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Distinguido Director:

Por disposicion de esa Direccion he sido designado como tutor del Licenciado Sergio
Waldemar Max Moya. El trabajo de la tesis tiene como titulo LA ULTRACTIVIDAD EN
MATERIA TRIBUTARIA GUATEMALTECA, el cual después de varias discusiones, analisis
e investigacion con el Licenciado Max Moya, se realizaron los cambios sustanciales necesatios
en la temitica v fue necesario modificar el titulo, el cual quedd asi: “LA ULTRACTIVIDAD
EN MATERIA TRIBUTARIA GUATEMALTECA EN LOS CASOS CONCRETOS DE
MEJORAS EN PROPIEDADES ARRENDADAS, PERDIDAS DE  CAPITAL,
PROGRAMAS DE SOFTWARE Y LICENCIAS DE COMPUTACION, PAGO EN
EXCESO DE IMPUESTO SOBRE LA RENTA”, del cual dictamino lo siguiente.

Previamente he de anotar en relacion al tema que el Licenciado Max Moya, al
desarrollar el trabajo de tesis, abordd el contenido de la dimensidén temporal de las normas
tributarias; el principio de irretroactividad en derecho penal y sancionador tributario; el
fundamento del principio de itretroactividad como limite frente al legislador tnbutario y
finalmente la ultractividad en materia tributaria guatemalteca en los casos concretos de mejoras
en propiedades arrendadas, pérdidas de capital, programas de software y licencias de
computacién, pago en exceso de impuesto sobre la renta. Dentro de este contexto
principalmente se expone la aplicacién de la ultractividad en materia tributaria guatemalteca en
las situaciones detivadas de las reformas realizadas a través del Decreto 10-2012 Ley de
Actualizacion Tributaria, haciendo énfasis en las mejoras a propiedades arrendadas, pérdidas de
capital, activos intangibles tales como los programas de software y licencias de computacion y
el pago en exceso del impuesto sobre la renta.

Al analizar el efecto de la aplicabilidad de los principios de ultractividad y retroactividad
en materia tributaria, se hace un rguroso analisis de los Derechos Adquiridos que posee el
contribuyente en las situaciones concretas mencionadas con antelacion.

Especial mencion debe hacerse en relacion al irrespeto por parte de la Administracion
Tributaria de los Derechos Adquiridos inherentes a los contribuyentes cuando se realizan
reformas o derogaciones de leyes tributarias
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Debo agregar que el trabajo dene un excelente respaldo bibliografico y conclusiones
que han de tomar en cuenta nuestros legisladores y la Administracion Trbutaria, asi mismo
quienes se encuentran inmersos en la ciencia del Derecho Tributario de manera que doy mi
aprobacion del mismo.

Aprovecho la ocasion para presentar al senor Director mi respeto.

Atentamente
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INTRODUCCION

Cuando se estudia y analiza el conflicto de leyes en el tiempo, nos damos cuenta que
las leyes no son, de manera alguna, la forma juridica de las nociones sociales, porque
no son inmutables o eternas, sino que cambian, nacen y mueren, siendo sustituidas por
otras mas acordes a la actividad humana en sociedad, en virtud que los efectos de los
hechos y actos juridicos pueden producir sus efectos en un tiempo determinado y

variable.

El limite temporal de toda ley estd enmarcado, desde el dia de su aparicion y la fecha
de su desaparicion, a la validez temporal de la ley que se inicia con la promuigacion y
publicacion; de la promulgacion deviene la ejecutoriedad y de la publicacion deriva la
obligatoriedad.

La validez temporal de la ley cesa, en primer lugar, por otra ley posterior que derogue la
anterior, de manera expresa o tacita. La derogacion puede ser total o parcial, ya que ni
el desuso ni la costumbre derogan la ley, de igual o superior rango, la fecha de su
caducidad en el caso de leyes temporales y por ultimo, por haber desaparecido el
objeto, circunstancia o privilegio que le dio nacimiento, en el supuesto de leyes

excepcionales.

La promulgacion de leyes tiene como finalidad su aplicacién para el tiempo venidero, lo
general y futuro es el objeto de la legislacion, la retroactividad normativa incluso en Io
favorable también ha sido aducida desde la antigledad como un posibie motivo de
ilegalidad. Empero el tema de aplicacion de las normas en el tiempo y de su
irretroactividad sigue siendo uno de los puntos mas complejos, dificiles, oscuros y
confusos de toda la ciencia juridica; cuando esta fundamental cuestion es proyectada
en nuestro actual estado social y democratico de derecho, en relacion con el deber
constitucional de contribuir mediante el pago de tributos, la cuestion gana en

complejidad pero también en atractivo.



La finalidad del presente trabajo consiste en sumergir al lector en la proble
contiene la ultractividad en materia tributaria, tema que requerira el esfuerzo
generaciones de juristas para ser resuelto. Ante un clima de escepticismo doctrinal'
sobre la cuestion, el presente trabajo parte del convencimiento de que es posible
sistematizar y racionalizar los criterios de aplicacion del principio de ultractividad en

Derecho Tributario desde la dogmatica juridica.

En fo que atane al principio de irretroactividad y ultractividad existe un profuso analisis
doctrinal sobre la eficacia temporal de las normas y su retroactividad, por lo que pudiera

pensarse que poco o nada cabe aportar ya a su construccidn.

El Derecho Tributario es un campo especialmente abonado para los conflictos de
Derecho Intertemporal, debido a su extraordinaria mutabilidad, circunstancia que

encuentra reflejo en la retroactividad tributaria guatemalteca y en su entorno juridico.

En 1o que respecta a fuentes normativas hay que tomar en cuenta que no existe una
regulacion sistematica sobre el principio de ultractividad e irretroactividad, ni con
caracter general, ni especificamente en el ambito tributario; |a legislacion guatemalteca
contiene solo algunas reglas generales sobre aplicacién temporal de normas y actos
juridicos.

El analisis del derecho comparado en el presente trabajo permite poner de manifiesto la
evolucion producida en las doctrinas de los respectivos ordenamientos, las diferencias
en la densidad del control de las leyes tributarias retroactivas y la aproximacion de

criterios en algunas cuestiones.

La ley es ultractiva cuando continda manteniendo su actividad sobre hechos acaecidos
durante su imperio, pese a que ya rige, sobre la misma materia, una ley posterior
diferente. La ley es retroactiva cuando lleva su actividad sobre actos realizados o sobre

hechos acaecidos bajo el imperio de una ley precedente.



La retroactividad y la ultractividad se incluyen dentro de la extractivida

denominador comun, la favorabilidad del sujeto pasivo. Con la vigencia s ii8
Tributario Guatemalteco, Decreto 6-91 del Congreso de la Reptblica de Guatemate;

introduce por primera vez en materia tributaria los términos “Posicion Juridica” y
“Derechos Adquiridos” contenidos en el Articulo 7 numeral 4 del Codigo en mencion que
se lee “La posicion juridica constituida bajo una ley anterior, se conserva bajo el imperio
de otra posterior. Las normas tributarias que modifiquen cualquier situacion respecto de
los supuestos contemplados en leyes anteriores, no afectaran los derechos adquiridos
de los contribuyentes”, este presupuesto juridico tiene como requisito la sucesion de
leyes en el tiempo y que las leyes nuevas deben respetar los derechos adquiridos
durante la vigencia de la ley derocgada o reformada, con la finalidad de dar certeza y

seguridad juridica a los contribuyentes.

El irrespeto y la falta de aplicacién del principio de ultractividad por parte de la
Administracion Tributaria en las situaciones juridicas consolidadas, durante la vigencia
de la ley tributaria derogada o reformada, en determinado momento podria generar
repercusiones legales y economicas para los contribuyentes al momento de la

determinacion de sus bases imponibles.

El presente trabajo de investigacion se ha dividido en cuatro capitulos con la siguiente
estructura: En el capitulo primero se analizan la dimension temporal de las normas
juridicas; en el capitulo segundo el estudio se centra en el principio de irretroactividad
en Derecho Penal y sancionador tributario; en el capitulo tercero el estudio se analiza el
fundamento del principio de irretroactividad como limite frente al legislador tributario;
finalmente en el capitulo cuarto el estudio se completa con un andlisis de casos

concretos a los que les es dable y aplicable el principio de ultractividad.
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CAPITULO |

Dimension temporal de las normas tributarias

1. Temporalidad de las normas tributarias

El ordenamiento juridico guatemalteco es dinamico, y se transforma cada dia en un
proceso de constante renovacion, nacen nuevas disposiciones que con frecuencia son
poco después sustituidas por ofras, se introducen modificaciones normativas
constantemente, se anulan de forma expresa y tacita normas que han sido aplicadas
durante anos. De ahi que el tiempo sea un elemento esencial, no solo de los hechos de
la realidad relevantes juridicamente, sino también de leyes, reglamentos y actos

administrativos.

Atendiendo a las situaciones donde se aplican las normas juridicas, se constata que
estas pueden aplicarse a situaciones anteriores a su entrada en vigor y cesa
generalmente con la derogacidn, por lo que la doctrina dominante suele distinguir entre
el ambito de “vigencia formal” y el ambito de aplicacion, eficacia o “vigencia material” de
las normas. La importancia de esta distincion radica en que los supuestos de
disociacién entre tales ambitos temporales se definen, respectivamente, como
retroactividad y ultractividad. Es por ello que, comunmente, se define como
retroactividad la aplicacion de una norma a situaciones producidas con anterioridad a su

entrada en vigor.



1.1Interpretacién e integracion de la ley

Interpretar, en términos generales, quiere decir captar o aprender el significado de una
expresion artistica, cientifica, intelectual, etcétera. La interpretacion consiste en
desentrafiar la norma para determinar su aplicacion o no al caso concreto que se

estudia.

En efecto, la funcion de la interpretacion de la ley no es solo la de dar a conocer
simplemente el pensamiento que expresan las palabras contenidas en la férmula
legislativa, sino que en la interpretacién juridica, el conocimiento del precepto es
unicamente el primer momento de este particular proceso interpretativo, para penetrar
después en la estructura del juicio de valor que debe encontrarse expresado en el
precepto legal.

Algunas escuelas sostienen que el proposito de la interpretacion es indagar ta voluntad
del legislador, otras, afirman que la ley, una vez promulgada, se desvincula totalmente
de aquello que el legislador quiso establecer en la norma y esta adquiere, con
independencia de la voluntad de su autor, una supuesta voluntad propia, variable segun

la época historica, el momento y las circunstancias de su aplicacion.

En la Enciclopedia del Derecho Tributario, doctrinariamente se aceptan varios métodos.
En Guatemala, por el Principio de Legalidad que tiene y al establecer con exclusividad
la facultad del Congreso de la Republica para decretar tributos y bases de recaudacion,
reduce los métodos de interpretacion practicamente a uno y este es el Método de
Interpretacion Literal, porque cualquier variacién a lo que establece el texto de la norma
seria violacion de la facultad exclusiva del Congreso de la Republica de establecer el
tributo y sus bases de recaudacion. Por ejemplo, si el hecho generador es la
produccién de sillas, no se puede decir que los banquitos de bar tienen la misma
funcion que las sillas; por o tanto es un hecho generador incluido cuando el legislador

normo sillas; podran ser muy parecidos y cumplir con la misma funcion, pero el hecho

2



generador es muy distinto, y no se puede interpretar por analogia o por espiritu

para decir que el banquito de bar también esta incluido.

Si tenemos un Principio de Legalidad tan cerrado, estamos dentro de un sistema
positivo de derecho, y el presupuesto basico de nuestro sistema positivo desde que
Kelsen lo desarrolid es que las normas regulan todas las situaciones posibles de la vida
real. En materia tributaria guatemalteca, si el hecho generador lo establece el Congreso
de ia Republica como funcion exclusiva, y ese hecho generador esta contenido en
blanco y negro en una norma, se concluye que ese hecho generador esta regulado; y
por Io tanto, todo el resto no son hechos generadores, y cada vez que suceda ese
hecho generador tengo esa misma consecuencia. Es por ello que siempre debe ser
aplicable la misma norma al mismo tipo de caso y no se pueden tener diferencias de

criterios.

Dentro de los meétodos de interpretacion tenemos:

Método de interpretacion literal

Este método de interpretacion consiste en aplicar la norma atendiendo exclusivamente
al significado gramatical de las palabras del texto, se limita a la declaratoria de alcance
manifiesto e indubitable que surge de las palabras empleadas por la ley, sin restringir ni
ampliar su alcance. Como método este es el método que el Articulo 239 de la
Constitucién Politica de fa Republica de Guatemala acepta, ya en el desarrollo los
articulos 3, 4 y 5, del Cédigo Tributario Decreto 6-91, del Congreso de la Republica, se
establecen los métodos de interpretacion.

El Articulo 3, del Cédigo Tributario, establece “Se requiere la emision de una ley
para:”, y cuando dice se requiere la emisién de una ley para: la creacion de hechos

generadores, sujetos pasivos, responsabilidades solidarias, exenciones y beneficios

3
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tributarios, y da una lista del para qué se necesita una ley, nos remite automa
a este método.

El Articulo 4, del Codigo Tributario, establece “La aplicacion interpretacion e
integracién de las normas tributarias, se hara conforme a los principios establecidos en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los contenidos en este Codigo,
en las leyes tributarias especificas y en la Ley del Organismo Judicial. El Articulo 10 de
la Ley del Organismo Judicial establece los diversos métodos de interpretacion de la
norma. Toda norma tributaria es constitucional y por lo tanto si no cumple con todos los
principios constitucionales no hay obligacién de pagar, pues de lo contrario se convierte

en un enriquecimiento ilicito por parte del Gobierno.”

El Articulo 5, del Coédigo Tributario, regula: “En los casos de falta, oscuridad,
ambigliedad o insuficiencia de una ley tributaria, se resolvera conforme a las
disposiciones del Articulo 4 de este Codigo. Sin embargo, por aplicacion analdgica no
podran instituirse sujetos pasivos tributarios, ni crearse, modificarse o suprimirse
obligaciones, exenciones, exoneraciones, descuentos, deducciones u otros beneficios,
ni infracciones o sanciones tributarias.” En los casos de oscuridad o insuficiencia de la
ley, la labor del intérprete no es apropiadamente de interpretacion, sino de integracion
de la norma juridica, alli donde la voluntad del legislador falta totalmente. La integracion
normativa consiste en suplir el silencio de las normas, completandolas mediante la
elaboracién de una nueva férmula, que no esta contenida en el ordenamiento. La
interpretacion supone ia existencia de un precepto juridico; mediante la integracion, el
jurista intenta elaborar un nuevo precepto. No obstante, el meétodo de interpretacion
analdgica esta prohibido en Guatemala porque contraria al método de interpretacion

literal y amplia el alcance de la norma.
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Método de interpretacion conceptual

Este método es un submétodo del método de interpretacion literal, porque, para
interpretar literalmente, se tienen que aplicar reglas conceptuales. En Guatemala se
habla de su espiritu, pero desde la perspectiva del contenido conceptual y 16gico de un

cuerpo legal.

En el método de interpretacion literal, es el término especifico de una norma; mientras
que el método l6gico conceptual es el espiritu general del cuerpo legal, es decir el
concepto legal que se va aplicar. Luego, el significado conceptual depende de la rama
en la que se esta usando (juridico, técnico, contable). La Ley del Organismo Judicial
Decreto 2-89 del Congreso de la RepuUblica en el Articulo 10 establece que la
interpretacion literal se debe hacer atendiendo a la l6gica del concepto.

Parte de la ley es un conjunto armonico y no puede ser analizada de manera aislada,
sino relacionada con las disposiciones que forman la legislacion de un pais. Ejemplo
clasico de esto eran los gastos no deducibles antes del Decreto 4-2012, del Congreso
de la Republica, pues en el Articulo 39 de la antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta,
Decreto 26-92, del Congreso de la Republica se establecia "No seran gastos deducibles
los que no cuenten con la documentacién legal de pago”. La Administracién Tributaria,
lo que hacia, era argumentar que por documentacion legal de pago se debe entender la
factura del impuesto al valor agregado, a lo que el contribuyente cuestionaba afirmando
que por documentacion legal de pago no se refiere a la factura del impuesto al valor
agregado pues esta no comprueba el pago de nada, en el caso de los servicios
prestados la factura del impuesto al valor agregado si comprueba el pago porque la
factura del impuesto al valor agregado se emite cuando se pagan los servicios

prestados.

La Corte de Constitucionalidad establece que por documentacion iegal debe entenderse

lo gue 1a legislacion guatemalteca establezca como comprobante de pago, porque si no,

5

e



el supuesto diria “factura del impuesto al valor agregado” En la |
guatemalteca, existen otros comprobantes de pago, y la ley del impuesto sobre |
rige para determinar la capacidad de pago del contribuyente, por lo tanto, los gastos
efectivamente realizados durante el periodo; por consiguiente, documentacion legal de
pago tiene que entenderse desde la perspectiva de toda la legislacion del pais, este fue
un amparo ganado en sentencia de casacion, y de ahi en adelante, 1a Superintendencia

de Administracidon Tributaria perdié todos los ajustes.

Método de Interpretacion Autentica

Este método se deriva, evidentemente, de la ley; doctrinariamente, lo ponen derivado
del propio 6rgano creador de la ley y tiene fuerza obligatoria general (Los doctrinarios
hablan de esto al hacer alusidon a exposicion de motivos, discusiones). Realmente, la
interpretacion autentica, como lo establece la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89
del Congreso de la Republica, se da cuando el propio Congreso de la Republica definio
una palabra en la ley, por ejemplo: Ley del Impuesto al Valor Agregado Decreto 27-92
del Congreso de la Republica Articulo 2 “Para efectos de esta ley se entendera: Ventas:
Venta es cualquier traslacion de dominio a titulo oneroso”, venta no es lo que el Codigo
Civil Decreto Ley 106 en el Articulo 1942 dice que es venta. “Servicio: por servicio se
entendera la realizacion de cualquier prestacion a favor de un tercero a cambio de un
honorario, interés, comisién o cualquier otro tipo de remuneracion que no sea en
relacion de dependencia”; si vamos a la definicion de los contratos que perciben
intereses por un crédito, y si es civil por mutuo, y el mutuo se define como un contrato
legal de poner a disposicidn de otro un bien fungible a cambio de un interés, no
establece servicio en ninguna parte, porque el servicio juridicamente es una prestacion
de hacer y solo se da en contratos consensuales y no en contratos reales, no se puede
obligar al del mutuo a que me entregue el dinero; para efectos del impuesto al valor

agregado, eso es un servicio.
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definiciones en su Articulo 2. Para efectos de esta ley, se entendera por “Ingresos

Brutos: Ingresos Brutos 1os que para efectos de declaracion del impuesto sobre la renta
se consideren como rentas”. En contra de la Administracion Tributaria, se lleva un caso
por un ajuste generado porque el contador de una compania registro como ingresos en
la contabilidad cobros a favor de terceros por cuenta de terceros; es un cobro por
cuenta ajena, y por lo tanto, es una cuenta por pagar; pero el error cometido por el
contador fue que lo registré en Caja y Bancos, y posteriormente, con la contabilidad
cerrada, hizo un ajuste enmendando ese error; pero la Superintendencia de
Administracion Tributaria no quiere ver las partidas de costo; entonces dice que dentro
de los ingresos de caja y bancos el contador registrdé cobros por cuenta ajena, pero
estos ingresos no constituyen renta, pues Unicamente son ingresos a Caja y Bancos,
porgue en alguna cuenta habia que contabilizarios. La interpretacién del Directorio de la
Administracion Tributaria para confirmar el ajuste es que “Ingreso es lo que se haya
registrado en la Contabilidad como ingreso’, y cita el Articulo 2 de la Ley del Impuesto
Extraordinario y Temporal de Apoyo a los Acuerdos de Paz Decreto 19-04 del Congreso
de la Republica como fundamento. No obstante, en el Articulo 2, no hace alusién a
contabilidad sino que dice renta, y por lo tanto, hay que acudir a la definicion de renta
en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, no importando dénde se registré en la
contabilidad. Con base en lo anterior, se infiere en que este cobro por cuenta ajena se
pudo haber registrado como cuenta por cobrar o como cuenta por pagar; si era renta, si

esta afecto, pero si es cobro por cuenta ajena, no es renta desde ningun punto de vista.

Método de interpretacion contrario sensu

Este método parte de la premisa de que todos los casos que se encuentran en la
situacion exactamente contrario a la hipétesis normativa prevista en {a ley (A lo que dice
la norma), no se encuentran comprendidos en la misma; y esto es si la norma dice

“sillas” todas las cosas que no sean sillas no estan comprendidas en la norma. La mejor



manera de ejemplificarlo, para efectos de entender el sentido de una normg

el método de interpretacion contrario sensu, el hecho generador es la fabr Q L
Ecc

&
sillas, el no hecho generador es la no fabricacion de sillas.

Método de interpretacion historico

Consiste en descubrir el pensamiento del legislador en el momento de adaptacion de la
ley, y este método no puede ser utilizado en Derecho Tributario, pues la naturaleza de
esta norma es cambiante. El método histérico nos sirve principalmente en materia

tributaria para la definicion de principios.
Método de interpretacion evolutivo

Consiste en llevar el método histdrico a un paso mas alld; esta mas cerca de la realidad
de la ley, pues permite que la ley se adapte a algunas realidades a un momento

histdrico pasado.

Por ejemplo: El método evolutivo diria: creo un impuesto de circulacion de vehiculos en
1870 y lo defino, y el hecho generador es la circulacién de vehiculos tirados por
caballos. Ei método evolutivo me diria que como ahora ya no hay carretas jaladas por
caballos, ahora son carros con motores, esta gravado igual porque esa es la evolucion
de la carreta de caballos; evidentemente el principio de legalidad me va a decir no,

pues para este principio estarian gravadas unicamente las carretas de caballos.

