos de la regién centroamericana aplicaron una reforma
tributaria y un incremento de impuestos, por ejemplo la exportacién de café que
aumento la recaudacion por alcabala maritima, ingresos que se cuadruplicaron en una
década, reapareci6 el trabajo forzado para la poblacién indigena en las plantaciones y

en la construccién de obras publicas.

d) Epoca republicana

Esta época constituye el surgimiento de las republicas centroamericanas, cada una de
ellas establecié sistemas parecidos, pero en general los impuestos recaian a la
exportacion e importacién de bienes agricolas o industrializados, a mediados del siglo
XX, en que se produce la crisis econédmica mundial, se inician programas en donde la
administracion tributaria se encuentra ante el gran reto de la obtencién de recursos para
que el Estado pueda ejecutar los gastos indispensables que requieren los servicios, que

por ley le corresponde prestar.

e) Epoca contemporanea

En el area de Centroamérica se aplican sistemas de ajuste estructural, que afectan a

las clases mas desfavorecidas y el alza de la carga tributaria al pequefio contribuyente

asi como al comerciante; los Estados en Centroamérica iniciaron programas
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reguladores para combatir el fraude fiscal, sobre todo de los grandes capitales que
evaden el pago de sus impuestos directos; en épocas pasadas como en la actualidad
las politicas fiscales y los sistemas de recaudacién se han mostrado deficientes, lo que

se ha traducido en servicios publicos con grandes carencias en calidad y cobertura.

1.3 Nociones generales y terminolégicas

“El accionar del Estado tiene como fin el bien comun de toda la poblacién, mediante la
prestacidon de los servicios publicos, realizando para elio diversos tipos de actividades
gue le garanticen los recursos economicos necesarios para tal fin; al conjunto de estas
actividades se le da el nombre de Actividad Financiera del Estado la cual puede

dividirse en tres fases™*:

1. La obtencién de los ingresos, sean éstos provenientes de la explotacién del
patrimonio estatal, de los diversos tributos vigentes en el pais (sistema tributario),
de la contratacion de empréstitos (deuda externa) o de la emisién de bonos
(endeudamiento interno).

2. La administracién de los bienes propiedad del Estado, incluyendo en esta la gestiéon
0 manejo de los ingresos obtenidos.

3. La erogacion o gasto publico, para el sostenimiento de las funciones y servicios
publicos y otra serie de erogaciones a las cuales todo Estado modemo se ve

obligado.

Es la primera fase, especificamente la obtencion de ingresos provenientes del sistema

4 Chicas Hernandez, Ralil Antonio. Apuntes de derecho tributario y legislacién fiscal. Pag. 9.
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tributario, el objeto y campo de estudio del derecho tributario, ya que si bien el Estado
tiene derecho de exigir tributo a las personas naturales o juridicas sujetas a su potestad
tributaria, y esta la obligacion de contribuir a los gastos publicos en la forma prescrita
por el Articulo 135 literal d), de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
esta actividad debe desarrollarse dentro del marco de la legalidad, mediante un
ordenamiento juridico y un conjunto de elementos técnicos-administrativos de tipo
tributario, que eviten arbitrariedades y abusos de poder por parte del fisco e
incumplimiento, defraudacién y evasion por parte de los sujetos pasivos de la relacién

juridico-tributaria.

Respecto a la terminologia de esta doctrina juridica, la denominacién derecho tributario
no es uniforme, la doctrina italiana y la brasilefia usan esta denominacién, mientras que
la alemana prefiere la expresion derecho impositivo, los franceses e ingleses se refieren
a derecho fiscal, siendo éste término el que ha adquirido resonancia internacional por
corresponder al nombre de esta disciplina en el derecho anglosajon y a la
denominacién de una prestigiosa institucion en la materia, la Asociate International

Fiscal (Asociacién Internacional de Asuntos Fiscales).

En Guatemala se ha usado el término derecho fiscal desde finales del siglo XIX y las
disposiciones relativas estan contenidas en el Decreto niumero 261 Cédigo Fiscal de la
Republica de Guatemala, promulgado el 17 de junio de 1881 por el entonces presidente

constitucional, general Justo Rufino Barrios.

La normativa que en materia tributaria imprimié la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, vigente a partir del 14 de enero de 1986 dio un nuevo vigor al sistema

9
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tributario nacional y posteriormente, con ia promulgacién del Cédigo Tributario Decreto
numero 6-91 del Congreso de la Reptubilica, vigente a partir del 2 de octubre de 1991,
queda definitivamente establecida la denominacién derecho tributario, para referirse a
las relaciones que se originan de los tributos establecidos por el Estado aunque por las
consideraciones ya hechas derecho fiscal y derecho tributario son usados hasta la

fecha con analogos significados.

1.4 Definicion

“Es la forma del derecho financiero que se propone estudiar el aspecto juridico de la
tributacion en sus diversas manifestaciones: como actividad del Estado en las

relaciones de este con los particulares y en las que se generan entre estos Gltimos™.

Con respecto al tema, el tratadista Héctor Villegas al referirse al derecho tributario,
establece: “Es la rama del derecho que regula la potestad publica de crear y percibir
tributos, es el conjunto de normas juridicas que se refieren a los tributos normativos en

sus distintos aspectos™.

Entonces el derecho tributario también llamado derecho impositivo o fiscal, es el
conjunto de normas juridicas que se refiere a los tributos, regulandoios en su
nacimiento, cumplimiento, modificacién y extincién de las relaciones entre el fisco y el

contribuyente.

S Guilianni Fonrouge, Carlos. Derecho financiero. P4g. 40.
® Ob. Cit., Pag. 40.
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1.5 Naturaleza juridica

El derecho tributario, lato sensu, es el conjunto de normas que se refieren a los tributos,

regulado en sus distintos aspectos.

Para el tratadista Narciso Amorés “es la rama del derecho publico que fija y justifica los
principios generales y juridicos que existen y deben existir en las relaciones tributarias,
haciendo posible su presencia y desarrollo posterior en los diversos tributos que

integran los sistemas fiscales de cada pais™.

El Articulo 1 del Cédigo Tributario guatemalteco contiene una definicién legal de
derecho tributario en la forma siguiente: “Conjunto de normas de derecho publico que

rigen las relaciones juridicas que se originan de los tributos establecidos por el Estado”.

De los anteriores conceptos se colige que el derecho tributario se propone estudiar el
aspecto juridico de la tributacién en sus diversas manifestaciones, siendo fundamental
destacar que ademas tiene como finalidad o preocupacién caracteristica, sentar los

principios generales organizadores de los tributos como fenémenos juridicos.

En cuanto a la autonomia del derecho tributario no existe acuerdo, pues los tratadistas

adoptan posiciones divergentes, las cuales se pueden sintetizar en:

7 Derecho tributario. Pag. 64.
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“Los que niegan categéricamente la autonomia del derecho tributario y siendo asi los
subordinan al derecho administrativo considerandolo una rama de éste; basandose en
el argumento de que la actividad del Estado es una funcién administrativa, que no
difiere en su naturaleza de las demas actividades publicas, afirman que el derecho
tributario carece de autonomia cientifica y lo consideran un capitulo del derecho
administrativo. Esta corriente adquiere particular relevancia en que, no sélo la sostienen
renombrados administrativistas como: Alessi, Gaetano, Vita, sino también destacados

especialistas en derecho tributario, entre ellos: Micjell, Hensel, Blumenstein y otros™.

“Los que estiman que el derecho tributario forma parte del derecho financiero. Esta
posicién adquiere importancia debido a que muchos autores y enciclopedistas de las
ciencias juridicas, consideran al derecho financiero, derecho fiscal y derecho tributario,
como sindnimos™. A este respecto cabe considerar que, segun fue expuesto en la parte
inicial de este trabajo, la actividad financiera del Estado es mucho mas amplia y abarca
otras disciplinas juridicas, mientras que el campo del derecho tributario es mas
especifico y se limita a regular la captacion de ingresos provenientes del sistema
tributario. En nuestro medio esta es la posicién predominante ya que, didacticamente,
existe unidad entre derecho financiero y derecho tributario; siendo aquel parte del
pensum de estudios de abogacia y notariado, mientras que este es un capitulo de dicho

curso.

“Quienes consideran y afirman que el derecho tributario depende del derecho privado, y

le conceden solamente un particularismo exclusivamente legal, esta es la posicion

® Ob. Cit., Pag. 45.
% Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 323.
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menos acertada ya que, el ser como en ella se argumenta, significaria que el legislador
tributario al crear regulaciones fiscales expresas, derogaria normas civiles o
mercantiles, pero si no lo hace, seguiria rigiendo la norma de derecho privado sobre la
norma tributaria, lo cual no puede ser. Esta posicion es sostenida por el autor francés

Geny™'°.

Finalmente los que afirman que el derecho tributario es auténomo, tanto material como
sustantivo, didactica y cientificamente. Autores como Trotobas y De la Garza, Jarach y
Garcia Belsunce, “adoptan este criterio, que consideran como la autonomia cientifica

del derecho tributario™".

1.6 Fuentes del derecho tributario

Son fuentes del derecho tributario las normas que regulan la actividad financiera del
Estado, de su actividad tributaria, son normas generadoras o de creacion, puede ser
también origen de otra norma, en el derecho fributario al igual que sucede con el
conjunto del ordenamiento juridico publico la teoria de las fuentes del derecho se cifie a
los modos de creacién del derecho escrito por lo que en derecho tributario no puede ser
fuente del mismo la costumbre, atendiendo a que no se pueden crear ni modificar
figuras tributarias por costumbre, el régimen de dichas fuentes sigue el orden jerarquico
de la legislacion y es el siguiente: la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, los tratados internacionales, la ley, leyes delegadas y decretos leyes y los

reglamentos.

1% villegas, Héctor, Ob. Cit., Pag. 138.
" Ibid., Pag. 140.
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1.6.1 La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La primera de las fuentes del ordenamiento tributario guatemalteco es la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, estd como norma suprema del ordenamiento
juridico condiciona los modos de creacion de las normas restantes que la desarrollan y
no pueden oponerse a ella, en el caso que una norma ordinaria se opusiera a lo
dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala ésta es
inconstitucional, porque contradice la ley fundamental de la nacion, en la que se
encuentran regulados los principios inherentes a la persona humana, la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala instituye las bases de normas financieras y
tributarias, afirma principios generales de la tributacién como lo son el principio de
legalidad, de equidad y de justicia tributaria, de no confiscacién, de retroactividad; los
que son base del sistema financiero y sobre los que las leyes ordinarias no pueden
implementarse, ya que de hacerlo se estaria ante una violacién de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

1.6.2 Los Tratados

Por debajo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; la primer fuente
por orden de jerarquia son los tratados y convenios internacionales, ésta es una
posicidon aceptada generalmente por la doctrina aunque existe una corriente que
sostiene que fa articulacion entre tratados y derecho interno no existe jerarquia sino que
distribuciéon de materias, entre tanto se discute a nivel nacional, en cuanto a si los
tratados y convenios internacionales tienen o no jerarquia sobre la normativa ordinaria
nacional, nuestra posicion es que en materia de derechos humanos los convenios y

tratados internacionales tienen preeminencia sobre la normativa del pais, y que la
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aplicacion de esta postura es necesaria en materia tributaria, por ser uno de los
aspectos de la administracién publica en las que con mayor frecuencia son violentados
estos derechos; como una garantia a toda la poblacion y por lo tanto aplicable a la
materia tributaria el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
establece que “en materia de derechos humanos, los tratados y convenios ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”; el Articulo le da
jerarquia superior de la que tiene el derecho interno a los tratados y convenios
internacionales ratificados por Guatemala, y en materia tributaria, existe conexién con
las violaciones a los derechos humanos, en el campo de la tributacién, para que se
cumplan los principios del derecho tributario como son capacidad de pago, equidad, y
justicia o igualdad tributaria, no confiscacion, los convenios firmados por Guatemala
tienen preeminencia sobre el derecho interno, se recomienda analizar también el
Articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por lo anterior los
tratados y convenios internacionales en derechos humanos son fuente del derecho

tributario, ya que garantizan que se cumpla con la proteccion al contribuyente.

Bien se puede afirmar que el tratado internacional se considera como el testimonio
escrito de los acuerdos entre dos 0 mas personas juridicas internacionales con el objeto
de crear, confirmar, modificar o extinguir derechos, deberes, relaciones instituciones,
organos, organismos o reglas de indole internacional o de uniformidad legislativa y de

proteccién individual o externa.

Los convenios internacionales son acuerdos suscritos por los representantes de dos o
mas Estados, acerca de una materia determinada. El tratado y el convenio Internacional

tienen varias similitudes y algunas diferencias, siendo las mas notorias, que el tratado lo

15



celebra el jefe de Estado y el convenio lo negocia un érgano inferior por ejemplo podria
decir un ministro, también podria decir que el tratado como el convenio para convertirse
en ley de la Republica tiene que ser aprobado por el Congreso de la Republica. En lo
que respecta al derecho tributario, esta categoria de fuente adquiere lugar preferente,
ya que nuestra materia, mas que ninguna otra, tiene repercusiones y origenes en el

exterior, donde lugar a situaciones que se interfieren legislativamente.

Para decir a grandes rasgos sefalaré el problema de la doble tributacién,
particularmente en el pago del impuesto sobre la renta, el que constituye uno de los
principales casos que tienen relevancia internacional y el que ha originado numerosos
convenios o acuerdos entre los paises contratantes, otro caso que se puede citar es el
relacionado con las importaciones y exportaciones regidas por gravamenes
arancelarios, aspectos que tienen esencialmente un contenido fiscal y que ha dado
origen a instituciones nuevas como lo son el Mercado Comun Europeo, el Mercado
Comun Centroamericano; instituciones que para su funcionamiento han obligado a los

paises miembros a suscribir convenios o tratados internacionales.

El convenio internacional mas importante suscrito por Guatemala, es sin duda el Cédigo
Aduanero Uniforme Centroamericano (CAUCA) y su reglamento (RECAUCA), que es
un convenio centroamericano de integracion econdémica, que contiene las normas que

regulan el procedimiento administrativo aduanero en el area centroamericana.

1.6.3 La ley

Fuente inmediata del derecho; tienen un papel central en el derecho tributario por lo
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Republica puede decretar una norma tributaria asi como las bases de la recaudacion,

por lo que podemos afirmar que ley tributaria, es todo acto emanado del poder
legislativo, sancionado conforme al procedimiento previamente establecido, que ordena
todo el sistema tributario de la nacién pero la ley no debe vulnerar la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

1.6.4 Leyes delegadas y decretos

Existen diferencias sustanciales entre las leyes delegadas y los decretos leyes, siendo

las dos fuentes del derecho las analizaremos independientemente unas de otros.

a) Decretos leyes

Pueden dictarse decretos con fuerza de ley ordinaria en casos extraordinarios de
necesidad y urgencia; que deben someterse al organismo legislativo el mismo dia de su
emision, o ser ratificados dentro de los sesenta dias para perder su eficacia, también se
dan los decretos leyes, cuando existe una guerra, una grave crisis financiera, o cuando
se encuentra en el poder un gobierno de facto, en Guatemala, la Ley del Impuesto al
Valor Agregado nace precisamente de un gobierno de facto, siendo en la actualidad

parte del ordenamiento tributario interno.

b) Leyes delegadas

La ley delegada se configura cuando correspondiéndole al organismo legisiativo en

17



exclusiva, la promulgaciéon de las leyes, delega ésta en el organismo ejecutivo; =

normalmente eso no es admisible pero hay algunos textos constitucionales que lo
permiten, por lo tanto se utiliza esta practica; en nuestro pais, una situacién de este tipo
seria inconstitucional, ya que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
establece que compete exclusivamente al Congreso de la Republica de Guatemala

decretar leyes, sean estas tributarias o no.

1.6.5 El reglamento

El reglamento es un conjunto de normas juridicas de caracter abstracto e impersonal
que expide el organismo ejecutivo, en uso de una facultad propia y que tiene por objeto
facilitar la exacta observancia de las leyes expedidas por el organismo legislativo. La
atribucién de la facultad reglamentaria al organismo ejecutivo se justifica desde el punto
de vista practico por la necesidad de aligerar la tarea del organismo legislativo,
relevandolo de la necesidad de desarrollar y completar en detalle las leyes para facilitar
su mejor ejecucion, teniendo en cuenta que el organismo ejecutivo estda en mejores
condiciones de hacer ese desarrollo, puesto que se encuentra en contacto mas intimo
con el medio, y que existen mayores facilidades para la modificacion de los reglamentos
y adaptarlos a las circunstancias cambiantes en que tiene que ser aplicado, adaptacion
que no seria posible, si dependiera del poder legislativo ya que éste tiene

procedimientos mas complicados.

