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f) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.
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PRESENTACION

El tema del presente trabajo de tesis se refiere a la necesidad de reformar el tipo penal
de Resistencia a la Accién Fiscalizadora de la Administracion Tributaria, regulado en el
Articulo 358 “D” del Codigo Penal, con relacién al robo, extravio o destruccion de los
elementos de fiscalizacion a que se refiere el Cédigo Tributario, por violar los principios

tributarios constitucionales de igualdad vy justicia tributaria.

La investigacion realizada fue de tipo cualitativa, utilizada comunmente en las ciencias
sociales para obtener de los sujetos consultados los conocimientos necesarios para
interpretarlos y analizarlos, desde el punto de vista del derecho penal. El trabajo de
investigacion comprendi6 el espacio territorial de la Republica de Guatemala y abarco
un periodo de cinco afios, comprendidos de enero dos mil nueve a diciembre dos mil
trece. Asimismo, el objeto de investigacion fue el tipo penal de resistencia a la accién
fiscalizadora de la administracion tributaria y el sujeto de estudio lo constituyé la

Superintendencia de Administracion Tributaria como entidad fiscalizadora.

Los conocimientos tributarios especializados y el haber demostrado la necesidad de
reformar el tipo penal de resistencia a la accién fiscalizadora, como medida de evitar la
constante violacion de principios constitucionales en materia tributaria, constituyen el

aporte académico de la presente tesis.



HIPOTESIS

El tipo penal de Resistencia a la Accion Fiscalizadora de la Administracion Tributaria
regulado en el Articulo 358 “D” del Cédigo Penal, permite que la Superintendencia de
Administracion Tributaria -SAT- incurra en violacion a los principios constitucionales de
igualdad y justicia tributaria al no limitar la discrecionalidad que ésta tiene en sancionar
administrativamente dicha resistencia o encausarla en la via penal cuando un
contribuyente ha sido victima de robo, extravio o destrucciéon de sus medios de
fiscalizacion y le sea imposible rehacer su contabilidad conforme a principios de
contabilidad generalmente aceptados; ante esa circunstancia se considera necesario
reformarlo en el sentido de darle una solucién viable y legal a los contribuyentes
afectados, coadyuvando esto a no saturar los érganos jurisdiccionales con procesos

penales tributarios injustos e innecesarios.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La comprobacién cualitativa de la hipotesis se basé en el raciocinio logico de los
resultados de la investigacion realizada, en ese sentido, pudo comprobarse que el tipo
penal de Resistencia a la Accion Fiscalizadora de la Administracion Tributaria regulado
en el Articulo 358 “D” del Codigo Penal, tal y como esta redactado en la actualidad,
permite que la Superintendencia de Administracién Tributaria -SAT- incurra en violacion
a los principios constitucionales de igualdad y justicia tributaria, toda vez que no limita la
discrecionalidad que esa entidad tiene al sancionar administrativamente un acto de
resistencia o encausarlo a la via penal, cuando un contribuyente ha sido victima de
robo, extravio o destruccion de sus medios de fiscalizacién y le es imposible rehacer su
contabilidad. En ese sentido, se comprob6 la necesidad de reformar el tipo penal sujeto

a analisis, para dar una solucién viable y legal a los contribuyentes afectados.
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INTRODUCCION

El tema de investigacion titulado como reformas al Cédigo Penal con relacién al robo,
extravio o destruccion de los elementos de fiscalizacion a que se refiere el Cadigo
Tributario, por violar principios tributarios constitucionales, fue seleccionado derivado de
la constante violacion a los principios constitucionales de igualdad y justicia tributaria en
que incurre la Superintendencia de Administracion Tributaria -SAT-, dentro de sus
procedimientos de fiscalizacion, al decidir discrecionalmente cuando sanciona
administrativamente un caso de resistencia o cuando lo encausa a la via penal, aunque
efectivamente no exista resistencia, sino mas bien la imposibilidad material de presentar

la documentacion e informacién requerida por dicha entidad en su funcién fiscalizadora.

Los objetivos planteados en la presente tesis dieron como resultado la comprobacion de
las arbitrariedades en que incurre la administracion tributaria derivado de la
discrecionalidad que ostenta en su funcién fiscalizadora y la necesidad de reformar el
Articulo 358 “D” del Cédigo Penal, en los casos en que haya pérdida, destruccién o
robo de libros, registros u otros documentos contables necesarios para establecer la

base imponible de los tributos de contribuyentes o responsables.

Asimismo, la hipétesis planteada en el correspondiente plan de investigacion referente
a que el Articulo 358 “D” del Codigo Penal permite que la Superintendencia de
Administracion Tributaria incurra en violacion a los principios constitucionales de

igualdad y justicia tributaria al no limitar la discrecionalidad que ésta tiene en sancionar

(i)



administrativamente dicha resistencia o encausarla en la via penal cuando un
contribuyente o responsable ha sido victima de robo, extravio o destruccion de sus
medios de fiscalizacion y le sea imposible rehacer su contabilidad, fue comprobada en
su contexto, toda vez que es necesario reformar ese tipo penal para darle una solucion
viable y legal a ese tipo de situaciones, asi como, coadyuvar a la desjudicializacién de

procesos penales injustos e innecesarios.

La presente tesis se encuentra estructurada en tres capitulos: el primero, se refiere a
las obligaciones tributarias en general; el segundo, trata sobre la figura juridica de la
resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria; y el tercero analiza la
reforma Cdbdigo Penal con relacion al robo, extravio o destruccion de los elementos de
fiscalizacién a que se refiere el Cédigo Tributario, por violar principios constitucionales.
Los métodos utilizados fueron: cientifico, deductivo, inductivo, analitico y sintético. La

técnica empleada fueron: bibliograficas, observacion y entrevistas.

Finalmente, se considera que en la funcion de fiscalizacién de las obligaciones
tributarias de los contribuyentes o responsables, la administracion tributaria debe
respetar, observar y aplicar los principios tributarios constitucionales para no lesionar
las garantias de los fiscalizados y no transgredir el Estado de Derecho; siendo de esta
forma de incentivar y promover la conciencia tributaria en la poblacion guatemalteca, sin

que se quede por un lado, el adecuado uso de los tributos recaudados.

(ii)



CAPITULO |

1. Obligaciones tributarias

Las obligaciones tributarias son todos aquellos deberes que tienen las personas
obligadas, denominadas Contribuyentes, consistentes en dar, hacer o no hacer

alguna cosa en el ambito de los tributos.

1.1. Definicion

“El contenido de la obligacion tributaria es una prestacion juridica patrimonial,
constituyendo, exclusivamente, una obligacion de dar, de entregar sumas de
dinero en la generalidad de los casos o dar cantidades de cosas, en las
situaciones poco frecuentes en la que el tributo es fijado en especie, para que el

Estado cumpla sus cometidos, pero siempre se trata de una obligacion de dar.

Conceptuando a la obligacion tributaria como el vinculo juridico en virtud del cual
un sujeto (deudor) debe dar a otro sujeto que actua ejerciendo el Poder Tributario
(acreedor), sumas de dinero o cantidades de cosas determinadas por la ley. Esto
es, el deber de cumplir la prestacion, constituye una parte fundamental de la
relacion juridica tributaria, constituyendo el centro motor del derecho tributario o

como un aspecto importante de él, es indubitable que representa el objetivo



principal de la actividad desarrollada por el Estado para allegarse recursos

pecuniarios”.

Por su parte, el Codigo Tributario, Decreto nimero 6-91, del Congreso de la
Republica de Guatemala, en su Articulo 14, define a la obligacion tributaria como
un vinculo juridico, de caracter personal, entre la administracion tributaria y otros
entes publicos acreedores del tributo y los sujetos pasivos de ella; tiene por
objeto la prestacion de un tributo y surge al realizarse el presupuesto del hecho
generador previsto en la ley y conserva su caracter personal a menos que su
cumplimiento se asegure mediante garantia real o fiduciaria, sobre determinados

bienes o con privilegios especiales.

De estos preceptos se desprende que la obligacion tributaria constituye un
vinculo juridico de naturaleza personalisima entre el contribuyente y el Estado,
representado en nuestro sistema fiscal por la Superintendencia de
Administracion Tributaria —SAT-, consistente en pagar tributos (impuestos, tasas
y contribuciones) o hacer determinados actos que coadyuven en las labores de

control, recaudacion, fiscalizaciéon y administracion de los recursos obtenidos por

la Administracion Tributaria.

! Giulliani Funrouge, Carlos M. Derecho financiero. Volumen |, Pag. 349.



1.2

Caracteristicas

Las caracteristicas de la obligacién tributaria son:

b)

d)

Constituye un vinculo juridico: Esta caracteristica consiste en que de la
obligacion tributaria surgen derechos y obligaciones reciprocos, entre el

sujeto pasivo (obligado o deudor) y la administracion tributaria (acreedor).

Se origina de una fuente: Se sabe que la Unica fuente de la obligacién

tributaria la constituye la ley, esa es una de sus principales caracteristicas.

Surge de un hecho generador: Caracteristica también conocida como hecho
gravado y consiste en el hecho descrito en la propia ley tributaria, consistente
en un hecho econdmico, un acto juridico o un hecho material que tiene

connotacion econémica.

Existen dos sujetos: Producto de la obligacion tributaria surgen derechos y
obligaciones, lo cual implica que existan un sujeto pasivo o deudor que tiene
la obligacion de pagar una prestacion pecuniaria y un sujeto activo o
acreedor que tiene derecho a exigir ese pago; en ese sentido, el sujeto

pasivo es el contribuyente y el sujeto activo que es el Estado.

Tiene un objeto: La obligacion tributaria tiene como objeto el pagar una

determinada cantidad de dinero, aunque en otros casos el objeto consiste en



un hacer, que no tiene como finalidad el pago de impuestos sino coadyuvar

en la mejor fiscalizacion del sujeto pasivo o contribuyente.