Método de interpretacion de realidad econémica

No es un método de interpretacion como tal, sino que es una herramienta que facilita al

intérprete luchar contra la evasion fraudulenta por abuso de las formas juridicas. (Esto
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es lo que quisieron plasmar en el Codigo Tributario con la simulacién fiscal) y
una herramienta que facilita al intérprete luchar contra fa evasion fraudulenta.
quedd en Guatemaia, en el Articulo 16 A del Codigo Tributario, no es evasion
fraudulenta, como método para evitar la evasion fraudulenta la doctrina si lo acepta y
esta en el Articulo 16 del Cédigo Tributario medio esbozado. Por ejempio: Al otorgar
una compraventa y despues la misma se rescinde, no se puede ir a pedir gue
devuelvan el impuesto al valor agregado; es por ello que el Cédigo Tributario establece
“Una vez causado el hecho generador no importa el efecto juridico que se le dé a ese
acto, puede ser declarado nulo, la obligacion tributaria persiste, 10 que se tenga que
pagar de impuesto al valor agregado se pagara”. Toda la simulacion fiscal es delictiva
porque el tipo penal es “Simulacion”; no obstante, para yo decir que habia cometido
simulacién me tenian que oir en una declaratoria judicial; a pesar de ello, actualmente
ya no hay declaratoria judicial, pues el Articulo 125 A del Cddigo Tributario establece
que las certificaciones que emita el funcionario de la Superintendencia de

Administracion Tributaria hacen plena prugba en juicio.

Método de Interpretacion Analogico

Realmente no es un método de interpretacion, esto obedece a que donde existe ia
misma situacion de derecho debe existir la misma razén de derecho, dice el método.
Aplicar, a un caso concreto no previsto por la ley, una norma que rija un caso
semejante, no es un caso de interpretacion sino que es un caso para integracion, a falta

de normativa se completa.

Es un método que no se puede utilizar para las bases de recaudacion y esta prohibido
constitucionalmente, analégicamente no se puede integrar una exencion, por ejemplo:
La zona franca es parecida a la zona de libre comercio, por ende; las exenciones de la
zona franca se las voy a aplicar a las companias en la zona de libre comercio; esto no
se puede hacer, pues las exenciones de zonas francas estan en la Ley de Zonas

Francas y las exenciones de las zonas de libre comercio estan en la Ley de Zonas de

9



Libre Comercio, no se pueden aplicar ni en beneficio del contribuyente ni e
del contribuyente, en el Articulo 5 del Cédigo Tributario se establece que esta

la analogia.

La solucidon justa debe buscarse, recurriendo, en primer lugar, a la analogia vy,
posteriormente, si el método analégico resultare ineficaz, debera resolverse el caso
conforme a los principios generales del Derecho.

En el caso de las lagunas de la ley, cesa la labor propiamente interpretativa, para dar
lugar al esfuerzo integrador que se lleva al cabo, en primer lugar, por medio de la
analogia. Entonces, el intérprete no busca la intencién real o supuesta del autor de la
ley; por medio de la analogia, el juzgador crea una nueva y distinta regla fundada sobre
la identidad de razdn, para aplicar un determinado precepto a un caso no previsto,
fundandose en el principic de que donde existe la misma razén, debe aplicarse la

misma disposicion.

En otras palabras, cuando un caso no previsto en la ley presente las mismas
caracteristicas fundamentales de otro previsto en determinado precepto, la razdn

autoriza aplicar al caso no previsto la disposicion que se refiere a un caso semejante.

Por medio de la analogia, se trata de inducir, de una solucidn particular consagrada por
el derecho, la solucion aplicable a un caso semejante, regido por el mismo principio
interno. Se parte asi de un estudio comparativo entre dos situaciones juridicas. Una de
ellas se encuentra establecida en la ley, y la otra no. Mediante ese estudio comparativo,
se aplica al caso no legislado la solucion dada al caso legislado, que presenta

caracteres similares.

El fundamento de la analogia es la aplicacién del principio de igualdad juridica, en virtud
del cual se exige que casos semejantes sean disciplinados por normas también

semejantes.

10



La analogia excede el ambito de la interpretacion propiamente dicha, pues g

este método debe investigar con qué disposicion el legislador habria regulado

aplicar por analogia.

E! procedimiento analégico no tiene aplicacion cuando se trata de un principio de
derecho excepcional, pues por hipotesis, la disposicion de derecho excepcional es
aplicable expresamente al caso o a los casos especificamente determinados por via de

excepcion en el precepto, y no a otros, cuando sean semejantes.

Tampoco es aplicable la analogia en el Derecho Penal, en virtud del principio que reza:
“nullum crimen nulla poena sine lege”, que significa que un hecho es punible en el caso
en que expresamente concurran en él los elementos tipicos delictuosos establecidos en

la ley penal.

“La analogia puede utilizarse siempre que no se refiera a normas creativas de nuevas
relaciones tributarias, o por esa via no se extingan o modifiguen ios elementos

esenciales de las relaciones tributarias establecidas en la legistacion™

En definitiva, la analogia no es aplicable en el Derecho Tributario Material o Sustantivo,
en cuanto a los elementos estructurales del tributo (hecho imponible, sujetos pasivos y
elementos cuantitativos de graduacion), asi como en lo referente a las exenciones.

Tampoco es admisible en Derecho Penal Tributario, dade que, mediante analogia, no

pueden crearse infracciones tributarias ni penalidades de ningun tipo.

Fuera de estas limitaciones, no hay inconvenientes en la utilizacion de la analogia,
sobre todo en materia de Derecho Tributario Formal y Derecho Tributario Procesal,

' E. Margain Manautou. /ntroduccion al estudio del derecho tributaric mexicano.19? Edicion. Mexico.
Editorial Porrua. 2007. Pag. 137

11



donde son frecuentes los vacios legales y la obligada remision a principios ¢

en leyes analogas.

En lo que atafie a los principios generales del derecho, se ha planteado la cuestion de
saber en qué consisten. Algunos autores consideran gue se trata de los principios del
Derecho Natural; otros consideran que son aquellos principios heredados del Derecho
Romano; no falta quien afirma que los principios generales del derecho son aguellos
que se identifican con la justicia, y finalmente una opinion sostiene que se trata de los
principios informadores, fundamentales que vivifican todo un sistema de Derecho
Objetivo.

A pesar de que todo ordenamiento posee unidad y coherencia, ello no impide encontrar
en él vacios y lagunas legales que deben ser suplidos por otras normas de caracter
igual o superior, que procedimentalmente sean compatibles en este contexto, y es ahi
cuando nos encontramos frente a la denominada integracion normativa, cuya aplicacién
no debe permitir abusos ni empleo de preceptos que no sean estrictamente necesarios.

El maestro Eduardo Garcia Maynez sefala: Si bien es posible que en la ley se
encuentren lagunas, el derecho no puede tenerlas®. En ese caso, se presenta

efectivamente el nacimiento de la integracion normativa.

“Hans Kelsen ilustre fundador de la escuela vienesa, este jurista de relevantes meéritos y
sus secuaces no dudan en presentar el proceso interpretativo como un acto de voiuntad
del juzgador. La labor del juez no es propiamente interpretativa, cada sentencia viene a
integrar, a completar todo el aparato def derecho, porque la decision es verdaderamente
una norma individualizada. El juez, al resolver el caso, esta incluyendo dentro de la
serie escalonada de normas juridicas, la sentencia referida al caso particular. El

pronunciamiento entra a formar parte de ese abundante complejo de normas que

° H. Kelsen; E. Garcia Maynes. Teoria General del Derecho y del Estade. Segunda edicién. México.
Editorial Porraa, 1960, Pag. 351
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constituyen el derecho, en la medida en que esa sentencia encuentra

justificacion en una norma de grado superior.”

Conflicto de Leyes

La mayoria de las normas son formales, pero existen las normas materiales. Las
normas formales se aplican para regir un conflicto especifico, y 1las normas materiales

resuelven concretamente la situacion dada.

La norma de conflicto es la indicadora de la disposicion competente o aplicable ante un
conflicto de leyes, y la norma material es la que establece la conducta a seguir en la

situacion concreta.

El Articulo 6 del Codigo Tributario hace alusion al conflicto de leyes, predomina el
Cédigo Tributario sobre la ley tributaria especifica, y predomina la ley tributaria sobre
cualquier otra ley incluida la Ley del Organismo Judicial.

Entre los criterios para determinar la jerarquia de una ley sobre otra, tenemos:

a) Materia: una ley que regula la totalidad de una materia es superior a una ley que
regula parte de esa materia. Las leyes que regulan la totalidad de una materia son
los Codigos, por consiguiente los Codigos son superiores a las leyes ordinarias
normales, toda la codificacion es superior a [a {egislacion ordinaria.

b) Mayoria o procedimiento especial: una norma es jerarguicamente superior a otra
porqgue los procedimientos de modificacién son distintos. Es por ello que los
Tratados Internacionales resultan siendo superiores a la normativa interna, porque
para ser modificados requieren de un procedimiento distinto al simple Decreto del

* H. Kelsen; E.Garcia Maynes. Ob. Cit. Pag. 450
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Congreso de la Republica. Por medio de un Decreto del Congreso de la

Tratado tengo que ir al procedimiento de denuncia del Tratado para llegar a
modificar las enmiendas o el procedimiento que tenga para ese Tratado, de Io
contrario el Tratado sigue siendo vinculante para Guatemala, y no se puede invocar
Derecho Interno para incumplir un Tratado Internacional.

c) La ley lo dice: si la ley dice que es superior a otra ley, pues es superior a otra ley, y
esto porque el Congreso le da el caracter de superioridad a esa norma; no obstante,

este criterio puede ser discutible.

Vigencia en el tiempo

El Cédigo Tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica, tiene normas
especificas de vigencia, que no estan en contradiccidn con lo que establece la Ley del

Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica.

La Ley del Organismo Judicial, en el Articulo 8, establece que las leyes se derogan por
derogatoria expresa, incompatibiidad o por declaratoria de la Corte de
Constitucionalidad.

Ei Articulo 7 del Cédigo Tributario regula cédmo entran en vigencia las normas en el
tiempo, y establece: La aplicacién de las leyes tributarias dictadas en diferentes épocas,

se decidira conforme a las disposiciones siguientes:
1. Las normas tributarias regiran desde la fecha en ella establecidas, siempre que esta

sea posterior a la emision de la norma. Si no la establecieren, empezaran a regir

después de ocho dias de su publicacion en el Diario Oficial.

14



siguiente periodo impositivo, con el objeto de evitar duplicidad de declaraciones

contribuyente. Si modifica cuantia, la aplicacion de la norma tributaria sera el primer
dia habil del siguiente periodo impositivo, el periodo impositivo del Impuesto Sobre
la Renta siempre empieza el uno de enero; pero el primer dia habil del periodo
impositivo del Impuestc Sobre la Renta siempre es el dos o tres de enero,; y esto
obedece a que el uno de enero es oficialmente un dia de asueto. Hasta el momento,
en Guatemala se ha interpretado que cuantia y tarifa son lo mismo, y si modifico la
tarifa del impuesto aplico el numeral segundo del Articulo 7 del Cddigo Tributario.
Cuantia y tarifa no necesariamente son lo mismo, puede interpretarse cuantia como
el cuantum del tributo, y cuando hablamos del cuantum del tributo es el resultado del
impuesto a pagar ;,Qué implica llegar al cuantum del tributo o la cuantia del tributo?
Significa base imponible por tarifa, por io tanto, cualquier modificacién a las reglas
de calculo de la base imponible también me lo lleva al periodo siguiente, esta teoria
no se ha interpretado en Guatemala. Si modifico gastos deducibles modificaria la
cuantia pues estoy modificando la base, y base imponible x tarifa = cuantia. Hay
algunos tratadistas que dicen que la cuantia del tributo es el resultado de la
aplicacion de la base con la tarifa, cuantia es el importe, el importe del tributo es el
resuitado.

En cuanto a infracciones y sanciones, se aplica lo dispuesto en el articulo 66 de este
Cadigo. El articulo 66 del Cédigo Tributario establece que, si por una ley posterior se
establece una reduccion o un beneficio a una infraccién o una sancion, se aplicara la
mas beneficiosa para el contribuyente, salvo que ya conste la sancion en una
sentencia o resolucion firme, es decir en ese caso no hay revision de medida, pero si
el contribuyente comete una infraccion en algun momento y si por ejemplo la
infraccion esta sancionada con Q 5,000.00 de multa, y mientras le estan discutiendo
el asunto de si paga 0 no paga emiten una ley que dice esa infracciéon ahora esta
siendo sancionada con Q 1,000.00, el contribuyente tiene el derecho de pedir ese

beneficio.
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los supuestos contemplados en leyes anteriores no afectaran los derechos

adquiridos de los contribuyentes. Este numeral tiene relacion con el numeral dos,
una ley ftributaria posterior no podrd modificar derechos adquiridos de los
contribuyentes. Es preciso tener claro en este numeral que "Posicion Juridica
Constituida” y “Derecho Adquirido” no son lo mismo, por lo tanto una ley posterior no
puede modificar posicion juridica constituida, y no se puede modificar por una ley
posterior derechos adquiridos de los contribuyentes; son dos supuestos totalmente
distintos. Posicion Juridica Constituida es la que se establece hacia el futuro en un
momento dado, y en materia tributaria es cuando inicia el periodo, cuando el
contribuyente inicia su periodo ftributario el set de reglas que tiene para la
determinacién de la obligacién durante ese periodo es la posicion juridica
constituida; el uno de enero inicia el periodo de Impuesto Sobre la Renta con un set
de reglas que me dicen estos gastos son deducibles; tomo mi decision y
planificacion del ano entero con base en esas reglas, pero si me las cambian a la
mitad, como sucedié con el Decreto 4-2012 del Congreso de la Republica mi
posicion juridica no puede variar, yo empece mi periodo el uno de enero con 10s
gastos deducibles que decia el articulo 38 de la antigua Ley del Impuesto Sobre la
Renta, Decreto 26-92, y los gastos no deducibles que decia el articulo 39 de la
antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta, Decreto 26-92; por lo tanto, la
modificacion hecha en el Decreto 4-2012 no es aplicable. Ahora bien, un
contribuyente que empez6 el afio 2012 fiscalmente despues del 25 de febrero, no
puede alegar que el periodo impositivo empezo el uno de enero, y esto obedece a
gue la posicion juridica de este contribuyente es después del 25 de febrero, por lo
tanto el Decreto 4-2012 le aplica plenamente. Derechos Adquiridos es hacia el
pasado, el 31 de diciembre se cierra el periodo impositivo y se cierra la contabilidad,
cualquier disposicion o modificacién que suceda después del 31 de diciembre no
puede afectar los gastos que ya deduje, porque este ya es un derecho adquirido y
esta es la distincidon entre las dos oraciones del articulo 7 numeral 4 del Cddigo
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Tributario; la Posicion Juridica es hacia adelante y tengo que constituir fa p

juridica.

5. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de las actuaciones ante la
administracion tributaria prevalecen sobre las anteriores, desde el momento en que
deben empezar a regir; pero l0os plazos que hubieren principiado a correr y las
diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacién. Todos los procedimientos entran en vigencia a partir de la nueva ley,
salvo los plazos que ya empezaron a correr; por ejemplo: si tenia 90 dias habiles
para plantear el Proceso Contencioso Tributario y me lo modifican y me ponen 3
meses, y para efectos voy por el dia 68 habil, con esto ya se me vencié el término

del nuevo plazo para plantearlo.

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

Judicial, en lo que sean aplicables.

1.2 Ambito temporal de vigencia y ambito temporal de eficacia de la norma

“Para el estudio de la dimensién temporal de las normas se deben ubicar en el
normativismo Kelseniano, pues la actual Teoria del Derecho es heredera de este y de
sus categorias logico-formales para el analisis juridico. En la terminologia Kelseniana la
especifica existencia de la norma se designa con el término “validez” la cual cesa con la
derogacion”.? A partir de esta nocion, Kelsen da entrada en su teoria de la validez a los
conceptos empiricos de tiempo y espacio, definiendo asi el ambito temporal de validez y
el &mbito espacial de validez de la norma, como la referencia al tiempo y al espacio en
gue tienen lugar los hechos que esta regula, ambitos que pueden estar concretamente

delimitados o no.

*H. Kelsen. Reine Rechtslehre. Alemania, Leipzig-Wien. Editorial Scientia Aalen. 1934. Pag. 150
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regulan la produccién normativa dentro del sistema; en particular, la validez de una ley
ha de ser examinada por la Corte de Constitucionalidad cuando esta pueda ser
contraria a la Gonstitucion.

Entre los tedricos del derecho afines a la doctrina normativista de Hans Kelsen,
enconiramos una adicional distincidén de ambitos temporales referidos a la norma
juridica. Un importante referente se encuentra en la obra de Ernst Ziteimann, que aun
adoptando el concepto Kelseniano de validez y deduciendo del mismo los ambitos
espacial y temporal de validez “considera necesario distinguir respecto de estos los
ambitos espacial y temporal de aplicacion de la norma”® Zitelmann realiza una
distincién entre ambito temporal de vigencia y ambito temporal de aplicacion o eficacia
como base para analizar los concretos institutos del derecho intertemporal, como la
derogacion o el principio de irretroactividad; aunque los términos no son univocos, se
distingue también entre vigencia formal y vigencia material; o entre vigencia y eficacia,

el significado que se les atribuye es similar.

Zitelmann identifica ia vigencia de la ley como el poder de produccién de los efectos
juridicos previstos en su consecuencia, cada vez que se realiza el supuesto de hecho
gue la misma prevé. Por tanto, vigencia se identifica como eficacia de la norma; y el
ambito temporal de vigencia de la ley es el intervalo de tiempo en que los efectos
juridicos por ella dispuestos se verifican, una vez se ha realizado completamente el
presupuesto de hecho normativo. Ante el ambito temporal de vigencia, Zitelmann
distingue el ambito de aplicacion de ley, que define como el tiempo en que tienen lugar

los casos para cuya decision resulta aplicable la norma en cuestion.

El ambito temporal de aplicacion coincide, por regla general, con el ambito temporal de

vigencia; pues la ley aplicable a un supuesto, es en principio, la vigente en el momento

® E. Zitelmann. Internationales Privatrecht. Alemania Leipzig. Editorial Scientia Aalen.1897. Pag. 220
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por tanto su vigencia, pueden declararse todavia aplicables a determinados hechos

posteriores, del mismo modo que nuevas leyes pueden aplicarse retroactivamente a
hechos anteriores a su entrada en vigor, debe admitirse que el ambito temporal de
aplicaciéon puede no coincidir con el ambito temporal de vigencia; de ahi que sea

necesario distinguirlos.

La vigencia formal se entiende como permanencia activa de la norma en el
ordenamiento juridico que regula situaciones por ella contempladas; esto es, como
idoneidad para cumplir su funcion normativa, que consiste en asociar determinados
efectos juridicos con la realizacion del supuesto de hecho previsto por la norma. Segun
esta concepcion tradicional, el ambito temporal de vigencia formal esté constituido por
el intervalo de tiempo que transcurre desde la fecha de entrada en vigor hasta la
derogacion.

La vigencia se describe como propiedad que adquieren las disposiciones con su
entrada en vigor y que pierden generalmente con su derogacion. Se trata de una
vigencia formal, delimitada en el tiempo, pero ante la evidencia de que la aplicabilidad
de las normas no cine siempre a este ambito de vigencia formal, debe distinguirse,
respecto de este, un ambito distinto, que se califica como ambito temporal de
aplicacion, de vigencia material por oposicion a vigencia formal, o bien de eficacia. En
definitiva, el ambito temporal en que la norma potenciaimente cumple su funcién
reguladora, el de su vigencia formal, no necesariamente coincide con aquel en que
efectivamente la cumple el de su vigencia material o eficacia, que puede ser mas o

menos extenso.

La distincién entre vigencia y eficacia de la norma tiene un caracter relativo o limitado,
no porque resulta insuficiente para describir la dimension temporal de la norma juridica,

sino ademas por su utilidad relativa. En primer lugar, porque los ambitos temporales de
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vigencia y eficacia se sitian en el mismo plano, que es el def tiempo de los he
gue se refiere la norma y de la produccién de sus efectos, pero también p

vigencia formal es un indicio de que la norma resulta aplicable durante ese periodo.

‘La distincién entre vigencia y eficacia no deja de ser, en cierta medida, un artilugio del
lenguaje cuya Unica finalidad radica en economizar palabras para designar fenomenos
juridicos. La eficacia, entendida como la capacidad actual de una ley para regular una
determinada situacion, unicamente tiene sentido en relacion con la vigencia: s0lo una
ley que esta o ha estado vigente puede ser eficaz, de igual modo que toda ley vigente
tiene una vocacion de eficacia. Ello no significa, sin embargo, que no pueda haber
eficacia sin vigencia y, viceversa, vigencia sin eficacia. Para expresarlo en términos
rigurosos, nada impide que una ley ha dejado de pertenecer activamente al
ordenamiento continle surtiendo efectos durante algun tiempo, ni que una ley
activamente incardinada en el propio ordenamiento no despliegue efectos por un cierto
periodo. Es a esa realidad a la que se designa aqui, por mera comodidad, disociacion

entre vigencia y eficacia”™

1.3Intervalo temporal de existencia juridica y ambito temporal de aplicabilidad

Las normas juridicas tienen una existencia determinada en el tiempo y se refieren en su

contenido que a los hechos y situaciones sobre los que proyecta su funcidn reguladora.

La contraposicion relevante para determinar la dimension temporal de la norma no es
tanto la que se mantiene entre vigencia y eficacia, que es una distincion insuficiente y
relativa, sino aquella que relaciona, por un lado el intervalo de tiempo durante el cual la
norma juridica existe como tal, formando parte de un determinado ordenamiento
juridico; y por otro, el ambito temporal de los casos a 10s gue la norma se refiere en su
contenido.

® L. Diez Picazo. La derogacion de las leyes. Espana. Editorial Civitas. 1990, Pags. 162 y 168
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“Engisch distinguia en 1950 entre el aspecto ontoldgico y el aspecto I0NE
relaciones entre el tiempo y el derecho”.” Esta doble coordenada temporal nos
ir mas alla de la distincion entre vigencia y eficacia, se refieren exclusivamente a su
aplicabilidad temporal. La entrada en vigencia de una ley quiere decir que la ley es
aplicable o no quiere decir nada, puesto que la entrada en vigor no produce ningdn otro
efecto mas que este. Por consiguiente, la distincion entre vigencia y eficacia margina el
tiempo de existencia juridica de las disposiciones normativas, que consideramos de

utilidad para el estudio de la retroactividad.