Dos principios sirven de norma para determinar los casos en que no debe de intervenir
la facultad reglamentaria, lograndose por medio de ellos hacer una diferencia entre el

contenido de sus disposiciones y el de las leyes emanadas del organismo legislativo, el
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disposiciones contenidas en una ley de caracter formal o sea las emitidas por el
organismo legislativo, no pueden ser modificadas por un reglamento, y el segundo
principio es el denominado de la reserva de la ley, que consiste en que conforme a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, hay materias que solo pueden ser
reguladas por una ley o sea una ley en sentido formal que es ia emitida por el
organismo legislativo, 0 sea que de conformidad con este principio no se puede crear
un tributo por medio de un reglamento. La facultad reglamentaria constituye una
facultad normal del organismo ejecutivo que no deriva de ninguna delegacion
legislativa, sino que la tiene directamente por habérsela otorgado la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Es posible que se exponga que la facultad reglamentaria, a cargo exclusivamente del
poder ejecutivo, se aplica por la necesidad de facilitar la comprension y aplicaciéon de la
ley, a través de explicar el contenido de las obligaciones que esta prescribe, haciéndola
mas accesible a los sujetos a quienes va dirigida, para su mejor cumplimiento. Con la
aplicacion adecuada del principio de legalidad, se puede afirmar que sélo a través de la
ley es posible establecer las obligaciones tributarias y el reglamento sélo vendra a
facilitar su aplicacién, sin que sea posible ampliar o restringir su existencia y sus
efectos, ya que como ha quedado expuesto solo la ley puede establecer el objeto, los

sujetos, la base las cuotas las excepciones.

En lo referente al derecho tributario, con algunas reservas se acepta dicho criterio, pues
se argumenta que para considerar un cuerpo normativo como ley, lo debe ser desde el

punto de vista formal y material, y los reglamentos desde el punto de vista formal, son

19



emitidos por el ejecutivo y no por el organismo especificamente establecido para emitir
leyes como lo es el organismo legislativo, las diferencias que se sefiala que existen
entre la ley propiamente dicha y el reglamento son notorios y de fondo algunas de ellas
yo podria mencionar que la ley es emitida por el organismo legislativo y el reglamento
por el organismo ejecutivo; si bien es cierto que las disposiciones de la ley y el
reglamento son de caracter general y obligatoria, tanto para los érganos del Estado
como para los particulares, el reglamento no puede crear tributos, ya que su funcién es
Unicamente desarrollar {as leyes respectivas y en consecuencia, sus normas deben de
estar ajustadas a la ley y nunca pueden modificarlas, suprimirlas o tergiversarlas, en

virtud del principio de legalidad y de subordinacién jerarquica.

Como consecuencia de la violacion constante que se hizo de las leyes de caracter
tributario de Guatemala, tanto en los regimenes de derecho como durante los
regimenes de facto, al modificar el fondo de la ley a través de los reglamentos y hasta
de fe de erratas, los constituyentes vieron la necesidad de legislar al respecto con el fin
de evitar tales procedimientos anormales, y asi en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala alli se establecieron los principios de legalidad y el de reserva
de la ley, por medio de los cuales se establece que son nulas ipso jure las disposiciones
jerarquicamente inferiores a la ley, que contradigan o tergiversen las normas legales
reguladoras de las bases de recaudacién del tributo. Las disposiciones reglamentarias
no podran modificar dichas bases y se concretaran a normar lo relativo al cobro

administrativo del tributo y establecer los procedimientos que faciliten su recaudacién.

En conclusion se puede decir que los reglamentos son un elemento muy importante del

derecho tributario y que son emitidos por el organismo ejecutivo; son de imperiosa
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necesidad para la ejecucion de las leyes, contienen el desarrollo de la ley respectiva, y
ocupan una posicién de subordinaciéon con relacion a la misma, la reglamentacion de
las leyes es una funcién administrativa, que corresponde al poder ejecutivo, y su
funcién es la de desarrollar la ley, no sobreponerse a ella, ni crear nuevas figuras que
no se encuentren contempladas en la misma, en Guatemala un reglamento que se
sobrepone a la ley es nulo de pleno derecho, y se puede invocar su

inconstitucionalidad.

1.6.6 Otras fuentes

Otro tipo de disposiciones administrativas como circulares, instructivos, oficios,
manuales, etc., no son fuentes del derecho tributario. A este respecto algunos
tratadistas sostienen que “esta clase de disposiciones es sélo de observancia interna
para la administracion, y no obligan a los particulares, menos aun si contienen 6rdenes

apartadas de la ley, no debiendo aplicarse aun siendo favorable a los contribuyentes”‘z.

No obstante la adecuada regulacion al respecto, la administracién tributaria, al aplicar e
interpretar las leyes tributarias utiliza criterios no juridicos, discrecionales y, porque no
decirlo, arbitrarios ya que mediante circulares, oficios, dictamenes y un manual de
interpretacion de normas tributarias, emite criterios antojadizos e ilegales, tales como
otorgamiento de exenciones, formalismos burocraticos, graduacién en la aplicacion de
multas, etc.; qué no decir de los legisladores de ventanilla, que obligan al contribuyente
a cumplir con una serie engorrosa de tramites para aceptar un pago, como: llenar a

maquina y sin fotocopia recibos anteriores, pasar a verificacién, a tomar visto bueno y

"2 Giulliani Fonrouge, Ob. Cit., Pag. 67.
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otros, todo lo cual lejos de facilitar la recaudacion, la dificultad aun mas, lo que hace -

que tales disposiciones carezcan de valor juridico y, teéricamente, no deben obligar a

los contribuyentes a observarlas, por establecer obligaciones especificas apartadas de

la ley.
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CAPITULOII

2. Principios del derecho tributario constitucional

Los principios del derecho tributario que estan contenidos en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, como ley fundamental de nuestro pais; el Estado es
garante de los derechos minimos de los contribuyentes, entre estos principios
analizaremos brevemente los principios de legalidad, de capacidad de pago, de no

confiscacién y el de irretroactividad.

2.1 Principio de legalidad

Este principio tiene su esencia en la primacia de la ley; es decir, toda norma tributaria
debe encontrarse regida estrictamente en cuanto a su creacién, aplicacién, y
procedimientos en aspectos legales en su regulacién, sin contravenir el principio de
jerarquia constitucional, ademas de haber cumplido para su vigencia el procedimiento
legislativo de aprobacién de la ley, en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala podemos encontrar el principio de legalidad en varios articulos principiando
por el Articulo 5 que norma asi “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no
prohibe; no esta obligada a acatar ordenes que no estén basadas en ley y emitidas
conforme a ella ”; por su parte el Articulo 28 sefala “Los habitantes de la Republica de
Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la
autoridad, la que esta obligada a tramitarlas y debera resolverias conforme a la ley.”, de
la misma manera podria seguirse citando articulos relativos al principio de legalidad; sin

embargo, el Articulo constitucional que recoge de una manera amplia el tema es el
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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 recaudacién, especialmente las siguientes:
a) el hecho generador de la relacién tributaria; b) las exenciones; ¢) el sujeto pasivo del
tributo y la responsabilidad solidaria; d) la base imponible y el tipo impositivo; e) las
deducciones, los descuentos, reducciones y recargos; y f) las infracciones y sanciones
tributarias. Son nulas ipso jure las disposiciones jerarquicamente inferiores a la ley, que
contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de recaudacion
del tributo; las disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas bases y se
concretaran a normar lo relativo al cobro administrativo del tributo y establecer los
procedimientos que faciliten su recaudacién”, el Codigo Tributario Decreto nimero 6-1,
del Congreso de la Republica, y todas sus reformas, se encuentra inspirado en el

principio de legalidad, siendo invocado el mismo en sus primeros tres considerandos.

2.2 Principio de capacidad de pago

El principio de capacidad de pago hace referencia a que los tributos deben ser
establecidos en funcién de la capacidad economica de cada contribuyente a quien va
dirigido; este principio no es sino el principio de justicia de Adam Smith, el que citado
por Jorge Mario Castillo Gonzalez nos dice que “conforme el cual los subditos de un
Estado, deben contribuir a su sostenimiento mediante el pago de tributos que se
establezcan, en funcién de su capacidad econémica”'®, actualmente nuestra legislacion

denomina este principio como capacidad contributiva o capacidad de pago contenido en

'* Derecho administrativo. Pag. 54.
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la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala en el primer parrafo del Articulo e
243 que establece “El sistema tributario debe ser justo y equitativo. Para el efecto, las
leyes tributarias seran estructuradas conforme el principio de capacidad de pago”, este
principio obliga al Estado a aplicar la actividad contributiva, en forma justa y equitativa;
es decir, se debe contribuir en proporcion a la disponibilidad de hacerio, a mayor renta,
mayor impuesto, a mayor riqueza mayor pago tributario, cabe mencionar que el tributo
grava una determinada manifestacion de la riqueza, y que esta se encuentra

representada por la renta, la propiedad, o el consumo.
2.3 Principio de proporcionalidad

Segun algunos autores, este principio incluye también la progresividad del tributo, o sea
imposiciones superiores a la proporcionalidad de modo creciente, a efecto que a
medida que aumente la capacidad econémica del obligado, aumente también la carga
tributaria. El principio de capacidad de pago consiste en que los tributos deben ser
establecidos en funcién de la capacidad econémica de cada contribuyente a quién van

dirigidos.

Este principio no es sino el principio de justicia de Adam Smith, conforme el cual “los
subditos de un Estado, deben contribuir a su sostenimiento mediante el pago de tributos
que se establezcan en funcién de su capacidad econémica’'*. Actualimente la
legislacién guatemalteca denomina este principio como capacidad contributiva o
capacidad de pago contenido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

en el primer parrafo del Articulo 243 que establece: El sistema tributario debe ser justo y

% Rodriguez Lobato. Derecho fiscal Pag. 43.
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equitativo. Para el efecto, las leyes tributarias seran estructuradas conforme el principio

de capacidad de pago.

2.4 Principio de generalidad

El principio de generalidad, es de aplicacion para todo el derecho, ya que se basa
esencialmente en que la ley es de observancia general, es decir que las leyes
tributarias son aplicables a todos los habitantes de la Republica con ciertas limitaciones
como puede ser la aplicacion del principio de capacidad de pago que si bien es cierto,
todos tenemos la obligaciéon constitucional de contribuir al sostenimiento del gasto
publico con el pago de los impuestos, también lo es que se debe contribuir dependiendo

de la capacidad de pago que cada contribuyente posea.

El principio de generalidad de la imposicién exige a todas las personas con capacidad
de pago, el sometimiento al tributo, no admitiéndose en el marco de un impuesto
particular otras excepciones a la obligaciéon tributaria que las que parezcan

inexcusables por razones politicas, econdmicas, sociales y culturales.

2.5 Principio de igualdad

“El principio de igualdad significa que las leyes deben tratar igualmente a los iguales, en

iguales circunstancias y, consecuentemente, que debera tratar en forma desigual a los

desiguales o que estén en desigualdad de circunstancias”®.

% Ibid., Pag. 54.
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El principio ahora analizado, se encuentra contenido en el Articulo 4 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que establece: “En Guatemala, todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos...”. Al respecto, la Corte de
Constitucionalidad ha coincidido en varios fallos sentando doctrina legal pronunciando
en el sentido que en Guatemala, todos los seres humanos son iguales en iguales
condiciones; basta citar un ejemplo: las prerrogativas que la ley otorga a un funcionario
judicial, derivado de su calidad de tal, no las tiene un ciudadano comun, ya que no se

encuentran en iguales condiciones.

2.6 Principio de la recaudacion tributaria

Este principio trata acerca de dos aspectos, uno cuando se reducen los impuestos o se
aumenta el gasto plblico para estimular la demanda agregada, se dice que la politica
fiscal es expansiva; el otro cuando se aumentan los impuestos y se reduce el gasto
publico, se dice que la politica fiscal es restrictiva. La politica fiscal y la politica
monetaria son las dos actividades mas importantes de la politica econdémica global de

un gobierno.

2.7 Principio de irretroactividad de la ley

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala encontramos este principio en
el Articulo 15 que preceptia “La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal
cuando favorezca al reo”; el principio general que domina esta materia es que la ley no
debe aplicarse retroactivamente en perjuicio de persona alguna, pero este principio no

debe considerarse como absoluto y todos los autores admiten que sufren excepciones,
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en materia tributaria existen dos cuestiones fundamentales por resolver, una de ellas
es; que debe entenderse por aplicacion retroactiva de una ley, la otra es en qué casos
debe una ley aplicarse retroactivamente, una ley es retroactiva cuando suprime o
modifica las consecuencias juridicas de un hecho ocurrido bajo el imperio de una ley
anterior. La posibilidad de una aplicacién retroactiva, implica por consiguiente la
subsistencia de los deberes y derechos derivados de la realizacién del supuesto de la
ley precedente; el principio de la irretroactividad de la ley tributaria vale tanto para los
jueces como para el legislador ordinario, todo tipo de relacion juridico-tributaria que se
produzca después de la aplicacion de la ley fiscal, se sometera al imperio de esta uitima
y, como légica consecuencia, las que se produzcan con anterioridad a la fecha de su
vigencia, se regiran por la ley anterior, la ley nueva no debe afectar los derechos

realizados antes de su vigencia.

2.8 Principio de no confiscacion

Para ello entenderemos que confiscacion es el acto de privar de un bien a alguno para
aplicarlo al fisco; confisccius es un delator, se sabe que en la época Cesarea mas
corrompida, los denunciantes abundaban, porque tenian participacion en lo que
obtuviera el fisco, se dice que es la adjudicaciéon que se hace al fisco de los bienes de
un reo, constituyendo un castigo que recae sobre los herederos del delincuente; la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala no autoriza la aplicacion total de los
bienes de una persona al impuesto, ya que asegura la inviolabilidad del la propiedad
privada, asi como su libre uso y disposicién se prohibe su confiscacion, es indudable

que la tributaciéon no puede alcanzar tal magnitud que por via directa haga ilusorias
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tales garantias, de aqui el afianzamiento en la doctrina que las contribuciones publicas

no deben ser confiscatorias.

2.9 Principio de legalidad financiera

Principio esencial en materia financiera, regula que corresponde con exclusividad al
Congreso de la Republica de Guatemala, decretar impuestos ordinarios y
extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a la necesidad del
Estado y de acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi como determinar las bases de

la recaudacion.

2.10 Principio de no-discrecionalidad administrativa

Principio que regula que en materia tributaria las sanciones e infracciones se tomaran
sobre la base de la violacién de la aplicacién, interpretacion e integracién de las normas
tributarias que regulan la Constitucién Politica de la RepuUblica de Guatemala, el Cédigo

Tributario, las demas leyes tributarias y la Ley del Organismo Judicial.

2.11 Principio de justicia financiera

Es el principio que debe presidir cualquier rama del ordenamiento juridico tributario, es
en el Ambito financiero donde este principio queda plasmado con mayor intensidad en
el sentido que la Superintendencia de Administracién Tributaria ejerce con exciusividad
de recaudar, controlar y fiscalizar los tributos internos y todos los que debe percibir el

Estado.
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2.12 Clasificacion de los principios juridicos que rigen el derecho tributario

2121 Clasificacion de la organizacién politica del Estado de Guatemala en

relacion con el derecho tributario

Para establecer la organizacién politica del Estado de Guatemala en relaciéon con el
derecho tributario, es necesario analizar brevemente el contenido del derecho tributario,
ya que es un campo de estudio muy extenso, entre ello tenemos los principios que
informan al derecho tributario, sus normas procesales 0 instrumentales, sus
instituciones propias, sus normas materiales o sustantivas, la organizacién de los
organismos e instituciones encargadas de la recaudacién y control de los tributos, la
regulaciéon de las diversas fases administrativas y jurisdiccionales relacionadas con la
recaudacion y control de los tributos, la organizacion de los érganos jurisdiccionales;
estos instituciones ayudan a poder estudiar el contenido del derecho tributario que

como podemos ver se divide en dos grandes ramas las cuales son.

a) Derecho tributario material o sustantivo

Es el que contiene las normas sustantivas relativas en general a la obligacién tributaria,
estudia como nace la obligacion de pagar tributos y esto mediante la configuracién del
hecho imponible, y como se extingue esa obligacion, examina cuales son sus diferentes
elementos entre los cuales podemos incluir el sujeto, fuente y causa, asi como

determina sus privilegios y garantias.
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b) Derecho tributario procesal o instrumental

Es el que estudia lo relacionado con las normas que regulan los tramites administrativos
y resolucién de los conflictos de todo tipo que se plantean entre el fisco y los
particulares, ya sea en relacion a la existencia misma de la obligacion tributaria, a su
determinacién o monto, al procedimiento a seguirse para ingresar el valor del impuesto
a las arcas estatales, a los pasos que debe seguir el fisco para ejecutar forzadamente
su crédito para aplicar o hacer aplicar sanciones, y a los procedimientos que el sujeto
pasivo debe emplear para reclamar la devolucién de las cantidades indebidamente
pagadas al Estado, cuestiones todas estas que deben ser resueltas por 6rganos
jurisdiccionales, que en el caso de ser administrativos como los tribunales fiscales,
deben dejar siempre margen para que sea el poder judicial quien diga la ultima palabra
sobre lo debatido; el derecho tributario también se relaciona con otras distintas

disciplinas para su mayor apoyo entre ellas se pueden citar brevemente las siguientes:

e Con el derecho constitucional: El derecho constitucional estudia las normas
fundamentales que delimitan y disciplinan el ejercicio de la potestad tributaria y que
se encuentran en las cartas constitucionales en aquellos paises en que éstas
existan, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es fundamento de
los tributos, es el cuerpo normativo que faculta al Estado para establecer los casos
y circunstancias para regular los tributos, establece los principios y limitaciones
constitucionales de la potestad tributaria, los principios de capacidad de pago,
reserva de ley, legalidad, potestad tributaria, derechos de peticién, deberes civicos,
exenciones y exoneraciones, que muchas leyes fiscales desarrollan, surgen de la

norma constitucional.
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e Con el derecho administrativo: Aunque todavia existen tratadistas que no aceptan la

autonomia del derecho financiero ni del derecho tributario y que sostienen que
estos no son mas que unas ramas del tronco comin del derecho administrativo,
esta rama establece los 6rganos encargados de recaudar y fiscalizar los tributos,
los procedimientos para la recaudacién y los medios de impugnaciéon que pueden
utilizar los administrados.

e Con el derecho financiero: Se define al derecho financiero como el conjunto de

normas juridicas que regulan la actividad financiera del Estado, o como el conjunto
de normas que disciplinan las recaudaciones, la gestion y el gasto de los medios
necesarios para la vida del ente publico. Se ha insistido que el derecho tributario se
desligé del derecho financiero, sin embargo algunos estudiosos han tratado de
clarificar tal situacion y llegan a la conclusién de que el derecho financiero tiene
caracter mas de naturaleza econémica y que para su regulaciéon necesita de un
ordenamiento juridico que le permita adquirir y emplear los medios econdémicos del
Estado y que el derecho tributario se debe circunscribir especificamente a los
tributos.
Se puede concluir que el derecho financiero estudia al aspecto econémico de los
tributos y el derecho tributario estudia el aspecto juridico, el derecho financiero
planifica la creaciéon y monto de los tributos y la administracién del patrimonio del
Estado, el derecho tributario solo tiene relacién con la recaudacioén de los tributos.

e Con el derecho procesal: El derecho procesal es el conjunto de normas que regulan
los procedimientos en que se resuelven las controversias o conflictos de intereses
que surgen entre el fisco y los contribuyentes; dentro del derecho tributario se
instituyo el proceso administrativo, el procedimiento de restitucion y las

impugnaciones de las resoluciones de la administracion tributaria, en donde se
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indica los requisitos, pasos, resoluciones, medios de defensa, plazos que debe ™~

seguir el contribuyente en el momento en que no esté de acuerdo con un ajuste que
se le efectua, esas guias son procedimientos y de ahi su vinculo.