1.3. Clasificacion

De manera general las obligaciones tributarias se clasifican en dos grandes

grupos a saber: Obligaciones sustanciales o materiales y obligaciones formales.

a) Obligaciones sustanciales o materiales

Estas son obligaciones principales y consisten en pagar una determinada
cantidad de dinero, o en muy pocos casos bienes, cuando se ha verificado la
existencia del hecho generador de la obligacion tributaria. Verbigracia, se obtiene
una ganancia o superavit y se debe pagar el Impuesto Sobre la Renta, o bien
cuando, se obtiene un ingreso por venta de bienes o servicios y el contribuyente
que obtiene dicho ingreso debe cobrar el Impuesto al Valor Agregado al
consumidor final para Iluego reintegrarlo en las cajas fiscales de la

Superintendencia de Administracién Tributaria.

b) Obligaciones formales

A estas también se les denomina deberes formales. Son obligaciones accesorias
consistentes en un hacer, un tolerar o permitir o un informar. Su finalidad es

coadyuvar en la mejor fiscalizacion y control del contribuyente. Verbigracia: emitir



factura en la venta de bienes y servicios; presentar declaraciones de impuestos;
someterse, permitir o tolerar el acto de fiscalizaciéon por parte de la
administracion tributaria; llevar libros contables y los exigidos por las leyes
tributarias especificas; concurrir a las oficinas tributarias cuando su presencia
sea requerida; presentar informes establecidos en las leyes tributarias
especificas, etc. El referido Cédigo Tributario, en su Articulo 94, enumera varias

obligaciones formales.

Para fines de la presente investigacion, tiene mayor connotacién las obligaciones
formales o deberes formales, toda vez que el incumplimiento del deber formal de
permitir o someterse a la labor de fiscalizacion generalmente tiene como
consecuencia la resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion

tributania, Ya cual puede ser sancionada administrativamente o encausarse en |a

via penal como delito.

1.4. Sujetos de la obligacion tributaria

Los sujetos de la obligacién tributaria se pueden clasifican en dos: un sujeto

activo y un sujeto pasivo.
a) Sujeto activo

“Es el ente al que la ley confiere el derecho a recibir una prestacion pecuniaria en

que se materializa el tributo, y sera el mismo en todos los tributos, siendo que la



ley confiere al Estado la soberania tributaria, cuya manifestacion es el Poder
Tributario, el cual viene desarrollado en la ley propia de cada tributo, y se pondra
en practica cuando cada persona cumpla con el contenido de lo estipulado en la
ley”.2

El citado Codigo Tributario, en su Articulo 17, establece lo siguiente: “Sujeto
activo. Sujeto activo de la obligacion tributaria es el Estado o el ente publico

acreedor del tributo”.

Asimismo, el Articulo 3, literal a), de la Ley Organica de la Superintendencia de
Administracion Tributaria, Decreto nimero 1-98, del Congreso de la Republica de
Guatemala, preceptia que le corresponde a la Superintendencia de
Administracion Tributaria, ejercer la administracion del régimen tributario, aplicar
la legislacion tributaria, la recaudacion, control y fiscalizacion de todos los tributos
internos y todos los tributos que gravan el comercio exterior, que debe de percibir
el Estado, con excepcion de los que por ley administran y recaudan las

municipalidades (como el caso del Impuesto Unico Sobre Inmuebles).

En ese sentido, queda claro que el Estado es el sujeto activo de la obligacién
tributaria y a través de la Superintendencia de Administracién Tributaria tiene el
derecho a exigir de los contribuyentes el cumplimiento de sus obligaciones

tributarias sustantivas y formales.

? Alvarado Sandoval, José Alejandro y Lopez Cruz, Ottoniel. Derecho tributario y legislacion fiscal.
Pag. 168.



b) Sujeto pasivo

“‘Se dice en términos generales que es la persona que, por estar sometida al
poder tributario, resulta obligada por la ley a satisfacer el tributo y que
comunmente se le denomina contribuyente; pero también existen otras personas
obligadas a satisfacer el tributo o a cumplir con determinada obligacion, sin ser
los contribuyentes, porque la propia ley los obliga, tal es el caso de los agentes
de retencion en el Impuesto Sobre la Renta, que tienen la obligacion de

descontar o retener el impuesto y entregarlo al fisco”.?

El mencionado Cédigo Tributario, define al sujeto pasivo de la forma siguiente:

“Articulo 18. Sujeto pasivo de la obligacion tributaria. Sujeto pasivo es el obligado
al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea en calidad de contribuyente o

de responsable”.

El sujeto pasivo de la obligacion tributaria, es la persona que tiene la
responsabilidad legal y el deber de cumplir con las obligaciones tributarias
sustanciales y formales reguladas en las leyes fributarias especificas y

generales.

® Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Econdmicas, Departamento de
Publicaciones. Apuntes de derecho tributario y legislacion fiscal. Pag. 136.
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1.5. Principios constitucionales en materia tributaria

Para contar con una perspectiva amplia sobre lo que se debe entender como
principios constitucionales en materia tributaria, es necesario invocar una
definicion del término: principio. En ese sentido, el Diccionario de la Real
Academia Espanola (DRAE) lo define de la forma siguiente: “de derecho. Der.
Norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que
gozan de general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales.” (Tomo

I, vigésima primera edicién, pag. 1667).

Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,

define dicho término, entre otras acepciones, como: “Fundamento de algo”.

En tal virtud, los principios constitucionales en materia tributaria consagrados en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, son aquellas nociones
basicas o fundamentales que inspiran y orientan la creacion, interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas tributarias, las cuales necesariamente deben

observarse al impartir justicia tributaria.
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en todo su articulado,
consagra varios principios relacionados con la materia tributaria, entre los mas

importantes tenemos los siguientes:

- Principio de seguridad juridica, Articulo 2°;



- Principio de igualdad, Articulo 4°;

- Principio de libertad de accién, Articulo 5°;

- Principio de derecho de defensa, Articulo 12;

- Principio de presuncioén de inocencia, Articulo 14;
- Principio de irretroactividad de la ley, Articulo 15;
- Principio de derecho de peticion, Articulo 28;

- Principio de juridicidad, Articulo 221;

- Principio solve et repete —no previo pago-, Articulo 221;
- Principio de legalidad, Articulo 239;

- Principio de justicia, Articulo 243;

- Principio de equidad, Articulo 243;

- Principio de capacidad de pago, Articulo 243;

- Principio de no confiscatoriedad, Articulo 243;

- Principio de prohibicion de doble o muitiple tributacién interna, Articulo 243.

En ese sentido, para el presente trabajo de investigacion relacionado con las
actuaciones de la Superintendencia de Administracion Tributaria, respecto al tipo
penal de resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria,
interesan los principios de igualdad y de justicia tributaria por considerar que
éstos son vulnerados en esas actuaciones. Dichos principios, se explican

seguidamente:



a) Principio de igualdad

El Articulo 4° de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece
lo siguiente: “En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en
dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil,
tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los

seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si.”.

Congruente con la norma constitucional transcrita, la Corte de Constitucionalidad

al referirse al principio de igualdad ha manifestado lo siguiente:

“Esta Corte ha analizado que el principio de igualdad, consagrado en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 4°, hace
imperativo que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma
forma, lo cual impone que todos los ciudadanos queden sujetos de la misma
manera a las disposiciones legales, sin clasificarlos, ni distinguirlos, ya que tal
extremo implicaria un tratamiento diverso, opuesto al sentido de igualdad
preconizado por el texto supremo; sin embargo, para que el mismo rebase un
significado puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que
situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus diferencias”

(Gaceta No. 80. Expediente 2243-2005. Fecha de sentencia: 01/06/20086).
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o

En resumen, el principio constitucional de igualdad obliga a que circunstancias,
acciones u omisiones iguales, sean tratadas del mismo modo sin importar clases
sociales, ideologias, estatus econémicos, etc., de las personas involucradas, lo
que constrifie a que todos los habitantes de la Republica queden sujetos de Ia
misma manera a las disposiciones de la ley, sin clasificarlos ni distinguirlos, toda
vez que ese extremo implicaria un tratamiento diverso, lo cual es opuesto al

sentido de igualdad establecido en nuestra Constitucién Politica.

b) Principio de justicia

Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
define el vocablo justicia como: “Virtud que inclina a dar a cada uno lo que le

corresponde. // En sentido juridico equivale a lo que es conforme al derecho”.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia Espafiola —DRAE-, lo define de
la forma siguiente: “(Del lat. lustitia). Una de las cuatro virtudes cardinales, que

inclinan a dar a cada uno lo que le corresponde o pertenece.”

El Articulo 243 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece imperativamente que: “El sistema tributario debe ser justo y equitativo”.
Debiéndose entender como sistema tributario al conjunto de normas juridicas,
principios, doctrinas, procedimientos e instituciones estatales que intervienen en

la aplicacion de la justicia en materia tributaria.

11



La doctrina menciona que: “La justicia es el fin del Derecho. Los hombres han
creado las normas positivas (escritas) que deben fundarse en el Derecho Natural
(cierto, inequivoco, no escrito y justo) para aplicar la equidad, que es la
aplicacion de la justicia en los casos concretos a resolver. La justicia es un
principio de tanta universalidad, que mas que un principio es un valor, ya que
muchos otros principios se derivan de este valor fundamental. Platén en la
busqueda de un concepto de justicia escogié “dar a cada cual lo que le
corresponde” y también fue uno de los principios fundamentales consagrados por
el jurisconsulto romano Ulpiano, que la definié de igual modo “Es la constante y
perpetua voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde”. Constante y

perpetua pues no debe ser ni por un tiempo ni para algunos.” *

El Doctor Eduardo Mendoza, al escribir sobre los principios constitucionales del
tributo, ha expresado lo siguiente: “Analizada la justicia como el poder de dar a
cada quien lo que corresponde o pertenece, se interpreta que este principio
articula a todos los demas principios tributarios, por lo que la violacién de uno de
los principios enunciados a través de una ley tributaria contraviene nuestra Carta
Magna, lo que representard enjuiciar la norma a través de acciones de
inconstitucionalidad de la ley de caracter general o en caso concreto. La justicia
es un principio tributario que se juridificé de la doctrina a nuestra Carta Magna,

que pocas constituciones lo reconocen”.®

4 http /Iderecho.laguia2000.com/parte-general/principio-de-justicia
® http:/fwww. prensalibre.com/economia/Alerta-fiscal-legal_0_910708929.html
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En ese orden de ideas, el principio o garantia de justicia no se circunscribe
exclusivamente a considerar la capacidad econdémica expresada en términos
cuantitativos de los obligados o contribuyentes al momento de emitir una ley
tributaria, sino también se refiere a la forma justa de obrar de la administracion
tributaria, los tribunales de justicia y del Ministerio Publico, en la interpretacion,

aplicacion y sancion de la justicia tributaria.
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CAPITULO II

2. Resistencia a la accién fiscalizadora de la administracién tributaria

De manera general, la resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion
tributaria es el acto mediante el cual un contribuyente o responsable imposibilita la
labor de fiscalizacion de la Administracién Tributaria, con la finalidad de ocultar su

verdadera situacién econémica y tributaria.