“El profesor austriaco Wielinger distingue la doble coordenada temporal de las normas,

diferenciando entre el tiempo como “marco de existencia” y el tiempo como “contenido”

de las disposiciones juridicas”.®

“El profesor Hernandez Marin caracteriza la doble coordenada temporal de los

enunciados juridicos, distinguiendo entre el “Derecho en el tiempo” y el “tiempo en el

Derecho™

El ambito temporal de aplicabilidad no puede identificarse con el término “vigencia”,
porque la norma puede ser aplicable en un periodo distinto al de su vigencia formal. Por
gjemplo, una norma que entra en vigor el dia uno de enero del afo n coincidiendo con
la entrada en vigor de toda la ley puede entenderse aplicable a los hechos producidos a
partir de dicha fecha. Sin embargo, también puede disponer su eficacia en una fecha
distinta, anterior o posterior a la fecha de entrada en vigor; en este caso, al inicio del
ambito temporal de aplicabilidad, esto es, el momento a partir del cual tienen lugar los

hechos a los que la norma vincula en un determinado efecto juridico, y no coincidira con

" K.Engisch. Vom Weltbild des Juristem. Alemania. Edit. Carl Winter Universitat, 1950. Pag. 69.

8 G. Wielinger. Die Zeit als Rahmen. Alemania Wien. Edit. Springer. 1981. Pags. 154 a 166.

? R. Hernandez, Marin. Introduccion a la teoria de la norma. Espana. Editorial Tecnos.1998. Pags. 434 a
441
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relativo, derivado de que puede ayudar a determinar el &mbito temporal de aplicabilidad

de la norma como elemento interpretativo, pero no coincide necesariamente con el

mismo.

1.4 Limites del intervalo de existencia juridica de la norma

La existencia juridica de la norma constituye una condicién sine qua non para el
cumplimiento de las funciones normativas, solo una norma que existe o ha existido
puede ser aplicable a determinados supuestos y producir los consiguientes efectos
juridicos. Por eso, el ambito temporal de aplicabilidad de la norma puede pensarse en
relacion con su intervalo de existencia juridica, coincida o no con el mismo. El tiempo de
existencia de una disposicion en un determinado ordenamiento suele estar claramente

delimitado, de ahi que debamos preguntarnos por sus momentos inicial y final.

1.4.1 Inicio del intervalo de existencia juridica, la fecha de publicacion

La existencia juridica de una norma se produce cuando esta incorporada a un
determinado ordenamiento juridico, mediante el corriente acto de produccion normativa.
Para ello, han de cumplirse una serie de requisitos formales, que varian en funcion del
ordenamiento y del tipo de acto normativo. En el caso de la legislacion guatemalteca,
estos requisitos formales minimos estan previstos en el Articulo 177 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y son los de aprobacién del Congreso, sancion

promuigacion y publicacion.

Una ley ha sido incorporada de forma definitiva al ordenamiento juridico en la fecha de
la publicacién. Con la publicacion la norma deviene juridicamente existente, y es este el
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momento determinante para distinguir entre su pasado y futuro a

Uspl

ey
RECC\T”

retroactividad.

Aunado a lo anterior, se debe considerar el papel que la aprobacidn del Congreso, la
sancion y promulgaciéon, asi como la publicaciéon de la ley juegan en nuestro
ordenamiento juridico, a los efectos que aqui interesan. En primer lugar, podria
pensarse que es mas adecuado dejar en manos del poder legislativo la determinacion
del momento exacto de incorporacion de la ley al ordenamiento, y que ese momento
deberia situarse en la fecha de su aprobacion definitiva, a partir del cual ef contenido de

la ley deviene invariable.

No obstante, la concrecion del inicio de juridicidad de las normas en la fecha de su
publicacién parece mas acorde con las exigencias de seguridad juridica en un Estado
de Derecho. Ademas, las normas pueden ser derogadas tras su publicacion,
independientemente de su fecha de entrada en vigor; antes de la publicacion, incluso si
han sido ya aprobadas y promulgadas, no se consideran definitivamente incorporadas
al ordenamiento y, por tanto, no se requiere un acto de signo contrario que las elimine

del mismo.

Por otra parte, en cuanto a la objecién de que la fecha de incorporacion de la ley al
ordenamiento no debe dejarse a la libre voluntad de los érganos no titulares del poder
legislativo, hay que tener en cuenta, como sefiala el Maestro Diez Picazo: que la
actuacién de los 6rganos del poder ejecutivo que tienen encomendada la publicacion de
la ley carece de margen alguno de discrecionalidad. Por el contrario, se trata de una
actuacién de caracter reglado, que debe llevarse a cabo sin dilaciones indebidas,
aungue no suelen estabiecerse plazos concretos para proceder a la publicacion, y cuyo
cumplimiento puede dar lugar a las oportunas responsabilidades, de caracter

disciplinario o politico, y en su caso, penal.’”

'® L. Diez Picazo. Ob. Cit., Pags. 179,180.
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momento de su realizacion, en particular, en la fecha de promulgacion, el initt
existencia juridica de la ley y de su incorporacion al ordenamiento. No obstante, hay
que tener en cuenta que, debido a la proximidad etimolégica entre los terminos de

promulgacion y publicacién, frecuentemente son utilizados como sindnimos.

El Profesor Castan Tobefias senala: ni gramatical ni histéricamente hay diferencia entre
la promulgacién y la publicacion de la ley, la palabra promuigar viene del latin
promulgare gque significa publicar, hacer publico. Ni en el Derecho Romano ni en el
canodnico existié diferencia entre promulgacion y la publicacion. La distincion data al

parecer de la época de la Revolucion Francesa."

En definitiva, se infiere que el inicio de existencia juridica de la norma y su incorporacion
al ordenamiento juridico debe situarse en el momento de la publicacidn oficial. Y ello no

solo en el caso de las leyes, sino en general, respecto de toda disposicion juridica.

La publicacidén es una exigencia de la seguridad juridica en el Estado de Derecho. El
Articulo 180 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala consagra el
principio de publicidad de la normas, que ha sido entendido como exigencia de
publicacién formal en el Diario Oficial, pues es esta la Unica forma de dejar constancia

fehaciente de la existencia y contenido de las disposiciones juridicas.

El principio de publicacién formal es una exigencia comin en los ordenamientos
juridicos europeos continentales y en el Derecho Comunitario; tiene su origen en la
Revolucion Francesa y, aunque con algunas quiebras y retrocesos historicos, acabé por
imponerse. La publicacion en un diario oficial constituye actualmente un punto de no
retorno en las exigencias de seguridad juridica, ante el cual no cabe retroceder. Con la

publicacidn oficial, se garantiza la posibilidad de conocimiento de las normas, tanto por

"' J. Castan Tobenas. Derecho Civil espafiol comun y foral. Doceava edicion. Editorial Reus. Espana
Madrid. 1982. Pags.441-442.
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los ciudadanos como por los érganos encargados de aplicarlas, aungue ello no 4 _
L e y
la posibilidad de publicidad material; esto es, de difusion del contenido de la dispo 'c'@mg;c o

RECC .~
a través de los medios de comunicacion o de otras publicaciones no oficiales o bien no

definitivas.

La fecha de publicacién formal cumple la importante funcidn de determinar el inicio de la
existencia juridica de una norma, separando su pasado y su futuro; determinando la
prelacion cronolégica entre diversas normas juridicas; y sitla también el inicio del

computo del periodo de vacatio legis en los casos en que este exista.

En atencion a los argumentos expuestos, se concluye que es la fecha de publicacion de
la norma y no la fecha de entrada en vigor, ni 1a aprobacién o promulgacion la que debe
tenerse en cuenta como inicio de existencia de la disposicion juridica, como separacion
entre su pasado y su futuro, para analizar las cuestiones de Derecho Intertemporal.

1.4.2 Final del intervalo de existencia juridica de la norma

Entre las diferentes causas de cese de pertenencia de la norma a un ordenamiento
juridico, que determinan el final de su intervalo de existencia juridica, podemos
mencionar:

v La derogacion por norma posterior

v Eltranscurso del plazo fijado en el caso de las normas temporales

v" La anulacion de las normas

1.4.3 La derogacién

lLos ordenamientos juridicos contemporaneos son sistemas de caracter dinamico, pues

contienen reglas destinadas a regular su propio cambio deliberado, mediante la adicion
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sustraccion o modificacion de aquelios elementos que los conforman. La derogaEg
la norma es el acto de signo inverso a la publicacion de la norma, por el
autoridad titular de la potestad normativa elimina dicha disposicion, declarandola T

perteneciente al ordenamiento juridico a partir de un momento dado.

Toda norma derogatoria debe reunir una serie de requisitos. En primer lugar, en virtud
del principio jerarquico, la norma derogatoria debe ser de rango igual o superior a la
norma derogada. En segundo lugar, por aplicacion del principio de competencia, debe

tratarse de normas pertenecientes al mismo subsistema competencial.

“El principio jerarquico prevalece en todo caso scbre el principio cronolégico. Sin
embargo, no puede afirmarse lo mismo respecto del principio de especialidad. Una
norma de caracter general si puede derogar una norma especial, incluso de forma
innominada siempre que exista una clara voluntas legis en tal sentido. El criterio “lex
posterior generalis non derogat legi priori speciali es solo una presuncion hermenéutica
0 maxima de experiencia, sin valor absoluto, pues siempre pueden darse razones de
orden l4gico, sistematico o teleclogico que exijan conceder prioridad a la lex posterior

generalis™.'?

Hay que sefalar que el ordenamiento juridico guatemalteco excluye la posibilidad de
derogaciéon de disposiciones juridicas por la costumbre (desuetudo), al exigir que las
leyes sean derogadas por otras leyes. Derogar significa eliminar una disposicion juridica
del ordenamiento, pero también es posibie que el acto derogatorio se refiera a la
totalidad de un cuerpo juridico, suprimiendo todas las disposiciones juridicas que lo
integran. “En el Derecho Romano clasico se distinguia conceptualmente entre la
abrogatio eliminacién de toda la Ley, y la derogatio eliminacion de una o varias

disposiciones de la misma”."

'? L. Diez Picazo. Ob. Cit., Pags. 362-363
¥ H. Kelsen. Ob. Cit., Pag. 92
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Mayor interés que las modificaciones parciales referidas a una ley,

modificaciones parciales de las concretas normas juridicas. En estos caSosisde

modificacion parcial, la antigua disposicion es eliminada y sustituida por una nu o'd,ti’_segi
distinta redaccién. Existen dos técnicas legislativas posibles para llevar a cabo estas
modificaciones parciales que en realidad suponen eliminacién de la disposicion anterior
y publicacion de una nueva, que la sustituye. En primer lugar, el estilo de madificacion
que consiste simplemente en sustituir palabras concretas o expresiones de la antigua
disposicion; esta técnica solo resulta aconsejable en caso de madificaciones muy
puntuales, pues, de lo contrario, dificulta la comprensién de la nueva norma. En
segundo lugar, el estilo de regulacién, que es una técnica legislativa mas conveniente
por lo general, ya que consiste en reproducir integramente la nueva redaccion de la

norma que se modifica.

1.4.3.1 Clases de derogacion

Convencionalmente se distinguen dos clases de derogacion: la derogacion expresa y la
derogacion tacita por incompatibilidad. La derogacion tendrd el alcance que
expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello que en la ley nueva,
sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. La doctrina suele anadir, a
estos supuestos, el de la derogacién tacita por nueva regulacién, supuesto que si se
prevé especificamente en otros ordenamientos juridicos como el italiano y que se

produce con independencia de la existencia o no de incompatibilidad normativa.

“Hay que destacar especialmente la clasificacion llevada a cabo por el Profesor
Guastini, quien entre los actos derogatorios expresos, distingue la derogacion nominata
e innominata, y, entre los actos derogatorios tacitos, la derogacion por incompatibilidad

y la derogacion por nueva disciplina”. "

* R. Guastini. Le fonti de! diritto e I'interpretazione. Italia Milan. Editorial Giuffre. 1993. Pag. 291.
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Sin embargo, como bien senala el Profesor Viver: el criterio de clasificacion del

Guastini resulta equivoco, pues con el mismo se vincula la existencia 0 no de wgr u A
derogatoria expresa, esto es de declaracién externa de derogacion, con la causa
objetiva de la misma, que también en la derogacion expresa puede ser la
incompatibilidad material o la nueva regulacién.’”” Por este motivo, resulta mas
conveniente distinguir entre derogacién nominada o formal y derogacion innominada o
material. En el primer caso, la norma derogatoria se refiere a una o varias disposiciones
determinadas, identificadas por su nombre, independientemente de la causa objetiva de
derogacion. En el segundo caso, la norma derogatoria se refiere, expresa ©
implicitamente, a un namero ilimitado de disposiciones juridicas, identificadas solo por
su contenido o materia; la causa de la derogacion puede ser la incompatibilidad o ia

nueva reguiacion.

1.4.3.2 El efecto derogatorio

Por derogacion no solo se entiende el acto derogatorio, sino también el propio efecto
que tal acto produce; para entender el efecto derogatorio se debe comprender la

dimension temporal de las normas juridicas.

En la concepcion comun que atiende exclusivamente a la temporalidad del contenido
normativo y no a la temporalidad de la disposicion, se afirma que, con la derogacién, la
norma solo pierde su “vigencia formal’, pero puede mantener su eficacia. Es por ello
que se define la derogacién como una limitacion de la aplicabilidad de a norma, que
deja de ser aplicable a los casos futuros. La norma que durante su vigencia tiene una
aplicabilidad en principio indefinida, una vez derogada, solo puede ser aplicada para la
resolucion de los casos producidos durante su vigencia, o bien iniciados y aun no
conciuidos: es por ello que la norma derogada no deja de pertenecer al ordenamiento,
sino gque unicamente deja de pertenecer al sistema cuando pierde totaimente su
aplicabilidad.

'S C. Viver | Pi-Sunyer. La parte final de las leyes. Editorial Gretel. Barcelona. 1986. Pag. 191.
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La norma derogada deja de pertenecer a un determinado ordenamiento juridic
puede ser aplicada con posterioridad, siempre que exista una norma o criterio de
aplicabilidad que remita expresa o implicitamente a su contenido para la regulacion de

un caso.

“Ante la evidencia de que las normas pueden aplicarse tras su derogacion, se afirma
que éstas, una vez derogadas, sOlo pierden su idoneidad reguladora indefinida
(vigencia formal), manteniendo su aplicacién o eficacia. Esta es la postura de aquellos
autores que estructuran el analisis del Derecho Intertemporal en torne a la distincion

entre vigencia formal y vigencia material o eficacia”.’®

El efecto derogatorio supone ante todo que la norma en cuestion es eliminada de!
ordenamiento juridico, en ejercicio de la misma potestad normativa que determiné su
incorporacion. Como consecuencia de ello, pierde o ve limitada su aplicabilidad. El
momento en que se produce el efecto derogatorio es necesariamente posterior a la
fecha de publicacién de la disposicién derogada; el tiempo que transcurre entre ambos
momentos constituye, como sabemos, el intervalo de existencia juridica de la norma o

de pertenencia al ordenamiento.

Si una ley es sustituida por una nueva que carece de reglamenio de desarrollo, es muy
posible que el intérprete juridico necesite acudir provisionalmente a las normas
reglamentarias de desarrollo de la antigua Ley, en todo aquello que no sea incompatible

con la nueva, hasta que sean publicados y entren en vigor los nuevos reglamentos.

Distinto es el caso de aquellos reglamentos o disposiciones aclaratorias que tienen un
caracter estrictamente accesorio de la ley derogada y cuyo mantenimiento careceria de
sentido. Incluso en este supuesto, hay que sefalar que la voluntad implicita de
derogacion no puede presumirse, sino que debe deducirse clara e ineguivocamente de
la interpretacion.

'® | Diez Picazo. Ob. Cit., Pags. 170-172
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1.4.3.3 Reversién del efecto derogatorio: “la prohibicion de revivisc

Una ultima cuestién referida al efecto derogatorio es la de su posible reversion, que en
nuestro ordenamiento juridico no existe. Por la simple derogacion de una ley no

recobran vigencia las que esta hubiera derogado.

Sobre la base de lo mencionado precedentemente se ha fundado la denominada
“prohibicion de reviviscencia” de las normas derogadas. La derogacién permite la
renovacion regular del ordenamiento juridico por la autoridad titular de la potestad
normativa, mediante la eliminacidn de disposiciones juridicas que habian sido
previamente incorporadas a dicho ordenamiento. Logicamente, una disposicion
derogada siempre podra ser nuevamente incorporada, en el ejercicio de la potestad
normativa, pero para elio deberd cumplir los requisitos formales minimos que
determinan su incorporacién; aprobacion y publicacion, este es, tanto desde la
perspectiva teodrico-general como constitucional, el verdadero obstaculo a Ila

recuperacion de juridicidad de las normas previamente derogadas.

El precepto reviviscencia se refiere a la recuperacion de vigencia porque el efecto
comunmente asociado a la derogacion es la pérdida de vigencia formal, aunque, como
mantenemos, este es solo un efecto derivado del cese de existencia juridica de la
disposicion. Al respecto, hay que tener en cuenta que, incluso en aquellos
ordenamientos juridicos que no contienen una previsién expresa, en este sentido, ia
doctrina afirma la no reviviscencia como efecto del instituto derogatorio.

En Guatemala, con la promulgacion del Decreto numero 10-2012 del Congreso de ia
Republica Ley de Actualizacion Tributaria que a través del Articulo 180 numeral 4)
derogo el Articulo 12 del Decreto numero 80-2000 del Congreso de la republica, se le
da aplicabilidad a la Teoria de la Reviviscencia; lo0 anterior tiene su origen en la
interposicion de la Accién General Parcial de Inconstitucionalidad en contra del Articulo
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180 numeral 4) del Decreto 10-2012 Expediente 2849-2012, de
Constitucionalidad.

La Teoria de la Reviviscencia sclo se ha utilizado en Espana y Colombia, algunos
juristas guatemaltecos llegaron a varias conclusiones antes de que fuera emitida la
sentencia definitiva, segun Expediente 2849-2012, la primera conclusion era que, si la
normativa estaba derogando o reviviendo una normativa que habia sido derogada con
el Decreto 10-2012, del Congreso de la Republica, probablemente se estaba haciendo
uso del Articulo 8, de la Ley del Organismo Judicial, empero, anti-técnicamente no
podria ser, en ese orden logico se llegé a la conclusidon que se utilizé ia Teoria de la
Reviviscencia, que basicamente es una facultad o poder omnipotente donde la Corte de
Constitucionalidad, después de que la norma ha sido derogada, esta suspende a la que
la derogé y despierta, revive o reincorpora a la vida juridica la norma que esta norma

posterior habia derogado.

El derogar el Articulo 12, del Decreto 80-2000, del Congreso de la Republica, antes de
que la Ley del Impuesto Sobre la Renta Decreto 26-92, del Congreso de la Republica y
que incluye tal disposicion legal, pierda vigencia e inicie la de la nueva regulacion del
Impuesto Sobre la Renta contenido en el Libro 1 de la Ley de Actualizacion Tributaria,
Decreto 10-2012, del Congreso de la Republica, dejé un tiempo sin exencion, durante
el cual los referidos pagos y acreditamientos en cuenia estaran gravados por el
impuesto citado, toda vez que, esta ultima ley, prescribe que el libro que regula lo
relativo al impuesto sobre la renta, entrara en vigencia el uno de enero de dos mil trece.
La disposicion impositiva conlleva un efecto retroactivo, pues se aplicaria retencion de
impuesto sobre la renta a intereses causados antes de la vigencia de la derogatoria de
la antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta Decreto 26-92 del Congreso de la
Republica, en virtud de que la remesa de los intereses causados se realiza dentro del

periodo en que no esta vigente la respectiva exencion.



Decreto, se planted una Accién de inconstitucionalidad y fue suspendido el Articulo el
10 de agosto del ano 2012. El Decreto 10-2012,
establecia que el pago de intereses al exterior estaba sujeto a retencion de impuesto

sobre la renta, no obstante la antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta Decreto 26-92
del Congreso de la Republica no gravaba a impuesto sobre la renta los intereses al
exterior. La sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad, segun Expediente

2849-2012, otorga certeza y seguridad juridica, asi mismo es enriquecedora pues revive

del Congreso de la Republica

una norma y deja en suspenso la norma que derogd el articulo de las retenciones.

Aplicacion Articulo 12 del Decreto 80-2000

01/61/2012

311212012

10/08/2012

13/03/2012

Vigencia art. 180 Suspension articulo 180
Decreto 10-2012 numeral 4) Decreto 10-2012

Teoria de la reviviscencia

17/06/2013

Expulsion articulo 180
numeral 4) Decreto
10-2012




El Articulo 180, numeral 4) del Decreto 10-2012 entrd en vigencia el 13 de m

ano 2012. Se infiere que del periodo del uno de enero del ano al 12 de marzo
2012 no existia la retencién de impuesto sobre la renta por intereses al exterior.
Corte de Constitucionalidad, con fecha 10 de agosto del ano 2012, suspende
provisionalmente el Articulo 180 numeral 4) del Decreto 10-2012, en teoria, del periodo
del 13 de marzo del al 09 de agosto del afio 2012. Haciendo una interpretacion Indubio
Profisco se podria deducir que la Administraciéon Tributaria debidé haber requerido el
impuesto sobre la renta sobre el pago de intereses al exterior; pero no es sino hasta el
17 de junio del afo 2013 cuando la Corte de Constitucionalidad expulsa del
ordenamiento juridico el Articulo 180 numeral 4) del Decreto 10-2012; sin embargo para
esa fecha, ya habia quedado sin efecto porgue el Decreto 10-2012 habia entrado en
vigencia el uno de enero del afo 2013 y el Decreto 26-92, antigua Ley del Impuesto
Sobre la Renta, quedaba derogada el 31 de diciembre del ano 2012.

La Teoria de la Reviviscencia es una teoria tan importante para el marco juridico
guatemalteco que se seguira utilizando y basicamente consiste en incorporar o revivir
una norma que habia sido derogada, y es lo que sucedid con la sentencia emitida por la
Corte de Constitucionalidad segin Expediente 2849-2012, pues cobré vida nuevamente
la norma que habia sido derogada Articulo 12 del Decreto 80-2000 del Congreso de la
Republica.