Con el derecho penal: En el cumplimiento de los tributos, se presentan
determinadas actitudes que son calificadas por la ley como delitos o simples faitas,
por lo que se ha hecho necesario que dentro del derecho tributario exista un
conjunto de normas sancionadoras que no contienen simplemente sanciones de
caracter econémico inherente a la falta de pago de la obligacién, sino que tienen
por objeto tutelar los bienes y valores que en el derecho tributario se consagran, por
la importancia de caracter social y politico que tiene la obligacién tributaria, pero
como tales normas sancionadoras no son parte del derecho tributario propiamente
dicho, sino que constituyen parte del derecho penal, entre dichas disciplinas existe
intima relacién, pues el derecho tributario necesita de la aplicacion del derecho
penal para la sancion y cumplimiento de las penas que corresponden a las
personas que incurren en un ilicito tributario. Entre los casos que caen dentro del
derecho penal y que tienen intima relacién con el derecho tributario se pueden
sefnalar el contrabando de mercancias, falsificaciones de especies fiscales,
peculado, falsificacion de documentos publicos.

Con el derecho internacional: Como consecuencia de las relaciones comerciales
que se dan entre los estados, surgié la necesitad de emitir las normas pertinentes
que fraten de regular las transacciones y comercio internacional, que traten de
evitar la doble tributaciéon que regulen los impuestos, las formas de determinacién y
pago, como ejemplo de ello tenemos el Cédigo Aduanero Unificado
Centroamericano (CAUCA).

Con el derecho civil: Por una parte la relacién juridica tributaria es una relacion
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obligatoria cuya estructura intrinseca es analoga a la relacién obligatoria de derecho
privado de tal manera que las disposiciones de éste en materia de nacimiento,
extincion de las obligaciones le son aplicables supletoriamente a la primera, en
otros casos las normas del derecho privado son extremas a la regulacion de la
relaciéon tributaria, pero deben tenerse presente en virtud de que el hecho
imponible, o presupuesto de hecho de la relabién tributaria esta constituido por un
negocio juridico entre el diremos que se encuentra inmerso el derecho civil, ya que
aporta al derecho tributario en su desenvolvimiento instituciones como los derechos
y obligaciones de las personas individuales y colectivas, su capacidad, el
parentesco, sucesion testamentaria e intestada, prelacién en el pago de crédito,
instituciones que indudablemente pertenecen al campo del derecho civil, pero sin
embargo tienen implicaciones y efectos de caracter fiscal.

e Con el derecho mercantil: Es sano el poder recordar algunos aspectos de la
reforma tributaria que se ha puesto en vigencia en nuestro pais, nos simplificara
explicar la relacion que existe entre derecho tributario y el derecho mercantil,
bastando para el efecto sefalar qué principios basicos y términos como sociedad
mercantil, comerciantes, actos de comercio, mercancias, titulos de crédito, sistema
bancario, entidades financieras, almacenes de depésito; todas estas pertenecen
eminentemente a la disciplina juridica derecho privado, conocida como derecho
mercantil, es asi como vemos que la disciplina a la que tendremos que acudir a
clarificar toda una serie de dudas y problemas que se encontraran en la aplicacién

de la indicada reforma tributaria guatemalteca.

Existen varias clasificaciones, en mi presente estudio deseo referirme al estudio de los

principios derivados de la organizacion politica del Estado de Guatemala, y a los
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principios juridicos ordinarios. Entre estos principios derivados de la organizacion

politica del Estado de Guatemala, estan los siguientes:

2.12.2 Principio de igualdad

Todos los habitantes del territorio guatemalteco estan obligados a pagar impuestos,
este principio establece que tanto los nacionales como los extranjeros se benefician de
las instituciones publicas, de los servicios publicos que el Estado presta y por
consiguiente, en igualdad de circunstancias; también tienen la obligacién de contribuir al
gasto publico, tomando en consideraciéon que el imperio de la ley se extiende a todas
las personas que se encuentran en el territorio de la repuablica; Esta norma no
especifica que los turistas paguen impuestos como cualquier nacional; ésta norma es
defectuosa pues deberia de regular que todos los habitantes de la Republica de
Guatemala, deben pagar sus impuestos, nacionales y extranjeros con residencia en el

pais.

2.12.3 Principio de poder impositivo

Sujetos activos del crédito fiscal guatemalteco; son sujetos activos del crédito fiscal,
estado, el municipio y los entes publicos a cuyo favor se establezca un impuesto; ya se
sefialé que sujeto activo de la relacién juridica tributaria es aquel que tiene el derecho
de exigir el pago de los tributos, es decir, el ente acreedor del tributo, y también
sefialamos que el sujeto activo del crédito fiscal es el Estado, el municipio y los entes
publicos, descentralizados, auténomos y semiautonomos a cuyo favor se establezca un

impuesto; el Unico ente legitimado para la determinacién y cobro de los impuestos es el
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Estado, pero éste puede delegar en otras personas morales su poder tributario; por
razones de conveniencia social y econémica, tales como el municipio y otras entidades
autbnomas, semiautbnomas o descentralizadas en nuestro pais, como ejemplo
podemos citar al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, que es de las
contribuciones de seguridad social, llamadas parafiscales y que son incluidas dentro de

la denominacién genérica de tributos.

El poder impositivo municipal es un poder delegado, de segundo grado encuadrado en
los ordenamientos superiores sin mas fuerza que el de un antecedente; en
consecuencia el poder delegante tiene la facultad de reasumir las atribuciones
conferidas, ya sea por disposicion expresa, ya en virtud de normas que impliquen el
ejercicio de la facultad delegada, los bienes, rentas y arbitrios municipales, son
propiedad exclusiva del municipio y gozaran de las mismas garantias y privilegios que
la propiedad del Estado; la creacién de arbitrios debe ajustarse a las necesidades del
municipio y requerira la aprobacion del ejecutivo, el Estado como sujeto activo de la
actividad financiera, ejerce el poder fiscal o financiero con el fin inmediato y directo de
obtener recursos para satisfacer los gastos publicos; ese poder fiscal ha de ejercerse
solo dentro de los limites territoriales del Estado y el ambito territorial de la norma
juridica, depende de que se trate de un orden legal centralizado o descentralizado. Los
municipios ejercen un poder fiscal derivado, en virtud de que es otorgado por el
gobierno central mediante norma constitucional. En Guatemala, los sujetos activos del
crédito fiscal son por una parte el Estado, las municipalidades y algunas entidades
publicas a cuyo favor se han establecido impuestos; como ya lo hemos visto, el unico
facultado para crear el impuesto es el Estado, pero por razones de la descentralizaciéon

administrativa financiera ha delegado en ciertos entes estatales parte de su poder
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tributario.

2.12.4 Principio de legalidad

Los impuestos deben establecerse por medio de la ley; uno de los principios esenciales
del Estado moderno es el de legalidad de la tributacién, también conocido como reserva
de ley, que la doctrina considera como regla fundamental del derecho publico; los
impuestos se deben establecer por medio de leyes, tanto desde el punto de vista
material como formal, es decir que ha de tratarse de ley emitida por el organismo
legislativo y por lo mismo de caracter general, abstracto e impersonal. Por este principio
el Congreso de la Republica de Guatemala deberia ser un verdadero controlador de la
politica financiera del Estado, orientada a evitar que los ingresos del mismo, tengan un
destino diferente por la actuacién de los funcionarios deshonestos y corruptos en todos

los niveles de la administracion.

2.12.5 Principio de equidad

De igualdad en la imposicion; este principio es inseparable de la concepcion
democratica del Estado, y se refiere a la justicia tributaria, es decir que todos los que
tienen capacidad contributiva, paguen algun impuesto, y que este represente para todos
el minimo sacrificio posible; el impuesto debe gravar a todos aquellos individuos cuya
situacién coincide con la que la ley sefiala como hecho generador del crédito fiscal, sin
excepcion, en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos, este principio significa que el sistema impositivo debe gravar en tal forma,

que represente para todos, los que deben contribuir a los gastos publicos, igual
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sacrificio minimo. El Estado debe ser cuidadoso en las medidas que dicta en esta”

materia, para no herir el concepto social de equidad y justicia en la tributacién.

2.12.6 Principio de generalidad

El de generalidad en la imposicion; es una derivacion del principio de igualdad, es
necesario que los impuestos se apliquen con generalidad, esto significa que todos los
que tengan capacidad de pago paguen algun impuesto, este principio consiste en que
todos los que tienen capacidad contributiva deben pagar impuestos; la exencién de los
minimos de existencia no rompe con el principio de generalidad, porque no puede tener
obligacién de pagar impuestos quien no tiene capacidad contributiva. La capacidad
contributiva, empieza por la cantidad que se considera indispensable para que el
hombre subsista; si la persona tiene rentas inferiores al minimo de existencia, no tiene
capacidad contributiva, no puede quedar comprendida dentro del principio de
generalidad en la imposicién; por lo tanto la exencién que a su favor se conceda, no
viola el principio de generalidad. También existen las exenciones concedidas a ciertas
categorias de personas que no se encuentran comprendidas dentro de los minimos de
existencia, como las cooperativas, las asociaciones o fundaciones de asistencia o de
servicio social, culturales, cientificas, educativas, artisticas 0 deportivas, que destinan

sus ingresos a sus propios fines.

2.12.7 Principios juridicos ordinarios

Existen otros principios juridicos que no estan establecidos en la Constitucién Politica

de la Republica de Guatemala si no que los encontramos en leyes ordinarias, que sin
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tener la fijeza de los principios constitucionales; regulan los elementos esenciales de los
impuestos, tales como sujeto, objeto, cuotas, formas de recaudacién, sanciones, y

todos estos principios con las normas constitucionales integran el derecho tributario.

En nuestro derecho positivo, podemos distinguir las siguientes disposiciones ordinarias
que regulan los impuestos: las leyes ordinarias que regulan los impuestos, los
reglamentos a las leyes ordinarias, las circulares y disposiciones de la autoridad
competente que aclaran y precisan las normas de aquellos cuerpos dispositivos; el
Cédigo Tributario deberia definir en abstracto los principios, elementos o aspectos que
de forma singular se contienen en los distintos impuestos del sistema impositivo
guatemalteco; de manera que las definiciones del Cédigo Tributario llevarian validez
general suficiente para su utilizacién posterior por normas especificas que disciplinen
cada uno de esos impuestos, pero, el Cédigo Tributario si quiere cumplir su finalidad, no
debe aspirar a formular anicamente principios generales, doctrinarios y técnicamente
razonables, por la sola circunstancia de haber sido recibidos con mayor o menor
amplitud en la legislacién fiscal positiva, sino que trataria de establecer esquemas y
estructuras légicas muchas veces en contra 0 a pesar del ordenamiento tributario

especifico.
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CAPITULO Hll

3. La defraudacion tributaria

La defraudacion tributaria es considerada la forma de evasion fiscal por excelencia. Es
toda accién dolosa del sujeto pasivo tributario que, induciendo en error a la
administracion tributaria respecto de la existencia o cuantia de una obligacién tributaria,

le produzca a ésta un perjuicio en provecho propio o de un tercero.

El Articulo 358 literal “A” del Cédigo Penal establece que “comete el delito de
defraudacién tributaria quien, mediante simulacion, ocultacién, maniobra, ardid, o
cualquier otra forma de engafio induzca a error a la administracién tributaria en la
determinacién o el pago de la obligacion tributaria, de manera que produzca detrimento

0 menoscabo en la recaudacién impositiva.”.

Es innegable que en Guatemala el sistema tributario esta caracterizado por un alto
indice de defraudacién, habiendo llegado a estimarse por técnicos de la propia
administracién tributaria que la misma duplica el monto de lo efectivamente recaudado,

que equivale a decir que es mucho mas lo que se defrauda que lo que se paga.

Para afrontar dicho problema, el Estado reforzé su politica criminal en materia tributaria,
creando y reformando la ley penal que tipifica la conducta evasora como delito, dandole
el nombre de defraudacion tributaria. Al analizar nuestra situaciéon, por un lado tenemos
una administracion tributaria deficiente en la recaudaciéon de tributos, sumida en la

corrupciéon e incapaz para efectuar las acciones fiscalizadoras necesarias para
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comprobar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, de todos los contribuyentes\;"’
y por el otro lado un sistema de justicia débil en la persecucién y castigo de los
defraudadores, lo cual pareciera un problema tautolégico (pleonastico), puesto que un

Estado con ingresos débiles e inseguros, es también débil e inseguro.
3.1 Definicion

El ilicito tributario ha recibido varias denominaciones, entre ellas evasion ilicita, evasion
ilegal, fraude fiscal, etc., el tratadista Giuliani Fonrouge lo llama ilicito tributario. La
denominacion usada en nuestro ordenamiento juridico penal es la de defraudacion

tributaria.

Para Guillermo Cabanellas la defraudacién, en un sentido amplio, comprende “cuanto
perjuicios econémicos se infieren abusando de la mala fe’®. En un sentido mas
restringido este autor define la defraudacion “como el delito que comete quien se
sustrae dolosamente al pago de los impuestos pulblicos” y concluye que “defraudacion

es cualquier fraude o engafio en las relaciones con otro”"”.

Giuliani Fonrouge precisa, que la defraudacién tributaria es “equivalente a todo acto u
omision que violando disposiciones legales, en el ambito de un pais 0 en la esfera

internacional, produce la eliminacién o la disminucién de la carga fiscal™'®.

El delito de defraudacion tributaria consiste en la simulacion, ocultaciéon, maniobra,

'® Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag.92.
'7 1bid. Pag. 599.
'% Ob. Cit., Pag. 636.
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ardid, o cualquier otra forma de engaio, con el que se induzca a error a la
administracién tributaria por parte del obligado en la determinacién o el pago de la
obligacién tributaria, de una parte o la totalidad de los ingresos que corresponden al
Estado en concepto de tributos; de manera que produzca detrimento 0 menoscabo en

la recaudacién impositiva.

3.2 Naturaleza juridica

Algunos tratadistas coinciden en que definir la naturaleza juridica del delito resulta
muchas veces infructuoso toda vez que los delitos responden a dos elementos: el
tiempo y el lugar. Las teorias cambian con el tiempo y dan una respuesta a las
necesidades sociales; lo que en una época se considera una conducta ilicita mas
adelante puede convertirse en un hecho licito, e igualmente lo que para una sociedad
puede ser una conducta delictiva en otras sociedades es una conducta perfectamente
licita. La naturaleza juridica busca por tanto crear postulados que tengan validez tanto

temporal como espacial.