2. 1. Antecedentes

“La figura de Resistencia a la Accién Fiscalizadora de la Administracion Tributaria,
se origin6 con la entrada en vigencia del Cédigo Tributario, Decreto del Congreso de
la Republica de Guatemala, nimero 6-91, a partir del 2 de octubre del afio 1991,
teniendo el caracter de una infraccion tipicamente administrativa, consistente en

multa de cien a mil quetzales”.®

Posteriormente, el Congreso de la Republica de Guatemala, con la necesidad de
introducir reformas a las leyes penales, sustantivas y procedimentales, a fin de
estructurar un proceso penal mas efectivo, asi como, armonizar la legislacion penal
y procesal con las reformas al Cédigo Tributario, y lograr asi, la congruencia del

orden juridico, aprobé el 5 de noviembre de 1996, el Decreto numero 106-96, por

® Lorenzo Pérez, Rodimiro. El rol del contador pablico y auditor como asesor de la empresa privada en el
procedimiento preparatorio del proceso penal, por la comisién de delitos del orden tributario. Pag. 13.
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medio del cual se introdujo reformas al Cédigo Penal y al Cédigo Procesal Penal.

El decreto nimero 106-96, fue publicado en el Diario de Centro América el 4 de
diciembre de 1996 y entré en vigencia el 3 de enero de 1997; y entre las reformas al
Cddigo Penal, se regularon como delitos tributarios las figuras de defraudacion
tributaria, casos especiales de defraudacion tributaria, apropiacion indebida de

tributos y resistencia a la accion fiscalizadora.

Finalmente, el 1 de octubre de 2001, entr6 en vigencia el Decreto niimero 30-2001,
del Congreso de la Republica de Guatemala (Publicado en el Diario de Centro
América el 2 de agosto de 2001), el cual vino a reformar, entre otros, el tipo penal de
resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria, y hasta la fecha,

este tipo penal no ha tenido reformas.

2. 2. Definicion

Para contar con una concepcion clara y amplia de la figura juridica de la resistencia
a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria, es necesario definir qué se
debe entender como: resistencia. Al respecto, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola -DRAE-, define la expresién resistencia, entre varias acepciones, como:
“Resistencia. (Del lat. Resistentia) f. Accién y efecto de resistir o resistirse. // 2.
Capacidad para resistir.”. De la misma manera, define el término resistir asi: Resistir.
(Del lat. resistére) intr. Oponerse un cuerpo o una fuerza a la accion o violencia de

otra. 3. Repugnar, contrariar, rechazar, contradecir 4. tr. Tolerar, aguantar, o sufrir.
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Tomando en cuenta esas acepciones puede decirse que resistencia a la accién
fiscalizadora de la administracién tributaria es el acto de oponerse o rechazar la
labor de fiscalizacion que realiza el ente fiscalizador en su funcién de recaudacion
de los tributos, con la finalidad de obstaculizar o no permitir la revisién del adecuado

cumplimiento de las obligaciones tributarias.

El Cédigo Tributario, Decreto del Congreso de la Republica de Guatemala, nimero
6-91, en su Articulo 93, nos da una definiciéon legal de la figura de resistencia a la

accion fiscalizadora de la administracion tributaria, asi:

“Resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion Tributaria. Constituye
resistencia cualquier accién u omisién que obstaculice o impida la accion
fiscalizadora de la Administracion Tributaria, después de vencido el plazo
improrrogable de tres (3) dias, contados a partir del dia siguiente de la notificacion
del requerimiento hecho llegar al contribuyente para presentar la documentacion o

informacion de caracter tributario, contable o financiero.

También constituye resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion
tributaria, cualquier accidon u omisidn que le obstaculice o impida el acceso
inmediato a los libros, documentos y archivos, o al sistema informatico del
contribuyente que se relacionan con el pago de impuestos, asi como la inspeccién o
verificacion de cualquier local, establecimiento comercial o industrial, oficinas de

depositos, contenedores, cajas registradoras y medios de transporte, en los casos
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en que la administracion tributaria deba requerir el acceso inmediato, para evitar el

riesgo de alteracion o destruccion de evidencias.”

Por su parte, la doctrina define a la resistencia a la accion fiscalizadora de la
administracion tributaria, de la forma siguiente: “Esta infraccién la comete el sujeto
pasivo que, mediante la realizacion de cualquier acto o accién, obstaculice la funcion
fiscalizadora de la administracion tributaria, después que el contribuyente haya sido

notificado del nombramiento de quien practicara la fiscalizacién (un auditor fiscal)”.

Asimismo, el Codigo Penal, Decreto nimero 17-73, del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 358 “D”, estatuye el delito de resistencia a la accién

fiscalizadora de la administracion tributaria, de la forma siguiente;

“Resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion Tributaria. Comete el
delito de resistencia a la accién fiscalizadora de la Administracién Tributaria quien,
después de haber sido requerido por dicha Administracién, con intervencién de juez
competente, impida las actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizacion y
determinacion de su obligacion, se niegue a proporcionar libros, registros u otros
documentos contables necesarios para establecer la base imponible de los tributos:
0 impida el acceso al sistema de computo en lo relativo al registro de sus

operaciones contables.”

7 Alvarado Sandoval y Lopez Cruz. Ob. Cit. Pag. 273.
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Entonces, existen dos regulaciones legales del acto de resistencia a la accion
fiscalizadora de la Administracion Tributaria, una establecida en el Cédigo Tributario,
que podria considerarse como una sancién pecuniaria administrativa, y otra en el
Codigo Penal, que somete al contribuyente a un proceso largo, engorroso y sancion
penal. La primera la conoce e impone la administracién tributaria dentro del
procedimiento administrativo; y la segunda, la promueve la administracién tributaria
a través de su Intendencia de Asuntos Juridicos por medio de providencias de
urgencia que plantea ante un juez de lo econdémico coactivo, quien luego de
diligenciar el expediente, generaimente certifica lo conducente a un juzgado del
orden penal, convirtiéndose en competencia de 6rganos jurisdiccionales en materia

penal.

2. 3. Caracteristicas

La figura juridica de la resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion

tributaria, tiene las caracteristicas siguientes:

a) Esta sujeta a dos tipos de sanciones. Esta caracteristica se explica porque la
administracién tributaria estd facultada para imponer una sancidn

administrativa, o bien, encausar un acto de resistencia a la via penal.

b) Discrecionalidad o diversidad de criterios. Es la discrecion que ostenta la

administracion tributaria, al imponer una sancién administrativa o encausar un
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d)

acto de resistencia a la via judicial en el ambito del derecho penal; concurriendo

diversidad de criterios.

Susceptible de incurrir en injusticias e ilegalidades. Esta caracteristica se
percibe cuando un contribuyente no se resiste al acto de fiscalizacion, sino que
tiene imposibilidad material de presentar algunos documentos, registros u otros
elementos de fiscalizacién que le son requeridos y que por diversas causas no
presentd denuncia por deterioro, robo o extravio u otro motivo justificable, antes

de ser requerido por la administracion tributaria.

Asi también, cuando al contribuyente le es dificil o imposible rehacer sus
registros contables u obtener documentacion que le ha sido robada, extraviada
o destruida, o cuando la administracion tributaria solicita documentacion e
informacién que no es obligatoria para el contribuyente llevar, de conformidad
con las leyes tributarias especificas (como el caso de integraciones de cuentas
contables, analisis de costos y gastos, integracion de ingresos con sus

respectivos costos, registros contables unicamente en formato excel, etc.).

Susceptible de abuso de poder. Puede producirse cuando la administracién
tributaria injusta y arbitrariamente decide que un acto de resistencia sea
conocido en la via penal, por simple criterio, por error o por practica y en el peor
de los casos, por decisiones politicas erréneas. Asi también cuando por
favorecer a determinado contribuyente con una sancidon menos leve, solo lo

somete a un tratamiento administrativo. También sucede cuando auditores

20




g)

tributarios obligan al contribuyente a realizar actividades propias de una
auditoria tributaria (como elaborar cédulas de auditoria), cuando por normas de
auditoria generalmente aceptadas, es deber de dichos auditores hacerlo, de lo
contrario si no lo hacen, lo consideran como acto de resistencia a la accién

fiscalizadora.

Provoca desigualdad. Esta caracteristica se demuestra cuando Ila
administracion tributaria es desigual o preferencial en sus disposiciones frente a
los contribuyentes, sancionado a unos administrativamente y a otros les remite
a la via judicial que ya implica privacion de libertad del infractor, asi como, al

sometimiento a un tramite injusto, engorroso y oneroso.

Sujecion a criterios subjetivos e ilicitos. Esta caracteristica se configura cuando
el tratamiento de los actos de resistencia esta subordinado a criterios
personales de auditores tributarios, que en su mayoria, no son profesionales del
derecho, y a veces, ni de las Ciencias Econdémicas, o bien, se rigen por

consignas o instrucciones arbitrarias e ilegales de sus superiores.

Su regulacion es insuficiente. Existen presupuestos no previstos en el Cédigo
Tributario y Cédigo Penal. Verbigracia: No se tipifica la resistencia parcial que
pudiera darse cuando un contribuyente se somete y acata de buena fe los
requerimientos de la administracion tributaria, sin embargo, por razones ajenas
a su buena voluntad incumple con proporcionar algunos documentos e

informaciones.
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2.4. Causas o acciones de resistencia a la accion fiscalizadora

Las causas o acciones de resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion
tributaria se encuentran reguladas en dos cuerpos normativos a saber: el Cédigo

Tributario y en el Cédigo Penal.