1.4.3.4 La anulacion como causa de cese de las normas

La anulacién consiste en la declaracion de invalidez o incompatibilidad con las normas
de rango superior que regulan la produccion normativa de una disposicion que ha sido
incorporada con anterioridad al ordenamiento. Su funcion no consiste, por tanto, en
permitir la renovacién regular del ordenamiento por motivos de oportunidad, sino en
controlar precisamente que esos cambios se den conforme a las normas superiores que

regulan la produccion normativa.
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incorporacion, produciendo los efectos previstos en las mismas, hasta que llegado ei

caso son declaradas invalidas por una resolucién juridica posterior.

l.a resolucién que anula una disposicion normativa es de caracter declarativo, se limita
a declarar una propiedad de la norma su invalidez o incompatibilidad con normas
superiores, que ya se daba con anterioridad, desde el inicio de su existencia. Sin
embargo, la declaracion de invalidez produce tambiéen determinados efectos. Por un
lado, supone el cese de existencia juridica de la disposicion en cuestion, solo si dicho
efecto no se ha producido anteriormente, mediante la derogaciéon o la llegada del
término final. En consecuencia, el efecto propio de la declaracién de invalidez debe

situarse en el ambito temporal de aplicabilidad de las normas.

Por regla general, la anulaciéon de una norma impide que esta pueda ser aplicada en el
futuro para la resolucion de casos anteriores o0 que resulte aplicable a determinados

supuestos.

1.4.4 Intervalo de existencia juridica de las normas tributarias

La publicacion y derogaciéon de normas tributarias constituyen institutos claves en el
Derecho Tributario para la determinacion del inicio y final de existencia juridica de las
normas, asi como la fijacion de un término ex ante en el caso de las normas tributarias

de caracter temporal.
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1.4.4.1 La publicacion de las normas tributarias

lLas normas tributarias, como el resto de normas juridicas, deben publicarse en el Diario
Oficial. Ello constituye una exigencia de los principios de publicidad y de seguridad
juridica garantizados en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

1442 Las normas tributarias de caracter temporal

Las normas tributarias, al igual que el resto de normas juridicas, pueden tener caracter
temporal o indefinido, la regla general es, por tanto, el caracter indefinido de las normas
tributarias. Las normas fributarias en Guatemala, por naturaleza, son de caracter
permanente y su vigencia es independiente de la ley que aprueba el presupuesto
general de ingresos y egresos del Estado; esto lo encontramos en el Articulo 19 Ultimo
parrafo de la Ley Organica del Presupuesto Decreto Nimero 101-97 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

L a modificacion constante del ordenamiento juridico tributario es una de las principales
causas de inseguridad juridica. No siempre se debe al caracter temporal, coyuntural o
provisional de las normas, sino en gran parte a su elaboracion asistematica, rapida e

irreflexiva.

1.5 Ambito temporal de aplicabilidad de las normas

La delimitacion del ambito temporal de la norma es compleja. Hay que distinguir entre
aplicabilidad directa o interna de la norma, que es la que deriva de su propia existencia
como disposicién juridica, y la aplicabilidad indirecta o externa que es la que viene dada

por otras disposiciones que permiten su regulacion.
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1.5.1 Delimitacion conceptual, la distincion entre aplicabilidad directa e i

La aplicabilidad directa o interna de la norma suele coincidir con el comunmente
denominado ambito de vigencia formal. Consiste en el cumplimiento por la norma de su
funcion reguladora, en relacion con los hechos comprendidos en su suposicion, que
tengan lugar durante dicho periodo. Por ejemplo, una norma que dispone el gravamen
de transmisiones patrimoniales al 5% y que entra en vigor el dia 01-01 n (En donde n es
un mes cualquiera) sin establecer otra referencia temporal, se entendera aplicable a
todas las transmisiones patrimoniales que tengan lugar a partir de dicho dia 01-01 ny
hasta la fecha de su derogacion, esto es lo que se conoce como el dmbito de

aplicabilidad directa o interna de la norma.

La aplicabilidad directa de una norma finaliza necesariamente, si no ha cesado ya
antes, cuando la misma deja de existir como disposicion juridica. Una norma eliminada
del ordenamiento juridico por la derogacién o por anulacion no puede ya seguir
regulando juridicamente las situaciones o hechos de la realidad contemplados en su
presupuesto. Es aqui donde entra en juego el concepto de aplicabilidad indirecta o
externa, que consiste en la remisién por otra norma, que si pertenece al ordenamiento.

El tiempo de aplicabilidad de una norma debe distinguirse del tiempo de su aplicacion
juridica, que consiste en la adopcién de la norma para la resolucion de un caso

mediante una norma individual.

1.5.2 Determinacién del ambito temporal de aplicabilidad directa

El tiempo de existencia juridica de las normas tiene, en la mayoria de los casos, un
inicio y final claros. A contrario sensu, la determinacién de los limites del ambito
temporal de aplicabilidad directa de la norma no es tarea facil, puesto que, por lo

general, tales limites no se establecen de forma expresa. La norma suele fijar en qué
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intervalo de tiempo han de realizarse los hechos por ella regulados,

vinculen los efectos previstos en su consecuencia.

El inicio del ambito temporal de aplicabilidad de la norma, momento a partir del cual han
de realizarse los hechos contemplados en su presupuesto, para ser regulados por la
misma, suele coincidir con la fecha de entrada en vigor. La fecha de entrada en vigor

sirve, por tanto, como elemento interpretativo a tal efecto.

El final del ambito temporal de aplicabilidad de la norma suele coincidir con el momento
de su derogacién. En cualquier caso, nunca puede ser posterior al cese de juridicidad

sea por derogacion, por llegada del término final o por anulacion.

1.5.2.1 La fecha de entrada en vigor como elemento interpretativo

La fecha de entrada en vigor como elemento interpretativo suele indicar el inicio del
ambito temporal de aplicabilidad de la norma, esto es, el momento a partir del cual
deben producirse los hechos contemplados en su presupuesto para ser regulados por
aquella. La entrada en vigor sirve, por tanto, como elemento interpretativo a tal efecto, y
puede considerarse una clausula implicita sobre el inicio de la aplicabilidad temporal,

que integra el contenido temporal de la norma.

“La entrada en vigor o quiere decir que la ley es aplicable o no quiere decir nada,
puesto que la entrada en vigor no produce ningun otro efecto mas que éste”'” La fecha
de entrada en vigor forma parte del contenido temporal de la norma juridica, no del

procedimiento que determina su incorporacion a un determinado ordenamiento juridico.

Durante la vacatio legis, la norma existe ya como disposicion juridica, y puede ser, por

tanto derogada o anulada, pese a no haber entrado en vigor todavia.

'" C. Viver | Pi-Sunyer. Ob. Cit., Pag. 191.
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En el ordenamiento financiero y tributario, hay que destacar la frecuente TEE
vigor implicita de la Ley que aprueba el presupuesto general de ingresos y eg@sgsd:e(l.\
Estado, cuya finalidad es entrar en vigor o ser aplicable desde el primer dia del e;ermcuo
fiscal siguiente a su aprobacion y publicacion. Su entrada en vigor debe entenderse
implicitamente producida, en ausencia de disposicién expresa, el primer dia del ejercicio
econdmico, es decir, el dia uno de enero siempre que sea aprobada con anterioridad a
dicha fecha.

El aplazamiento de la entrada en vigor puede llevarse a cabo de distintas maneras a)
estableciendo un plazo de vacatio legis a contar desde la fecha de publicacién b) fijando
un dia concreto del calendario, como térming inicial de vigencia c¢) por referencia a un

determinado acontecimiento.

El sistema de entrada en vigor inmediata supone la inexistencia de un periodo de
tiempo entre la publicacion y la entrada en vigor de la norma, esto es, la ausencia de un
periodo de vacatio legis. Pese a gque en algunos ordenamientos, como Austria y el
Reino Unido, este es el sistema previsto con caracter general y supletorio, la mayoria
de directrices de técnica legislativa coinciden en sefnalar la necesaria existencia de un
periodo de vacatio legis y conciben la entrada en vigor inmediata como supuesto

excepcional.

La entrada en vigor inmediata de la norma es, en si misma, desaconsejable, por no
prever un plazo para permitir el conocimiento efectivo de la disposicién, lo es mas aun

cuando la entrada en vigor se fija el mismo dia de la publicacion.

La vacatio legis debera posibilitar el conocimiento material de la ley, asi como el
establecimiento de los medios necesarios para su aplicacion, es por ello que la entrada

en vigor inmediata de la ley sera excepcional.



1.5.2.2 Clausulas especificas sobre aplicabilidad temporai de la n

La entrada en vigor, como elemento interpretativo que sirve para indicar el inicio de la
aplicabilidad temporal de las normas, deja de cumplir esta funcion cuando existen otros
elementos, clausulas especificas sobre aplicabilidad o la propia configuracion normativa
que determinan un ambito temporal de aplicabilidad distinto. Es por ello que la funcién
de la entrada en vigor y la derogacion, como determinantes del inicio y del final del
ambito temporal de aplicabilidad directa de la norma, es subsidiaria de la existencia de

estos elementos especificos, que deben prevalecer en cualquier caso.

Las clausulas sobre aplicabilidad son, al igual que las disposiciones sobre entrada en
vigor, normas secundarias o normas sobre normas, que determinan el contenido
temporal de una concreta disposicién sustantiva. Ademas, pueden determinar tanto el
inicio como el final de su aplicabilidad directa o interna; las clausulas sobre vigencia y
sobre aplicabilidad tienen el mismo significado. A diferencia de la entrada en vigor, las
clausulas sobre aplicabilidad no solo suelen referirse a todo un cuerpo normativo, sino a
concretas disposiciones integrantes del mismo. Con frecuencia se ubican en la parte
final de los cuerpos juridicos, entre las disposiciones generales, aunque también
pueden encontrarse en el articulado, junto a la concreta disposicion sustantiva a la que

se refieren.

También, mediante la propia configuracion del presupuesto de hecho y de la
consecuencia juridica de una disposicion, puede determinarse, sin necesidad de
clausula especifica, un ambito temporal de aplicabilidad directa diferente al que
resultaria de la consideracion de las fechas de entrada en vigor y de derogacion.



1.6 La disociacion entre el intervalo de existencia juridica y el ambito tem

aplicabilidad de las normas

La ultractividad y la retroactividad normativas son conceptos definidos comunmente en
la doctrina por referencia a la disociacién entre la vigencia formal y la vigencia material
o eficacia de las normas. Asi, suele definirse como retroactividad a la aplicacion de una
norma a hechos anteriores a su entrada en vigor y la ultractividad como la aplicacién de
una norma a hechos posteriores a su derogacion. Ambos fenémenos constituyen una
disociacion entre el ambito de aplicacién o eficacia de la norma y su ambito de vigencia

formal,

La distincién relevante para describir las relaciones entre el tiempo y las normas
juridicas no es tanto la gue contrapone vigencia formal y vigencia material o eficacia,
sino la que contrasta; por un lado, la propia temporalidad de la disposicién juridica
delimitada por el intervalo de existencia juridica y, por otro lado, el tiempo al que la

norma refiere su contenido o funcién de calificacion normativa.

1.6.1 Retroactividad

l.a retroactividad es ia eficacia excepcionalmente reconocida a la ley, en virtud de la
cual pueden afectar a hechos, actos o situaciones juridicas ocurridos o creados con

anterioridad al momento de la iniciacién de su vigencia.

Una norma es retroactiva cuando el inicio de su ambito temporal de aplicabilidad directa
es anterior al inicio de su intervalo de existencia juridica. Se denomina periodo de
retroactividad al tiempo que transcurre entre el inicio del ambito temporal de

aplicabilidad directa de una norma y la fecha de su publicacién.
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deberes, haciendo viable la vida social. Cuanto mas segura es una sociedad, tanto mas

civilizada. Seguras estan las personas que tienen la certeza de que el Derecho es
objetivamente uno y de que el comportamiento del Estado y de los demas ciudadanos
no divergira del mismo. Habra seguridad juridica donde haya una delimitacion de las
esferas juridicas y, sobre todo en el ambito del Derecho Publico, como sélido pilar de
los derechos subjetivos privados, aguelia no puede dejar de apoyarse en un principio
que confiera estabilidad a las esferas asi delimitadas, sustrayendo la actividad de los
ciudadanos de las areas de lo contingente y lo arbitrario.

La determinacion de la norma aplicable, en caso de sucesion de leyes, salvo lo gue
disponga la propia legislacién, esta basicamente referida al momento en que se realiza
el hecho imponible o los distingos supuestos de hechos a lo largo del procedimiento de
imposicion: la ley aplicable, vigente en el momento, es la de la realizacion de los

presupuestos de hechos o los actos bajo cuyo imperio se verifican.

La Constitucién Politica garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales. La ley tributaria, si no es
sancionadora, goza de la misma consideracion que cualquier otra norma del

ordenamiento juridico.

Si por una ley posterior se establece una reduccidén o un beneficio a una infraccion o
una sancién, se aplicara la mas beneficiosa para el contribuyente, salvo que ya conste
la sancidn en una sentencia o resolucion firme, es decir aca no hay revision de medida.
No obstante, si se comete una infraccién en algin momento y si, por ejemplo, la
infraccion esta sancionada con Q 5,000.00 de multa, y mientras se discute el asunto de
que si pago o no pago emiten una Ley que establece que esa infraccion ahora esta
siendo sancionada con Q 1,000.00, el contribuyente puede solicitar el beneficio; esto es
lo que dice el Articulo 66 del Codigo Tributario (Esta norma habla de la retroactividad de
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la ley y realmente lo que dice es la retroactividad de la ley). Por eje {b’
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contribuyente tenia una infraccion en el afo 2008 y esa ahora la suprimieron del

Articulo 94, del Cddigo Tributario, ya no es procedente esta infraccién. El Derecho
Tributario sancionador del Coédigo Tributario guatemalteco es penal en aplicacion en
sede administrativa, esta explicacion doctrinaria la encontramos con Carlos Giuliani
Fonrouge en su obra “Derecho Tributarioc Sancionador’, donde se explican las
corrientes que hay, y ahi mismo establece que el Codigo Modelo para Latinoamérica se
inspira en ia corriente penal que es la que ofrece mayores garantias al infractor, y €l es
el redactor del modelo del Codigo Tributario para Latinoameérica, que fue utilizado para
redactar el Codigo Tributario guatemalteco; y es ahi donde encontramos la base
doctrinaria para que el Articulo 66 del Codigo Tributario esté ahi. Toda la parte
sancionadora del Cddigo Tributario es penal aplicado en Sede Administrativa, no es
Derecho Administrativo Sancionador, como lo establecen las corrientes alemanas e

italianas, en Guatemala es Derecho Penal aplicado en Sede Administrativa.

1.6.1.1 Retroactividad expresa

El titular de la potestad normativa puede dejar constancia explicita del caracter
retroactivo de una determinada disposicion, situando el inicio de su aplicabilidad en el
pasado. En este caso nos encontramos ante una retroactividad expresa, que puede ser
especificada, a su vez, de diversas formas.

Una de las formas mas explicitas y abiertas de disponer la retroactividad de una norma
es mediante el establecimiento de una entrada en vigor retroactiva anterior a la fecha de

publicacion.

Lo mismo puede decirse de las clausulas que establecen la aplicacion o efectos de una
norma a partir de una fecha anterior a su publicacion, estas pueden equipararse a las
clausulas expresas sobre entrada en vigor retroactiva, pues unas y otras situan el inicio
del ambito temporal de la aplicabilidad de la norma en el pasado.
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Especificamente en el ordenamiento tributario, no existen muchos supu
retroactividad expresa y, en la mayoria de casos se trata de normas favorables al
contribuyente, de ahi que cobren especial relevancia los supuestos de retroactividad

implicita.

1.6.1.2 Retroactividad implicita

La retroactividad implicita es aquella retroactividad que, ante la ausencia de referencias
temporales expresas que la indiquen, solo puede deducirse mediante una previa labor
interpretativa del contenido de la concreta disposicién; esto es, del ambito temporal de
aplicabilidad directa de la norma, al que implicitamente se refieren su presupuesto de

hecho y su consecuencia juridica.

Es importante mencionar que la nocién de retroactividad implicita solo puede admitirse
en un sistema que, como el nuestro, permite al intérprete conferir caracter retroactivo a
una disposicion, incluso sin clausula expresa de refroactividad, si esta resuita

claramente del sentido y finalidad de la norma.

1.7 Ultractividad

Cuando cesa la existencia juridica de una norma, sea por derogacion, llegada del
término final o anulacién, la norma resulta en principio inaplicable a ios hechos
comprendidos en su presupuesto que se realicen con posterioridad. Como

consecuencia del cese de juridicidad, la norma pierde su aplicabilidad directa o interna.

No obstante, es posible el mantenimiento de su aplicabilidad o eficacia indirecta o

externa, por el juego de criterios sobre aplicabilidad temporal.
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generalmente producido por su derogacion, en virtud de la remision expresa o implicita

llevada a cabo por otra norma.

Uno de los significados que comunmente se atribuyen al término de ultractividad es la
declaracion o reconocimiento en el futuro de los efectos juridicos producidos por una

norma en el pasado, durante el tiempo de su existencia juridica y aplicabilidad.

La aplicacion de normas derogadas es un fenomeno ordinario en nuestro ordenamiento
tributario, especiaimente en aquellos ambitos que recientemente han sido sometidos a
frecuentes modificaciones normativas.

En el Derecho Tributario guatemalteco, 1a normativa a aplicar a una obligacion tributaria
es la que esta vigente en el momento de su nacimiento, lo vigente en el momento en
que devengo de esa obligacion.

Es por ello que una definicibn de ultractividad en materia tributaria guatemalteca
consiste en la posibilidad de que normas tributarias derogadas continden aplicandose
aun después de su derogacion, lo cual es frecuente en el ambito tributario. La finalidad
esencial de la ultractividad es la preservacion de derechos especificamente
determinados hasta que se den por finalizados los eventos econOmicos

correspondientes.
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CAPITULO 1I

El Principio de irretroactividad en Derecho Penal y Sancionador Tributario

2. Precisiones de Derecho Penal y sancionador intertemporal

El principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable emana, a su vez, del
principio de legalidad, erigido como limite al ius puniendi en el Estado de Derecho y
expresado con el aforismo ‘nullum crimen, nulla poena sine lege”. El principio de
legalidad exige la existencia de lex praevia, scripta y stricta, como garantia criminal,
penal, jurisdiccional y de ejecucién. La exigencia de Jex praevia expresa la prohibicion
de retroactividad de la ley penal, esto es, requiere que tanto el delito como la pena se
hallen determinados por la ley vigente en el momento de la realizacidén del hecho.

El criterio general del Derecho Penal intertemporal es el “tempus regit actum’, esto es,

la aplicacion de la ley vigente en el momento de ia realizacidn del supuesto de hecho.

El principio de retroactividad penal vincula al legislador e impide que este confiera
eficacia retroactiva a las normas desfavorables. En definitiva, este principio exige la
ultractividad material atenuada o impropia de la antigua norma penal, en el sentido de
que esta ha de continuar aplicandose a los hechos realizados bajo su vigencia, una vez
derogada. La ley penal derogada sigue aplicandose a los supuestos antiguos,
ultractividad atenuada o impropia, y la nueva ley se aplica solo a los supuestos nuevos.

Desde la perspectiva del Derecho Intertemporal, hay que recordar que la norma penal
derogada ha cesado en su juridicidad y en su vigencia, por lo que no puede desplegar
su aplicabilidad directa. La norma primaria, la norma dirigida al ciudadano no puede

producir ya su efecto prescriptivo; sin embargo, en virtud del principio de irretroactividad
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de la ley penal, la norma secundaria dirigida al juez seguira aplicéndose:iéq'
supuestos antiguos. La norma derogada despliega su aplicabilidad exte aa ¢
para valorar los hechos pasados, en virtud de la remisidbn de una
aplicabilidad temporal de normas, a esta eficacia la denominamos ultractividad material

0 impropia.

Segun la doctrina mayoritaria, la norma penal derogada sigue desplegando su vigencia
material o eficacia tras el cese de vigencia formal. “Sclo desde una nocion amplia o
material de la retroactividad y la ultractividad puede afirmarse que el principio general
de irretroactividad de la ley penal implica cierta ultractividad de ia ley anterior, en el
sentido atenuado de que han de reconocerse las consecuencias juridicas en que se

incurrié por ella en el pasado™®.

La afirmacion del principio de irretroactividad de las leyes penales no lleva consigo una
derogacion del principio de identidad entre la vigencia material y la formal por el hecho
de que se aplique una ley penal gue ya no esta en vigor en el momento de ser
enjuiciado el hecho cometido durante su vigencia, porque lo decisivo es que |a ley se
aplique a los hechos ocurridos mientras rigid. Por ello es equivoco hablar de
ultractividad de la ley penal cuando se aplica por un tribunal después de haber cesado
su vigencia a un hecho cometido durante ella. La aplicacion de la ley penal mas
favorable vigente al tiempo del proceso no es una mera eficacia inmediata, sino que se
trata de auténtica retroactividad, pues significa otorgar una valoracion juridica diversa a
hechos concluidos en el pasado.

El principio de irretroactividad de ia ley penal se excepciona con ia aplicacion retroactiva
de la nueva ley mas favorable, siempre que la ley vigente en el momento del hecho no

fuera ley temporal.

'® G. Jakobs. Tratado de Derecho Penal. Segunda edicion. Alemania. Editorial Gruyter .1995. Pag. 111
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2.1 El principio de irretroactividad en el Derecho Penal y sancionador

Los Tratados Internacionales mas relevantes en materia de derechos humanos
consagran un principio de irretroactividad en el ambito penal y sancionador
desfavorable. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950 recogen el principio “No hay pena sin ley” con un tenor muy

similar.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo 15.1,
consagra ademas la regla de aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable. Asi,
se ha contemplado también en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, firmada en Niza el 07 de diciembre de 2000 articulo 49.1, posteriormente
integrada en el Tratado que establece una Constitucién para Europa.