En primer lugar, el delito tributario lesiona un patrimonio concreto; el de la hacienda
publica, por lo que es valido afirmar que el bien juridico protegido es el patrimonio del
erario publico. Mediante la lesiéon patrimonial que este delito fiscal ocasiona a la
hacienda publica, no solo se produce un menoscabo econémico en dicho erario publico,
sino que ademas se lesiona el funcionamiento de la intervenciéon del Estado en la
economia, limitando la consecucién de una serie de fines de caracter econémico y
social que el Estado persigue con la percepcién de los tributos. Como tipico delito

economico el delito de defraudacién actia sobre el ahorro, la inversién, el empleo, la
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redistribucion de la renta, el tipo de cambio, la inflacién, etc. En consecuencia con l;
tipificacién de este delito se trata de proteger indirectamente la integridad del orden
econdémico. De lo anterior se confima que el delito de defraudacion es un delito
econoémico en sentido estricto. Desde el punto de vista del derecho comparado son
muchas las legislaciones que contemplan este delito dentro de la ley penal. Entre ellas
se puede mencionar la espaiola en la que este delito esta contenido en el propio
Cédigo Penal y la mexicana que io contempla dentro del Codigo Fiscal como ley
especial y con caracter de ley penal. Cabe aclarar que en estos paises no existe un
precepto constitucional que prohiba la prisién por deuda, que es obstaculo en nuestra

legislacién.

Por otra parte, los autores guatemaltecos José Francisco de Mata Vela y Héctor Anibal
de Leén Velasco, afirman que “el jus puniendi es la facultad que corresponde (nica y
exclusivamente al Estado que como ente soberano debidamente organizado, tiende a la
proteccion de ciertos valores que son indispensables para el desarrolio y la convivencia
social; cuando esa serie de valores humanos, materiales y morales son elevados a
categoria juridica por parte del 6rgano estatal destinado para ello, Organismo
Legislativo, es cuando trascienden en el derecho penal como bienes o intereses
juridicamente protegidos o tutelados por el Estado, encontrando cada uno de ellos,
acomodé en cada una de las figuras de delito que encierran todos los cédigos penales
del mundo, por tal razén recibe el nombre de bien juridico tutelado en el delito, que

doctrinariamente se conoce como el objeto juridico, o el objeto de ataque en el delito™*®.

Los mismos autores al referirse a la importancia del bien juridico tutelado parala

' Derecho penal guatemaiteco. Pag. 236.
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constitucion de las figuras delictivas, sefialan que “todos los delitos tienen un interés "

juridicamente protegido, un objeto juridico, lo que no ocurre en el objeto material. Sin
embargo cuando se dice bien juridicamente protegido, se esta advirtiendo que no se
trata de proteger la mera lesién o puesta en peligro de cualquier clase de bien como tal,
sino sélo cuando el mismo esta elevado a categoria juridica por parte del Estado.
Desde otro punto de vista, el objeto juridico protegido por la norma penal y que resulta
lesionado o puesto en peligro por el sujeto activo sirve como elemento directriz de
ordenaciéon de las figuras delictivas o tipos penales dentro de un Cédigo Penal
sustantivo en su parte especial, tal es el caso de nuestro Cédigo Penal vigente en el
cual las figuras delictivas estdn agrupadas atendiendo al bien juridico protegido™.
Estos autores enumeran los titulos del | al XV del libro segundo del Cédigo Penal,
recalcando la importancia evidente que reviste el bien juridico tutelado, no sélo como
objeto juridico del delito, sino como elemento ordenador de las figuras delictivas en los
diferentes codigos penales que parten del valor juridico que el Estado protege en la

norma penal, para estructurar adecuadamente el derecho penal sustantivo en su parte

especial.

3.3 Glosario de actos de defraudacién tributaria

= “Apropiacion: Delito que se configura en una estafa o abuso de confianza y que
se traduce en la accion y omisién realizada por quién teniendo en custodia,
comision o depoésito una cosa ajena, entre otros contratos ajenos, se niega a
entregarios o devolverlos a su titular.

= Malversacion: Lainversion de caudales en usos distintos de aquellos para los

2 |pid., Pag. 237.
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que estan destinados, el malversador es responsable de su administracion y es

castigado segun las circunstancias que aumentan o disminuyen su delito.

= Qcultacion: La sustraccion que se hace de alguna cosa para quitarla de donde
puede ser vista y ponerla donde se ignore que la hay, se denomina asi a la
maliciosa actividad desplegada por un deudor tendiente a insolventarse o simular
insolvencia haciendo salir bienes de su patrimonio, en perjuicio de sus
acreedores a quienes priva de la posibilidad de hacer efectivo su crédito.

= Simulacién: Tienen lugar cuando se cubre el caracter juridico de un acto bajo la
apariencia de otro, cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras,
fechas que no son verdaderas, cuando por él se constituye o transmiten
derechos a personas interpuestas que no son aquellas para quienes se
constituyen o transmiten.

» Falta de pago: El defecto de obrar contra la obligacion de cada uno, accién u
omisiéon perjudicial en que uno incurre por ignorancia, impericia o negligencia,

falta de omision de cuidado y exactitud que uno debe poner en el pago”21.

3.4 Clasificacion legal

El delito en referencia se encuentra clasificado dentro de los delitos contra el

patrimonio, junto a delitos como el hurto, el robo, la usurpacion, la estafa, la

apropiacion, retencion indebidas, la usura y otros de igual naturaleza.

El delito de defraudacién tributaria fue creado mediante el Decreto 67-94 del Congreso

del a Republica de Guatemala de fecha 13 de diciembre del afio 1994; y cobro vigencia

! Ossorio, Manuel Ob. Cit., Pag. 94.

46



a partir del uno de febrero de 1995. Con dicho decreto se modificé el nombre del

capitulo VI, titulo VI del libro Il, parte especial, del Decreto 17-73 del Congreso de la

Republica de Guatemala de: de las apropiaciones indebidas y de la defraudacion

tributaria, adicionado a dicho cédigo los Articulos del 273 A al 273 F, que en la

actualidad se encuentran derogados por el Articulo 16 del Decreto 103-96 del Congreso
de la Republica de Guatemala.

Un ejemplo de estos delitos lo tenemos en la falsificacion de facturas. El Cédigo Penal

Guatemalteco tipificaba anteriormente la defraudacion tributaria en su Articulo 273
literal A en la forma siguiente:
“Comete delito de defraudacioén tributaria quién deliberadamente:

Omita presentar las declaraciones o enterar los tributos de cualquier naturaleza a
que estuviere obligado de conformidad con la ley.
2.

Habiéndolos percibido, se apropie o de uso diferente a los tributos en beneficio
propio, de una empresa o de terceros.

Induzca intencionalmente al fisco a error en su derecho de recaudacion de
impuestos.

Omita la emision de facturas en la realizacioén de transacciones comerciales en que

deba hacerlo, o facture con menor valor el precio real de la venta con la misma
intencion.

Por razén del cargo que ocupa, omita la emisiéon y entrega al contribuyente de
ingreso fiscal comprobante debidamente autorizado.

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

exenciones o franquicias.”

Esto evidencia que el delito de defraudacion tributaria se origina de diferentes formas,
pero las mas comunes o clasicas son eludir el pago de los tributos y disfrutar
indebidamente de beneficios fiscales por omisién o simulaciéon del sujeto pasivo en el
momento del pago al finalizar el periodo fiscal, o sea que el contribuyente en la relacién
juridico tributaria al momento del pago de impuestos origina que el Estado sujeto activo

de la relacion juridico tributario tenga pérdidas en su patrimonio.

En la actualidad el delito de defraudacion tributaria es tipificado en el Articulo 358 literal
A del Codigo Penal, adicionado por el Articulo 2 del decreto 103-96, reformado por el

Decreto 30-2001.

3.5 Caracteristicas del delito de defraudacion tributaria

e Carencia de una conciencia fributaria: esta caracteristica regula aspectos
relacionados con los contribuyentes en el sentido de que no poseen una educacién
tributaria que les ensefie cual es el objetivo de cumplir con sus obligaciones
tributarias y cuales son los perjuicios que tiene el Estado por dejarlos de cumplir.

e Sistema tributario poco transparente: esta caracteristica del delito de defraudacién
tributaria surge porque el sistema de fiscalizacion que es llevado a cabo por la
superintendencia de administracion tributaria, institucion que adolece de formalismo
y transparencia en la fiscalizaciéon y emisién de informes que no van con apego a la
ley.
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administracion tributaria carece de mecanismos o procedimientos que le den

riguroso seguimiento a los procesos de defraudacion tributaria.

Bajo riesgo de ser detectado: esta caracteristica surge cuando la administracion
tributaria encargada de fiscalizar no detecta de forma inmediata el delito de
defraudacion tributaria, ademas de omitir, dar aviso de forma inmediata al ministerio
publico de los casos de defraudacién tributaria.

Falta de educacion: esta caracteristica ocurre cuando los contribuyentes carecen de
principios tributarios e instructivos o reglamentos para el buen desemperio de sus
obligaciones tributarias.

Falta de solidaridad: esta caracteristica se da cuando la Superintendencia de
Administracién Tributaria y las demas instituciones como el ministerio publico,
tribunales de justicia, ministerio de finanzas, contraloria general de cuentas, etc., no
se comprometen de forma unanime a vigilar y sancionar que los contribuyentes
cumplan sus obligaciones tributarias.

Falta de claridad del destino del gasto publico: esta caracteristica surge porque el
Estado no especifica de forma clara y precisa cual va ser el destino que se le da a
los ingresos que se obtuvieron por parte de los contribuyentes en el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, dando origen a la falta de claridad del destino del
gasto publico.

Conjuncién de todos los factores citados: al darse cada una de estas caracteristicas
estamos ante la figura delictiva de la defraudacion tributaria que como vemos no
solo surge por falta de cumplimiento de la obligacién tributaria sino por falta del

buen desempeiio de las instituciones encargadas de fiscalizar y de la falta de
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organizacién por parte del Estado.

3.6 Elementos del delito de defraudacion tributaria

3.6.1 Elemento objetivo

1. Presupuesto

De la redaccion del Articulo 358 “A” del Cédigo Penal hay que inferir que la accién
constitutiva del delito de defraudacién requiere necesariamente un presupuesto: la
previa existencia de determinada relacién juridico-tributaria entre el sujeto activo del
delito y la administracion. Esto es que haya nacido una deuda tributaria o que haya

existido la concesion de un beneficio fiscal.

2. Conducta tipica

El nucleo del tipo es el verbo defraudar, aunque dicho verbo solamente aparece en el
nombre del Articulo, es claro que el mismo es el eje del tipo. Aun cuando subsisten dos
corrientes en torno al significado de la palabra fraude que en el derecho clasico se
equipar6é al dolo, mas recientemente los tratadistas coinciden en que en el fraude
coexisten tanto el engafio (sentido objetivo), como la intenciéon de enganar (sentido
subjetivo), lesionando un interés ajeno juridicamente protegido. En la legislacion
guatemalteca se da una especial relevancia al sentido subjetivo que es la intencién de
engafar al expresar en el Articulo 358 “A” del Cédigo Penal “comete delito de

defraudacién quien mediante simulacién, ocultaciéon, maniobra, ardid o cualquier otra
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forma de enganio..”, 0 sea quien con intencion materialice cualquiera de los supuestog‘ e
que la ley contempla. Esto se confirma con lo expresado mas adelante en dicho Articulo
donde establece que comete este delito “quien induzca a error a la administracion
tributaria en la determinacién o el pago de la obligacién fributaria en su derecho de

recaudacién impositiva’.

El elemento que distingue al delito de defraudacion tributaria que contempla nuestra
legislacién penal es precisamente el bien juridico tutelado; la proteccién del orden
econdémico ya que en los demdas delitos el bien juridico protegido es el patrimonio

individual.
3. Los sujetos del delito:

Sujeto activo: “Es el autor responsable, agente o sujeto-agente, persona fisica o
individual o persona juridica que realiza la conducta tipica”®2. No obstante que sélo el
ser humano puede ser sujeto activo del delito, por ser éste el Gnico poseedor de razén,
conciencia y voluntad; en algunos delitos, entre ellos la defraudacién tributaria, se
acepta la participacion de los entes colectivos como sujetos activos del mismo. El
Articulo 38 del Cédigo Penal guatemalteco, establece “En lo relativo a las personas
juridicas se tendra como responsables de los delitos respectivos a directores, gerentes,
ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados de ellas, que
hubieren intervenido en el hecho y sin cuya participacién no se hubiere realizado éste y
seran sancionados con las mismas penas sefialadas en este cédigo para las personas

individuales”. Criterio bastante aceptable pues no viola el principio de personalidad de la

2 palacios Motta, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal. Pag. 44.
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pena, ni se castiga injustamente a los que no participaron en el hecho delictivo y lo mas™—
importante, se protege al Estado y a la sociedad de los posibles ilicitos penales que

puedan cometer las personas juridicas.

Por la forma en que fue configurado el delito de defraudacion tributaria, resulta
dificultoso determinar con exactitud quienes pueden ser sujetos activos del mismo, la
dificultad estriba en saber si es requisito indispensable para incurrir en dicho ilicito, que
el sujeto se encuentre inscrito (como contribuyente, responsable o exento) en la
administracion tributaria. Debemos traer a cuenta, para poder distinguir perfectamente
los elementos personales de este delito, lo que para el efecto preceptua el Cédigo
Tributario con respecto a quien es el sujeto pasivo de la obligacion tributaria
estableciendo que es el obligado al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea en
calidad de contribuyente o de responsable. Con respecto al obligado por deuda propia
establece que son contribuyentes las personas individuales, prescindiendo de su
capacidad legal segun el derecho privado y las personas juridicas, que realicen o

respecto de las cuales se verifica el hecho generador de la obligacién tributaria.

De conformidad con las normas citadas, en el caso del ilicito tributario, se invierten las
calidades de sujeto activo y pasivo respecto de la obligacién tributaria, de tal forma que
el sujeto pasivo de la obligacion tributaria pasa a ser el sujeto activo del ilicito y
viceversa, concluyéndose en que sélo pueden ser sujetos activos del delito las
personas naturales o juridicas inscritas en la administracién tributaria y por extension,
los receptores fiscales o cajeros de la administracién tributaria o los de los bancos
autorizados por ésta para percibir impuestos y los gerentes, ejecutivos, representantes,

administradores, funcionarios 0 empleados de las personas juridicas que participen
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directamente en el delito.

Sujeto pasivo: Es el titular del derecho o interés que juridicamente protege el derecho
penal. En todo delito siempre existira un sujeto pasivo y en el delito de defraudacién
tributaria lo es el Estado de Guatemala, a efecto de determinarlo con exactitud, es
conveniente remitirnos a lo que en tal sentido establece el Articulo 17 del Cddigo
Tributario guatemalteco que dice: “Sujeto activo de la obligacion tributaria es el Estado

o el ente publico acreedor del tributo”.

Por lo que con la inversién explicada con anterioridad, el sujeto activo de la obligacién
tributaria pasa a constituirse en sujeto pasivo del delito, siendo este el Estado. Es
importante hacer la distincién entre sujeto pasivo del delito y sujeto pasivo del dafio
ocasionado por el delito o sea la victima; ya que si bien el Estado es en este caso el
sujeto pasivo, el sujeto pasivo del daio ocasionado por el delito resulta ser la sociedad
guatemalteca, especialmente la poblacion paupérrima, que es la mas beneficiada con la

prestacion de los servicios publicos.

3.6.2 Elemento subjetivo

El elemento subjetivo de este delito es el animo de lucro, aun cuando en el texto de la
ley no aparece en forma explicita, el animo de lucro ilicito comprendido en el verbo
defraudar que es el elemento nuclear de esta figura, constituye el elemento subjetivo.
Este animo de lucro consiste en la falta de pago o la falta de ingreso de las cantidades
debidas por el contribuyente al acreedor de la obligacién tributaria, que es el fisco, el

agente obtiene un lucro que trata de conseguir precisamente por medio de la elusién de
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impuestos y ademas por medio del disfrute ilicito de beneficios fiscales, aunque el

primer supuesto no encaja en nuestra realidad legislativa, pues como antes se anoto,

constitucionalmente no puede haber prisién por deuda.

3.6.3 El bien juridico tutelado

Dentro de la esfera del derecho penal, éste es un elemento sumamente importante, en
algunos delitos el bien juridico tutelado es la vida, la libertad, el honor, el patrimonio,
etc., pero en el caso del delito de defraudacion tributaria no se tutela un bien de tipo

individual sino se protege al Estado, especificamente su disponibilidad econdémica.

Los autores de Mata Vela y de Leén Velasco al referirse a la definicion del bien juridico
protegido o tutelado en el delito, objeto juridico y objeto de ataque como también suele
llamarsele en la doctrina, citan la obra de Jorge Alfonso Palacios Motta, que lo define
como “el interés que el Estado pretende proteger a través de los distintos tipos penales,
interés que es lesionado o puesto en peligro por la accién del sujeto activo, cuando esta

conducta se ajusta a la descripcion legal”®.

Para los autores guatemaltecos mencionados el bien juridico tutelado es “el objeto
juridico del delito es el bien juridico que el hecho punible lesiona o pone en peligro, es
decir el concreto valor elevado a su categoria de interés juridico, individual o colectivo

de orden social, protegido en el tipo Iegal”24.

23 Ob. Cit., Pag. 239.
2 Ibid.
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No puede concebirse un delito que no pretenda la proteccién de un bien juridico, todos
los delitos tienen un interés juridicamente protegido (un objeto juridico) y el delito de
defraudacion tributaria no es la excepcién; en una forma genérica el Estado trata de
proteger con él su disponibilidad econémica o sea su actividad financiera. Puede
decirse que el bien comun como interés juridicamente tutelado es protegido por cada

uno de los delitos establecidos en el ordenamiento penal sustantivo.