2.4.1. Codigo Tributario

Conforme al Articulo 93, del referido Codigo Tributario, son causas de resistencia a la

accion fiscalizadora de ia administracion tributaria las siguientes:

a) Obstaculizar la inspeccién o verificacion de cualquier local, establecimiento
comercial o industrial, oficinas de depésitos, contenedores, cajas registradoras y
medios de transporte, en los casos en que la administracion tributaria deba
requerir el acceso inmediato, para evitar el riesgo de alteracién o destruccion de

evidencias.

b) Impedir u obstaculizar las actuaciones o diligencias necesarias, para que la

administracion tributaria pueda determinar, fiscalizar y recaudar los tributos.

c) Negarse a proporcionar informacion e impedir el acceso inmediato a los libros,
documentos y archivos, o al sistema informatico del contribuyente que se
relacionan con el pago de impuestos, necesarios para establecer la base

imponible de los tributos y comprobar la cancelacién de la obligacién tributaria.
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d)

Negarse el contribuyente a proporcionar la informacion referente a actos,
contratos u otros hechos o relaciones mercantiles con terceros, generadores de

tributos.

No rehacer sus registros contables, o rehacerlos fuera del plazo establecido en el
Codigo Tributario (tres meses, numeral 4, Articulo 112 “A”"), en los casos de
destruccion, pérdida, deterioro, extravio, o delitos contra el patrimonio que se
produzcan respecto de los libros, registros, documentos, archivos o sistemas

informaticos.

2.4.2. Cédigo Penal

Conforme al Articulo 358 “D”, del referido Cédigo Penal, son causas de resistencia a

la accién fiscalizadora de la administracién tributaria, después de haber sido

requerido por dicha administracion con intervencién de juez competente, las

siguientes.

a)

b)

Impedir las actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizacion y

determinacion de la obligacion tributaria.

Negarse (el contribuyente) a proporcionar libros, registros u otros documentos

contables necesarios para establecer la base imponible de los tributos.

Impedir el acceso al sistema de computo en lo relativo al registro de sus

operaciones contables.
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Como puede analizarse, tanto en el Cédigo Tributario como en el Codigo Penal, de
manera general coinciden los actos, acciones u omisiones consideradas como
resistencia a la accién fiscalizadora de la administracién tributaria, siendo la
diferencia sustancial que para constituir delito es necesario que a solicitud de la
administracion tributaria, los elementos de fiscalizacion sean requeridos con
intervencion de juez competente (en la practica es un Juez de lo Econémico Activo).
De tal forma que si no son presentados al juez competente, éste certifica lo
conducente a un juez del ramo penal por la comision del delito de resistencia a la

accion fiscalizadora de la administracion tributaria.

2.5. Clasificacion

La figura juridica de resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion
tributaria, puede clasificarse como una infraccién tributaria o como delito tributario,

como se expondra seguidamente.

2.5.1. Infraccion tributaria

La resistencia a la accién fiscalizadora como infraccion tributaria, esta regulada en el
Articulo 93 del citado Cédigo Tributario, la cual se configura después de vencido el
plazo improrrogable de tres dias, contados a partir del dia siguiente de la notificacién
del requerimiento hecho llegar al contribuyente para presentar la documentacion o

informacién de caracter tributario, contable o financiero.
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En tal virtud, al cuarto dia de notificado el requerimiento, si el contribuyente no
presenta la documentacion e informaciéon requerida, a los auditores tributarios
nombrados, éstos suscriben acta administrativa al tenor del Articulo 151 del
mencionado Coédigo Tributario, haciendo constar el hecho que constituye infraccion
en materia administrativa. Seguidamente, la Administracién Tributaria procede a
formular la multa y a darla en audiencia para que el contribuyente manifieste su

conformidad o inconformidad, dentro del procedimiento administrativo.

2.5.2. Delito tributario

La figura juridica de resistencia a la accién fiscalizadora como delito, esta regulada

en el Articulo 358 “D”, del referido Codigo Penal.

En la practica, el procedimiento para la jurisdiccion penal después de vencido el
plazo de diez dias habiles que otorga el Juez de lo Econémico Coactivo al
contribuyente (con fundamento en el Articulo 170 “A” del Cédigo Tributario), y éste no
presenta la documentacién e informacién que le fue requerida, se inicia certificando
lo conducente a un juez del ramo penal por la comisién del delito de resistencia a la
accion fiscalizadora de la administracion tributaria. Luego de diligenciada la
resolucion ante el juez del ramo penal, éste remite el expediente al Ministerio PUblico

para dar inicio a la fase de investigacion.

En este caso, ni el Cédigo Tributario ni el Cédigo Penal, establecen cuando y en qué

casos se debe encausar un acto de resistencia a la accion fiscalizadora a la via penal
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0 a la administrativa, por lo que queda a discrecién de la administracion tributaria, por
medio de sus auditores tributarios, iniciar el procedimiento de sancion, ya sea

administrativa o judicialmente.

2.6.Sanciones

El acto de resistencia a la acci6n fiscalizadora de la administracién tributaria, puede
tener como consecuencia, una sancién administrativa o una sancién penal, como se

explica a continuacion.

2.6.1. Sancion Administrativa

Esta sancion estd normada en el Articulo 93, del Cédigo Tributario, Decreto del

Congreso de la Republica de Guatemala, nimero 6-91 y sus reformas.

La sancion administrativa por la infraccion de resistencia a la accion fiscalizadora,
consiste en multa equivalente al uno por ciento de los ingresos brutos obtenidos por
el contribuyente durante el Gltimo periodo mensual, trimestral o anual declarado en el
régimen del impuesto que se va a fiscalizar (Verbigracia: Impuesto al Valor

Agregado, Impuesto Sobre la Renta o Impuesto de Solidaridad).

Sin embargo, cuando la resistencia sea de las que se constituyen en forma

inmediata, como la de negarse a proporcionar informacién e impedir el acceso
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inmediato a los libros, documentos y archivos, o al sistema informatico del

contribuyente que se relacionan con el pago de impuestos, la sancion se duplica.

En ese sentido, se considera que ésta seria la sanciéon que deberia aplicarse, pues
es la primera que se materializa en el procedimiento de la auditoria tributaria al
suscribirse la correspondiente acta administrativa; es en ese momento donde se da
la infraccion administrativa, por lo que tramitar la providencia de urgencia para
solicitar al juez competente su intervencién, sin sancionar administrativamente la
infraccion ya cometida, es una omision juridicamente improcedente en que incurre la
Superintendencia de Administracion Tributaria, toda vez que la norma tributaria no
indica en qué casos se deben iniciar las diligencias para convertir la infraccién

administrativa en delito, existiendo en este caso una laguna de iey.

Al respecto, el Codigo Tributario solo indica que si para el cumplimiento de lo
requerido es necesaria la intervenciéon de juez competente, se aplicara lo dispuesto
en el Codigo Penal, sin embargo, dicho cuerpo legal tampoco especifica en qué
casos se debe solicitar la intervencion para requerir a los contribuyentes o

responsables la documentacion e informacién no fue proporcionada dentro del plazo

otorgado administrativamente.

2.6.2. Sancién Penal

Esta sancién esta regulada en el Articulo 358 “D”, del Codigo penal, Decreto del

Congreso de la Republica de Guatemala, nimero 17-73 y sus reformas.
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La sancién por la comision del delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la
administracion tributaria, consiste en prision de uno a seis afios y multa equivalente
al uno por ciento de los ingresos brutos del contribuyente, durante el periodo

mensual, trimestral o anual que se revise.

Asimismo, si el delito es atribuible a una persona juridica, se sanciona a ésta con una
multa equivalente al monto del impuesto omitido; si hay reincidencia se sanciona a

dicha persona con la cancelacion definitiva de la patente de comercio.

Adicionaimente, si el delito fuere cometido por persona extranjera, se le impone,
ademas de las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion del
territorio nacional, la cual se ejecutara inmediatamente que haya cumplido las

sanciones impuestas.

28



CAPITULO IlI

3. Anilisis de las reformas al tipo penal de resistencia a la accion fiscalizadora
de la administracion tributaria, con relacién al robo, extravio o destruccién de
los elementos de fiscalizacion a que se refiere el Cédigo Tributario, por violar
principios tributarios constitucionales.

Constantemente sucede que por diversas causas ajenas a la buena voluntad de
algunos contribuyentes y aunque tengan el debido cuidado que la situacion amerita,
éstos son victimas de robo, extravio o destruccion de sus elementos de fiscalizacion, es
decir, de los libros, registros u otros documentos contables necesarios para establecer
la base imponible de los tributos. Algunos contribuyentes cuando tienen conocimiento
de cualquiera de esos extremos presentan denuncia ante autoridad competente
oportunamente y otros lo hacen hasta que tienen conocimiento del hecho por aviso de
sus contadores, empleados o familiares, que por lo general, es después de haber sido

requeridos por la administracion tributaria.

La problematica surge cuando la Superintendencia de Administracion Tributaria, en su
labor de fiscalizacién, solicita a los contribuyentes la documentaciéon e informacién
necesaria para establecer el adecuado cumplimiento de sus obligaciones tributarias,
notificando el o los requerimientos de informacién pertinentes y los contribuyentes no
tienen parte o la totalidad de la documentacion e informacién; y sin embargo, no se
resisten a la accion fiscalizadora de la administracién tributaria, sino que tiene la
imposibilidad material de presentar parte o la totalidad de la documentacion e

informacién exigida.
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Ante esa circunstancia, la Superintendencia de Administracién Tributaria, vencido el
plazo legal de tres dias otorgado para presentar la documentacion e informacién
requerida, en algunos casos, discrecionalmente sanciona administrativamente el acto
de resistencia a la accion fiscalizadora y en otros procede a solicitar la intervencion de
juez competente para exigir lo solicitado y de no haber un cumplimiento, dicho juez
certifica lo conducente ante un juez del ramo penal por la comisiéon del delito de
resistencia a la accién fiscalizadora de la administracién tributaria regulado en el

Articulo 358 “D” del referido Cédigo Penal.

Esa realidad, evidentemente transgrede los principios constitucionales de igualdad y de
justicia tributaria, primero, porque se da un trato desigual a contribuyentes que
incumplen con no presentar la documentacién e informacion solicitada, y segundo,
porque al encausar arbitraria, ilegal o discrecionalmente algunos casos a la via penal, la
administracion tributaria comete un acto de injusticia tributaria, toda vez que no es lo

mismo enfrentar una sancién administrativa, que enfrentar un proceso penal por la

comision de un delito.