El articulo Il -109 Constitucion para Europa, Principios de legalidad y de
Proporcionalidad de los delitos y las penas establece que nadie podra ser condenado
por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el Derecho nacional o el Derecho internacional. Del
mismo modo, no podra imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento
en que la infraccion haya sido cometida. Si con posterioridad a esta infraccion la ley

dispone una pena mas leve, debera aplicarse esta.

El principio de irretroactividad en el &mbito penal y sancionador se consagra también en
la mayoria de ordenamientos constitucionales. En la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, lo encontramos normado en el articulo 15 “La ley no tiene

efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo”.
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El principio de irretroactividad de las normas punitivas aparece cqﬁaﬁ &
constitucionalmente ya en la Constitucion de Maryland de 1776, asi como en \el\gmu’bd "
14 de la Constitucion francesa de 1973. Actualmente la formulacion legal det pFFﬁtE:’r%i’b
de irretroactividad en Guatemala se encuentra en el articulo 2 del Codigo Penal Decreto
17-73 del Congreso de la Republica que establece “Si la ley vigente al tiempo en que
fue cometido el delito fuere distinta de cualquier ley posterior, se aplicara aquella cuyas
disposiciones sean favorables al reo aun cuando haya recaido sentencia firme y aquel

se halle cumpliendo su condena’.

2.1.1 Fundamento del principio de irretroactividad de la norma penal

El principio general consagrado en nuestro ordenamiento es la irretroactividad de las
normas penales o sancionadoras, contemplandose como excepcion la retroactividad de

las normas mas favorables.

A pesar de la consagracién constitucional del principio de irretroactividad penal en la
mayoria de legislaciones contemporaneas, se ha discutido a nivel doctrinal la
conveniencia o desventaja de establecer el criterio de irretroactividad de las leyes
penales como principio general, exponiéndose diversas teorias alternativas al criterio
efectivamente plasmado en el Derecho Positivo, esto es, el de la no retroactividad como

principio general y la retroactividad in bonus como excepcion.

Existen a priori cuatro posibles alternativas para articular el Derecho Penal
intertemporal: a) la irretroactividad de la ley penal en todos los casos; b) la
retroactividad de la ley penal en todos los casos; ¢} la retroactividad de la nueva ley
como principio general, salvo que sea mas severa; y d) la irretroactividad como principio
general, excepto en el caso de nueva ley mas benigna, que es el criterio que adopta

nuestro ordenamiento juridico.
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Autores alemanes defendieron el principio de irretroactividad de la ley pen
los casos, como principio absoluto; entendiendo que no pueden

consecuencias juridicas distintas a las previstas en la ley vigente al tiempo de la
comision del hecho, y que es incorrecto establecer distinciones, negando retroactividad

a las leyes mas severas y concediéndosela a 1as leyes mas beneficiosas.

En el extremo opuesto, se situa la teoria de la retroactividad absoluta o incondicional,
proclamada ya en el Derecho Romano Clasico, ahi se justificaba desde la perspectiva
de que las leyes penales son instrucciones dadas a los jueces y aquellos deben seguir
la instruccion dispuesta por la ley. Otros autores fundamentan la aplicacion de la ley
nueva en el hecho de gue esta es mas justa que la ley anterior; sin embargo, la mayoria
de autores admiten una excepcion: la irretroactividad de la nueva ley que crea un tipo

delictivo no existente en la antigua.

El tercer criterio alternativo, propuesto por la doctrina, es el que adopta como principio
general la retroactividad de la ley penal y como excepcion la irretroactividad de la ley
mas severa. Este criterio se fundamenta en que la nueva ley penal debe regirse para
todos los hechos desde el momento en que se promulga, pero se considera injusto
aplicaria a los hechos anteriores, tanto si crea nuevos hechos punibles, como si agrava

las consecuencias de los ya tipificados por la ley anterior.

Entre todas las teorias se ha impuesto, en la mayoria de legislaciones contemporaneas
y en el Derecho Internacional, el principio general de irretroactividad de las leyes
penales mas restrictivas de la libertad. Esta garantia de ley previa es una de las
manifestaciones del principio de legalidad penal y una exigencia ineludible en todo
Estado de Derecho, desde que se consagrara a finales del siglo XVIIl como limite al
poder punitivo del Estado y como garantia del ciudadano.

El principio de irretroactividad se conecta con exigencias de seguridad juridica y con la

garantia de las libertades individuales del ciudadanc. Esta garantia del ciudadano frente
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a las leyes restrictivas de la libertad lo protege de la arbitrariedad del Estajo
autores alegan, incluso, la existencia de un derecho adquirido del ciudad
aplicacion de la ley vigente en el momento de la comision del delito.

También se han aducido argumentos de justicia como fundamento de la irretroactividad
de las leyes penales en general y de la retroactividad de la ley mas benigna como
excepcion. Sin embargo es importante sehalar la ambivalencia de este fundamento, que
podria servir también para justificar la retroactividad de la ley nueva mas severa, si se

entiende que toda ley nueva es mas justa que la anterior.

2.1.2 Alcance del principio de irretroactividad de la norma penal desfavorable

Para concretar el alcance del principio de irretroactividad de las normas penales o
sancionadoras desfavorables, hay que determinar tres cuestiones: 1) en qué plano se
sitia este principio; 2) qué concepto de retroactividad se adopta; y 3) qué excepciones

pueden oponerse a su aplicacion.

El principio de irretroactividad de las normas penales o0 sancionadoras desfavorables es
un principio garantizado constitucionalmente, que vincula a todos los poderes publicos,
tanto al intérprete en su tarea de aplicacion de la norma, como al titular de la potestad

normativa, sea el legislador, sea el titular de potestad reglamentaria.

La irretroactividad penal prohibe tanto la retroactividad estricto sensu de la norma penal
o sancionadora desfavorable, como su eficacia inmediata. La ley procesal vigente al
tiempo de la detencion o del comienzo del proceso no determina la adquisicion de un
derecho irrevocable a su aplicacion del acusado. Se sefala que la ley procesal aplicable
sera la vigente en el momento de cada uno de los actos procesales, y no cabe pensar

que de ello pueda derivarse una aplicacion retroactiva de la ley.
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2.2La regla de retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorablés

El principio general de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
desfavorables resulta excepcionado cuando la ley penal nueva es mas beneficiosa para
el sujeto, debiendo aplicarse esta retroactivamente.

2.2.1 Laregla de retroactividad in bonus en Derecho Penal y sancionador

La regla de aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable ha sido consagrada en
el Articulo 15 de la Constitucion Politica asi mismo la encontramos regulada en el
Articulo 2 del Decreto No. 17-73 del Congreso de la Republica Cddigo Penal. La regla
de retroactividad in bonus resulta aplicable tanto en Derecho Penal como en Derecho

sancionador.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece “Si con
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,

el delincuente se beneficiara con ello”.

El alcance de la regla de retroactividad /n bonus en el Derecho Penal guatemaiteco no
es tan amplio como el espariol, ya que permite la retroactividad de la nueva ley
Gnicamente cuando no se ha dictado sentencia firme; el Derecho Penal guatemalteco
limita la retroactividad de la ley mas favorable a los supuestos en que todavia no se ha

dictado sentencia firme.

En el ambito del derecho sancionador tributario guatemalteco, existe desde 1991 una
concreta disposicion, introducida por el Articulo 66 del Decreto 6-91 del Congreso de la
Republica Codigo Tributario, el cual establece “Las normas tributarias sancionatorias

regirdn para el futuro. No obstante, tendran efecto retroactivo las que supriman
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infracciones y establezcan sanciones mas benignas, siempre que favorezc

y que no afecten, resoluciones o sentencias firmes”.

2.2.2 Fundamento de la regla de retroactividad in bonus

La doctrina juridico-penal ha aducido diversos argumentos para justificar la existencia
de la regla de retroactividad in bonus de la norma penal. “Maurach funda la

retroactividad in bonus en exigencias de justicia”.’®

El principio de retroactividad es ambivalente y reversible, ya que si la nueva ley mas
benigna debe aplicarse retroactivamente por implicitar un cambio valorativo y una
regulacion mas justa, también una ley mas severa deberia aplicarse retroactivamente
por este motivo. Es preciso indicar gue no toda ley penal nueva mas benigna implica el
reconocimiento de que el derecho anterior fuese injusto.

"Una restriccion teleolégica de la regla de retroactividad de la ley in bonus, afirmaba que
no hay derecho formal general por parte del reo a la aplicacion retroactiva de las
normas mas favorables, sino sélo en el caso de que la no aplicacion retroactiva
vulnerara principios materiales como los de proporcionalidad y prohibicion de exceso, a

los que si alude como necesidad de pena”.?°

Debe tenerse en cuenta, ademas, gue el fundamento del principio de irretroactividad de
la ley penal, consagrado expresamente con rango constitucional como derivacion del
principio de legalidad en el Estado de Derecho y limite al lus Puniendi estatal, es de una

fuerza e intensidad superior al fundamento que justifica la regla que lo excepciona.

'* R, Maurach. Tratado de Derecho Penal Tomo . Séptima edicion. Munich Alemania. 1962. Pag. 143
 J. Silva Sanchez. Legislacion penal socio-econémica y retroactividad. Madrid. Editorial Bosch1995.
Pag. 458.

52



La irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables constituye ul

fundamental del ciudadano, derivado del principio de legalidad.

2.2.3 Alcance de la regla de retroactividad in bonus

El alcance de la regla de retroactividad in bonus, que excepciona el principio de
irretroactividad penal, también debe determinarse a dos aspectos esenciales: qué

concepto de retroactividad se utiliza y qué excepciones caben a su aplicacion.

a) El concepto de retroactividad in bonus

Se entiende por la retroactividad de la nueva ley penal mas favorable, esto es, sobre el
mismo concepto de retroactividad empleado, el periodo de retroactividad de la nueva
norma penal mas favorable que abarca desde el momento en que se comete el hecho
delictivo hasta el cumplimiento total de la condena. Por consiguiente, las consecuencias
juridicas de la nueva ley penal mas favorable no solo se podran aplicar a hechos
delictivos ya perpetrados antes de la entrada en vigor de la nueva ley, sino que ademas
se podran revisar las sentencias penales firmes dictadas en aplicacion de la ley anterior,
siempre que el sujeto estuviese todavia cumpliendo condena. De ahi que el alcance de
la regla de retroactividad in bonus comprenda una retroactividad méaxima, que excede el

limite de la cosa juzgada.

Algunos autores afirman, incluso, la posibilidad de aplicar la regla de retroactividad in
bonus tras el cumplimiento de la condena, a fin de cancelar los antecedentes penales y

de no computar el agravante de reincidencia.

El alcance de la retroactividad de la nueva ley penal mas favorable puede equipararse a

la declaracion de nulidad ex tunc de la antigua normativa, declaracion que permite
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b) La excepcion de la ley temporal

La ultractividad de las leyes penales temporales es una excepcion del principio de
retroactividad de la ley mas favorable, que, a su vez, es una excepcion del principio de

irretroactividad de las leyes penales.

Debido a que la ley temporal delimita su presupuesto de hecho, no se plantea un
confliicto de leyes cuando es sustituida por una nueva ley; la norma aplicable a los

antiguos supuestos seguira siendo la ley temporal, pese a su cese de vigencia formal.

2.3El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no

favorables en Derecho Tributario

El principio de irretroactividad de las normas penales y sancionadoras tributarias
desfavorables deriva de lo dispuesio en ia norma constitucional, pero se encuentra

formulado tambien en normas con rango ordinario.

El fundamento y el alcance del principio de irretroactividad en Derecho Penal y
sancionador tributario no es diferente al que puede afirmarse con caracter general.

Debe distinguirse el alcance del principio en el ambito penal y en el ambito sancionador.



2.3.1 El concepto de disposicion sancionadora no favorable en:

Tributario

El principio de irretroactividad se aplica tanto en Derecho Penal como en Derecho
sancionador. La irretroactividad normativa, como una de las principales garantias frente
al ius puniendi estatal, rige en el ambito sancionador en general, y tributario en
particular, esta es una de Ias manifestaciones de la unidad del ordenamiento punitivo
del Estado.

Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al
presunto infractor.

2.3.2 El principio de irretroactividad en [a aplicaciéon de las normas

sancionadoras tributarias desfavorables

La regla general en materia sancionadora es la irretroactividad de las nuevas normas
desfavorables y la retroactividad de aquellas normas sancionadoras que resultan mas
favorables para el sujeto. Toda viclacion de una norma juridica tiene como
consecuencia una sancion, las sanciones las clasificamos en:

v' Indemnizatorias, tales como los recargos e intereses

v" Punitivas, como lo son las multas, la confiscacion y los comisos

La determinacion del momento a partir del cual son obligatorias las normas tributarias
no ofrece, en principio, mayor problema, porque usualmente cada ley expresa la fecha

de su entrada en vigencia.

Se debe realizar una aplicacion de las normas que resulten mas favorables al sujeto

infractor, siempre que la sancion impuesta no hubiese adquirido firmeza.

55



2.4La regla de retroactividad de las disposiciones sancionadoras fa

Derecho Tributario

El Derecho Penal intertemporal consiste en la irretroactividad de la ley penal como
principio general y la retroactividad de la ley mas favorable como excepcion. La
aplicacion de la regla de retroactividad in bonus en Derecho Penal y sancionador
tributario constituye uno de los aspectos mas conflictivos de derecho intertemporal;
pues, junto a las cuestiones generales, se anade la especifica problematica de su
aplicacion a las denominadas leyes penales en blanco, en supuestos de modificacién

de la normativa extrapenal de referencia.

2.4.1 Formulacion de la regla de retroactividad in bonus en Derecho Tributario

Las disposiciones sancionatorias produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al
presunto infractor. Las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones
tributarias, asi como el de los recargos tendran efectos retroactivos cuando su

aplicacion resulte mas favorable al afectado.

Las normas tributarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin
periodo impositivo devengados a partir de su entrada en vigor y a los demas tributos
cuyo periodo impasitivo se inicie desde ese momento. No obstante las normas que
regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendran
efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion

resulte mas favorable para el interesado.

En la mayoria de ordenamientos tributarios, se aplica la regla de retroactividad in bonus
prevista en el ordenamiento penal y sancionador. En el ordenamiento italiano, se
excluia expresamente la regla de retroactividad in bonus en el ambito tributario,

mediante una disposicion legislativa de 1929, que fue declarada inconstitucional por la
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Corte Constitucional italiana y que en la actualidad se encuentra derogad
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ambito penal como sancionador tributario.

2.4.2 Alcance de la regla de retroactividad in bonus en Derecho Penal y

sancionador tributario

Una de las diferencias mas destacables entre la aplicacion de la regla de retroactividad
in bonus en el ambito sancionador y en el ambito penai es la relativa al alcance de la
retroactividad. En Derecho Penal, el limite se encuentra en el cumplimiento total de la
sentencia, a contrario sensu en el derecho sancionador, el legislador, suele situar este

limite en la firmeza de la resolucion sancionadora.

La doctrina tributarista se ha mostrado critica con este limite de la firmeza para la
aplicacién de la regla de retroactividad in bonus, ya antes de su formulacion como regla

general.

En otros ordenamientos, como el italiano, se diferencia el alcance de la retroactividad /in
bonus en funcion del tipo de medificacion de la normativa sancionadora. Si la
modificacion ha consistido en la eliminacién de un tipo infractor, se concede un mayor
alcance a la retroactividad, permitiéndose la revisién de sanciones firmes, pero con el
fimite, en todo caso, de la irrepetibilidad de lo pagado, si la modificacion ha consistido
en una reduccion de la sancién correspondiente a un determinado tipo infractor, el limite

se sitla en la firmeza de la resolucidon sancionadora.
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2.4.3 La extension de la regla de retroactividad in bonus a los recargos

La regla de retroactividad in bonus establece que las normas que regulen el régimen de
infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos
respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacién resulte mas favorable

para el interesado.

Si aplicamos el aforismo “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus” {donde la
ley no distingue, no debemos distinguir nosotros), habria que decir que este precepto se
aplica, tanto a los recargos por declaracion extemporanea, como a los recargos del
periodo ejecutivo, asi como también a los recargos exigibles legalmente sobre bases o

cuotas.

Las leyes tributarias no tendrén efecto retroactivo, saivo que en ellas se disponga lo
contrario. No obstante, las normas sancionadoras en materia tributaria, asi como las
que impongan recargos, produciran efectos retroactivos siempre que su aplicacion
resulte mas favorable para el sujeto infractor; en este Ultimo caso, cuando la imposicién
del recargo atienda al retraso o ingreso o en la presentacion de la correspondiente
documentacion, se tendra en cuenta todo el periodo a contar desde el dia siguiente al

vencimiento del plazo de ingreso o presentacion.

Los recargos son aquellos que, sin constituir sanciones, cumplen una funcion que
excede a la estrictamente indemnizatoria © compensatoria. Los intereses de mora
tributarios superiores al interés legal también cumplen una funcion que excede la
estrictamente indemnizatoria, y es ademas disuasoria de la demora en el pago.



2.5El presupuesto de modificacion mas favorable de

sancionadora tributaria

Si la ley vigente en el momento de la consumacion del hecho es modificada con
anterioridad a la sentencia, se aplicara ta mas favorable; no obstante tendran efecto

retroactivo aguellas leyes penales que favorezcan al reo.

La modificacién de la ley penal vigente en el momento del hecho, en un sentido mas
favorable para el particular, constituye el presupuesto para la aplicacion retroactiva de la
nueva ley. A este respecto, ha de constatarse que la ley penal antigua, mas gravosa,

haya cesado en su vigencia y haya sido sustituida por una nueva regulacion.

La modificacion de una norma se produce cuando esta es derogada, de forma expresa
o tacita, por una norma posterior que regula la misma materia. La derogacion tiene
como efecto el cese de juridicidad de la norma y la pérdida su potencial aplicacion
indefinida. Ello no supone necesariamente una pérdida total de su eficacia, la cual
puede mantenerse mediante su aplicacion a todas las situaciones y los
correspondientes efectos producidos bajo su vigencia. Este fendmeno de prolongacion
0 supervivencia de la eficacia de la ley antigua, mas alla de la fecha de su derogacion,

se conoce como ultractividad en un sentido amplio 0 material.

En toda sucesion temporal de normas que regulan una misma materia, el conflicto entre
ambas se resuelve en ausencia de particulares disposiciones transitorias, bien
recurriendo a la aplicabilidad de la ley derogatoria o bien manteniendo la ultractividad
de la ley derogada. Esta pervivencia de la eficacia material de la norma tras su cese de
vigencia formal supone, segun la terminologia de un importante sector doctrinal, el

mantenimiento de una vigencia material de {a norma.
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Esta ultractividad de la norma derogada en el sentido de mantener los efect .
producidos por la misma en el pasado supone que, respecto de los hecho 'n}c,'fra’gggaj__-‘;,f"
bajo su vigencia, no se ha producido, propiamente dicho, ningun cambio en la
regulacion de sus consecuencias juridicas, pues estas seguiran siendo las previstas en

la ley anterior.

En la doctrina alemana, es presupuesto para la aplicacion de la regla de retroactividad
in bonus que se haya producido un cambio de regulacion para el supuesto de hecho de!
que se trate, pero no limitandose la nueva regulacion a los hechos iniciados a partir de
la entrada en vigor de la misma, sino aplicandose también a los hechos anteriores

todavia no enjuiciados.

2,51 El supuesto de cese de la norma tributaria por su declaracion de

inconstitucionalidad

Otra forma de cese de juridicidad de las normas es su declaracidn de
inconstitucionalidad, gue, en principio, determina la nulidad de la norma, con efectos ex
tunc, esto es, desde la entrada en vigor de la norma declarada inconstitucional. La
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad permite revisar, y por tanto, eliminar los
efectos ya producidos de fa ley anterior, siempre que estos salvo en el ambito

sancionador, no tengan fuerza de cosa juzgada.

Es preciso sefialar que los efectos de las sentencias emitidas por la Corte de

Constitucionalidad son retroactivos y hacia el futuro.

» Ex tunc: Cuando las sentencias de la Corte de Constitucionalidad tienen un efecto

retroactivo, es decir 1a resolucion emitida se retrotrae hacia atras.

60)



hacia el futuro.

La regla general en cada resolucion de la Corte de Constitucionalidad es que, cuando
una norma es suspendida por la Corte de Constitucionalidad y esta es expulsada,
generalmente los efectos se retrotraen al dia siguiente de la suspension provisional, a
contrario sensu, si se plantea la inconstitucionalidad de una norma pero no se da la
suspension provisional de la norma, generalmente los efectos que emite la Corte de
Constitucionalidad son del dia siguiente de su publicacion hacia adelante. Entonces, la
regla general es que, cuando hay suspensidn provisional, en la mayoria de veces la
sentencia definitiva se retrotrae a la fecha de la suspension; cuando no hay suspensién

provisional generalmente la sentencia tiene efectos hacia el futuro.

El alcance de la declaracion de nulidad hacia el pasado es, por regla general, mayor
que el que se deriva de una derogacion normativa, que generalmente se produce con
efectos ex nunc. Esta eficacia de la declaracién de nulidad hacia el pasado puede
equipararse, en todo caso, con la disposicion por el legislador de una retroactividad
maxima de la ley posterior, supuesto en el que incluso se podrian revisar situaciones
judiciales y administrativas firmes, respetando en todo caso el principio de

irretroactividad consagrado constitucionaimente.

La declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma puede ser también presupuesto
para la aplicaciéon de las reglas de Derecho Penal intertemporal. Cuando la declaracion

de inconstitucionalidad despliega efectos solo pro futuro.
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2.5.2 El concepto de norma mas favorable en Derecho Penal y s :

tributario

La finalidad del examen comparativo entre la antigua norma derogada y la nueva
norma derogatoria consiste en determinar cual de ellas resulta mas favorable para el
particular, la comparacién normativa no ha de realizarse en abstracto, sino que debe
atender a las consecuencias que se derivarian para €l autor del concreto hecho

delictivo.