3.7 Regulacién dentro del ordenamiento juridico guatemalteco

El Codigo Penal guatemalteco tipifica la defraudacién tributaria en el titulo X capitulo IV

en su Articulo 358 “A” el cual estipula:

“Defraudaciéon tributaria. Comete delito de defraudacién tributaria quien, mediante
simulacién, ocultacién, maniobra, ardid, o cualquier otra forma de engafio, induzca a
error a la administracion tributaria en la determinacién o el pago de la obligacién
tributaria de manera que produzca detrimento o menoscabo en la recaudacion

impositiva.

El responsable de este delito sera sancionado con prision de uno a seis afos, que
graduara el juez con relacién a la gravedad del caso y multa equivalente al impuesto
omitido. Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra ademas de
las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsiéon del territorio

nacional, que se ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas”.
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3.8 Casos especiales de defraudacion tributaria

Estos se encuentran contenidos en el Articulo 358 “B” del Codigo Penal guatemaiteco

siendo los siguientes:

“Casos especiales de defraudacién tributaria. Incurrira en las sanciones sefaladas en el

Articulo anterior.

1.

Quien utilice mercancias, objetos o productos beneficiados por exenciones o
franquicias, para fines distintos de los establecidos en la ley que conceda la
exencion o franquicia, sin haber cubierto los impuestos que serian aplicables a las
mercancias, objetos o productos beneficiados.

Se reforman los numerales 2,3 y 7 del Articulo 358 “B” seguin Decreto Numero 30-
2001, los cuales quedan asi:

Quien comercialice clandestinamente mercancias evadiendo el control fiscal o el
pago de tributos. Se entiende que actia en forma clandestina quien teniendo o no
establecimiento abierto al publico ejerce actividades comerciales y no tenga patente
de comercio o teniéndola no lleve los libros de contabilidad que requieren el Cédigo
de Comercio y la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Quien falsifique, adultere o destruya sellos, marchamos, precintos, timbres u otros
medios de control tributario; asi como quien teniendo a su cargo dichos medios de
control tributario, les dé un uso indebido o permite que otros lo hagan.

Quien destruya, altere u oculte las caracteristicas de las mercancias u omita la
indicacion de su destino o procedencia.

Quien hiciere en todo o en parte una factura o documento falso, que no esta

56



10.

autorizado por la administracién tributaria, con el animo de afectar la determinacién
o el pago de los tributos.

Quien lleve doble o miltiple contabilidad para afectar negativamente la
determinacién o el pago de tributos.

Quien falsifique en los formularios, recibos u otros medios para comprobar el pago
de tributos, los sellos o las marcas de operaciones de las cajas receptoras de los
bancos del sistema, de otros entes autorizados para recaudar tributos o de las cajas
receptoras de la administracion tributaria.

Quien altere o destruya los mecanismos de control fiscal, colocados en maquinas
registradoras o timbradoras, los sellos fiscales y similares. Si este delito fuere
cometido por empleados o0 representantes legales de una persona juridica,
buscando beneficio para ésta, ademas de las sanciones aplicables a los
participantes del delito se impondra a la persona juridica una multa equivalente al
monto del impuesto omitido. Si se produce reincidencia se sancionara a la persona
juridica con la cancelacién definitiva de la patente de comercio.

Se adiciona al Articulo 358 “B” los numerales 9 y 10, segin Decreto Nimero 30-
2001, con los textos siguientes:

El contribuyente del impuesto al valor agregado que, en beneficio propio o de
tercero, no declarare la totalidad o parte del impuesto que cargé a sus clientes en la
venta de bienes o la prestacion de servicios gravados, que le corresponde entregar
a la administracién tributaria después de haber restado el correspondiente crédito
fiscal.

El contribuyente que para simular la adquisicion de bienes o servicios falsifica
facturas, las obtiene de otro contribuyente, o supone la existencia de otro

contribuyente que las extiende, para aparentar gastos que no hizo realmente, con el
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propésito de desvirtuar sus rentas obtenidas y evadir, disminuir la tasa impositiva\"‘* i
que le tocaria cubrir o para incrementar fraudulentamente su crédito fiscal; y el

contribuyente que las extiende.”

3.9 Penas en el delito de defraudacion tributaria

La pena se refiere a la sancién que se le debe imponer a la persona que comete un
delito, en el presente caso la pena a imponerle al que ha sido legalmente declarado
responsable de la comisiéon del delito de defraudacién tributaria, de acuerdo con lo
establecido en el parrafo segundo del Articulo 358 “A” del Cédigo Penal guatemalteco,
es de prisiéon de uno a seis afios y multa equivalente al monto del impuesto omitido, de
lo anterior se colige que esta es una pena mixta, compuesta por una pena de prision y
otra de multa. Ahora bien, debe tomarse en cuenta también que para la fijacion de la
pena, el juez debe observar lo establecido en el Articulo 65 del citado cédigo, en cuanto
a la mayor o menor peligrosidad del culpable, sus antecedentes personales, el mévil del

delito, etc.

3.9.1 Clases de penas

a) Penas principales

“Pena principal es la que el cédigo sefiala como correspondiente a cada delito. Se le

denomina asi porque a veces esa pena principal puede ir acompaniada de otra
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accesoria®®, de lo que se deduce que pena principal es la aplicable al responsable del ™"
delito, sin mas requisito que el que se le haya declarado culpable del hecho delictivo por

un juez competente.

De conformidad con el Coédigo Penal guatemalteco, son penas principales: la de

muerte, la de prision, el arresto y la multa.

Al responsable del delito de defraudacién tributaria se le debe imponer como penas

principales la de prision y la de multa.

e Pena privativa de libertad: También llamada pena de prisién. Consiste en la
remisién o arresto del culpable de un delito a un centro de detencién o carcel,
privandolo de su libertad de locomocién. El fin de la pena privativa de libertad
individual es influir positivamente en el condenado, a fin de readaptarlo y devolverlo
a la sociedad como un elemento util.

A este respecto cabe senalar que, no obstante que la pena de prisibn puede ser
evitada por el agente, mediante el pago de una caucién econémica, la suspensién
condicional de la pena, la conmuta de ésta si procediere o cualquiera otra medida
sustitutiva, en Guatemala la pena no cumple con los principios del positivismo
juridico que le asignan fines de reeducacion y readaptaciéon social, lo que se
evidencia es que los centros de prisién del pais se han convertido en centros de
perversién y la poblacién reclusa es altamente peligrosa, con lo cual el responsable
del ilicito tributario, ademas de poner en riesgo su integridad fisica, puede salir de la

carcel con una mentalidad mas pervertida que cuando ingreso; todo lo contrario a

% Ossorio, Manuel. Ob. Cit., Pag. 558.
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los fines de la ejecucion de la pena que establece el moderno derecho .

penitenciario.

Pena de multa: Es una sancién consistente en el pago de una cantidad de dinero, la
que es impuesta por el juez que conozca del caso; fijandola dentro de los limites
sefialados por la ley. Esta clase de pena tiene una importancia cada vez mayor
dentro del derecho penal contemporaneo y de suma utilidad, en virtud del
hacinamiento en los centros de prision.

Doctrinariamente se le considera idénea para cierto tipo de delitos, porque no
degrada ni deshonra al culpable a quien ademas no se le separa de su circulo
familiar y social, sin dejar por esto de causarle una afliccion.

Para el delito de defraudacién tributaria se estableci6 como pena una multa
equivalente al monto del impuesto omitido, la cual debera aplicarse
simultdneamente con la pena de prisiéon; buscando con ello resarcir al fisco del
dafo patrimonial que la defraudacion le ocasioné.

Considero que no obstante que la pena de multa resulta ser una pena adecuada en
el caso del delito tributario, resulta ser inocua para el de posicion econdmica
acomodada y, por el contrario mas daiino para el de escasos recursos econémicos.
La multa es la sancion pecuniaria impuesta por cualquier contravencion legal, en
beneficio del Estado o de cualquier entidad oficial autorizada para imponerla. Asi
también, cuando con motivo de la fiscalizacion que realice la administracion
tributaria, apareciere la comision de un delito fiscal, ésta se abstendra de imponer
sancién alguna, quedando el caso a disposicion del tribunal competente y de esta

manera garantizar el principio “non bis in idem”.
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b) Penas accesorias

“Se considera accesoria {a pena que por disposicién legal expresa debe acompanar a
otra que se impone en calidad de principal’®. Las penas accesorias no gozan de
autonomia en su imposicién pues necesariamente van anexas a una principal, de lo
contrario, por si solas no pueden imponerse, las mismas pueden aplicarse al mismo

tiempo que la principal o después de ésta.

El Cédigo Penal guatemalteco establece en el Articulo 42 que “son penas accesorias:
inhabilitacién absoluta; inhabilitacion especial, comiso y pérdida de los objetos o
instrumentos del delito; expulsiéon de extranjeros del territorio nacional; pago de costas y
gastos procesales; publicacion de la sentencia y todas aquellas que otras leyes

seialen”.

Inhabilitaciéon especial: Esta pena consiste en la prohibicion de ejercer una actividad
determinada (comercial o profesional), cuyo ejercicio depende de la autorizaciéon o
licencia extendida por una autoridad competente. En el caso de los comerciantes la
patente de comercio extendida por el registro mercantil;, la inhabilitacién procede

cuando se infringen deberes propios de la actividad comercial o profesional efectuada.

% De Pina Vara, Rafael. Diccionario de derecho. Pag. 382.
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3.10 La defraudacidn tributaria en otro pais

3.10.1 El delito fiscal en México

El delito de defraudacion fiscal esta contenido en el capitulo il del llamado Cédigo Fiscal

de la Federacion el cual establece:

Defraudacién fiscal. Asi se denomina a quien con engafios o errores omita el pago de
alguna contribucion al fisco federal mexicano. Algunas inclusiones en este tipo de delito
las constituyen: a) Omitir presentar declaraciones de impuestos. b) Beneficiarse sin
derecho de un subsidio o estimulo fiscal. El delito de defraudacién fiscal se sanciona

con prision de tres meses a nueve aitos, dependiendo del monto de lo defraudado.

3.10.2 EI delito fiscal en Estados Unidos

El reglamento de delitos sobre impuestos Tax Crime Statutes (Estatuto del impuesto
como Crimen) contiene la tipificacion, sanciones y penas aplicables a los diferentes
delitos relacionados con impuestos en los Estados Unidos. Este se divide en dos
secciones principales siendo una de ellas la de; Delitos cometidos bajo el Codigo de

Rentas Internas en los que se encuentran:

1. Evasion de impuestos. Contenida en la seccién 7201 del cédigo, requiere la

comprobacion de que la evasién ha sido deliberada, es decir, un intento voluntario

de violar o incumplir con obligaciones legales. Las sanciones van desde multas
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individuales, con un maximo de US $250,000 y de US $500,000 para empresas.

2. Errores deliberados en el cobro y pago tardio de impuestos. Bajo los supuestos de
dudas razonables sobre la capacidad de pago en tiempo del contribuyente que no
ha cumplido con las obligaciones fiscales. Las sanciones son las mismas que para

evasion de impuestos.

3.10.3 El delito fiscal en Francia

En el caso de Francia las sanciones abarcan, no solamente el patrimonio y la limitacion
de libertad del individuo, sino también la sanciéon moral, el enfrentamiento del individuo
que defrauda a su comunidad.

El Articulo 1741 del Cédigo General de Impuestos de Francia establece: Sin perjuicio
de las disposiciones particulares estipuladas en la presente codificacién, cualquiera que
se haya fraudulentamente sustraido o haya tentado sustraerse fraudulentamente a la
determinacién o al pago total o parcial de los impuestos sefalados en la presente
codificacion, ya sea que haya voluntariamente omitido presentar su declaracién en los
plazos prescritos, ya sea que haya voluntariamente ocultado una parte de las sumas
sujetas al impuesto, ya sea que haya planeado su insolvencia o puesto obstaculos
mediante otras maniobras a la recolecciéon del impuesto, ya sea actuando de cualquier
otra forma fraudulenta, es merecedor independientemente de las sanciones fiscales
aplicables, a una muita de 5,000 a 250,000 francos y de encarcelamiento de uno a
cinco afos. En caso de reincidencia en el plazo de cinco afos, el contribuyente es
penado con una multa de 15,000 a 700,000 francos y de encarcelamiento de cuatro a

diez anos.
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CAPITULO IV

4. El Impuesto al Valor Agregado

Si se hace una breve resefa historica de este impuesto, iniciaremos diciendo que el 11
de julio de 1983 se promulgaron los decretos que suprimieron impuestos y tasas
creando el Impuesto al Valor Agregado con una tasa de 10% sobre las ventas de

mercaderias y servicios prestados.

Se establecié una lista de 158 articulos exentos, entre ellos las actividades de
exportaciéon. Se fueron dando una serie de reformas a este tributo llegando hasta el 20
de junio del afio dos mil cuando se crea un pacto fiscal que establece que para que el
Estado pueda invertir en gastos sociales y cumplir con los acuerdos de paz se

incremente a un 12%, por tal razén se determiné esta modificacién a la tarifa.

Actualmente todo sistema de orden tributario productivo y racional cuenta con la
recaudacién del Impuesto al Valor Agregado llamado cominmente como IVA, debido a
que éste es establecido teniendo como base las cifras numéricas de los negocios y el
volumen de las ventas. Por lo que desde el punto de vista econémico resulta de facil
aplicacién por ser un impuesto indirecto, es decir que no es percibido directamente de
la persona que soporta la carga del tributo. Quien soporta el impuesto es el consumidor
final, sin embargo quién debe liquidar ante la administracién tributaria es el actor que
facturé y debe pagar la diferencia entre el IVA pagado (crédito fiscal) y el cobrado

(débito fiscal).
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4.1 Definicion

El Impuesto al Valor Agregado es un impuesto indirecto, que afecta al consumo y recae
en hechos ciertos y reales. De manera mediata grava la manifestacioén de riqueza, al
momento de la compraventa, desde los productos de consumo diario hasta los actos y
contratos de traslacién de dominio de bienes muebles e inmuebles.

La Ley del Impuesto al Valor Agregado mas que dar una definiciéon del impuesto, enfoca
hacia su creacién y objeto de la ley misma, en su Articulo uno que establece: “De la
materia del impuesto. Se establece un Impuesto al Valor Agregado, sobre los actos y

contratos grabados por las normas de la presente ley...".

De los actos o contratos gravados: Cuando se habla de actos o contratos en relacién al
Impuesto al Valor Agregado se debe tener en cuenta principalmente las actividades que
dan origen a la tributacion como las ventas, los servicios, las importaciones y

exportaciones de bienes y servicios:

e Las ventas: Son todos los actos o contratos en los cuales se transfiere a titulo
oneroso el dominio total o parcial de bienes muebles e inmuebles dentro del
territorio nacional.

e Los servicios: Son los actos o prestaciones que un individuo realiza para otro y por
éstos recibe honorarios, intereses, comisiones u otra forma de remuneracion,
siempre y cuando no se reciba en relacién de dependencia.

e lLas importaciones: Se refiere a la entrada o internacién al pais, después de haber
cumplido los tramites legales, de bienes muebles que vienen de paises extranjeros.

También se refiere a los servicios que se hacen en el extranjero a individuos o
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empresas que tienen su domicilio en este pais. La nacionalizacién de bienes y ™

servicios se produce en el instante que se pagan los derechos de importacién, que
los habilita para que ingresen o surtan efectos en el pais.

e Las exportaciones: Se refieren a las ventas, después de haber cumplido los
tramites legales, de bienes muebles nacionales o nacionalizados para ser usados o
consumidos en el extranjero, lo mismo ocurre con los servicios que prestan

personas o empresas nacionales para que sean utilizados en paises extranjeros.

Actualmente la tarifa de este impuesto es del doce por ciento (12%).

4.2 Caracteristicas

= Relativa uniformidad y universalidad: Porque el impuesto afecta en el mismo
porcentaje las adquisiciones de todos los habitantes del pais, en la medida de las
posibilidades de consumo de cada individuo.

= Control efectivo: Puede ser controlado efectivamente por el Estado, siempre y
cuando la traslacién se produzca en condiciones que puedan ser reflejadas en
los controles contables de los comerciantes. La traslacion eventualmente puede
dar lugar al enriquecimiento ilicito del vendedor, cuando éste no lleva controles
contables adecuados.

» Falta de justicia social: Porque este impuesto es pagado iguaimente por todos
los habitantes del pais, independiente de sus posibilidades econémicas, es decir
el que mas gana, paga igual que el que percibe menos ingresos, la diferencia
esta en los volimenes de compra.

» Alta productividad: Porque este impuesto aporta mas ingresos al Estado que los
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directos.
= Es flexible: Porque este impuesto puede ser aumentado por el Estado sin
provocar reacciones negativas de los contribuyentes.
» Efecto traslativo: Aunque lo cobra y los reporta al Estado el vendedor, quien

realmente lo paga es el consumidor final.

4.3 Hecho imponible

La obligacién de pagar el Impuesto al Valor Agregado nace o se genera cuando se
realizan los actos o acciones de compraventa, importaciones, traslados de dominio y

otros contemplados en la ley.

El Cédigo Tributario en el Articulo 31 establece: “Hecho generador o hecho imponible,
es el presupuesto establecido por la ley, para tipificar el tributo y cuya realizacion

origina el nacimiento de la obligacion tributaria”.