En ese sentido, en la presente investigacion y especificamente en el contenido este
capitulo, se aporta una alternativa legal viable ante esa problematica, toda vez que la
misma legislacién tributaria cuenta con la normativa necesaria para evitar la vuineracion
de los principios constitucionales mencionados y la innecesaria tendencia a encarcelar
a contribuyentes bajo la premisa de sentar un precedente que coadyuve a incentivar la

conciencia tributaria en los guatemaltecos y por lo mismo incrementar la recaudacion
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impositiva, criterio que han ostentado las autoridades de la Superintendencia de

Administracion Tributaria.

La alternativa legal viable planteada, se justifica, ademas, porque una de las
caracteristicas esenciales del Derecho Penal es que éste es subsidiario y de
intervencion minima -uGltima ratio-, de tal forma que este derecho sea utilizado como
ultimo recurso, exclusivamente para cuando se trate de bienes juridicos que no puedan
ser resguardados mediante el derecho civil o el derecho administrativo, situaciéon que no

se da en materia tributaria.

3.1. El acto de fiscalizacién y sus procedimientos

El acto de fiscalizacion que realiza la administracion tributaria, es realizado por medio
de profesionales especializados en materia tributaria y de acuerdo con procedimientos

preestablecidos.

3.1.1. Organo de fiscalizacién

De conformidad con lo establecido en el Articulo 33, de la citada Ley Organica de la
Superintendencia de Administraciéon Tributaria, la Intendencia de Fiscalizacion es la
dependencia encargada de desarrollar y aplicar las competencias que la
Superintendencia de Administracion Tributaria tiene en materia de supervision,
inspeccion, verificacion y determinacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias

y aduaneras sustantivas y formales de los contribuyentes.
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En ese sentido, la Intendencia de Fiscalizacion de la Superintendencia de

Administracion Tributaria:

“Es la responsable de coordinar y controlar la ejecucion de las actividades vinculadas
con la fiscalizacion, planificar y programar en el ambito nacional el control y fiscalizacion
de los tributos, incluyendo los que gravan las operaciones relacionadas con el comercio
exterior; de la misma forma analiza, disefia y programa las actuaciones vy
procedimientos relativos a su competencia; resuelve en forma originaria las solicitudes y
procedimientos originados por las acciones de verificacion o en materia de fiscalizacion,
conforme a lo establecido en el Articulo 98 del Decreto 6-91 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Cédigo Tributario, excepto aquellos procedimientos que
impliquen la imposicion y aplicacion de una sancién administrativa, lo cual corresponde

al Superintendente” ®

Se puede afirmar entonces, que por ministerio de ley, la Intendencia de Fiscalizacién de
la Superintendencia de Administraciéon Tributaria, es la dependencia encargada de
analizar, disefiar y programar las actuaciones y procedimientos relativos a su
competencia, es decir, la supervision, inspeccion, verificacion y determinacién del

cumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes.

® Pineda Vicente, Susana Elizabeth. La garantia de una correcta tributacion en la formulacién de
ajustes relacionados con impuestos de comercio exterior. Pag. 3.
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3.1.2. Procedimientos

De manera general, el procedimiento para fiscalizar a un contribuyente y determinar, si

existe 0 no, algin acto de resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion

tributaria, se realiza de la forma siguiente:

a)

b)

d)

Programaciéon de auditoria tributaria: El departamento de Programacion de la
Fiscalizacion, de la Intendencia de Fiscalizacion de la Superintendencia de
Administracién Tributaria, conforme a sus planes operativos anuales o de acuerdo a
circunstancias especiales, programa la auditoria tributaria en forma selectiva, que

se practicara a determinado contribuyente.

Emisién de nombramiento: Se emite el nombramiento de auditoria tributaria y es
entregado al o los auditores tributarios de la Superintendencia de Administracién
Tributaria que practicaran el trabajo de auditoria tributaria, quienes proceden a

elaborar el requerimiento de informacién conforme al alcance del nombramiento.

Notificacion del Requerimiento de Informacién: El o los auditores tributarios
proceden a notificar al contribuyente el requerimiento de informacién, otorgando el
plazo improrrogable de tres dias habiles para que presente la documentacién o
informacion de caracter tributario, contable o financiero; ello de conformidad con lo

establecido en el Articulo 93 del Cédigo Tributario.

Trabajo de revisién: Transcurrido el plazo improrrogable de tres dias se inicia el

acto de revision, ya sea en el domicilio fiscal del contribuyente o en las oficinas de
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la administracién tributaria. Si el contribuyente entrega en forma completa y en
tiempo la documentacién, se procede a analizar y examinar la documentacion para
verificar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias. Si a su criterio la
documentacion e informacién no es entregada en su totalidad o es proporcionada
parcialmente, se suscribe acta administrativa para dejar constancia documentada

de ese hecho.

Decision en el ambito administrativo: En caso un contribuyente no cumpla con
entregar la documentacion e informacion requerida, ya sea total o parcialmente, la
Superintendencia de Administracion Tributaria tiene la discrecionalidad de emitir
sancién administrativa por la infraccion incurrida, o bien, enviar el expediente a la
Intendencia de Asuntos Juridicos de la Superintendencia de Administracion
Tributaria, para que ésta dependencia gestione la providencia de urgencia ante juez
competente, para que éste requiera al contribuyente o responsable, la

documentacion que no fue proporcionada a la entidad fiscalizadora.

Como se puede apreciar en el capitulo anterior de la presente tesis, el marco
juridico aplicable a la figura juridica de la resistencia a la accion fiscalizadora de la
administracién tributaria, regulado en el Cédigo Tributario y el Cédigo Penal, no
tipifica en forma expresa qué casos constituyen infraccion administrativa y cuales se
deben encausar a la via penal, por lo que queda a discrecién de auditores
tributarios, supervisores tributarios y empleados o funcionarios que los dirigen o
supervisan, adoptar la decision que a su juicio consideren procedente, lo que

desemboca en la subjetividad de la misma.
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9)

En el caso de que el contribuyente haya presentado denuncia ante autoridad
competente en los casos de destruccion, pérdida, deterioro, extravio o robo de los
libros, registros, documentos, archivos o sistemas informaticos, aun antes de ser
requerido por la administracién tributaria, si no rehace sus registros contables en el
plazo de tres meses, se considera accion de resistencia a la accion fiscalizadora.
También esta situacion queda a discrecién de la administracién tributaria, el
sancionarla administrativamente o encausarla a la via penal, ain cuando sea dificil
o materialmente imposible rehacer la contabilidad adecuadamente por falta de
documentacion e informacién suficiente que lo permita, ya que todo registro

contable debe tener respaldo documental o al menos electrénico o informatico.

Solicitud de providencia de urgencia: La Intendencia de Asuntos Juridicos, de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, oficiosamente, sin mayor analisis
juridico y tomando como Unicos elementos de prueba o evidencia el acta
administrativa correspondiente y el informe suscrito por el o los auditores tributarios,
avalado por su supervisor tributario o jefe inmediato, elabora memorial de
providencia de urgencia dirigido al Juez de lo Econoémico Coactivo, para que
proceda a solicitar al contribuyente la documentacion e informacion que no fue

presentada para su revision al auditor tributario nombrado.

Nombramiento de Ministro Ejecutor: El juzgado de lo Econémico Coactivo
competente le da tramite a la solicitud y procede a nombrar al ministro ejecutor para
que en unién con el o los auditores tributarios, requieran la documentacion e

informacion al contribuyente infractor, otorgando un plazo de diez dias habiles para
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h)

que la documentacion sea presentada para su revision y apercibiendo que de no
presentar lo solicitado se certificara lo conducente a un juez del ramo penal por la
comision del delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracién
Tributaria. El ministro ejecutor suscribe acta haciendo contar el resultado de la

diligencia judicial.

Certificacion de lo conducente: En caso de que el contribuyente obligado no
presente la documentacién e informacién requerida, el Juez de lo Econémico
Coactivo al emitir resolucién procede certificar la conducente a un juez del ramo
penal por el delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion
tributaria, constituyendo esta actuacion judicial un acto introductorio del proceso

penal, que inicia la fase preparatoria.

En virtud de la investigacion realizada, se puede concluir que si algin contribuyente no

presenta la totalidad o parte de la documentacién que le es requerida por la entidad

fiscalizadora, practicamente incurre en una infraccion administrativa que amerita una

sancion pecuniaria, y si por el contrario, a criterio de los auditores tributarios y demas

funcionarios administrativos, el caso debe encausarse en la via penal, entonces tendria

que enfrentar un proceso penal por el delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la

administracion tributaria.

La situacién se agudiza aun mas cuando un contribuyente ha extraviado, deteriorado o

ha sido victima de robo de los elementos de fiscalizacion y por razones ajenas a su

buena voluntad no le fue posible presentar la denuncia correspondiente, ya sea ante la
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Policia Nacional Civil o al Ministerio Publico, antes de ser requerido por la
administracion tributaria. Ademas cuando le es humanamente imposible rehacer su
contabilidad al no contar en su totalidad con la documentacién soporte de sus
operaciones financieras (verbigracia: facturas de ventas, facturas de compras, planillas

de sueldos, libro de compras, libro de ventas o registros informaticos, etc.).

3.2. Violacién de principios constitucionales por la discrecionalidad en los
procedimientos de fiscalizacion

En la labor de fiscalizacién que realiza la Superintendencia de Administracién Tributaria
Y se encausa un caso de resistencia a la accion fiscalizadora a la via penal, en los
casos de robo, extravio o destruccién de los elementos de fiscalizacion, se vulneran los

principios constitucionales de Igualdad y Justicia Tributaria.

a) Vulneracién del principio de igualdad

Derivado de la investigacion realizada, pudo determinarse que la Superintendencia de
Administracién Tributaria, dada la discrecionalidad que ostenta, en algunos casos

decide sancionar administrativamente a contribuyentes que no han presentado parte o

la totalidad de la documentacién e informacién requerida, y en otros, decide
encausarlos a la via penal promoviendo una providencia de urgencia ante un Juez de lo
Econdmico Coactivo, quien certifica lo conducente a un juez del ramo penal en caso no

le proporcionen la documentacion requerida.
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Esa discrecionalidad o mala practica administrativa que ostenta la Superintendencia de
Administracion Tributaria, permite que a unos contribuyentes se les dé un trato distinto
que a otros, lo cual resulta violatorio del Principio de Igualdad consagrado en el articulo
4° de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece que en

Guatemala todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos.