Con caracter general, sera disposicidn sancionadora mas favorable la que restrinja el
ambito de lo punible, tanto en relacién con e! tipo como con la pena o sancion, bien
porque haga imposible sancionar al acusado o bien porque de lugar a una sancién

menos grave.

Cuando la nueva ley penal o sancionadora suprime un tipo que antes existia, esto
despenaliza una conducta, dejando de considerar punible o sancionable un hecho
tipificado por la ley anterior; asi mismo cuando la nueva ley penal o sancionadora
manteniendo e! tipo delictivo o infractor introduce modificaciones que atentan sus

gonsecuencias.

En definitiva, cualquier modificacién normativa que suponga una restriccion del ambito
de lo punible o de consecuencias penales es susceptible de ser aplicada

retroactivamente.

También puede producirse una modificacion méas favorable de las normas tributarias de
caracter material que integran el tipo de defraudacién tributaria, normas tributarias que
indican la existencia y cuantia de la deuda tributaria y que, por tanto, permiten
determinar tanto la realizacién del tipo delictivo con caracter general, si se ha eludido el
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pago de tributos, como la concreta pena aplicable; tal modificacion mas favon

lugar basicamente en dos supuestos:

» Cuando la aplicacion de las nuevas normas tributarias determine la inexistencia de
deuda tributaria defraudada.

» Cuando la aplicacidon de las nuevas normas tributarias determine una cuantia

defraudada inferior

2.6La excepcién de ley temporal a la regla de retroactividad in bonus en Derecho

Penal y sancionador tributario

Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal seran juzgados conforme a
ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario. Una ley, que solo debe regir
hasta una determinada fecha, se aplicara también, tras su cese de vigor por el
transcurso del tiempo, a los hechos iniciados durante su vigencia.

El concepto precedente ordena al intérprete que respete, salvo disposicidn en contrario,
el caracter de ley temporal, esto es, la ultractividad material o permanencia de
aplicabilidad de la ley, para determinar las consecuencias juridicas de los hechos

cometidos bajo su vigencia formal, incluso tras su derogacion.

La ultractividad atenuada de las leyes penales se impone al legislador, como reverso
del principio constitucionai de irretroactividad de la ley penal, y es excepcionada con la
retroactividad de la ley penal mas favorable; en el caso de las leyes temporales y
excepcionales la ultractividad atenuada responde a la determinacion expresa o tacita de
su propio intervalo de referencia, esto es, del intervalo de tiempo en que se produciran

sus supuestos de hecho.
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lLa ultractividad atenuada de las leyes temporales es una regla o solucién de

embargo, no vincula al legisiador, constituyendo solo un mandato dirigido al interprete.

2.6.1 Fundamento de la excepcion de ley temporal

Desde una perspectiva tecnico-juridica, el fundamento de la excepcion de ley temporal
se construye sobre la base del derecho intertemporal. En Derecho Penal, la regla de
derecho intertemporal que se impone al legislador para regular la sucesidn de normas
penales en el tiempo es el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable. No
se trata tan solo de un mandato dirigido al intérprete, sino que ademas impide la
existencia de normas de conflicto particulares que dispongan la retroactividad de la ley
penal desfavorable.

Lo contrario del principio de retroactividad es la ultractividad atenuada de la ley penal
anterior, que debe ser aplicada por el juez a los supuestos antiguos, incluso con
posterioridad a su derogacién. No obstante, cuando la ley penal posterior es mas
benigna, se ordena al interprete que apliqgue la nueva ley, evitando que opere el
principio general de irretroactividad contemplado como mandato al aplicador juridico, y
eliminando, por tanto, la ultractividad atenuada de la ley penal anterior.

La regla de retroactividad in bonus se aplica sin problemas como norma de conflicto
general, que excepciona el principio general de irretroactividad, cuando no hay forma de
conflicto particular en contrario. La dificultad surge cuando existe norma de conflicto
particular que dispone la ultractividad atenuada de la antigua norma, como es el caso
de las leyes temporales o de las modificaciones normativas en que la eficacia de la
norma anterior se prolonga en relacion con los supuestos antiguos. En estos casos la
ultractividad atenuada de la ley penal anterior no deriva solo de la exigencia del

principio de irretroactividad, sino de la propia norma.
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La regla de retroactividad in bonus elimina la ultractividad atenuada de la | ‘

deriva del principio general de irretroactividad en materia penal.

La prolongacion de la aplicabilidad de la ley temporal tras su cese de vigencia no es
solo una cuestion de técnica juridica, sino que supone ademas la voluntad legislativa de
que sean las consecuencias juridicas previstas en esa ley, y no otras mas severas o

benignas, las que se apliguen a los supuestos de hecho iniciados durante su vigencia.

En materia penal el caracter temporal de la ley supone que, para sus supuestos de
hecho su concreto intervalo de referencia, la valoracion juridica se mantiene incluso tras

el cese de vigencia.

Existen dos razones principales que justifican que la ley temporal vigente en el
momento del hecho siga aplicandose tras su derogacion a los supuestos antiguos,

aungue sea desfavorable para el sujeto:

» La pérdida de autoridad que para la ley temporal supondria el hecho de que, una
vez finalizado el plazo de vigencia expresamente prefijado de antemano y, por tanto,
conocido por los sujetos, pudiera aplicarse la nueva ey, por regla general mas

favorable que la ley temporal.

» Que el cese de vigencia de las leyes temporales responda a la desaparicion de las
circunstancias facticas transitorias que determinaron su aprobacién, y no a un

cambio de valoracién juridica.

El fundamento material de la retroactividad in bonus y en sentido inverso de la ley
temporal, puede situarse en el aseguramiento del principio constitucional de prohibicion
en exceso, que impide la aplicacidon de una pena en el ordenamiento juridico mediante

normas que eliminan o disminuyen la punibilidad del hecho.

65



La sustitucion de una ley temporal por otra ley no responde a un cambio de

juridica del hecho, sino a una variacion de las circunstancias facticas que deter
en su dia la aprobacion de la ley temporal.

El fundamento material de la retroactividad in bonus es la inexistencia de necesidad
preventivo general y preventivo especial de pena, en el momento actual para los hechos
cometidos con anterioridad a la modificacion normativa.
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CAPITULO 1lI

Fundamento del principio de irretroactividad como limite frente al Iegislad&:

tributario

3. Prohibicion constitucional expresa de retroactividad tributaria, referencias de

Derecho Comparado

En la mayoria de Constituciones, solo se consagra explicitamente una prohibicion de
retroactividad en materia penal desfavorable, asi lo regulan los ordenamientos aleman e
italiano. Guatemala no es la excepcion pues esta limitacion la encontramos normada en

el Articulo 15 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La retroactividad de la norma tributaria puede justificarse por la consecucion de una
efectiva igualdad o del gravamen de la capacidad econdémica de los contribuyentes, que
son argumentos que sirven también para considerar dicha retroactividad tributaria

constitucionalmente admisible.

La Constitucion guatemalteca carece de una prohibicién expresa de retroactividad de
las leyes tributarias, ello ha condicionado evidentemente el enjuiciamiento constitucional

de las normas tributarias retroactivas.

En el ambito de la Unién Europea solo tres constituciones consagran explicitamente
una prohibicidon de retroactividad de leyes tributarias: la Constitucion de Grecia de 1975,
la Constitucion de Suecia de 1975 y la Constitucién de Portugal de 1976. Fuera del
ambito de la Unién Europea, encontramos tambiéen diversas Constituciones en las que

se consagra una prohibicion de retroactividad de las normas que establecen tributos, la
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Constitucion de Argelia 1976, la Constitucion de Brasil 1988, la Constitucig

Federacion Rusa de 1993 y la Constitucion de Colombia de 1991.

La Constitucién de Grecia de 1975 en su articulo 78 establece “Los tributos o cualquier
otra carga financiera no pueden ser impuestos por ley con efecto retroactivo que se

extienda mas alla del gjercicio anterior a aquel en que el tributo sera exigido™.

La Constitucion de Suecia de 1975 prevé la prohibicién de retroactividad de la manera
siguiente “No pueden exigirse tributos u otros gravamenes si la norma que ios impone

no estaba vigente al tiempo de realizarse el hecho que genera la obligacion’”.

La Constitucion de Portugal de 1997 en lo que respecta a la prohibicidn de
retroactividad en materia tributaria regula “Nadie puede ser obligado a pagar impuestos
que no hayan sido creados en los términos de la Constitucion, que tengan naturaleza

retroactiva o cuya liquidacién y recaudacion no se realicen en los términos de la ley”.

La Constitucién de Argelia en el articulo 64.4 dispone: “ningun tributo, contribucién o

gravamen de cualquier naturaleza puede ser impuesto con efecto retrospectivo”.

La Constitucién de Brasil, en el articulo 150 prescribe: “sin perjuicio de otras garantias
aseguradas al contribuyente, esta prohibido a la Unidn, a los Estados cobrar tributos en
base a hechos imponibles ocurridos antes del inicio de la vigencia de la ley que los
hubiera establecido o ampliado, en el mismo ejercicio financiero en que haya sido

publicada la ley que los establecid o amplio”.

La Constitucion de la Federacion Rusa de 1993 articulo 57 dispone: “las leyes que
establezcan nuevos tributos o empeoren la situacion de los obligados tributarios no

tendran fuerza retroactiva”.

68

<0

%)
)
w, DEyedY

Srrages



El articulo 338.3 de la Constitucion de Colombia 1991 establece: “las leyes, ord

o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos
ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo

que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo”.

Ei anterior precepto se refiere a las normas que regulan los tributos con periodo
impositivo de la base, esencialmente los impuestos sobre la renta, prohibiendo que
estas normas se apliquen tanto a periodos ya concluidos como al periodo impositivo en

curso al tiempo de su entrada en vigor.

El Articulo 363.2 de la Constitucién colombiana de 1991, con caracter general,
establece “El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y

progresividad. Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad”.

El andlisis del derecho comparado mencionado precedentemente pone de manifiesto
una diversidad de opciones al momento de formular una prohibicion constitucional
expresa de retroactividad tributaria. Algunos textos constitucionales se limitan a
consagrar una prohibicién de retroactividad de las normas que imponen tributos,
(normas tributarias desfavorables) sin mayor precision, tal y como es el caso de la
Constitucién de Portugal de 1997 que establece “Nadie puede ser obligado a pagar

impuestos que tengan naturaleza retroactiva®.

Mayor interés tienen aquellas formulaciones constitucionales que concretan el aicance
de la prohibicién de retroactividad; esto es, que definen la “retroactividad tributaria”
constitucionalmente prohibida, estableciendo en su caso, algunas excepciones a dicha

prohibicién.

La Constitucion de Grecia admite un periodo de retroactividad de hasta un ejercicio
fiscal, a contrario sensu la Constitucion de Suecia prohibe la retroactividad tributaria,

entendida como incidencia de la nueva norma en supuestos de hecho, realizados en el
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pasado, con anterioridad a su vigencia, en este segundo caso la p

retroactividad tributaria, es, por tanto, mas estricta.

En el ordenamiento juridico aleman, que carece de una prohibicidon constitucional
expresa de retroactividad, el bundesverfassungsericht ha afirmado, con fundamento en
el principio de seguridad juridica, la existencia de una prohibiciébn general de
retroactividad auténtica de las leyes tributarias desfavorables, con algunas excepciones.
Lo anterior pone de manifiesto que por via jurisprudencial se ha suplido la falta de
consagracién explicita de la prohibicion de retroactividad tributaria en e! texto

constitucional.

En algunos ordenamientos latinoamericanos, como el brasilefio, la prohibicion
constitucional de retroactividad de las leyes tributarias va mas alla, extendiéndose a los
periodos impositivos en curso al tiempo de publicacion de la nueva ley. La Corte
Constitucional colombiana ha delimitado el alcance de esta prohibicién, excluyendo su
aplicacion respecto de las normas tributarias favorables, que pueden aplicarse con
efectos para el periodo impositivo en curso, pero solo para regular aquelios hechos que
se realicen con posterioridad a su publicaciéon. Este alcance de la prohibicion de
retroactividad de las leyes tributarias frente al legislador excede, en cualquier caso, al

mantenido en nuestro pais y en su entorno juridico mas préximo.

Todas las prohibiciones expresas de retroactividad de las leyes tributarias mencionadas
con antelacion, pese a su diccion generica, en algun caso se aplican solo a tas normas
desfavorables. Lo mismo puede decirse respecto de aqueltas constituciones que
establecen una prohibicion de retroactividad general para cualquier materia, y que, por
tanto, también se aplican en materia tributaria, este es el caso de la constitucion federal
de los Estados Unidos de 1787, la Constitucion de Noruega de 1814 y la Constitucion
de México de 1817. La Constitucidon de México de 1914 en el articulo 14 establece “A

ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”.
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el juez no pueden despojar a los contribuyentes de los derechos que se llaman

adquiridos; el primero por la expedicion; y el segundo por la aplicacién de una ley.

La prohibicidén explicita de retroactividad tributaria en el ordenamiento portugues permite
confrontar dos situaciones diversas y sucesivas en el tiempo respecto al fundamento
constitucional de la irretroactividad tributaria, antes y después de su consagracion

explicita en el texto constitucional.

La Constitucién portuguesa de 1976 preveia una prohibicién expresa de retroactividad
en material penal, que, tras la reforma de 1982, se extendio a las leyes restrictivas de
derechos, libertades y garantias, pero no a las leyes tributarias. El principio general de
irretroactividad se situaba exclusivamente en el piano aplicativo, y fa retroactividad de
leyes tributarias desfavorables se consideraba por regla general admisible
constitucionalmente, salvo que vulnerase determinados principios o0 garantias

constitucionales.

Cabe distinguir hasta tres etapas en la jurisprudencia constitucional portuguesa sobre
retroactividad tributaria:

a) Entre 1980 y 1989 aproximadamente, se concedidé un amplio margen de
admisibilidad a las leyes tributarias retroactivas desfavorables, aunque existieron

importantes discrepancias al respecto en el seno del propio Tribunal Constitucional.

b) Entre 1990 y 1996, se declard la inconstitucionalidad de diversas leyes tributarias
retroactivas desfavorables, por vulneracién al principio de proteccion de la confianza.
En consecuencia, se declararon inconstitucionales normas tributarias con periodo de
retroactividad muy breve, inferior al mes y relativas a impuestos indirectos sobre las

importaciones.
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c) Por ultimo desde 1997 hasta la actualidad, el Tribunal Constitucidqn"@? ]
22 e

aplicado la prohibicién expresa de retroactividad tributaria establecj@a

constitucional de ese ano.

La prohibicién de retroactividad tributaria, contenida en ia Constitucion de Portugal de
1997, tiene como fundamento la seguridad juridica; esta prohibicién de retroactividad
significa una garantia de objetividad y de auto-vinculacion del Estado por el Derecho, y
no solo una proteccion frente a ia retroactividad lesiva de la confianza. El Tribunal
Constitucional Portugués ha afirmado que la prohibicidn expresa de retroactividad
tributaria no puede interpretarse restrictivamente, en términos semejantes a la
jurisprudencia anterior, como si no se hubiese alterado el texto constitucional y la
prohibicion de retroactividad tributaria solo pudiese derivarse de los principios

generales.

3.1Principios constitucionales tributarios como limite a la retroactividad tributaria

La retroactividad de las normas tributarias desfavorables plantea una problematica
particular, es por ello que la garantia de irretroactividad ha de contar con un espacio
propio en la exposicion sistematica del deber constitucional de contribuir, pero ha de
tener también perfiles claros, y ello pasa ineludiblemente por distinguir la retroactividad

de otros fendmenos conexos, como la eficacia inmediata de las normas.

En definitiva, una vez concretado el quantum del deber de contribuir, no puede este
incrementarse retroactivamente pues ello supone una vulneracion al principio de

irretroactividad.
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3.1.1 El principio de capacidad econémica

Las normas tributarias, por su caracter retroactivo, pueden vulnerar el principio de
capacidad econdémica garantizado en el Articulo 243 de la Constitucién Politica. La
doctrina tributarista que, por influencia de la doctrina italiana, ha defendido el papel
preferente del principio de capacidad contributiva como limite constitucional a la

retroactividad de las normas tributarias.

“La renta gravada ha de ser, ademas, actual. Pero puede ocurrir que la percepcion de la
renta no se transforme en presupuesto de hecho de una obligacion tributaria hasta
algun tiempo después que aquel fendomeno haya tenido lugar. Esto es Io que acontece
en el caso de normas tributarias que establezcan o modifiqguen, con efectos retroactivos,
esta clase de impuestos, ahora bien ese distanciamiento temporal entre la percepcion
de la renta indice de la capacidad contributiva y el nacimiento de la obligacion tributaria,
puede naturalmente, traer consigo una atenuacion o pérdida de la capacidad de pago

del sujeto gravado””

La retroactividad de la norma tributaria puede entrar en colision con el principio de
capacidad de pago, lo que verosimilmente se producira en aquellos casos en los que
sea dilatado el lapso entre la percepcion de la renta y fa elevacion de ese fenomeno a la
categoria de hecho generador de la obligacién tributaria.

La vulneracion del principio de seguridad juridica por una norma juridica retroactiva va
acompanada de una lesidn del principio de capacidad econdmica. La importancia de
esta argumentacion radica en que, con la misma, el enjuiciamiento de la retroactividad
tributaria se ubica en el precepto constitucional que regula el deber de contribuir
establecido en el Articulo 135 literal d) de la Constitucion Politica.

¥ F. Sainz de Bujanda. Hacienda y Derecho. Segunda edicién. Espafia Madrid. Instituto de Estudios

Politicos, 1963. Pags., 205 y 2086.
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contribuyente con efectos retroactivos, pueden lesionar el principio de seguridad juridica

y el de capacidad economica en la medida en que, por su grado de retroactividad,
comporten una intervencion del instrumento fiscal grave e imprevista respecto de
situaciones juridicas consolidadas en las cuales los sujetos pasivos, podian

razonablemente depositar su confianza.

El principio de capacidad econdmica o contributiva se erigid como limite a la
retroactividad de las leyes tributarias, superando con ello la ausencia de prohibicién
constitucional expresa de retroactividad tributaria, limitada unicamente a la materia
penal, al mismo tiempo que se revaloriza el principio de capacidad contributiva como

limite efectivo y vinculante para el legislador.

La capacidad contributiva, en sustancia, no juega solo como presupuesto y como limite,
sino también como parametro de la imposicion, sirviendo, pues, de medida unitaria de
referencia en la determinacion de la concreta carga tributaria que debe gravar sobre los

diversos sujetos.

Hay que destacar que, para apreciar si una norma tributaria retroactiva ha vuilnerado el
principic de capacidad contributiva, los tres elementos que deben constatarse para

apreciar la inconstitucionalidad de la norma son:

a) Su caracter retroactivo por aplicarse el impuesto a relaciones extinguidas en el
pasado.

b) Que la capacidad contributiva sobre la que incide el impuesto no sea actual en el
momento de entrar en vigor la nueva norma, sino que haya desaparecido 0 se

encuentre disminuida.
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¢) Que el hecho gravado se realizase en epoca tan remota que no fues

establecimiento del impuesto.

Es el propio concepto juridico de capacidad contributiva el que sigue careciendo de una

delimitacion doctrinal uniforme. La doctrina mantiene, al respecto, varias tesis:

1) Un contenido limitado a la especificacion del principio de igualdad en el ambito
tributario, justificacién razonable de la desigualdad; prohibicion de arbitrariedad.

2) Un contenido conectado al disfrute de los servicios publicos indivisibles.

3) Una concepcién de capacidad contributiva como fundamento constitucional, limite y
parametro necesario del poder de imposicion, cuyo substrato material es una
capacidad econémica, caracterizada por especiales connotaciones que la hacen
apta para contribuir al sostenimiento de ios gastos publicos.

El principio de capacidad contributiva emana directamente del principio de iguaidad
material, de justicia tributaria, y, como tal, depende de una decisién valorativa. La
eleccion por el legislador de los hechos reveladores de capacidad contributiva debe
atenerse a criterios de racionalidad y respeto de las garantias constitucionales.

La medicion de la capacidad contributiva se hace por medio de reveladores y

basicamente estos se clasifican en dos:

1) Reveladores indirectos: Estos reveladores son nominados de esta forma porque
suponen y presumen que la persona tiene capacidad contributiva, pero no
necesariamente quiere decir que se tenga capacidad contributiva. Dentro de estos
reveladores tenemos:

v Consumo



2)

v Ingresos
v Activos

En el consumo, un contribuyente per se puede obtener una tarjeta de crédito y
consumir. No obstante, ese dinero es prestado; por lo tanto el consumo no es un
revelador directo de capacidad contributiva sino que es un revelador indirecto, con
base en lo descrito, se infiere que, aunque una persona consuma, no quiere decir

que tenga capacidad contributiva, se presume que tiene capacidad contributiva.

En lo que atane a los activos, una persona puede montar una fabrica nitida, en los
activos esta persona tiene cualquier cantidad de activos pero en la seccidn de
pasivo encontramos una cantidad igual a os activos, o bien, a veces, una cantidad
mayor que los activos. Por consiguiente esta persona no posee capacidad

contributiva.

En lo referente a los ingresos hay empresas que pueden tener muchos ingresos,
pero si los costos y gastos son mas altos que los ingresos se infiere que no tiene
capacidad contributiva.

Reveladores directos: Entre estos encontramos las utilidades o rentas; si un
contribuyente tiene utilidades, no queda la menor duda de que tiene capacidad
contributiva, pues esa utilidad es lo que queda efectivamente después de haber
deducido todos los gastos. Por consiguiente, la Utilidad es un revelador directo de
capacidad contributiva. Derivado de ello una persona que perciba utilidades no
puede argumentar que no posea capacidad contributiva.

El segundo revelador directo de capacidad contributiva es el patrimonio neto de la
persona (Activo — Pasivo = Patrimonio neto). Si el contribuyente posee determinado
patrimonio neto tiene capacidad contributiva, y no podra esgrimir que no tiene
capacidad de pago.
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reveladores de capacidad contributiva (directos o indirectos), por ejemplo: ,Qlt;ecbg,_._\ .
oottt

generador en el impuesto sobre la renta es la utilidad, y la utilidad es un revelador

directo de Capacidad Contributiva; el impuesto de solidaridad que se paga sobre
ingresos o activos (los ingresos y activos son reveladores indirectos de capacidad
contributiva, es por ello que, a criterio de muchos expertos en Derecho Tributario, en
Guatemala el impuesto de solidaridad es inconstitucional, pues afecta reveladores
indirectos que no necesariamente van a poder demostrar que se esta afectando la
capacidad real del contribuyente); el impuesto Unico sobre inmuebles grava activos
(bienes inmuebles); el impuesto al valor agregado grava el consumo (el consumo es un
revelador de capacidad contributiva); el impuesto de circulacion de vehiculos grava un
activo (la circulacion de un activo que es el vehiculo).