El Impuesto al Valor Agregado se genera por:

* |a venta de bienes muebles o derechos reales constituidos sobre ellos.

= La permuta de bienes muebles o derechos reales constituidos sobre ellos.

= La prestacion de servicios, a nivel nacional.

= |as importaciones de bienes y servicios.

= Los arrendamientos de bienes muebles e inmuebles.

* | as adjudicaciones en pago, ya sea de bienes muebles o de bienes inmuebles,

cuando no se realice en ocasion de particion de la masa hereditaria, o cuando
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finalice el pro indiviso.

= El retiro de bienes muebles del negocio o empresa cuando sea para consumo
personal o familiar.

= La destruccion, pérdida o faltante de inventario. Los robos o destruccion de
perecederos, de hacerse constar fehacientemente ante notario o autoridad
competente.

» [a venta de bienes inmuebles.

= |a permuta de bienes inmuebles.

= | as donaciones entre vivos.

4.4 Base Imponible

La base imponible de las ventas sera el precio de la operacién menos los descuentos

concedidos de acuerdo con practicas comerciales.

Debe adicionarse a dicho precio, aun cuando se facturen o contabilicen en forma
separada, los siguientes rubros: Los reajustes y recargos financieros, el valor de los
envases, embalajes y de los depdsitos constituidos por los compradores para garantizar
la devoluciéon. Cuando dichos depositos sean devueltos, el contribuyente rebajara de su
débito fiscal del periodo en que se materialice dicha devolucién el impuesto
correspondiente a la suma devuelta. El comprador debera rebajar de la misma forma el
crédito fiscal la misma cantidad y cualquier otra suma cargada por los contribuyentes a

sus adquirientes, que figure en las facturas.
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4.5 Exenciones

Es importante estudiar las exenciones del impuesto al valor agregado porque es en este
rubro de la ley, donde se dejan los espacios legales que pueden aprovechar los

contribuyentes para simular negocios juridicos y evadir o minimizar el pago de tributos.

4.5.1 Exenciones generales

Los actos exentos del pago del Impuesto al Valor Agregado son:

= Las importaciones de bienes muebles:

Cuando son realizadas por: las cooperativas, las federaciones y confederaciones de

cooperativas en los rubros de maquinaria, equipo u otros bienes de capital, para uso

exclusivo y relacionado con la actividad o servicio que prestan.

Las personas individuales o juridicas amparadas por el régimen de importacién

temporal.

Los viajeros que ingresen al pais bienes muebles en calidad de equipaje, no gravados

en el arancel aduanero.

El menaje de casa, efectos personales y un vehiculo de los funcionarios y empleados
guatemaltecos diplomaticos y consulares que retornen al pais. Las cosas que ingresen

al pais las misiones diplomaticas o consulares acreditadas ante el gobierno de la
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republica.

Las cosas que ingresen al pais los organismos internacionales de acuerdo con los
convenios internacionales suscritos por el gobierno de la Republica de Guatemala y

dichos organismos.

= Las exportaciones de bienes y servicios una vez cumplidos los requisitos de la
ley.

s Las transferencias de dominios de bienes muebles e inmuebles, siempre que: a)
sean aportes a sociedades civiles y mercantiles, b) sean por fusiones de
sociedades y ¢) por herencias, legados y donaciones por causa de muerte.

» Los servicios que prestan las instituciones fiscalizadas por la Superintendencia
de Bancos y las boisas de valores autorizadas legalmente.

= |as operaciones de reaseguro y reafianzamiento.

= |las operaciones de ventas y prestacidn de servicios que realicen las
cooperativas a sus asociados, otras cooperativas, federaciones y
confederaciones de cooperativas. Salvo sus operaciones con terceros a quienes
deben cargar el impuesto, el cual es su débito fiscal, y su crédito fiscal es el
impuesto que pague a sus proveedores.

= La creacién, emision, circulacién y transferencia de titulos de crédito, titulos
valores y acciones de cualquier clase, con excepcion de la factura cambiaria que
ampare negocios gravados por la ley.

= Los intereses que devenguen los titulos de crédito y similares emitidas por la
bolsa de valores.

= | a constitucién y devolucién de bienes en fideicomiso.
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4.5.2

Los aportes y donaciones a asociaciones, fundaciones e instituciones
educativas, culturales, de servicio social, no lucrativas y las religiosas
constituidas y registradas legaimente.

Las cuotas ordinarias y los pagos por derecho de membresia de los asociados a
las asociaciones, instituciones sociales, gremiales, -cuiturales, Ccientificas,
educativas, deportivas, partidos politicos y colegios de profesionales.

La venta al menudeo de pescados y mariscos, frutas y verduras frescas, carnes,
legumbres y granos basicos a los consumidores finales en mercados cantonales
y municipales, siempre que cada compraventa nd exceda de cien quetzales.

La venta de vivienda, cuando conste de sesenta metros cuadrados 0 menos de
construccion, los lotes urbanizados con un area de ciento veinte metros
cuadrados 0 menos. En ambos casos el bien no debe exceder de diecisiete mil
quinientos délares.

Los servicios que prestan las asociaciones, fundaciones, instituciones de servicio
social, educativas y religiosas, que esté legalmente autorizadas y que no
persigan lucro.

La venta de activos de bancos o sociedades financieras, cuando se transfieran a
otros bancos o sociedades financieras previa aprobacion de la Junta Monetaria y

de la Superintendencia de Bancos.

Exenciones especificas

Esta es una exenciéon especial a personas juridicas, siempre que cumplan con las

regulaciones legales, y tiene como fin apoyar a la poblacién de escasos recursos, asi

como también otorgar reciprocidad a los estados que firmen acuerdos internacionales
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con Guatemala.

= Los centros educativos publicos y privados, en lo referente a matricula de
inscripcion, colegiaturas, derechos de examen y transporte escolar.

= Las universidades legalmente autorizadas para funcionar en el pais.

= La confederacion deportiva auténoma y el comité olimpico guatemalteco.

» Las misiones diplomaticas y consulares acreditadas en el pais y sus funcionarios
y empleados.

* Los organismos internacionales, de acuerdo con los convenios internacionales

suscritos por el gobierno de la repiblica de Guatemala y dichos organismos.

Todos estos entes a quienes el Estado de Guatemala les otorga exenciones especiales,
deben recibir la factura por las compras que haga o los servicios que reciba, pero no
pagaran el impuesto, en su lugar entregaran la constancia de exencién que les extienda

la Superintendencia de Administracién Tributaria.

4.6 Consentimiento de las partes

Cuando las partes se ponen de acuerdo para realizar actos con el fin de simular un
negocio juridico con la finalidad de eludir o evitar el pago del Impuesto al Valor
Agregado, en ese preciso momento estan viciando su libre voluntad contractual porque
se conciertan para realizar un contrato que no es el querido por ellas, y que convienen
en celebrarlo porque les es conveniente para dejar de pagar el impuesto al fisco total o
parcialmente, tal es el caso de las donaciones entre vivos. Aln cuando la ley dice que

los contratos se perfeccionan con el simple consentimiento de las partes, como lo
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establece el Articulo 1518 del Cédigo Civil, exceptuando los casos en que la ley
establece una formalidad predeterminada como requisito esencial para que tenga
validez; la misma ley otorga las facilidades para que los contratantes usen una figura

legal para su negocio juridico distinta a los fines reales de la negociacion.

Existe una clara intencién de evitar total o parcialmente el pago del Impuesto al Valor
Agregado, porque existe una emisién o declaracién de voluntad viciada en el contrato

celebrado, aunque no haya una violacion directa de las leyes fiscales.

4.7 El contra documento

No se quiere decir que el contra documenté sea precisamente el contrato simulado para
eludir el pago del Impuesto al Valor Agregado, pero por ser el contrato que garantiza al
verdadero poseedor de los derechos adquiridos en el contrato principal, su
consideracion es relevante en el presente analisis, los contratos que simulan negocios

juridicos amparados en un contra documento, generalmente son:

» Renuncia a los derechos hereditarios: En el supuesto en el cual dos hermanos
son conduefios de una masa hereditaria y uno de ellos vende al otro la parte que
le corresponde, para que el supuesto comprador no pague el Impuesto al Valor
Agregado por el acto de la compraventa, entonces el supuesto vendedor declara
su voluntad de renunciar a sus derechos hereditarios a favor del otro en virtud de
lo preceptuado en el Articulo 3 inciso ¢ de la Ley del Impuesto al Valor Agregado,
pero por aparte celebran un contrato privado, que puede ser un reconocimiento

de deuda, un mutuo u otro que garantice al que entrega el dominio y posesion de
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la cosa que su dinero le sera pagado.
La fusidbn de sociedades: Cuando una empresa compra otra empresa por
cualquier razén, si celebrara contrato de compraventa tendria que pagar el
Impuesto al Valor Agregado, pero para evitar el pago de este impuesto entonces
se simula un contrato de fusion, en los términos exigidos por la ley y de acuerdo
al Articulo 3 inciso b) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, pero en contrato
privado, se puede hacer constar la verdadera intencién del negocio para
garantizar al vendedor que obtendra su dinero producto de la venta de su
empresa.

Aporte a sociedades civiles y mercantiles: Cuando se vende un bien mueble o
inmueble a una sociedad civil, se debe para el impuesto, pero a tenor del Articulo
3 inciso a del Ley del Impuesto al Valor Agregado, si la transferencia de dominio
del bien se realiza bajo la figura de un aporte, entonces esta exento de pago dei
impuesto, de tal manera que se usa esta figura legal para entregar la cosa y por
aparte se celebra un contrato privado, que bien puede ser un reconocimiento de

deuda para garantizar que quien entrega la cosa reciba el valor de la misma.

De la misma manera se puede realizar la transferencia de dominio de bienes a una

sociedad mercantil, por supuesto que el que entrega la cosa debe tener un nexo

especial con la sociedad, como ser socio fundador, accionista, etc.

4.8 Contratos que disminuyen o evitan el pago del impuesto

E! mutuo: Cuando en un acto fingido, se declara un préstamo de cosa fungible

que no sea un inmueble, con garantia de devolucion de la misma cantidad o
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cosa en plazo determinado; pero en verdad se esta ocultando una compraventa

en la cual el mutuante quien obtendra la cosa quedara exento de pagar el
Impuesto al Valor Agregado al recibirla.

= Compraventa de vehiculos automotores terrestres usados: Desde el afio 1999,
segun lo preceptuado en el Articulo 1 del Decreto 39-99, que reformé al Articulo
55 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, la compraventa de vehiculos
usados no causa pago del impuesto descrito y en su lugar existe una tabla fija de
pagos de acuerdo al modelo del aio, con cantidades inferiores al doce por ciento
(12%) que deberia pagar la transaccién de compraventa. Iguaimente ocurre con
las motocicletas. Esta medida si bien beneficia a los contribuyentes, disminuye
los ingresos del fisco en concepto de captacion de fondos para el funcionamiento

del aparato estatal.

4.9 Las instituciones

Dentro de las instituciones que tienen injerencia en el control del pago del Impuesto al

Valor Agregado esta:

4.9.1 La Superintendencia de Administracion Tributaria

Creada sobre la base legal del Decreto 1-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala, como una entidad estatal, descentralizada que tiene competencia y
jurisdiccion en todo el territorio nacional para ejercer con exclusividad funciones de la

administracién tributaria, es decir la recaudacion, control y fiscalizaciéon de todos los
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tributos internos y los que gravan el comercio exterior, con excepcién de los que

perciben especificamente las municipalidades.

También mantener y controlar los registros, promover y ejecutar las acciones
administrativas y promover acciones judiciales por las deudas tributarias de los

contribuyentes o por anomalias que detecten sus 6rganos de control.

4.9.2 El Registro General del la Propiedad

Las compraventas, donaciones, permutas y cualquier otro acto de transferencia de
dominio de bienes inmuebles debe ser presentado al Registro General de la Propiedad,
donde previo a su inscripcion, dentro de los analisis que los registradores realizan a los
documentos, esta el de lo relativo al pago del Impuesto al Valor Agregado

adecuadamente, en caso contrario devuelven la escritura para su correccion.

4.9.3 El Archivo General de Protocolos del Organismo Judicial

El testimonio especial de todos los instrumentos publicos que sean continentes de
transacciones de compraventas, donaciones, permutas y cualquier otro acto de
transferencia de dominio de bienes inmuebles debe ser presentado al Archivo General
Protocolos del Organismo Judicial, si los encargados del archivo encuentran anomalias
en el pago del Impuesto al Valor Agregado en el documento lo rechazan, es decir lo

devuelven para su correccion
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4.9.4 Los agentes de retencién

Aunque no son entidades creadas para el fin especifico de recaudar impuestos se
deben tener en cuenta por su funcién de acuerdo al concepto legal contenido en el
Articulo 28 del Céodigo Tributario que establece: “Agente de retencion o de percepcion.
Son responsables en calidad de agentes de retencién o de percepcion, las personas
designadas por la ley, que intervengan en actos, contratos u operaciones en los cuales
deban efectuar la retencién o percepcion del tributo correspondiente...”. Los abogados y
notarios en el ejercicio de sus funciones suelen incluir los honorarios, impuestos y otros,
en una suma global de gastos y el cliente les entrega la cantidad de dinero computada,
el abogado y notario luego enterara al fisco la cantidad que le corresponde en concepto

de Impuesto al Valor Agregado u otro tributo.

4.10 Devengo y repercusion del impuesto

4.10.1 Del impuesto a pagar

La suma neta que el contribuyente debe entregar al fisco en cada periodo impositivo, es

la diferencia entre el total de débitos y el total de créditos fiscales generados.

4.10.2 Declaracion y pago del impuesto

Los contribuyentes deberan presentar, dentro del mes calendario siguiente al del
vencimiento de cada periodo impositivo, una declaracién del monto total de las

operaciones realizadas en el mes calendario anterior, incluso las exentas del impuesto
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utilizando los formularios que proporcionara la SAT, al costo de su impresion.

Juntamente con la presentacion de la declaracion se hara el pago del impuesto

resultante.

4.10.3 Formas de pago

La declaracién y el pago del impuesto cuando corresponda, deberan efectuarse en la
Superintendencia de Administraciéon Tributaria o en las instituciones autorizadas por

ésta, en efectivo o mediante cheque del contribuyente librado a la orden de la SAT.

La declaracién, cuando no resulte impuesto a pagar, podra enviarse a esta ultima por

correo certificado.

4.10.4 Plazos para el pago del Impuesto al Valor Agregado

Se entiende por plazo, el término o tiempo sefialado por la Ley para el cumplimiento de
la obligacién tributaria. Este plazo o como lo denomina la Ley, fecha de pago del
impuesto, es de suma importancia pues sefiala el momento en el que la obligacién

puede ser exigida.

El Articulo 4 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado —IVA-, establece que: “El

impuesto de esta ley debe pagarse:

1. Por la venta o permuta de bienes muebles, en la fecha de la emision de la factura.
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Cuando la entrega de los bienes muebles sea anterior a la emision de la factura, el -

impuesto debe pagarse en la fecha de la entrega real del bien.

Por la prestacion de servicios, en la fecha de la emision de la factura. Si no se ha
emitido factura, el impuesto debe pagarse en la fecha en que el contribuyente

perciba la remuneracion.

En el caso de la venta o permuta de vehiculos automotores, conforme lo dispone el
Articulo 57 de esta Ley, el impuesto debe pagarse por el adquiriente en la fecha en

que se emita la factura.

En caso de que conforme a la ley, la venta sea otorgada exclusivamente en
escritura publica, el testimonio que registre el pago del impuesto debe extenderse
dentro de quince dias a partir de la fecha de otorgamiento de la escritura, bajo la

responsabilidad del comprador.

Si el testimonio se compulsare después del plazo indicado en el parrafo anterior, se
cargaran los intereses y las multas que legalmente procedan, lo que el notario hara

constar en la razén del testimonio extemporaneo.

2. En las importaciones, en la fecha en que se efectie el pago de los derechos
respectivos, conforme recibo legalmente extendido. Las aduanas no autorizaran el
retiro de los bienes del recinto aduanero sin que previamente estén debidamente
cancelados los correspondientes impuestos.

3. En las adjudicaciones, en el momento en que se documente o entregue el bien
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respectivo.

4. En los retiros de bienes muebles previstos en el Articulo 3, numeral 6), en el
momento del retiro del bien respectivo o de la prestacion del servicio.

5. En los arrendamientos y en la prestacion de servicios periddicos, al término de cada
periodo fijado para el pago de la renta o remuneracion efectivamente percibida.

6. En los faltantes de inventarios a que se refiere el numeral 7) del Articulo 3, en el
momento de descubrir el faltante.

7. En los de seguros y fianzas, en el momento en que las primas o cuotas sean

efectivamente percibidas’.

De lo anteriormente citado cabe destacar que para el respectivo analisis el momento
para enterar ante el fisco el impuesto generado por la prestacion de servicios
profesionales es el momento de la emisién de la factura respectiva o bien el momento

en el que el contribuyente perciba la remuneracion.