Obviamente, si un contribuyente es sancionado administrativamente, se le favorece,
pues unicamente tendria que dirimir su situacién en la via administrativa o en todo caso
judicial civil, mientras que si el acto de resistencia se encausa a la via penal, el
contribuyente tendria que enfrentar un proceso penal largo, engorroso, oneroso,
medidas cautelares de arraigo, embargo y otras, aparte podria implicar la privacién de
su libertad y sancién pecuniaria en caso resulte condenado; lo cual resulta totalmente

injusto y desigual.

En ese sentido, conforme al principio de igualdad resulta imperativo que situaciones
iguales sean tratadas normativamente de la misma forma, y el acto de resistencia total
o parcial a la accién fiscalizadora no es la excepcion, por lo tanto, es indispensable que
todos los contribuyentes queden sujetos de la misma manera a las disposiciones
legales, sin clasificarlos, ni distinguirlos, ya que tal extremo implicaria un tratamiento
diverso, opuesto al sentido de igualdad establecido por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; principio o garantia que viene siendo reclamado desde

épocas coloniales o antes, y en todos los paises democraticos del mundo.
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b) Vulneracién del Principio de justicia tributaria

El Articulo 243 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece
imperativamente que el sistema tributario debe ser justo y equitativo, debiéndose
entender que el sistema tributario lo constituye el conjunto de normas juridicas,
principios, doctrinas, procedimientos e instituciones estatales que intervienen en la

aplicacién de la justicia en materia tributaria.

Hemos visto que la justicia es el fin del derecho y es un principio de tanta universalidad
que mas que un principio es un valor, y que muchos otros principios constitucionales en
materia tributaria, se derivan de este valor fundamental: dar a cada quien lo que le
corresponde (garantia que por siglos la humanidad ha reclamado y logrado realizar). En
ese sentido, la justicia apreciada como el poder de dar a cada quien lo que le
corresponde, obviamente esta articulada en todos los demas principios tributarios, por
lo que la violacién de uno de los principios constitucionales enunciados, a través de una
ley tributaria o de cualquier actuacion, contraviene a la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala.

En tal virtud, la locucién justicia no se circunscribe, entonces, exclusivamente a
considerar la capacidad econOmica expresada en términos cuantitativos de los
obligados o contribuyentes al momento de emitir una ley tributaria, sino también se
refiere a la forma justa de obrar en las actuaciones de la administracion tributaria, de los

tribunales de justicia y del Ministerio Publico, en la aplicacién de la justicia tributaria.
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En ese sentido, promover providencias de urgencia ante Juez de lo Econdmico
Coactivo para requerir a contribuyentes documentacion e informacién que ha sido
objeto de robo, extravio o destruccion, constituye una clara violacién al principio
constitucional de justicia tributaria, toda vez que esa actuacion tiene como
consecuencia la iniciacion de una persecucion penal injusta e ilegal en contra de
contribuyentes que en ningin momento se estan resistiendo a la accion fiscalizadora,

sino mas bien tienen la imposibilidad material de presentar lo que les fue requerido.

Queda evidenciado entonces, que la Superintendencia de Administracion Tributaria
incurre en violacién al principio de equidad vy justicia tributaria consagrado en el Articulo
243 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, toda vez que es injusto
que un contribuyente sea perseguido penalmente por no contar con los medios de
fiscalizacion que han sido objeto de robo, extravio o destruccion, sobretodo porque es
obligacion del Estado garantizar a los habitantes la libertad, la justicia, la paz y la

seguridad juridica.

Tomando en consideracion lo expuesto respecto a la violacién a los principios
constitucionales de igualdad y justicia tributaria, se justifica la implementacion de
soluciones a las injusticias que se estan dando con contribuyentes que nunca se han
resistido a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria, sino que han tenido la
imposibilidad material de presentar los documentos e informacién requerida para su
revision, existiendo la alternativa legal en los Articulos del 107 al 109 del Cédigo

Tributario.
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En tal virtud, para no vulnerar los principios constitucionales de igualdad y justicia
tributaria y ante la imposibilidad de contar con la documentacién e informacion
requerida, la administracion tributaria puede determinar la obligacion tributaria de oficio,
ya sea sobre una base cierta, o sobre una base presunta, cuando no existan los
elementos de fiscalizacién y sea imposible rehacer los registros contables que permitan

establecer la verdadera situacion tributaria de los contribuyentes.

3.3. Infraccion administrativa de resistencia a la accién fiscalizadora de la
administracion tributaria

El Articulo 93 del citado Cédigo Tributario, que regula la infraccion especifica de
resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria, establece que
constituye resistencia cualquier accion u omisién que obstaculice o impida la accién
fiscalizadora de la administracion tributaria, después de vencido el plazo improrrogable
de tres dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion del requerimiento
hecho llegar al contribuyente para presentar la documentacion o informaciéon de

caracter tributario, contable o financiero.

En ese sentido, si algiin contribuyente no presenta parte o la totalidad de la
documentacion o informacion que le fuera requerida y si a criterio de la
Superintendencia de Administracion Tributaria el acto de resistencia constituye una
infraccion administrativa, la entidad fiscalizadora procede a emitir la multa equivalente al
uno por ciento de los ingresos brutos obtenidos por el contribuyente durante el Gltimo

periodo mensual, trimestral o anual declarado en el régimen del impuesto a fiscalizar.
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La multa es dada a conocer al contribuyente mediante audiencia otorgandose el plazo
de diez dias habiles, para que el contribuyente manifieste su conformidad o
inconformidad. En caso haya conformidad se procede a pagar la multa impuesta y en
caso se manifieste inconformidad se continia con el procedimiento administrativo
conforme al Cédigo Tributario hasta agotar la via administrativa. Agotada ésta via sin
desvanecer la multa, se recurre al Proceso Contencioso Administrativo en la via judicial,
cuya sentencia es impugnable por medio del recurso de casacién. Y por ultimo, si
continta la inconformidad por parte del contribuyente, se tiene la accion de amparo

como ultima instancia de defensa.

No obstante, si no prospera favorablemente para el contribuyente ninguna de las
instancias mencionadas, y éste no paga la multa, la administracion tributaria, con base
en los Articulos del 171 al 178 del Codigo Tributario, procede conforme al
procedimiento econémico coactivo a cobrar en forma ejecutiva el adeudo tributario. La
consecuencia de éste procedimiento la constituye el embargo de bienes del

contribuyente, ordenandose hacer trance o remate, si el juez asi lo declara.

En resumen, cuando la administracion tributaria decide sancionar la resistencia a la
accion fiscalizadora en la via administrativa como una infraccién especifica, el
contribuyente cuenta con una serie de mecanismos o recursos procesales de defensa si
considera que la multa es injusta o improcedente, asimismo, no esta en riesgo su
libertad como sucede en un proceso penal, toda vez que conforme al Articulo 17 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, no hay prision por deuda.
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3.4. Iniciacion del proceso penal por el delito de resistencia a la accion
fiscalizadora de la administracion tributaria

El Articulo 358 “D” del referido Cédigo Penal, regula que comete el delito de resistencia
a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria quien, después de haber sido
requerido por dicha administracién, con intervencion de juez competente, impida las
actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizacion y determinacién de su
obligacion, se niegue a proporcionar libros, registros u otros documentos contables
necesarios para establecer la base imponible de los tributos; o impida el acceso al

sistema de computo en lo relativo al registro de sus operaciones contables.

En la practica la Superintendencia de Administracion Tributaria en el ejercicio de su
funcién fiscalizadora, primeramente notifica el requerimiento de informacion a los
contribuyentes, administrativamente. Luego, si algun contribuyente no presenta la
totalidad o parte de la documentacion o informacion requerida y a su criterio procede
solicitar la informacion con intervencion de juez competente, inicia las diligencias
necesarias para encausar el acto de resistencia a la via penal. Ello no obstante, que ya
se cometio la infraccion administrativa y ésta no es sancionada administrativamente

como legalmente corresponde.

La Intendencia de Fiscalizacion de la Superintendencia de Administracion Tributaria,
una vez no le presenten la totalidad o parte de la informacién requerida, procede a
emitir un informe de auditoria donde se hace constar el acto de resistencia y

recomienda trasladar el expediente a la Intendencia de Asuntos Juridicos para que ésta
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dependencia proceda a elaborar y presentar el memorial de solicitud de providencia de

urgencia ante el Juez de lo Econémico Coactivo —que es el juez competente-.

El Juez de lo Econémico Coactivo con base al memorial presentado por la
Superintendencia de Administracion Tributaria y a la documentacion adjunta al mismo,
resuelve solicitar la informacion requerida inicialmente por la entidad fiscalizadora
nombrando a un Ministro Ejecutor, para que conjuntamente con los auditores tributarios
requiera al contribuyente infractor la informacion o documentacién que no presento,
concediendo un plazo de diez dias habiles para el efecto, ademas apercibiendo que de
no presentar lo solicitado se certificara lo conducente a un juez del ramo penal por la
comision del delito de resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion

tributaria.

En caso el contribuyente infractor no proporcione la informacién o documentacién
requerida al Ministro Ejecutor y a los auditores tributarios, dicho Ministro suscribe un
acta haciendo constar ese extremo. El Juez de lo Econémico Coactivo con base en
esas actuaciones, resuelve certificar lo conducente a un juez del ramo penal por el
delito de resistencia a la accion fiscalizadora, constituyendo esa resolucion un acto

introductorio del proceso penal.

Las consecuencias juridicas derivadas del proceso penal por el delito de resistencia a la
accion fiscalizadora de la administracion tributaria, una vez haya sido condenado el
contribuyente infractor, consisten en: privacion de libertad; multa equivalente al uno por

ciento de los ingresos brutos del contribuyente durante el periodo mensual, trimestral o
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anual que se revise; si es persona juridica multa equivalente al monto del impuesto
omitido y si hay reincidencia la cancelacién definitiva de la patente de comercio; si el

delito fuere cometido por persona extranjera la pena de expulsién del pais.

En conclusion, el delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion
tributaria se configura en el momento de que el contribuyente infractor no presenta la
informacion o documentacion requerida por el Ministro Ejecutor y a los auditores
tributarios de la Superintendencia de Administracion Tributaria, dando origen al proceso
penal, aunque en la realidad el contribuyente sindicado no se haya resistido a la accién
fiscalizadora ni haya impedido las actuaciones y diligencias de la administracion
tributaria. Es decir, que si existe o no delito, es un hecho u omisién que debe dilucidarse

dentro del proceso penal.