Como podemos observar en el parrafo precitado, normalmente todos los impuestos
estan construidos sobre supuestos de reveladores de capacidad contributiva, y esto
debido a que, si no fuese asi, no tendrian consecuencia o constitucionalidad desde la

perspectiva de la capacidad contributiva.

El objeto del impuesto o el hecho imponible de los impuestos van a ser reveladores de
capacidad contributiva; el impuesto Unico sobre inmuebles presupone que hay
capacidad contributiva, el impuesto al valor agregado por medio del consumo
presupone que hay capacidad contributiva, el impuesto sobre la renta presupone que
hay capacidad contributiva; como podemos observar todos los impuestos buscan

siempre gravar reveladores de capacidad contributiva.

El principio de capacidad contributiva es uno de los principios mas relevantes del
sistema tributario guatemalteco, tanto desde la perspectiva de la persona individual
como desde la perspectiva de !a persona juridica y su actividad econdmica, y es la
aptitud econémica que tiene el ciudadano para contribuir al gasto publico; pues si la
actividad econdmica no tiene capacidad para contribuir, definitivamente no puede
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normalmente por la via de reveladores directos y reveladores indirectos, ta i la

corte de constitucionalidad se ha pronunciado estableciendo que para que se cumpla
con el principio de capacidad contributiva la tributacion debe ser progresiva y no
proporcional, en otras palabras a mayor riqueza mayor impuesto. En la progresividad,
se trata de afectar en mayor monto a quien mas tiene, porque, del dinero que le queda

disponible, de todas formas él va a mantener siempre mayor disponibilidad.

Para que realmente se cumpla el principio de capacidad contributiva, el impuesto debe
ser progresivo, y a mayor ingreso mayor tarifa de impuestos. Lo contrario de lo anterior
son l0s impuestos regresivos; a menor ingreso mayor impuesto; por consiguiente, si el
principio de capacidad contributiva nos dice que para cumplir con el principio de
capacidad contributiva a mayor ingreso mayor impuesto, el principio de regresividad lo
que nos quiere decir es que a menor ingreso mas impuesto, y esto es totalmente
contrario constitucionalmente al principio de capacidad contributiva y al principio de

progresividad.

Lo contrario al principio de progresividad es el principio de regresividad, por
consiguiente los impuestos en Guatemala no pueden ser regresivos, pues la
regresividad es contraria a la progresividad; la regresividad grava mas a quien menos
capacidad contributiva tiene. La regia del 97-3 contenida en la antigua ley del impuesto
sobre la renta guatemalteco vioclaba el principio de capacidad contributiva, pues el
efecto que producia era un efecto regresivo, porque entre menos margen tenia un
contribuyente, mas impuesto se pagaba; si un contribuyente tenia un margen de un 2%
lo gravaban como si tuviera un margen del 3% y como consecuencia estaba pagando
mayor porcentaje que aquellos que tenian mejor capacidad contributiva; si un
contribuyente tenia un 1% de margen lo hacian tributar como que tuviera un 3% de
margen, estaba pagando 3 veces lo que pagaba aquel que tenia un 3% de margen,
todo lo anterior era totalmente regresivo e inconstitucional, pues claramente habia una
violacion a la capacidad contributiva y a 1a regresividad en materia impositiva.
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Lo anterior tiene una relevancia, pues lo contrario de estos son |
regresivos, es decir a menor ingreso mayor impuesto. Si el principio

mayor ingreso mayor impuesto, el principio de regresividad lo que nos quiere decir es
que a menor ingreso mas impuesto, lo que es totalmente contrario desde la perspectiva
constitucional de los principios de capacidad contributiva y el principio de progresividad.

Con la regla del 97-3, no solo se violentaba el principio de capacidad contributiva per se
(pues si una persona no tiene aptitud econdmica para contribuir no la pueden obligar,
es por ello que si una persona tenia pérdida no la podian obligar a contribuir, esta regla
adicionalmente y frontaimente, contradecia el principio de la progresividad; pues si
obligaban a una persona a tributar, aplicaban un impuesto regresivo, pues a menos
aptitud econdmica méas impuesto lo hacian contribuir). En la regla del 97-3, el que tenia
un margen del 3% aplicaba €l 31%; pero el gue tenia un margen de! 2% técnicamente
lo que le correspondia pagar era 31 % sobre el 2% que es mas 0 menos un 0.62%, pero
lo obligaban a pagar 31% sobre un 3%, quiere decir que lo obligaban sobre un 1% mas,
ese 1% que lo obligaban a pagar comparandolo con el 2% es practicamente el 50% de
impuesto; y el que tenia un margen del 1% técnicamente tenia que pagar un 31% que
hubiera sido igual a un 0.31% también lo obligaban a pagar un 1% mas, y con ello
pagaba un 100% mas de impuesto. Derivado de lo expuesto anteriormente la regla del
97-3 era inconstitucional frontalmente porque violaba el principio de capacidad
contributiva, y también porque para el caso de los que todavia tenian un nivel de
utilidad violentaba frontalmente el principio de progresividad, pues lejos de estar
gravando progresivamente estaba gravando regresivamente, a menor ingreso mas

impuesto, pues el que tenia menos margen era el que estaba pagando mas impuesto.

3.1.2 La prohibicion de confiscatoriedad

La doctrina plantea la relacién entre la tributacion y el derecho de propiedad, analizando

especialmente la prohibicién de confiscatoriedad prevista en el Articulo 243 de la
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ataque o bien un limite inmanente al derecho de propiedad, lo cierto es q\%&éfﬁbuio.f’f
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incide siempre en la propiedad; y dado que tributo y propiedad son instituciones
compatibles, el problema consiste en determinar cuando una norma tributaria constituye
un ataque prohibido al derecho de propiedad; al respecto, la prohibicion de

confiscatoriedad desempena un papel de gran relevancia.

La prohibicién de confiscatoriedad constituye, por tanto, un limite inmanente al derecho
de propiedad; por ende, constituye también un limite a la imposicion tributaria

retroactiva.

El principal inconveniente de la prohibicion constitucional de confiscatoriedad como
limite a la retroactividad tributaria s que su ambito de proteccion se limitara a
manifestaciones extremas de retroactividad, supuestos que probablemente resultaran

también contrarios al principio de capacidad economica.

Cuando hablamos de confiscacién de bienes, hay otra disposicion en el Articulo 41 de
la Constitucion Politica, que especificamente determina qué es confiscatorio, y
establece, no en relacion a impuesto sino que en relacion a multas lo siguiente “Una
multa es confiscatoria cuando excede del valor del impuesto omitido” lo anterior quiere
decir que a un contribuyente no le van a poder establecer una multa arriba del 100%,

pues seria confiscatorio segun la disposicion constitucional.

Para que un impuesto sea confiscatorio, no necesariamente la multa tiene que ser
arriba del 100%. Por ello la confiscacién bajo el principio constitucional de que si un
impuesto sustrae del patrimonio de una persona una cantidad sustancial, es
confiscatorio. El punto aca es cémo determinar si es 0 no es confiscatorio; hay
sentencias en el derecho comparado que hacen alusiéon a qué es confiscatorio, por
ejemplo, hay una sentencia en Argentina que dice “Si un impuesto es del 33% sobre la

renta neta de la persona es confiscatorio”, hay otras sentencias en Alemania que
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regulan “una multa del 50% de un impuesto es confiscatorio”, realmente,

parametro muy claro para clarificar y establecer que es confiscatoriedad.

En la doctrina, se utiliza un ejemplo en cuanto a confiscatoriedad: Si una viuda se
queda unicamente con el inmueble pues no tiene ninguna generacion de renta, si para
poder pagar el impuesto unico sobre inmuebles de ese inmueble, tuviera que vender el
inmueble, automaticamente es como si le estuvieran confiscando el bien para pagar

impuestos; en este caso hay confiscacion.

El principio de prohibicién a la confiscacidn es un principio que tiene que ser muy
puntual, pues no se puede invocar de una manera general y facimente. Para que
pueda ser declarado Inconstitucional, el contribuyente tiene que demostrar en su caso
concreto, especificamente, cdmo es que ese impuesto lo esta despojando de una parte

sustancial de su patrimonio.

Normalmente, cuando se habla de la prohibicion a la confiscacion de bienes, existe una
relacion intrinseca con el principio de capacidad contributiva, porque si al contribuyente
le estan confiscando su patrimonio, automaticamente le estan restando su capacidad
contributiva real, y como consecuencia de ello, normalmente fa violacion al principio de

capacidad contributiva pueda ocasionar que también exista confiscacion.

Entre los principios mas complejos del sistema tributario estd como demostrar la
confiscacién de bienes, pues no existe un parametro claro que nos pueda decir si
efectivamente hay o no confiscacion. El desafio en los impuestos, para sefalar que se
esta violentando el principio de confiscacién de bienes, es poder demostrar que
efectivamente un impuesto sustrae una parte considerable del patrimonio. El principio
de confiscacion de bienes es el mas complejo, porque se tiene que analizar el caso
concreto para determinar si efectivamente se da esa situacion. No existe un parametro
claro y definido que el contribuyente pueda argumentar para decir que hay confiscacion
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de bienes; por consiguiente, se va a tener que ver y analizar cada caso paj ;
establecer si el impuesto esta generando una confiscacion del patrimonio.

3.1.3 Principio de equidad y justicia tributaria

El Articulo 243 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que
el sistema tributario debe ser justo y equitativo, y debe hacerse una distincion del
principio de justicia y equidad tributaria, normado en el Articulo 239 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, pues, el Articulo 243 de la Constitucion se esta
refiriendo al sistema tributario. Todas aquellas disposiciones en materia tributaria que
sean inequitativas violan el principio de equidad y justicia tributaria y, como

consecuencia, son inconstitucionales.

El Principio de Justicia y Equidad Tributaria, normado en el Articulo 243 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece que el sistema tributario
debe ser justo y equitativo, y que para el efecto debemos atender al principio de
capacidad contributiva. El principio de capacidad contributiva es en un sistema
tributario, como el guatemalteco la pieza clave de la construccion tributaria, porque la
Unica excepcion técnica al principio de generalidad es la capacidad de pago (El
principio de generalidad regulado en el Articulo 135 literal d) de la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala regula que todos debemos contribuir).

El principio de equidad y justicia tributaria lo encontramos inmerso dentro del principio
de legalidad. Es por ello que, donde se denote algin nivel de inequidad en la aplicacion
de las contribuciones tributarias, es valido ampararse en este principio; tal es el caso de
la sobreimposicion o superimposicién, asi mismo, las disposiciones que no tienen
razonabilidad en su aplicacién. La justicia es un concepto mas amplio, la equidad es

como la justicia en el caso concreto.
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justicia contributiva, prohibicién a la confiscacién, prohibicion a la doble

Por ejemplo: En la Ley del Impuesto al Valor Agregado Decreto 27-92, del Congreso de
la Republica, se establece que, en las importaciones, el Impuesto al Valor Agregado se
calcula tomando en consideracion los Derechos Arancelarios; y la pregunta aca es
¢ Esto violara un principio constitucional? EIl tema aca es que podria pensarse que hay
una doble tributacién. Sin embargo, técnicamente no hay una doble tributacién, porque
el hecho generador en cada uno de los impuestos es distinto, y para que haya doble
tributacién tiene que ser el mismo hecho generador; por consiguiente, si se plantea
desde la perspectiva de la doble tributacion que en un mismo acto estamos pagando
dos impuestos, la salida de la Corte de Constitucionalidad es que son distintos hechos
generadores, y como consecuencia, no hay doble tributacién. No obstante, la Corte de
Constitucionalidad, en otros casos, y especificamente en el caso de tabaco y bebidas
alcohdlicas, cuando se importaba tabaco y se importaban bebidas alcohdlicas, se
pagaba impuesto al valor agregado, se pagaba Derechos Arancelarios y se pagaba el
impuesto especifico; empero el hecho generador era distinto, pues un hecho generador
era la importacion, otro hecho generador era la distribucion; y la forma como acogid la
Inconstitucionalidad fue por medio del principio de equidad y justicia tributaria, pues no
era equitativo que los ciudadanos tuvieran que calcular sus impuestos tomando en
consideracion, dentro del monto, a contribuir otro impuesto, entonces, no lo declara
inconstitucional con la perspectiva de la doble tributacién, pero si lo declara
inconstitucional por violentar el principio de equidad y justicia tributaria en el calculo del
impuesto, y lo denomina superimposicidén o sobreimposicion, lo cual quiere decir que no
debe caicularse un impuesto tomando en consideracion otro impuesto. En lo que atane
a las importaciones, la disposicion de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, Decreto
27-92, sigue viva, pero, técnicamente, podria ser impugnada, tomando como base el
principio de equidad y justicia tributaria; y para el efecto existen sentencias que pueden
servir de precedente tales como el impuesto de tabaco (aca antes se calculaba
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La Corte de Constitucionalidad ha senalado que calcular un impuesto sobre otro

impuesto no es doble tributacion técnicamente, pero si hay una violacion a la equidad y

justicia tributaria, porque se esta tomando como base para el calculo del impuesto un

impuesto, y eso hace que sea inequitativo porque ese impuesto no es manifestacion de

riqueza.

Dentro del principio de equidad y justicia tributaria, encontramos dos modalidades:

1.

La primera modalidad la encontramos reguiada en el Articulo 239 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, donde se norma que los impuestos deben
ser justos y equitativos. A esta norma, le han dado interpretaciones, tanto de doble
tributacién, como de sobreimposicion o superimposicion. Desde la perspectiva del
principio de razonabilidad, no deben haber impuestos sobre disposiciones tributarias
gue sean irrazonables. Cuando se establezcan impuestos, no pueden ser impuestos
injustos e inequitativos, la justicia es un concepto mas amplio y la equidad es como
la justicia en el caso concreto; para los efectos de una defensa fiscal cuando se
gncuentren situaciones que no vulneren directamente un principio tributario
nominado pero si genera inequidad o injusticia, podemos acogernos dentro del
Articulo 239, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, senaiando
que fos impuestos deben ser justos y equitativos, y por ende, si no son justos ni
equitativos, se esta violando el principic de equidad y justicia tributaria. La Corte de
Constitucionalidad ha sehalado que caicular un impuesto sobre otro impuesto no es
doble tributacion técnicamente, no obstante, si existe una violaciéon a la equidad y
justicia tributaria, pues se estd tomando como base para el calculo del impuesto un
impuesto, y esto hace que sea inequitativo porque ese impuesto no es manifestacion

de riqueza.
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2. La segunda modalidad la encontramos normada en el Articulo

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, donde se estab
sistema tributario debe ser justo y equitativo. El articulo 243, a diferencia de
239, se refiere al sistema tributario; a contrario sensu el Articulo 239 se esta
refiriendo a que los impuestos deben ser justos y equitativos. En el Articulo 239,
encontramos especificamente a cualquier ley que contenga impuestos, arbitrios y
contribuciones especiales, podemos aplicar el principio de equidad y justicia
tributaria con base en el Articulo 239; cuando la afectacién sea a que el sistema
tributario es injusto e inequitativa entonces aplicamos el principio de equidad y

justicia tributaria, normado en el Articulo 243, de la Constitucion Palitica.

3.1.4 Derechos Constitucionales de caracter general como limite a la

retroactividad tributaria

Es de vital importancia refacionar e hilvanar el principio de irretroactividad con algunos
de los derechos vy libertades fundamentales susceptibles de amparo constitucional. Es
evidente que la sola vulneracion del principio de irretroactividad no es por si solo
susceptible de amparo constitucional, pero no por ello cabe excluir que la prohibicion de
aplicaciones retroactivas de normas restrictivas de derechos individuales opere con
caracter general frente a limitaciones indebidas del derecho a la libertad personal.

3.1.4.1 El derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva suele alegarse relacionado con procesos
pendientes al tiempo de aprobarse y publicarse la ley retroactiva, que viene a frustrar
toda posibilidad de éxito en el proceso. Mientras tanto, el principio de reserva de la
jurisdiccion se aduce por lo general cuando la nueva ley retroactiva pretende incidir en

procesos ya concluidos al tiempo de su aprobacién y publicacion.
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en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun

producirse indefension.

El gjercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las

mismas establezcan.

3.1.4.2 El derecho de propiedad

El derecho de propiedad se encuentra consagrado en nuestro ordenamiento
constitucional en el Articulo 39 el cual establece: “Se garantiza la propiedad privada
como un derecho inherente a la persona humana. Toda persona puede disponer
libremente de sus bienes de acuerdo con la ley. El Estado garantiza el ejercicio de este
derecho y debera crear las condiciones que faciliten al propietario el uso y disfrute de
sus bienes, de manera que se alcance el progreso individual y el desarrollo nacional en

beneficio de los guatemaltecos”.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, la garantia de propiedad no ha sido
adoptada como limite constitucional a la retroactividad tributaria; empero, si se ha
empleado como canon de enjuiciamiento constitucional en aquellos ambitos juridicos
que regulan o inciden directamente en derechos de carécter patrimonial. Desde esta
perspectiva, el derecho de propiedad mantiene cierta vinculacién histérica con el
derecho adquirido en su concepcidén cldsica, limitada a los derechos de caracter

patrimonial”.
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eficacia inmediata o efectos pro futuro.

En lo que atane a la garantia expropiatoria contenida en el articulo 40 constitucional,
este regula “En casos concretos, la propiedad privada podra ser expropiada por razones
de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico debidamente comprobadas. La
expropiacion debera sujetarse a los procedimientos sefalados por la ley, y el bien
afectado se justipreciara por expertos tomando como base su valor actual. La
indemnizacion debera ser previa y en moneda de curso legal, a menos que, con el
interesado se convenga en otra forma de compensacion. Solo en caso de guerra,
calamidad publica o grave perturbacion de la paz puede ocuparse o intervenirse la
propiedad, o expropiarse sin previa indemnizacion, pero ésta debera hacerse
inmediatamente después que haya cesado la emergencia. La ley establecera las
normas a seguirse con la propiedad enemiga.” La norma constitucional, al referirse a los
procedimientos sefialados por la ley, acoge un concepto amplio respecto al posible
objeto de expropiacién, entendiéndose como cualquier forma de privacién singular de la

propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos.

En el ordenamiento constitucional guatemaiteco, la garantia de propiedad no constituye
un limite a la retroactividad tributaria; no obstante, se rechaza la vulneracion del
derecho de propiedad como consecuencia de la supresion de un beneficio tributario. La
prevision de un beneficio tributario no es una posicion juridica adquirida con el concurso
del trabajo o del capital, no es propiedad, en el sentido de la garantia constitucional de

la propiedad privada.

Es preciso determinar la relacidon en nuestro ordenamiento constitucional entre el
derecho de propiedad y el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
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constitucionales de nuestro entorno juridico. Sin embarge, no es frecue -ef”
reconocimiento explicito de un deber constitucional de contribuir en los ordenamientos

de nuestro entorno.

Nuestra constitucion si consagra el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, en el Articulo 135 literal d) que establece “Contribuir a los gastos publicos, en
la forma prescrita por la ley”. Este reconocimiento constitucional del deber de contribuir
permite conciliar claramente la exigencia de tributos con la garantia de propiedad. No
obstante, también en aquellos ordenamientos donde el deber de contribuir no se
contempla expresamente, la exigencia de los tributos se considera compatible con la
garantia del derecho de propiedad, tanto en su vertiente de garantia general de respeto
de los bienes, como frente a las privaciones de bienes concretos cuya finalidad es

garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones 0 de las multas.

El deber de contribuir, regulado en el Articulo 135 literal d) de nuestra constitucién, no
se encuentra en conflicto con el derecho de propiedad, pero tampoco se halla
desconectado del mismo. Es importante destacar que no existe un conflicto real entre el
derecho de propiedad y el deber de contribuir; en este sentido, las normas tributarias no

pueden equipararse a las normas expropiatorias.

3.1.4.3 El principio de igualdad

El principio de igualdad no ha sido adoptado con frecuencia como limite a las normas
tributarias retroactivas y, en la mayoria de casos, su vulneracién no se ha debido a la
eficacia temporal de la norma, sinc a su propio contenido, por introducir un trato

discriminatorio, tanto para el pasado como para el futuro.

38

:’-\'_ e Vi



garantia constitucional. El principio de igualdad podria ser alegado con ocasion de los

efectos ex tunc de las declaraciones de inconstitucionalidad o bien en relacién con leyes

que convalidan 0 subsanan retroactivamente normas nulas.

3.1.44 El principio de seguridad juridica

El principio de seguridad juridica se encuentra consagrado en el Articulo 2 de la
Constitucion Politica. Se concibe de forma unitaria, pero manteniendo la autonomia de
sus diversas manifestaciones. Se trata de un principio con proyecciones infinitas cuyas
exigencias deben interpretarse, en todo caso, de forma equilibrada para permitir el

progreso social y la promocion de la igualdad material.

En lo que atafe a la garantia de la certeza de la norma, el principio de seguridad
juridica exige que la norma sea clara, para que los ciudadanos sepan a qué atenerse
ante la misma, mediante el empleo de una depurada técnica legislativa, que determine
el caracter abarcable y comprensible de la misma; puesto que una legislacidén confusa
oscura e incompleta dificulta su aplicacion y, ademas de socavar la certeza del derecho
y la confianza de los ciudadanos, puede terminar por empanar el valor de la justicia.

Esta garantia de certeza juridica exigida por el principio de seguridad juridica resulta
vuinerada, si en el contexto ordinamental en que se inserta la norma, y teniendo en
cuenta las reglas de interpretacion admisibles en derecho, el contenido o las omisiones
de una norma producen confusiébn o dudas que generen incertidumbre

razonablemente.
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La seguridad juridica es un concepto indeterminado. Por su ambigiedad, la
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menudo de forma indiferenciada.