Cabe destacar que dentro de esta clase de contribuyentes (prestadores de servicios
técnicos o profesionales), existe una forma de clasificacion que en la ley se generaliza.
Nos referimos pues a los pequefios contribuyentes a los cuales la Ley los define como
aquellos “contribuyentes que sean personas individuales, cuyo monto de ventas
anuales o de servicios prestados, no exceda de sesenta mil quetzales (Q. 60,000.00),
podran acogerse al régimen de ftributacion simplificada para los pequefios

contribuyentes”.
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4.10.5 imposicion de muitas en el pago extemporaneo

El cumplimiento del pago del Impuesto al Valor Agregado es un deber del
contribuyente, el pago extemporaneo del mismo es objeto de una sancién; dicha
sancion opera de dos formas, la primera genera una multa equivalente al 100% del
impuesto cuando el contribuyente fue requerido por la administracion tributaria; y la
segunda cuando el contribuyente antes de ser requerido por la administracion tributaria

hace efectivo el pago, para lo cual se reduce al 50% la multa sobre el impuesto.

El Articulo 91 del Cédigo Tributario contempla el pago extemporaneo del impuesto al
Valor Agregado, el cual establece: “Pago extemporaneo de tributos retenidos,
percibidos y del Impuesto al Valor Agregado. Quienes actuando en calidad de agente
de retencién o de percepcion o contribuyentes del Impuesto al Valor Agregado no
enteren en las cajas fiscales correspondientes, dentro del plazo establecido por las
leyes tributarias, los impuestos percibidos o retenidos o el Impuesto al Valor Agregado,
seran sancionados con una muita equivalente al ciento por ciento (100%) del impuesto
retenido o percibido o el pago resultante del Impuesto al Valor Agregado. Si el
responsable del pago lo hiciere efectivo antes de ser requerido por la administracion
tributaria, la sancién se reducira en un cincuenta por ciento (50%). Transcurridos treinta
(30) dias habiles contados a partir de la notificacién del requerimiento, sin que el agente
de retencién o de percepciéon cumpla con la obligacién de enterar los impuestos, se

procedera conforme a lo que disponen los Articulos 70 y 90 de este Cédigo”.

Es notorio que la Ley integra a tres sujetos distintos, primero a los agentes de retencién,

segundo a los agentes de percepcion y por uitimo a los contribuyentes del Impuesto al
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del Congreso de la Republica de Guatemala, no se incluia en esa norma a los

contribuyentes del Impuesto al Valor Agregado. Que los hayan integrado en la norma
no es debatible, lo que si es punto de discusion es fijar porcentajes que no atienden a
las clases de contribuyentes del Impuesto al Valor Agregado, y por lo tanto lo convierte

en una multa confiscatoria.

Ya se mostré que los institutos del derecho tributario deben fundamentarse en los
principios de esta rama del derecho para no afectar a los contribuyentes. El establecer
un porcentaje fijo, invariable en su forma de calculo para imponer una multa, discrepa
con lo que propone el principio de igualdad, capacidad de pago, y consecuentemente
con el de no confiscacion. ¢ Por qué?, el contribuyente del Impuesto al Valor Agregado
—-IVA- es tan diverso que no se puede encasillar a todos en un solo supuesto; si se
quiere aplicar lo que los principios del derecho tributario pretenden, hay que iniciar
haciendo una distincién legal de los contribuyentes del Impuesto al Valor Agregado
para que de esta forma sean tratados de conformidad con su actividad econémica, y
resultado de ello, de acuerdo a su capacidad de pago, para no afectar el patrimonio de

estos.

Por eso son debatibles los porcentajes que la precitada norma establece para la

imposicion de multas, pues no alinea los presupuestos que fundamentan el derecho

tributario a través de sus principios.
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4.10.6 Intereses resarcitorios

El Articulo 58 del Cédigo Tributario regula: “El contribuyente o responsable que no
pague el importe de la obligacién tributaria dentro de los plazos legales establecidos,
debera pagar intereses resarcitorios, para compensar al fisco por la no disponibilidad
del importe del tributo en la oportunidad debida. Dicho interés se calculara sobre el
importe del tributo adeudado y sera equivalente a la suma que resulte de aplicar a dicho
tributo, la tasa de interés simple maxima anual que determine la Junta Monetaria para
efectos tributarios, dentro de los primeros quince dias de los meses de enero y julio de
cada afo, para el respectivo semestre tomando como base la tasa ponderada bancaria

para operaciones activas del semestre anterior”.

El Articulo 59 del citado cuerpo legal, regula: “Computo de los intereses resarcitorios.
Los intereses resarcitorios a favor del fisco se computaran desde el dia fijado por la ley

para pagar el tributo, hasta el dia en que efectivamente se realice el pago del mismo”.

Sabemos que el interés se llama resarcitorio cuando esta destinado a indemnizar el
dafio o perjuicio producido total o parcialmente con el incumplimiento de una obligacién,
en este caso una obligacion tributaria. Entonces cual es el fundamento de las
exenciones, si efectivamente hay que resarcir un dafio ocasionado al fisco; porque
exonerar ese dano. Si bien se conoce que es un circulo muy pequeio el cual tiene
acceso a dichas exenciones, estos pierden cuidado en que se acumulen los intereses
pues tienen ya de conocimiento que en algun momento se acogeran a la exencién de
los mismos. Porque entonces generalizar a los contribuyentes del Impuesto al Valor

Agregado cuando es notoria la diversidad que existe entre estos, partiendo desde su

84



<
actividad econémica hasta su capacidad de pago; un pequeno contribuyente por ™
ejemplo si debe tener cautela en no dejar que estos se acumulen en virtud de cémo la
norma establece, el interés se computara hasta el dia que efectivamente se haga el

pago del impuesto, multa y recargos.

4.10.7 Mora

La mora es la tardanza en el cumplimiento de una obligacién, es decir el retraso en el
pago de una cantidad de dinero liquida y vencida. El Articulo 92 del Cédigo Tributario
preceptia: “Mora. Incurre en mora el contribuyente que cumple con el pago de la
obligacion tributaria después del plazo fijado por la ley para hacerlo. La mora opera de

pleno derecho.

SANCION: Se aplicara una sancién por cada dia de atraso equivalente a multiplicar el
monto del impuesto a pagar, por el factor 0.0005, por el numero de dias de atraso. La
sancion por mora no aplicara en casos de reparos, ajustes a determinaciones
incorrectas, o en determinaciones de oficio efectuadas por la administracion tributaria,
en los cuales se aplicara la sancién por omisiéon de pago de tributos establecida en el
Articulo 89 de este codigo. La sanciéon por mora es independiente del pago de los

intereses resarcitorios a que se refiere el Articulo 58 de este Codigo”.

Cabe subrayar que la norma contiene la denominacion sancion por mora, y segun lo
establecido en el Articulo 71 del mismo texto legal, la mora es una infraccion tributaria.
Sin embargo por lo regulado en el Articulo 92 citado, abre la puerta a la interpretacion

de que la mora es otro mecanismo para sancionar al contribuyente por el
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incumplimiento a la obligacién tributaria.

Por lo anteriormente expuesto es necesario realizar la comparacion entre el principio de
prohibicion de doble pena (Non bis in idem) en virtud que la administracion tributaria en

ningln caso podra sancionar dos veces la misma infraccion.

Este principio lo encontramos en el Articulo 90 del Cédigo Tributario, el cual regula:
“Prohibicion de doble pena. Si de la investigacion que se realice, aparecen indicios de la
comision de un delito o de una falta, contemplados en la legisiaciéon penal, la
administracién tributaria se abstendra de imponer sancién alguna y procedera a hacerlo
del conocimiento de la autoridad competente. La administracion tributaria en ningun

caso sancionara dos veces la misma infracciéon”.

Haciendo entonces el analisis comparativo, se deduce que por efectuar el pago
extemporaneo del Impuesto al Valor Agregado, la sancién es segun el Articulo 91 del
Cédigo Tributario, la imposicion de una multa; siendo esta sancion por el
incumplimiento al deber tributario; de igual manera en base al Articulo 92 del mismo
cuerpo legal, se impone una sancién con mora, aplicada por cada dia de atraso

derivada del mismo incumplimiento.

Consecuentemente en las referidas normas hay una flagrante violacién al principio de

prohibicion de doble pena, que como ya se manifesté prohibe sancionar dos veces la

misma infraccion.
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CAPIiTULO V

5. La permuta
5.1 Definicion

Si se trata de definir de manera general, la permuta es el trueque o cambio que se hace
de una cosa por otra. Histéricamente, el Cédigo de Napoledn determiné, en el Articulo
1702, a la permuta de la siguiente manera “El Cambio es un contrato por el cual las
partes se dan respectivamente una cosa por otra”. Ahora bien, desde el punto de vista
tedrico es “...cuando uno de los contratantes se obliga a transferir a otro la propiedad d'é

una cosa, con tal que éste le dé la propiedad de otra cosa™’.

5.2 Aspecto legal

Dentro del ordenamiento legal guatemalteco, este contrato se encuentra regulado en el
Articulo 1852 del Cédigo Civil, de la siguiente manera “La permuta es un contrato por el
cual cada uno de los contratantes transmite la propiedad de una cosa a cambio de la
propiedad de otra”. En cuanto a los elementos personales que intervienen en éste, la
propia ley otorga a las partes que comparecen la calidad de permutantes y los
considera reciprocamente compradores-vendedores, en virtud de la naturaleza de este
contrato. El mismo ordenamiento legal, establece la permuta en solamente tres
articulos y nos remite al contrato de compraventa, supletoriamente, para aquello que

sea necesario aplicar, a partir de lo anterior, podemos establecer que actuaimente,

" Cabanellas, Ob. Cit., P4g. 215.
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como sucedia en el pasado, ambos contratos estan ligados fuertemente.

Otro de los aspectos importantes que preceptua el Cddigo Civil, es que la permuta, a
pesar de la naturaleza de intercambio objeto por objeto que posee, excepcionalmente
puede también pagarse en dinero aunque esto sea s6lo en una parte, entregando por
aquélla que hace falta el objeto que se canjea. Asi mismo, regula que si el
contrato se pacta de esta manera se considera como una permuta, unicamente, si la

cantidad del dinero fijada no es mayor a la mitad del precio del asunto.

5.3 Aspecto doctrinario

A pesar de que la tendencia actual es suplir con las disposiciones legales de la
compraventa aquellas que no han sido incluidas en la permuta, cronolégicamente ésta
aparece mucho antes que aquélla, pues nace a raiz de la necesidad basica del hombre
de obtener las cosas esenciales para su subsistencia, las cuales conseguia a través del
trueque; posteriormente con la civilizacion de los pueblos, se creé una forma mucho
mas sencilla de intercambiar las mercancias, el dinero, y como consecuencia de esto
decae la figura del trueque como principal antecedente de la permuta y nace la
compraventa, la cual desde el principio se desarrolla de manera impresionante,
relegando a segundo lugar el intercambio tradicional. “El efecto que produjo lo anterior
fue que la Escuela de los Sabinianos, en Roma, pretendié, en efecto, que la permuta
debia subsumirse dentro de la compraventa, pues en principio -decian- no debe haber

n28

obstaculo a que el precio consista propiamente en dinero o en otra cosa cualquiera™®.

En consecuencia, la escuela de los Proculeyanos, la cual era contraria a la de los

% puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag.522.
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Sabinianos, se opuso a aquella pretensiéon y logr6 que Justiniano separara

definitivamente ambos contratos en virtud de la antigiedad de la permuta y de los

elementos que diferencian a ambos.

5.3.1 Elementos

Personales: En este contrato, intervendran como elementos personales, todas
aquellas personas que sean capaces, es decir, que no tengan alguna prohibicién
o incapacidad y ademas se encuentren en total libertad para transferir la
propiedad de aquello que se permuta, asi como para recibir la propiedad de
aquello que se recibe a cambio, de esta manera se garantiza la validez del
contrato que se celebra. Es decir, que la capacidad que deben tener los
permutantes, es idéntica a la que deben tener el vendedor y el comprador
cuando se trata de un contrato de compraventa.

Reales: En la permuta se aplican las disposiciones contenidas en la
compraventa, lo cual trae como consecuencia que las mismas cosas que pueden
venderse, también, pueden permutarse.

Formales: La doctrina establece que la permuta es un “Contrato tipicamente
consensual, se perfecciona con el mero consentimiento, y no exige ningun

requisito de forma para su perfecciéon”®.

? |bid., Pag. 525.
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5.3.2 Clases

Doctrinalmente, existen dos clases de permuta:

= Simple: La cual tiene lugar cuando no se realiza un avallo a los bienes que van
a ser objeto de este contrato.
= Estimatoria: que consiste en tasar, previamente, los bienes que se van a

permutar.

En la actualidad, existe otra clasificacion doctrinal del contrato de permuta, la cual lo

agrupa de la siguiente manera:

= Pura: Se le ha conocido a través de la historia como trueque, es decir, es en la
cual se realiza el intercambio de un bien por otro, y no existe ademas del objeto
una cantidad de dinero que deba ser entregada; “...es la de cosa por cosa™’.

= Mixta: Consiste en que “...a cambio de una cosa se entrega otra y algun dinero,

inferior a la mitad del valor total”'.

5.3.3 Caracteristicas

El contrato de permuta, doctrinalmente, se caracteriza por tener las peculiaridades

siguientes: principal, consensual, oneroso, conmutativo, traslativo de dominio.

% cabanellas, Ob. Cit., Pag. 216.
3 \bid.
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5.3.4 Diferencia entre permuta y compraventa

Hoy por hoy, ambos contratos han sido regulados independientemente pero de forma
similar, tanto en la doctrina como en las diferentes legislaciones, por esa razén existe
para todo aquello que la permuta no regule pero la compraventa si, la supletoriedad
entre éstas, lo cual ha surgido por todas aquellas semejanzas que ambas han tenido a
través de la historia del Derecho. Pero lo anterior, no ha sido un obstaculo para que a
través del tiempo ambos contratos hayan tenido también sus elementos diferenciales,

por ello se han establecido, entre otros, los siguientes:

“12, El distinto caracter consensual y real de este contrato en el antiguo derecho. 22. En
la compraventa, son diferentes el caracter y obligaciones de cada interesado; en la
permuta, los dos tienen el mismo caracter e idéntica obligacion. 32. El vendedor se
obliga solamente a conservar al comprador en la pacifica posesién de lo comprado, en
cambio, los permutantes se comprometen a la reciproca transmision de la propiedad de
las cosas trocadas. 42. E|l comprador, no adquiere el dominio hasta que paga el precio;
en la permuta, el que recibe se hace duefio aunque todavia no haya entregado lo que
prometié. 52. En la compraventa, si una parte no cumple, la otra puede sélo reclamar el
cumplimiento con los daifios e intereses; en la permuta, cabe o demandar el
cumplimiento o pedir la devolucioén del objeto entregado; 6°. La venta es rescindible por

lesion, la permuta no.”%2.

%2 puig Pefia, Federico. Ob. Cit., Pag. 524.
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5.4 Analisis juridico doctrinario

Legaimente la permuta ha seguido la tendencia de la mayoria de legislaciones, que
consiste en regir ésta por aquellas disposiciones y principios de la compraventa siempre
y cuando fueren aplicables y no se hayan incluido en aquel contrato; al respecto el
Articulo 1852 del Cédigo Civil establece “Este contrato se rige por los mismos principios

del contrato de compraventa, en lo que fueren aplicables”.

En consecuencia, si se observa la compraventa y la permuta, se puede inferir que esta
Gitima es un contrato cuya naturaleza juridica es traslativa de dominio, pues se entrega
la propiedad de un bien y se recibe la de otro en el mismo acto; fundamentandose en
esa misma supletoriedad se podra determinar que el perfeccionamiento de la permuta
se realiza también en el momento que los otorgantes convienen, es decir, consienten lo

pactado aunque el bien no hubiere sido entregado adn.

En cuanto a los elementos que intervienen en este contrato, ambas, doctrina y ley
establecen los mismos: personales, reales y formales, y no existe gran variacion entre
ambas, pues en relacion con la parte personal y real, es imprescindible que aquellos
que intervengan en el contrato sean capaces y tengan la propiedad legitima del bien
que daran a cambio, esto se determina por la misma naturaleza que posee la permuta y
ademas por lo establecido por el Articulo 1794 del Cédigo Civil: “Ninguno puede vender
sino lo que es de su propiedad”. Aspecto que se relaciona directamente con este
contrato en relacion a la naturaleza juridica del mismo. El elemento formal, en cambio,
puede variar un poco en el aspecto doctrinal y legal, en el cual existe una mayor

alteracién, pues éste se vera modificado segun la regulacion contractual de cada pais.
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Si se hace referencia al Articulo 1574 del Cédigo Civil se puede observar que: “Toda

persona puede contratar y obligarse: 1a Por escritura publica; 2a Por documento
privado o por acta levantada ante el alcalde del fugar; 3a Por correspondencia; y 4a
Verbalmente”. Incluso, pueden realizarse por teléfono segun el Articulo 1524 del Cédigo
Civil; el mismo cuerpo legal establece en el Articulo 1575, que deberan constar en
escritura publica aquellos contratos que deban ser inscritos en cualesquiera de los
registros existentes, esto con el fin de dotar de seguridad juridica tanto a los contratos
como a sus otorgantes. Lo anterior, les confiere a los particulares libertad para
contratar, con algunas excepciones que la misma ley estipula, y de la variedad de
formas para hacerlo los otorgantes deberan analizar cual de ellas es la que mas se

adecua a sus necesidades, en ese momento preciso.