3.5. Determinacion de la obligacion tributaria sobre base cierta o presunta

Con la finalidad de aportar una solucién juridica viable en el caso especifico de pérdida,
destruccion o robo de libros, registros u otros documentos contables necesarios para
establecer la base imponible de los tributos de los contribuyentes, dentro de la presente
investigacion se consider6 necesario establecer los procedimientos legales con que
cuenta la administracion tributaria para la determinacién de la obligacién tributaria
cuando no cuenta con los elementos de fiscalizacion a que se refiere el Articulo 100 del

Codigo Tributario (libros, documentos, archivos, sistemas de contabilidad, etc.).

Sobre todo porque la determinacién de la obligacién tributaria, conforme el Articulo 103
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del Codigo Tributario, es el acto mediante el cual el sujeto pasivo o la administracion
tributaria, segun corresponda conforme a la ley, o ambos coordinadamente, declaran la
existencia de la obligacion tributaria, calculan la base imponible y su cuantia, o bien

declaran la inexistencia, exencién o inexigibilidad de la misma.

3.5.1. Determinacion de oficio sobre base cierta

El Articulo 107 del relacionado Cédigo Tributario, establece que en los casos en que el
contribuyente o el responsable omita la presentacion de la declaracién o no proporcione
la informacién necesaria para establecer la obligacion tributaria, la administracion
tributaria determinara de oficio los tributos que por ley le corresponde administrar. Y,
previo a la determinacion de oficio se debera requerir la presentacion de las
declaraciones omitidas, fijando para ello un plazo de diez dias habiles, y si transcurrido
ese plazo no se presentaren las declaraciones, la administracion tributaria formulara la

determinacion de oficio del impuesto sobre base cierta o presunta.

Asimismo, el articulo 108 del mismo cuerpo legal, establece que vencido el plazo de
diez dias habiles sin que el contribuyente o responsable cumpla con la presentacion de
las declaraciones, o no proporcione la informacion requerida, la administracién tributaria
efectuara de oficio la determinacion de la obligaciéon, tomando como base los libros,
registros, documentacion contable del contribuyente y cualquier informacién pertinente
recabada de terceros. Admitiéndose contra esa determinacion prueba en contrario y
procediendo todos los recursos establecidos en el Cédigo Tributario; todo ello para

garantizar el derecho de defensa y el debido proceso de los contribuyentes.
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Como puede inferirse de lo expuesto, si un contribuyente no proporciona sus
declaraciones o la informacion requerida por la administracion tributaria, ésta puede
efectuar de oficio la determinacién de la obligacién, con base en libros, registros,
documentacion contable e informacion obtenida de terceras personas. Es decir, que la
misma ley proporciona una solucién viable en caso no se cumpla con presentar las
declaraciones, libros y demas informacion solicitada, ademas, existe diversidad de

medios probatorios administrativos al alcance de los auditores tributarios.

3.5.2. Determinacion de oficio sobre base presunta

El Articulo 109 del referido Cédigo Tributario establece que en casos de negativa de los
contribuyentes o responsables a proporcionar la informacién, documentacién, libros y
registros contables, la administracién tributaria determinara la obligacion sobre base
presunta. Siendo permitido tomar como indicios los promedios de periodos anteriores,
declarados por el mismo contribuyente y que se relacionen con el impuesto que
corresponde, asi como la informacion pertinente que obtenga de terceros relacionados

con su actividad.

Tambien, la administracion tributaria puede utilizar promedios o porcentajes de ingresos
o ventas, egresos o costos, utilidades aplicables en la escala o categoria que
corresponda a la actividad a que se dedique el contribuyente o responsable omiso en
las declaraciones o informaciones. En tal virtud, la determinacién que en esa forma se

haga, debe ser consecuencia directa, precisa, légica y debidamente razonada de los
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indicios tomados en cuenta; ademas, contra esta determinacion se admite prueba en

contrario y proceden los recursos previstos en el Cédigo Tributario.

Complementa esta facultad de la administracion tributaria, el numeral 8, del Articulo 98,
del citado Codigo Tributario, el cual establece que para verificar el correcto
cumplimiento de las leyes tributarias la administracion tributaria podra establecer
indices generales de rentabilidad, promedios o porcentajes de: utilidad bruta, utilidad
neta, ingresos o ventas por ramo de actividad econémica, respecto de un mismo giro
comercial, industrial, agropecuario, de explotacion de recursos naturales, de empresas
de servicios, asi como de otras actividades profesionales o técnicas para la mejor

determinacion de los tributos.

Conforme a las normas juridicas tributarias relacionadas, queda establecido que tanto
el Articulo 108 como el 109 del relacionado Cédigo Tributario, establecen que cuando
un contribuyente no proporcione la informacién necesaria para establecer la obligacién
tributaria o en los casos de negativa de los contribuyentes o responsables a
proporcionar la informacion, documentaciéon, libros y registros contables, Ia
administracion tributaria esta facultada legalmente para determinar la obligacion

tributaria sobre una base cierta o sobre una base presunta.

Puede concluirse entonces, que existe una alternativa legal viable en el caso de que un

contribuyente haya sido victima de robo, extravio o destruccion de libros, registros u

otros documentos contables necesarios, para establecer la base imponible de los

tributos, sobre todo cuando un contribuyente o responsable no se esté resistiendo a la
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accion fiscalizadora de la administracion tributaria sino que mas bien tiene la
imposibilidad material de presentar parte o la totalidad de la documentacion e
informacion solicitada y le sea imposible rehacer su contabilidad conforme a principios
de contabilidad generalmente aceptados como lo exige el Articulo 368 del Codigo de
Comercio de Guatemala, Decreto numero 2-70, del Congreso de la Republica de

Guatemala.

3.6. Reformas al tipo penal de resistencia a la accién fiscalizadora de la
administracion tributaria

Derivado de la investigaciéon realizada, en este apartado se hace un analisis critico
constructivo sobre el tipo penal en cuestion y la necesidad de su reforma, incluyéndose

una propuesta para reformar el citado Articulo 358 “D” del Cédigo Penal.

3.6.1. Exégesis del tipo penal de resistencia a la accién fiscalizadora de la
administracion tributaria

Actualmente el tipo penal de resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion

tributaria esta redactado de la forma siguiente:

“Articulo 358 “D”. Resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion Tributaria.
Comete el delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion Tributaria
quien, después de haber sido requerido por dicha Administracion, con intervencién de
juez competente, impida las actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizacion y

determinacion de su obligacién, se niegue a proporcionar libros, registros u otros
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documentos contables necesarios para establecer la base imponible de los tributos; o
impida el acceso al sistema de computo en lo relativo al registro de sus operaciones

contables.

El responsable de este delito serd sancionado con prisién de uno a seis afios y multa
equivalente al uno por ciento (1%) de los ingresos brutos del contribuyente, durante el

periodo mensual, trimestral o anual que se revise.

Si el delito fuere cometido por empleados o 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 muita equivalente al
monto del impuesto omitido. Si se produce reincidencia, se sancionara a la persona

juridica con la cancelacion definitiva de la patente de comercio.

Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra, ademas de las penas
a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion del territorio nacional, que se

ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas”.

Conforme a la norma juridica transcrita, se pueden identificar los verbos rectores
siguientes: impida, se niegue e impida. En el primer caso se regula quien impida las
actuaciones y diligencias de la administracion tributaria, en el segundo se refiere a
quien se niegue a proporcionar libros, registros o documentos contables y en el tercero

quien impida el acceso al sistema de computo en lo relativo a operaciones contables.
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Es decir, que si un contribuyente no tiene libros, registros o documentos contables para
establecer la base imponible de los tributos que esta obligado a pagar, porque le han
sido robados, extraviados o destruidos y le es imposible rehacer su contabilidad,
entonces no estaria en la capacidad de impedir las actuaciones y diligencias
fiscalizadoras de la administracion tributaria, sino mas bien tendria la imposibilidad
material de presentar lo solicitado, como consecuencia de ello, no encuadraria su

conducta en el tipo penal relacionado.

Asimismo, este tipo penal en ninguno de sus articulados regula en qué casos la
administracion tributaria debe solicitar la intervencion de juez competente para requerir
a los contribuyentes la documentacion e informacion necesaria para establecer la base
imponible de los tributos, es decir, no lo tipifica de esa manera. Tampoco lo regula el
Cadigo Tributario, pues éste solo indica que si para el cumplimiento de lo requerido por
la administracion tributaria, es necesaria la intervencién de juez competente, se aplicara
lo dispuesto en la resistencia a la accion fiscalizadora tipificada en el Cédigo Penal

(Parrafo final del Articulo 93, del Cédigo Tributario).

Por otra parte, al analizar el tipo penal transcrito, se colige que no esta regulada la
figura de: resistencia parcial a la accién fiscalizadora de la administracién tributaria, es
decir, cuando un contribuyente solo presenta una parte de la documentacion e
informacion requerida necesaria para establecer la base imponible de los tributos. De
alli deviene una injusticia e ilegalidad cuando la administracion tributaria encausa el

acto de resistencia a la via penal, aunque el contribuyente no se resista al acto de
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fiscalizacion y tenga la imposibilidad de presentar parte de lo requerido por la entidad

fiscalizadora.

Eso permite o facilita que la administracion tributaria tenga facultades discrecionales y
arbitrariamente, por error o negligencia decida cuando sanciona administrativamente o
cuando remite a la via penal el acto de resistencia aunque realmente no lo hubiere, lo
que da lugar a la violacién de los principios constitucionales de igualdad, al no dar el
mismo trato a todos los contribuyentes, y de justicia tributaria, al perjudicar penalmente
al contribuyente que nunca se ha resistido a la accién fiscalizadora; quebrantandose

colateralmente las demas garantias constitucionales y procesales.

Uno de los parametros que la Superintendencia de Administracién Tributaria toma en
consideracion para sancionar administrativamente el acto de resistencia a la accion
fiscalizadora, o bien, enviarlo a la via penal, se da cuando un contribuyente no presenta
denuncia o no justifica por otro medio legal sobre la destruccion, pérdida o robo de los

elementos de fiscalizacion antes de ser notificado del requerimiento de informacion.

Para la entidad fiscalizadora la denuncia presentada después de haberse hecho la
notificacion del requerimiento de informacion, no tiene validez y no es aceptada, aunque
para dicho rechazo no exista fundamento en el Cédigo Penal ni en el Cédigo Tributario;
ademas no se toma en consideracién que presentar denuncia después de que un
contribuyente sea requerido, no esta prohibido por la ley y es contrario al precepto que

sefiala que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no prohibe, ademas, prejuzga
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sobre la validez de tal denuncia, lo que también es ilegal, pues solo un juez competente

puede decidir sobre la validez o nulidad del mismo.

En ese sentido, es injusto e ilegal cuando la Superintendencia de Administracion
Tributaria, no acepta que el contribuyente argumente que antes de haber sido requerido
no estaba enterado de la pérdida, destruccién o robo de la documentacién e
informacion solicitada, ya sea porque su contabilidad es llevada por Contador externo, o
bien, porque su administrador o su contador interno o de planta no detectaron
oportunamente cualquiera de esos extremos. Sobre todo porque no es légico ni
aceptable presentar denuncia ante autoridad competente cuando no se tiene

conocimiento del hecho denunciable.

Al respecto, el numeral 4, del Articulo 112 “A”, del Cédigo Tributario, al referirse a la
obligacion de rehacer los registros contables en caso de destruccion, pérdida, deterioro,
extravio o delitos contra el patrimonio de los elementos de fiscalizacion, establece que
cualquiera de esas circunstancias debera ser acreditada. Sin embargo, no se indica
como se debe acreditar esos extremos, tampoco se regula si es valido el acreditamiento
hecho antes o después de que el contribuyente sea notificado del requerimiento de
informacion; l6gicamente se acredita documentalmente y solo un juez compétete puede

anular o no valorar tal acreditacion.

En conclusién, el tipo penal de resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion
tributaria, contiene pasajes obscuros o lagunas legales que permiten que la

administracién tributaria en forma discrecional, arbitraria e ilegal, encause actos de
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resistencia a la via penal, aun cuando los contribuyentes no tengan la intencién
-animus necandi- de resistirse a la accion fiscalizadora y de defraudar al Estado para

causar detrimento o menoscabo en la recaudacion impositiva.

3.6.2. Propuesta de reforma

Con el presente trabajo de investigacion se pretende, no solo aportar una solucién legal
viable a la vulneracién de los principios constitucionales de igualdad y justicia tributaria
que se ha venido dando, sino evitar la saturacion de procesos penales por resistencia a
la accion fiscalizadora de la administracion tributaria, como una medida tendiente a la
desjudicializacion de procesos en materia penal, lo cual permitira una justicia mas
dinamica, pronta y cumplida para los deméas procesos, evitando asimismo, el desgaste
de las instituciones del Estado que intervienen en los procesos penales y del patrimonio
de los contribuyentes, en aras de la pronta administracion de justicia y de la economia

procesal.

En ese orden de ideas, la doctrina establece que el Derecho Penal es subsidiario y de
intervencion minima. “Se dice que es subsidiario porque se debe utilizar tnicamente en
caso de que los demas medios de control social no hayan servido para neutralizar las
conductas antisociales; es decir, el Derecho Penal debe ser un Ultimo recurso del

Estado contra la agresiéon delictiva; la sociedad debe renunciar a la utilizacion del
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control penal si los demas medios pueden neutralizar la problematica de la conducta

criminal.” ®

En tal virtud, para minimizar la aplicacién del Derecho Penal en los casos donde los
contribuyentes han sido victimas de pérdida, destruccion o robo de los libros, registros u
otros documentos contables necesarios para establecer la base imponible de los
tributos, se plantea la reforma del Articulo 358 “D”, del Cédigo Penal, agregando dos

parrafos seguidos del primero, de la forma siguiente:

Articulo 1. Se reforma el Articulo 358 “D” del Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del
Congreso de la Republica y sus reformas, adicionando el segundo y tercero parrafos, el

cual queda asi:

Articulo 358 D. Resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracién Tributaria.
Comete el delito de resistencia a la accién fiscalizadora de la Administracion Tributaria
quien, después de haber sido requerido por dicha Administracién, con intervencion de
juez competente, impida las actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizacion y
determinacién de su obligacion, se niegue a proporcionar libros, registros u otros
documentos contables necesarios para establecer la base imponible de los tributos; o
impida el acceso al sistema de cémputo en lo relativo al registro de sus operaciones

contables.

® De Mata Vela, José Francisco / De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Derecho penal guatemalteco. Pag.
13.
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La administracion tributaria Unicamente podra solicitar la intervencién de juez

competente para requerir informacién a los contribuyentes o responsables, cuando no
haya sido posible notificar el requerimiento de informacion por negativa, violencia o
intimidacion, o cuando se deba requerir el acceso inmediato a libros, documentos y
archivos, sistemas informaticos, locales, establecimientos comerciales o industriales,
oficinas de depésitos, contenedores, sistemas electrénicos de facturacion y medios de

transporte, para evitar el riesgo de la alteracion o destruccion de evidencias.

En los casos de destruccion, pérdida, deterioro, extravio o delitos contra el patrimonio,
total o parcialmente, de libros, registros u otros documentos contables necesarios para
establecer la base imponible de los tributos, y que no exista negativa del contribuyente
0 responsable a ser fiscalizado, la administracion tributaria debera determinar la
obligacion tributaria sobre una base cierta o sobre una base presunta o ambas
simultaneamente, de conformidad con lo establecido en los Articulos 98, numeral 8 y
del 107 al 109 del Cédigo Tributario. La destruccién, pérdida, deterioro, extravio o
delitos contra el patrimonio antes indicados, debera acreditarse mediante denuncia ante
autoridad competente segan corresponda o declaracion jurada ante Notario en caso no
se haya denunciado antes de que se notifique el requerimiento de informacién o por

otros medios legales permitidos por la ley.

El responsable de este delito sera sancionado con prisién de uno a seis afios y multa
equivalente al uno por ciento (1%) de los ingresos brutos del contribuyente, durante el

periodo mensual, trimestral o anual que se revise.
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Si el delito fuere cometido por empleados o 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 cancelacion definitiva de la patente de comercio.

Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra, ademas de las penas
a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion del territorio nacional, que se

ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas.

La propuesta de reforma planteada en el segundo parrafo de la disposicion anterior,
persigue limitar a la administracién tributaria la facultad discrecional, arbitraria e ilegal
de solicitar la intervencion de juez competente en cualquier circunstancia cuando no le
sean presentados, a su juicio, la totalidad o parte de los libros, registros u otros
documentos contables necesarios para establecer la base imponible de los tributos,
dejandolo solamente en casos haya violencia, intimidacion o negativa de accesos
inmediatos a determinados elementos de fiscalizacién, siempre que no haya sido

posible notificar el requerimiento de informacion administrativamente.

Lo que se persigue, también, es evitar que la administracién tributaria incumpla con
sancionar administrativamente en los casos donde si logra notificar el requerimiento de
informacién y suscribe acta administrativa haciendo constar que el contribuyente o

responsable no cumplié con presentar parte o la totalidad de la documentacién e
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informacién requerida. Es decir, cuando se materializa la infraccién administrativa, no

se multa administrativamente y se decide encausar el caso a la via penal.

Asimismo, la reforma planteada en el tercer parrafo de la disposicion relacionada,
persigue evitar injusticias e ilegalidades cuando un contribuyente o responsable ha sido
victima de destruccién, pérdida, deterioro, extravio o delitos contra el patrimonio, total o
parcialmente, de libros, registros u otros documentos contables necesarios para
establecer la base imponible de los tributos y no existe negativa por parte de él a ser
fiscalizado, asimismo, cuando por circunstancias ajenas a la buena voluntad
(desconocimiento del hecho, enfermedad grave, casos fortuitos o de fuerza mayor), no
se ha presentado denuncia antes de ser notificado del requerimiento de informacién por

parte de la administracion tributaria.

Por esas razones, se considera acorde al principio de justicia tributaria, que en lugar de
encausar el acto de resistencia a la via penal y pretender condenar penalmente a un
contribuyente por no contar con los elementos de fiscalizacion, bajo la falsa premisa de
sentar un precedente, seria legal y justo determinarle la obligacion tributaria
administrativamente, sobre una base cierta o sobre una base presunta o ambas formas
a la vez, teniéndose las alternativas de pagar lo determinado u oponerse mediante los
recursos previstos en el Cédigo Tributario. Obviamente que la determinacién que haga
la administracién tributaria, debera ser consecuencia directa, precisa y debidamente

razonada de los indicios tomados en cuenta.

58



En ese sentido, la reforma propuesta coincide y esta en armonia con lo regulado en el
ultimo parrafo del Articulo 93, del Codigo Tributario, el cual establece lo siguiente: “si
para el cumplimiento de lo requerido por la Administracién Tributaria, es necesaria la
intervencion de Juez competente, se aplicara lo dispuesto en la resistencia a la accion
fiscalizadora tipificada en el Cédigo Penal”. Ello en atencion a los principios generales
del derecho, las garantias constitucionales y la doctrina que contempla la hermenéutica

juridica.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El tipo penal de resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria
regulado en el Articulo 358 “D”, del Codigo Penal, Decreto nimero 17-73, del Congreso
de la Republica de Guatemala, como esta redactado en la actualidad, permite que la
Superintendencia de Administracion Tributaria al interpretarlo y aplicarlo, incurra en
violacién a los principios constitucionales de igualdad y justicia tributaria, al no limitar la
discrecionalidad que ésta institucion tiene en sancionar administrativamente dicho acto

de resistencia, o encausarlo en la via penal.

En ese sentido, para evitar que se sigan vulnerando principios constitucionales en
materia tributaria y penal, es necesario reformar ese tipo penal en el sentido de darle
una solucion viable, practica y legal a los contribuyentes afectados, sin perturbar o
desvirtuar la labor de fiscalizacion y de recaudacion impositiva que realiza la
administracion tributaria, y al mismo tiempo, coadyuvar a que los 6rganos
jurisdiccionales no estén saturados con procesos penales injustos e innecesarios, en

favor de la economia procesal y una cumplida administracion de justicia.

En resumen, se persigue limitar la facultad discrecional que tiene la administracién
tributaria de solicitar la intervenciéon de juez competente en cualquier circunstancia que
no le sean presentados la totalidad o parte de los elementos de fiscalizacién, sobre todo

cuando los contribuyentes no se estan resistiendo a la accion fiscalizadora.
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