Dentro del elemento formal, existe una similitud entre la compraventa y la permuta, la
cual se refiere a los impuestos a que ambos negocios juridicos estan afectos, y es que
en los dos casos es necesario pagar el Impuesto al Valor Agregado, pues se trata de
contratos traslativos de dominio, el cual puede pagarse de dos formas: en efectivo y en
timbres fiscales actualmente; por lo que en una permuta el impuesto en mencién debera
pagarse por separado calculdndose sobre cada uno de los bienes que estan siendo
intercambiados. En base a un profundo analisis de la naturaleza juridica de la permuta y
del principio tributario de no confiscacioén, considero que esto deberia cambiar y el
impuesto se deberia calcular tomando en cuenta Unicamente el valor de uno de los
inmuebles cuando ambos tengan el mismo valor y si tuvieran diferente valor se deberia

tomar en cuenta solamente el valor del bien inmueble mas oneroso.

Las caracteristicas legales que contiene este contrato, coinciden con aquellas que,
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doctrinalmente, los tratadistas le han concedido a la permuta; del analisis de lo
Articulos del 1587 al 1592 del Cédigo Civil, se puede determinar, para éste, las
siguientes caracteristicas legales: Bilateral, consensual, principal, oneroso, conmutativo

y absoluto.

Existe, en el aspecto doctrinal una divisién de la permuta y dentro de ésta se le clasifica
como mixta; el Cédigo Civil guatemalteco también regula ésta, aunque de forma tacita,
y estipula en el Articulo 1853 que “Si la cosa que se entrega se ha de pagar parte en
dinero y parte en otros bienes, el contrato sera de permuta siempre que la porcion

estipulada en dinero no llegue a la mitad del precio”.
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CAPITULO VI

6. Andlisis de los procedimientos de permuta con base al Articulo 1852 del
Caédigo Civil guatemalteco y el Articulo 3, numeral 1 de la Ley del Impuesto al

Valor Agregado

El contrato de permuta ha existido desde los inicios en que el hombre se comenzé6 a
socializar, a partir de la practica de su antecedente, el trueque, el que fue renovandose
dando paso a una figura juridica mas elaborada que es la compraventa, en este estudio
se tratara de establecer primeramente el nacimiento de la permuta, su evolucién en la
historia, sus relaciones con la compraventa, las modalidades de permuta y la distincién
entre permuta civil y mercantil estableciendo su autonomia con la compraventa,
analizando de manera particular la permuta mercantil sobre la cual se dirigira con mayor
énfasis el presente analisis en cuanto a las obligaciones de las partes, el estudio
minucioso acerca de los saneamientos a los que pueda dar lugar la permuta partiendo
desde luego de aquellas disposiciones aplicables a la compraventa que sean
pertinentes con relacion a la normativa especificamente civil y arribando en algunas

conclusiones sobre la permuta mercantil.

El contrato de trueque o permuta es aquel por cuya virtud una de las partes se obliga a
entregar a la otra una cosa con el fin de transferir el dominio de la misma a cambio de

otras que en iguales circunstancias recibe de éstos.

Segun el Articulo 1852 del Cadigo Civil, “La permuta es un contrato por el cual cada

uno de los contratantes transmite la propiedad de una cosa a cambio de la propiedad
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de otra. Cada permutante es vendedor de la cosa que da y comprador de la que recibe™-"" L

en cambio; y cada una de las cosas es precio de la otra. Este contrato se rige por los

mismos principios del contrato de compraventa, en lo que fueren aplicables.”

En consecuencia, se considera a la permuta como un contrato de intercambio de cosas,
en el que cada parte es a su vez comprador de una cosa y vendedor de otra y en donde

cada cosa es el precio de la otra.

La gran afinidad de este contrato con la compraventa hace que sea minima su
disciplina especial y que haya de recurrir, donde no haya incompatibilidad a la disciplina

de la compraventa.

Naturaleza

La Escuela de los Sabinianos, en Roma, pretendié que la permuta debia subsumirse
dentro de la compraventa, pues, en principio no debe haber obstaculo para que el

precio consista propiamente en dinero o en cualquier otra cosa.

Pero, la escuela de los Proculeyanos, vel6 por los fueros de este contrato que fue el
primero en aparecer en la historia; y Justiniano, reconociendo su antigiiedad y rasgos

diferentes sancioné la tesis de la separacion.

Desde entonces, los cédigos consignan un precepto general, por virtud del cual deben
tenerse en cuenta las reglas de la compraventa en el tratamiento juridico de este

contrato.
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Caracteristicas

Segun el andlisis de los Articulos del 1587 al 1592 del Cédigo Civil, se deduce que el

contrato de permuta, contiene las siguientes caracteristicas:

Bilateral, ya que ambas partes se obligan reciprocamente.

Consensual, ya que basta el consentimiento de las partes para que se perfeccione la

declaracion de voluntad, sin requerirse la entrega de la cosa para éste.

Principal, ya que puede subsistir por si sélo.

Oneroso - Comunicativo, pues se estipulan provechos y gravamenes reciprocos; y
ademads, las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, de tal manera que se pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la

pérdida que les cause éste.

Forma

Segun el Articulo 1574 del Cédigo Civil, toda persona puede contratar y obligarse por
escritura publica, por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar,

por correspondencia y verbalmente.

La permuta, segun el Articulo 1575 del mismo cuerpo legal, debe constar por escrito,

cuando exceda de trescientos quetzales, ademas debe constar en escritura publica si
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es susceptible de inscripciones o anotacion, como por ejemplo, en el caso de "

permutacién de inmuebles.

Interpretacion

Se entiende como interpretacién, aquel proceso efectuado con el propdsito de conocer

que quisieron acordar las partes en el momento de la declaracién de voluntad.

Nuestra legislacion sefala que cuando los términos o conceptos del contrato sean
claros y no dejan lugar a duda sobre la intencion de los contratantes, se interpretara

segun el sentido literal de las clausulas del contrato.

Sin embargo, en el caso de existir confusion, o ambigliedad, sefiala ciertos parametros
a seguir, contemplados en el Cédigo Civil, del Articulo 1593 al 1604, de los cuales, en
su mayoria son aplicables en la interpretacion del contrato de permuta. La controversia
surtiria en el caso de aplicar el Articulo 1602 del mismo cuerpo legal, el cual dice: “Si la
duda no puede resolverse por los medios indicados, debe decidirse a favor del
obligado”. Como se ha expuesto, en este tipo de contrato, ambas partes tienen calidad
de obligados y beneficiarios, ya que es obligado en el sentido de entregar la cosa

permutada y beneficiario al recibir lo pactado.

Saneamiento

La permuta tiene una regulacion especial en el caso de saneamiento, pues el que sufre

eviccion de la cosa recibida, o la devuelva por razén de sus vicios, puede reclamar a su
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eleccion, del otro permutante, “la restitucion de la cosa que dio, si se halla atin en poder “"<**
del otro permutante, o el valor de la cosa que se le hubiese dado en cambio, con el

pago de dafios y perjuicios”, segun el Articulo 1854 del Cédigo Civil.

El permutante que sufrié eviccion o que ejerce la accion redhibitoria, tiene la posibilidad
de escoger cualquiera de dos caminos; la resolucién del contrato, con el resultado de
que el otro permutante debe devolverle la cosa que dio; o el pago del valor de la cosa
que él recibié y, en ambos casos, aunque el Cédigo Civil no lo regule, ello no excluye la
posibilidad de que el permutante que sufre eviccion, pueda reclamar el valor de la cosa

perdida, mas los dafios y perjuicios.
Accién Redhibitoria y Estimatoria

En el Derecho Romano de los primeros tiempos, la redhibitio era la restitucién de un

esclavo, por el comprador, al antiguo dueiio, si los ediles curules lo autorizaban.

Desde Justiniano, es la resolucion del negocio por el comprador, que pide la devolucién
del precio por él pagado; bien por algun vicio de la misma o por haber quedado sujeta a

la aprobacién ulterior del adquirente.

La accién estimatoria es la que compete al comprador o a otro adquirente por titulo
oneroso, como el permutante o el que recibe el pago o la dote estimada, para que el
vendedor u otro transmisor reduzca el precio o la estimacioén, por los vicios o defectos
ocultos de la cosa recibida, como si no existe la cantidad convenida o la extensién

indicada.
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El Articulo 1561 del Codigo Civil contempla que: “Por los vicios ocultos de la cosa tiene” ™"

el adquiriente derecho de ejercitar, la accién redhibitoria para que se rescinda el

contrato, o la accion estimatoria para que se le devuelva del precio lo que la cosa vale

menos”.

El Articulo 1562 del Cédigo Civil establece que: “Si se probare que el enajenante

conocia los defectos de la cosa, esta obligado a indemnizar danos y perjuicios, ademas

de restituir el precio. Si los ignoraba, no esta obligado sino a la restitucion dei precio y al

pago de los gastos del contrato si se hubieren causado.”

Es importante hacer notar que la accion redhibitoria o la estimatoria deben deducirse

dentro de los seis meses siguientes a la entrega de la cosa. Ademas, que una excluye a

la otra; e intentada una de ellas, el adquirente queda privado de la otra.

Las caracteristicas del Impuesto al Valor Agregado son las siguientes:

10

20

30

4°

Establecido en una ley. Llamado igualmente principio de reserva legal y es que todo
tributo tiene que estar establecido en una ley, de acuerdo al aforismo latino que
dice: "NULLUM TRIBUTUM, SINE LEGE". Conocido por otros autores, como el
principio de legalidad.

Es un impuesto indirecto, ya que grava los consumos que son manifestaciones
mediatas de riquezas o exteriorizacién de la capacidad contributiva.

Es un impuesto real, ya que no toma en atencién las condiciones subjetivas del
contribuyente, tales como sexo, nacionalidad, domicilio.

Se puede decir, que es un impuesto a la circulacion ya que grava los movimientos
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de riqueza que se ponen de manifiesto, con el movimiento econémico de los -
bienes.

5° No es un impuesto acumulativo o piramidal.

6° No se incurre en una doble tributacioén con el gravamen del impuesto.

7° Elimpuesto es soportado o trasladado al consumidor final.

La compraventa mercantil es la figura contractual que hace efectiva la mayor parte del
trafico comercial, ya que la actividad productiva, canalizada a través del comerciante
intermediario, desemboca en el consumidor por medio de la compraventa. Este contrato
se puede considerar como el motor de la dinamica comercial, que a su vez genera otro

tipo de vinculaciones: bancarias, de seguros y fianzas, de titulos de crédito, etc.

La compraventa mercantil se encuentra regulada del Articulo 695 al 706 del Cédigo de
Comercio. Tiene este conjunto de normas la particularidad de no desarrollar el contrato
con la extension que lo hace el Cédigo Civil; particularidad que también suele
observarse en la doctrina, pues los autores la tratan escuetamente; y cuando se
extienden, suele repetir conceptos o razonamientos ya dichos en los textos del derecho
civil. En el caso del derecho guatemalteco, su intencién es normar unicamente aquellas
especialidades que puedan surgir al negociar compraventas mercantiles; y deja al
Cadigo Civil la tarea de recoger toda la teoria que durante siglos se ha ido acumulado

en torno a este contrato.

La compraventa mercantil se da en masa y no en forma aislada como sucede en el
campo civil. Pero, conforme a la legislacion guatemalteca, este sefialamiento no es

suficiente aun. En el Coédigo de Comercio los articulos que se estan refiriendo
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se produce para ser revendido, ya sean como producto acabado o sujeto a posterior
reelaboracion. La participacién de los comerciantes puede ser en los dos extremos
subjetivos del vinculo: comprador y vendedor. A esta compraventa se le puede llamar
plena: cuando los dos son comerciantes. Pero, también puede darse como acto mixto, y
sucede cuando se vende el producto al consumidor y no al comerciante. Los negocios
se dan en masa; que el objeto vendido sea una mercaderia; y que participe el
comerciante en su actividad profesional, son parametros que sirven para elaborar un
concepto de compraventa mercantil. En el contrato de la enajenacién de una empresa,
de una marca, de un nombre comercial, de un establecimiento se dice que no hay
compraventa mercantil, sin embargo, debe considerarse como compraventa mercantil
porque las cosas mercantiles se rigen por el Cédigo de Comercio, conforme el Articulo
1, aunque el contrato no se rige por el articulado, ya que no hay una sola norma
aplicable a la enajenacién de dichas cosas; pero, como ese mismo Articulo habla de
negocios, que es el género, y no de contratos, que es la especie, es indudable la

naturaleza mercantil de la enajenacion de la empresa o sus elementos.

De acuerdo a los articulos que regulan la tipificacion de la compraventa mercantil, se
puede decir que es un contrato por el cual el vendedor transfiere la propiedad de una

mercaderia o cosa mercantil al comprador, cuya obligacién es pagar el precio.

En el caso de tratarse de permutas , puede generarse una disminucion de la garantia
de los terceros .En sintesis cualquier acreedor puede oponerse a la transferencia de un
fondo de comercio segln la norma general , y que esta transferencia se realice por una

donacién no implica que se desproteja a los acreedores , y en el caso de las
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transferencias por permutas , no pude obligarse al acreedor a aceptarla ya que esta -1
permuta puede disminuir intensamente la garantia de los acreedores , segun la
valuacioén que los mencionados bienes tengan. Sin embargo las partes pueden siempre

llegar a cualquier tipo de acuerdos sobre el particular.
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CONCLUSIONES

Actualmente, al calcular la base imponible para el pago del Impuesto al Valor
Agregado en la permuta de bienes inmuebles, la administracion tributaria toma en
cuenta el valor de la suma de ambos bienes, independientemente de que tengan
igual valor o que uno sea mas oneroso que otro, lo cual contradice la naturaleza

juridica de la permuta.

En la permuta, como ambas partes ocupan reciprocamente los lugares de
comprador y vendedor, los gastos son soportados por partes iguales, salvo las
circunstancias de cada caso y lo que pueda establecerse convencionalmente. Este
régimen de los gastos puede tomar de interés la determinacién de si en un caso
concreto se trata de una compraventa o de una permuta mixta o con

compensacién pecuniaria por diferencia de valor.

Es comun que se realicen dos contratos de compraventa en lugar de una sola
permuta, ya que suele concebirse al contrato de permuta como obsoleto; lo cual
no es verdad, lo cierto es que por ser de pocas solemnidades por regla general
tiende a pasar desapercibido sin que con ello disminuya su alta utilidad; sobre todo
en el area mercantil; puesto que, como ha quedado establecido, el comerciante se

vale de éste en su actividad y a su conveniencia.

El derecho de retencién es uno de los problemas mencionados en el Cédigo Civil
como especificos de la permuta. Se trata de la hipétesis en que una de las partes

ha recibido la cosa que se le prometié en permuta, y ain no entregé la que, a su

105




puede ser obligado a entregaria, si tiene justos motivos para creer que la cosa

recibida no era propia del que la dio.

La simulacion se realiza como una declaracion ficticia de voluntad, con la anuencia
de ambas partes y buscando fingir actos o contratos con el fin de perjudicar a un
tercero. Cuando se simula un acto para evadir la obligacion tributaria, el afectado
es el Estado y, por ende, los ciudadanos, pues al no contar con el dinero
proveniente de los tributos, el Estado no puede cumplir con su fin que es el bien

comun.
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RECOMENDACIONES

El Registro General de la Propiedad y la Superintendencia de Administracién
Tributaria, en conjunto, deben establecer y hacer de conocimiento publico el
criterio registral para el pago del Impuesto al Valor Agregado, generado por la
permuta de bienes inmuebles, especificando que la base imponible se calculara
tomando en cuenta unicamente el valor del bien inmueble mas oneroso, y no la

suma de ambos inmuebles.

El notario, al cobrar sus honorarios, al pagar los gastos y especialmente al cubrir
el Impuesto al Valor Agregado en los testimonios presentados a los registros de la
propiedad, generados por los contratos de permuta que autorice, debe dividirlos
entre ambos permutantes por partes iguales; esto, debido a que ambos
contratantes ocupan reciprocamente los lugares de comprador y vendedor en el
contrato de permuta, independientemente de que uno de los inmuebles tenga un

valor superior al otro bien.

El Estado, a través del Registro General de la Propiedad y la Superintendencia de
Administraciéon Tributaria, debe promover y exigir la celebracién de los contratos
de permuta cuando éstos correspondan, pues el hecho de que se autorice el

contrato legal e ideal brindara seguridad juridica a la poblacidn guatemalteca.

El notario que autoriza un contrato de permuta debe advertile a los dos
permutantes, previamente a autorizar el instrumento publico, que en caso de que

una de las partes haya recibido el bien que le corresponde, pero considera que

107




&

S ~‘~ .
Fd QYo CM[U&“? .

3!
AR Gt N

dicho bien no era propio del que dio, no puede ser obligado a entregar la cosa

ofrecida y, por lo tanto, puede retenerla, de conformidad con el derecho de

retencion.

El Estado debe implementar un programa especial de comunicacién entre
instituciones registrales y de fiscalizacion, asi como con el Ministerio Publico, en el
cual la Superintendencia de Administraciéon Tributaria sea el eje de convergencia,
para investigar los casos en los cuales se sospeche que se dio una accién de
simulacién en un acto o contrato que vuinere el derecho del Estado a percibir

completamente los tributos, y se tomen las medidas correctivas comrespondientes.
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