El profesor Pérez Luno define el concepto de seguridad juridica a partir de dos
exigencias: a) Correccién estructural: la norma ha de ser promulgada y publicada; sus
términos deben ser claros, ha de carecer en la practica de lagunas, el sistema juridico
ha de tener una jerarquia fija y respetada; debe ser anterior a los hechos que regula y
ha de garantizar la durabilidad de las situaciones creadas bajo su amparo; b)
Correccion funcional: depende de la eficacia del derecho, esto es, el cumpiimiento de
las normas por sus destinatarios y de su aplicacion regular por los oOrganos
competentes.?

Particularmente en materia tributaria, el ordenamiento juridico guatemalteco presenta
una situacion de considerable inseguridad normativa, esta inseguridad deriva de varias
causas, tales como: la formulacion y contenido de la norma tributaria, la oscuridad y
grave complejidad de la norma; la retroactividad de la norma tambien constituye una
causa importante de inseguridad juridica en materia tributaria.

* A E. Pérez Lufio. Sobre el Estado de derecho y su significacién constitucional. Segunda edicion.,

Madrid. Editorial Tecnos, 1984, Pag. 192
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CAPITULO IV

La ultractividad en materia tributaria guatemalteca en los casos concretos de
mejoras en propiedades arrendadas, pérdidas de capital, programas de software y

licencias de computacion, pago en exceso de impuesto sobre la renta.

4. Teoria de los derechos adquiridos en materia tributaria

La Teoria de los derechos adquiridos expone que, para considerar una ley como
retroactiva, debe encontrarse que se destruye o restringe un derecho adquirido bajo la

tutela de una ley anterior.

Este es un tema que ha sido de considerable controversia en la doctrina, debido a su
gran complejidad. La teoria proviene de hablar de la validez de las normas juridicas en

el tiempo.

Basicamente, se definen los derechos adquiridos como aquellos que han entrado en
nuestro dominio y, en consecuencia, forman parte de él y no pueden sernos

arrebatados por aquel de quien los tenemos.

“Cuando una situacion concreta esta pendiente de formarse por el no cumplimiento de
una condicion, antes de que ésta se realice, la ley nueva, modificativa o extintiva de la
situacion juridica abstracta anterior, puede regir, 0 inclusive impedir, la situacion

concreta por constituirse”.®

2| Burgoa. Las Garantias individuales. Tercera edicién. México. Editorial Porrda.1973. Pag. 501.
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la aplicacién al pasado, el efecto inmediato es la aplicacién al presente. Si Ia Tey
pretende aplicarse a hechos consumados (facta praeterita), es retroactiva; si pretende
aplicarse a situaciones en curso (facta pendeia) es necesario establecer una separacién
entre las partes anteriores a la fecha del cambio de legislacion, que no pueden ser
afectadas sin retroactividad, y las partes posteriores, para las que la ley nueva, si debe
aplicarse, no tiene un efecto inmediato; en fin, frente a hechos futuros (facta futura) es

claro que ia ley nunca puede ser retroactiva”®*

Ei Licenciado Emilio Margain Manautou sostiene que: “para resolver si una lLey
tributaria es retroactiva en juicio de persona alguna, no debe acudirse a la teoria de los
derechos adquiridos, sino que basta con precisar en qué momento surgio o nacio la
obligacion tributaria, en qué momento se realizaron las situaciones juridicas o de hecho
gue de acuerdo con la ley impositiva da origen a la obligacion tributaria y aplicar a la

misma el gravamen que en ese momento se encuentra en vigor.”®

El autor argentino Héctor B. Villegas sefiala que: El principio general que debe regir
esta situacion es que las leyes disponen para lo futuro, por ser el efecto normai de
todas las leyes, sean de Derecho Publico o de Derecho Privado. Si bien esto significaria
que a las leyes no se las puede aplicar a situaciones pasadas, es decir, no pueden ser

retroactivas, en materia fiscal esa retroactividad se opera en ciertos casos.*

El tema de los derechos adquiridos se encuentra contemplado en nuestra legislacion en

diversas normas las cuales se detallan a continuacion:

** R. Maurach. Ob. Cit., Pag. 504

* E. Margain Manautou. Ob. Cit., Pag. 217.

* H. B. Villegas. Curso de Finanzas Derecho Financiero y Tributario. Tercera edicion. Argentina. Editorial
de Paima.1979, Pag. 172
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retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo”.

» El Articulo 7 de la Ley del Organismo Judicial regula: “La ley no tiene efecto
retroactivo, ni modifica derechos adquiridos. Se exceptia la ley penal en lo que
favorezca al reo. Las leyes procesales tienen efecto inmediato, salvo lo que la propia

ley determine”.

~ EIl Articulo 36 literal f) de la Ley del Organismo Judicial establece “La posicion
juridica constituida bajo una ley anterior, se conserva bajo el imperio de otra

posterior”.

Es importante hacer mencién de que la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado
en diversas ocasiones sobre el concepto de los derechos adquiridos. En diversos fallos
la corte, se ha formulado un criterio muy similar. Al respecto, podemos hacer mencion
del fallo emitido por dicha corte, contenido en el expediente nimero 270-98 de la
Gaceta Jurisprudencial Numero 25, segun el cual se expreso lo siguiente: “El derecho
adquirido existe cuando se consolida una facultad, un beneficio o una relacion en el
ambito de la esfera juridica de la persona, por o contrario, ia expectativa de derecho es
la esperanza o pretensién de que se consoliden tales facultades, beneficios o
relaciones; en tal caso, el derecho existe potencialmente, pero no se ha creado una
situacién juridica concreta, no se ha incorporado en el ambito de los derechos del

sujeto”.

“La validez de la norma juridica radica en el reconocimiento de su fuerza obligatoria en
cuanto sea expedida por autoridad competente, existiendo la posibilidad de gue tenga
validez para un comportamiento pasado, y enlazar una sancion a hechaos realizados

93



antes de la creacioén de dicha norma, como es en el caso de aplicacion d

retroactivamente o ex post facto”.*’

En materia tributaria, desde el nacimiento del Cddigo Tributario guatemalteco Decreto
namero 6-91 del Congreso de fa Republica, se establece, en el Articulo 7 numeral 4)
una base fundamental donde reconoce que existen los derechos adquiridos y la
posicién juridica, indicando que toda posicion juridica que un contribuyente tiene bajo
una ley anterior, es decir todos los derechos que gozaba en la ley que regia en el
momento de su inscripcion, debe conservarse al momento que sea sustituida por otra

ley posterior.

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espanola en la acepcion
correspondiente, se entiende por posicién “postura, actitud o modo en gue alguien o
algo estd puesto”. En este orden de ideas, la palabra postura en la acepcion

correspondiente significa "Pacto o concierto, ajuste o convenio’.

Una aproximacion de posicion juridica podria ser pacto o convenio de caracter juridico-
tributario, vinculante entre los sujetos legitimados, que tiene por finalidad constituir
derechos y obligaciones conforme los términos de una ley vigente, con efectos juridicos
que se proyectan hacia el futuro y gue no son susceptibles de ser modificados o
alterados por una ley posterior.

El analisis de los derechos adquiridos como limite a la potestad tributaria lleva
necesariamente, el examen de los principios rectores del Derecho Tributario, esto es, el
principio de legalidad, la irretroactividad de la ley, la generalidad de los impuestos y el

derecho de propiedad.

" N. Godoy. Teoria General del Derecho Tributario. Tercera edicidn. Argentina, Editorial Abeledo-Perrot.
1992, Pag. 181
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Los autores Alessandri y Somarriva indican “se entiende por derechos adquiridé

aquellos derechos que son consecuencia de un hecho apto para producirlos adpuehc *:"?

“-—-
imperio de la ley vigente al tiempo en que el hecho se ha realizado y que han entrado
inmediatamente a formar parte del patrimonio de la persona, sin que importe la
circunstancia de que la ocasion de hacerlos valer se presente en el tiempo en que otra

n 28

ley rige”.

“La mayoria de la doctrina civilista coincide en que una nueva ley no puede lesionar un
derecho adquirido si el legislador no le ha dado efecto retroactivo, pero si pueden ser
vulneradas las facultades legales y las simples expectativas, porgue estas ultimas no

constituyen derechos que formen parte del patrimonio de una persona”. %

Doctrinariamente, el reconocimiento de los derechos adquiridos durante la vigencia de
la nueva ley se denomina “principio de ultractividad”, con la finalidad de no menoscabar

situaciones juridicas consolidadas durante la vigencia de la ley derogada o reformada.

La Corte de Constitucionalidad, al hacer alusion al principio de ultractividad en materia
penal en expediente 296-2009 de fecha 06 de noviembre 2009, se refiere a que si una
ley posterior al hecho es perjudicial al reo, seguira teniendo vigencia la ley anterior, es
decir, que una ley ya abrogada se aplica a un caso originado durante su vigencia.

Respecto del significado y alcance de los derechos adquiridos, la Corte de
Constitucionalidad sostiene: el derecho adquirido existe cuando se consolida una
facultad, un beneficio o una relacion en el ambito de la esfera juridica de una persona.
Por el contrario, la expectativa de derecho es la esperanza o pretension de que se
consoliden tales facultades, beneficios o relaciones; en tal caso, el derecho existe
potencialmente, pero no ha creado una situacion juridica concreta, no se ha
incorporado en el ambito de los derechos del sujeto.

* A. Alessandri; M. Somarriva. Curso de Derechc Civil. Segunda edicion. Santiago de Chile Editorial
Tecnos. 1961, Pag. 180.
* A. Alessandri; M. Somarriva. Ob. Cit. Pag. 88
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contraria al interés social, al orden publico o perjudicial a terceros, ni esté prohibido por

otras leyes.

lLas normas tributarias no pueden desconocer las situaciones consolidadas por una
disposicién anterior, el referente 10 encontramos en el expediente 2836-2012 de ia Corte
de Constitucionalidad de fecha 17 de diciembre del ano 2012. Las normas nuevas no
pueden desconocer los efectos que produjo la norma derogada o modificada durante su
vigencia, de tal forma que una nueva disposicion no puede desconocer una situacion

juridica consolidada, sino que debe permitir que concluya su vigencia.

En materia tributaria, el concepto de derechos adquiridos esta intrinsecamente
vinculado con la garantia de proteccion de situaciones juridicas constituidas
consolidadas, lo cual, a su vez, esta relacionado con el principio de irretroactividad de la
ley, segun el cual, los efectos retroactivos de las leyes en materia tributaria no pueden
afectar situaciones ya reconocidas y cuyos efectos se hayan dado bajo una legislacion
anterior. Por ello, este principio prohibe, en materia de tributos, que una ley tenga
efectos con anterioridad a su vigencia, salvo que se trate de una disposicion mas

favorable para el contribuyente.

4.1 Mejoras en propiedades arrendadas

Todas aquellas mejoras que se efectlen sobre propiedades arrendadas van a poder
amortizarse Unicamente en el plazo gue establezca el contrato de arrendamiento, es por

ello que las clausulas def Contrato de Arrendamiento deben ser claras en su contenido.

Los requisitos establecidos en el Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica para

gue las mejoras en propiedades arrendadas sean deducibles son los siguientes:
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v' Seran deducibles las mejoras que n¢ sean compensadas por los a
cuando se haya convenido en el contrato.

v Los costos de las mejoras deben deducirse durante el plazo de contrato de

arrendamiento, en cuotas sucesivas iguales.

v" Excepto en los casos de construcciones en terrenos arrendados, cuando se haya
convenido en el contrato que los arrendatarios seran los propietarios de la
construccion, quienes las deben registrar como activo fijo, para efectos de la
depreciacién por el tiempo de vigencia del contrato.

La variante en las mejoras efectuadas por el arrendatario es el periodo en el cual se
puede realizar la deduccidn del gasto, pues en la antigua Ley del impuesto Sobre la
Renta Decreto 26-92 en el Articulo 19 literal a) del Congreso de la Republica, no estaba
regulado si el arrendatario del inmueble le hacia a este bien una mejora y la
capitalizaba, asi mismo regulaba un porcentaje de depreciacion del 5% anual. No
abstante, la redaccion del Decreto 10-2012 en el Articulo 21 numeral 14) establece que
los gastos por mejoras en que se incurran en bienes arrendados van a ser deducibies
por el tiempo que dure el contrato; esto facilita la imputacidén del gasto en funcion del

plazo del contrato del inmueble.

En lo que atafie a las mejoras en construcciones en propiedad ajena, existe un punto
muy importante que establece la norma y es el que se refiere al plazo del contrato. Aca
encontramos el punto focal, pues dependiendo de cual sea la figura ya sea una
construccion o una mejora en una edificacion arrendada, basicamente la norma permite
tomar el beneficio de la deducibilidad, ya sea depreciacién en este caso, o un gasto
capitalizable por el plazo del contrato. Aca, la norma establece como y en cuanto tiempo
se puede hacer uso del beneficio de esta figura. Entonces, para establecer la diferencia
cuando se habla de construcciones en terrenos arrendados, la norma establece que
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ende, lo va a contabilizar como un activo, y por consiguiente, tiene derecho &

depreciarlo y tomar como deducible este gasto; la condicion que establece la norma es

que lo va a tomar como deducible dentro del plazo del contrato.

El caso de las mejoras en edificaciones arrendadas es similar, pues en el contrato se
debe establecer que esta mejora no va a ser reconocida por el arrendador; por lo tanto,
la mejora se contabiliza como parte del activo y con ello se puede tomar el gasto del
desgaste de depreciacion como deducible del Impuesto Sobre la Renta, y lo gque
establece la norma es que se puede deducir durante el plazo del contrato del
arrendamiento en cuotas sucesivas e iguales.

No obstante lo descrito precedentemente, se tiene la incertidumbre de qué sucedera
con un contrato de arrendamiento que se inicidé antes de la entrada en vigencia del
Decreto 10-2012, qué va a suceder con el plazo restante del contrato; el Decreto 10-
2012 no establece si se permitird seguir haciendo uso de la depreciacidén; como se
puede apreciar, existen aspectos importantes e interesantes en la parte de la norma
especifica del impuesto.

De lo anterior, surge el conflicto de leyes en el tiempo, que consiste en determinar, en
caso de duda, qué ley es la aplicable al caso concreto, tomando en consideracién el
tiempo en que se haya realizado la hipétesis planteada en la norma juridica o el tiempo

en gue se produzcan sus efectos.

Con la vigencia del Codigo Tributario Guatemalteco, Decreto No. 6-91 del Congreso de
la Republica de Guatemala, se introduce por primera vez en materia tributaria los
términos “Posicion Juridica” y “Derechos Adquiridos” contenidos en el Articulo 7,
numeral 4 gue se puede leer “La posicidn juridica constituida bajo una ley anterior, se

conserva bajo el imperio de otra posterior. Las normas tributarias que modifiquen
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cualquier situacidn respecto de los supuesios contemplados en leyes antem\?ﬁe 4 =3

afectaran los derechos adquiridos de los contribuyentes”. Este presupuesto Wdiﬁttfc“f
et

tiene como requisito la sucesion de leyes en el tiempo y que las leyes nuevas deben

respetar los derechos adquiridos durante la vigencia de la ley derogada o reformada,

con la finalidad de dar certeza y seguridad juridica a los contribuyentes.

La Doctrina reconoce los derechos adquiridos durante la vigencia de una nueva ley y
los denomina “Principio de Ultractividad”. A las mejoras en propiedades arrendadas, les
es aplicable estas instituciones; el referente lo encontramos en el expediente 2836-2012

de la Corte de Constitucionalidad publicado el 17 de diciembre del ano 2012.

Con base en lo precitado, se infiere que todos los contratos de propiedades arrendadas
y las mejoras efectuadas por los arrendatarios a los inmuebles arrendados celebrados
antes de la entrada en vigencia del Decreto 10-2012 son gastos deducibles hasta el
vencimiento del contrato, pues la conclusion mas fortalecida juridicamente es que las
posiciones juridicas que una persona o empresa ya asumio al amparo de una ley puede

terminar de utilizarlas cuando finalice el evento econémico.

4.2 Pérdidas de capital

De conformidad con e! Articulo 29, segundo parrafo de la antigua Ley del Impuesto
Sobre la Renta, Decreto 26-92, del Congreso de la Republica, las pérdidas de capital
pueden compensarse contra ganancias de capital que se generen en arnos posteriores,
hasta por un plazo maximo de 5 afos, contados a partir del afio en que se produjeron
las pérdidas de capital. No obstante si agotado dicho plazo aun existe un saldo de

dichas pérdidas de capital, estas ya no podran deducirse por ningun motivo.
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&/ USAC s s
compensarse contra ganancias de capital que se generen hasta el 31 de dicienBts de

2016.

El Articulo 84, numeral 3) del Decreto 10-2012, dei Congreso de la Republica
establece: “Ganancias y pérdidas de capital. a. Son ganancias y pérdidas de capital de
conformidad con lo dispuesto en este titulo las restantes de cualquier transferencia,
cesion, compraventa, permuta u otra forma de negociacion de bienes o derechos,
realizada por personas individuales, juridicas, entes o patrimonios cuyo giro habitual no

sea comerciar con dichos bienes o servicios....”

En lo que atane a la compensacion de perdidas de capital, el Articulo 91, del Decreto
10-2012, del Congreso de la Republica establece “Las pérdidas de capital a que se
refiere el numeral 3 "Ganancias y Pérdidas de Capital’ solamente se pueden compensar
con ganancias futuras de la misma naturaleza, hasta por un plazo maximo de (2) dos
anos, contados desde el momento en que se produjo la pérdida. La pérdida no
compensada no da derecho al contribuyente a deduccién o crédito alguno de este
impuesto. Si al concluir dicho plazo aun existe un saldo de tal pérdida de capital, esta ya

no puede compensarse por ningun motivo.

4.3Programas de software y licencias de computacién

La Norma Internacional de Contabilidad 38 Activos Intangibles desarrolla el tratamiento
contable que debe darse a los programas de software. Basicamente, se define a un
activo intangible como un activo que no tiene apariencia fisica pero que proporcicna

beneficios econtmicos futuros.

La NIC 38 establece que, si el software viene como parte de la maquina, entonces se

considera como parte de la maquina; en ese caso se considera como parte del costo de
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la computadora. Ahora bien, si el software se adquirié en forma separada, se

clasificar como un activo intangible.

4.1.4 Reconocimiento y medicion

El registro contable, de conformidad con la Norma Internacional de Contabilidad 38 de
un activo intangible, puede realizar Unicamente si este es identificable y susceptible de
ser medido.

» Medicion

La medicién inicial de un activo intangible va a ser al costo, y la medicion posterior se

podra realizar por el método del costo o bien con valores revaluados.

El costo de un activo intangible, generado internamente de conformidad con el péarrafo
24 de la Norma Internacional de Contabilidad 38, sera la suma de los desembolsos
incurridos desde el momento en que el elemento cumple las condiciones para su

reconocimiento, establecidas en los parrafos 21, 22 y 57 de la citada norma.

~ Un activo es identificable

a) Es separable, es decir, es susceptible de ser separado o escindido de la entidad y
vendido, transferido, dado en explotacion, arrendado o intercambiado, ya sea
individualmente o junto con un contrato, activo identificable o pasivo con los que
guarde relacion, independientemente de que la entidad tenga la intencion de llevar a

cabo la separacion; o
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b) Surge de derechos contractuales o de otros de tipo legal, con independ
esos derechos sean transferibles o separables de la entidad o de otros

obligaciones.

» Vida util de un activo intangible

a) Las entidades valuaran si la vida Util de un activo intangible es finita o indefinida y, si
es finita, evaluara la duracidén o el numero de unidades productivas u otras similares
que constituyan su vida util. Si la vida util de un activo intangible es finita, se
amortiza; a contrario sensu si la vida Util de un activo intangible es indefinida, no se

realizaran amortizaciones pero el activo se deteriorara.

b) La entidad considerara que un activo intangible tiene una vida util indefinida cuando,
sobre la base de un analisis de todos los factores relevantes, no exista un limite
previsible al periodo a lo largo del cual se espera que el activo genere entradas de

flujos netos de efectivo para la entidad.

De conformidad con el Articulo 4 numeral literal ¢} numeral Ill) y el Articulo 21 numeral
25} del Decreto 10-2012, y de acuerdo a los principios de la OCDE, ias regalias ya no
solo abarcan lo que es el uso de marcas, patentes, formulas que anteriormente el
Decreto 26-92 contenia; ahora las regalias se amplian a un concepto mas internacional

y se incluyen los programas de software o actualizacion.

El Articulo 19, literal e) del Decreto 26-92 antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta
establecia un porcentaje anual de depreciacion para los programas de software del
33.33%; en tal sentido se entiende como un derecho adquirido y también para mantener
la uniformidad en el método de linea recta la depreciacién en un 33.33% anual para
todo los programas de software adquiridos hasta el 31 de diciembre de 2012. La
separacion del software como un activo intangible entra en vigencia a partir del 01 de
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enero 2013 con la entrada en vigencia del Decreto 10-2012. Por consiguient
software adquirido a partir del ano 2013 debe amortizarse en un plazo de cinco anus,”
de conformidad con lo establecido en el Articulo 33 del Decreto 10-2012 Ley de

Actualizacion Tributaria.

4.4Pago en exceso de impuesto sobre la renta

La Doctrina establece “La Teoria de las Rentas”. Esta teoria establece que un Estado
puede adoptar este mecanismo, con el propésito de conservar la fuente productora de
la renta, para que el ingreso gue se esté generando pague impuesto en el Estado

especifico.

La nueva Ley del Impuesto Sobre la Renta establece gue la soberania y el territorio van
de la mano con la generacion de la renta; por consiguiente, cualquier renta o ingreso
que se vaya a generar dentro de las zonas especificas donde el Estado de Guatemala

gjerce su soberania estara sujeta al Impuesto Sobre la Renta guatemalteco.

Entre los principales aspectos que establece el Decreto 10-2012 en relacién con la
nueva Ley del Impuesto Sobre la Renta, es que continda el enfoque de Renta Nacional.
Lo anterior obedece a que originalmente se queria orientar a Renta Mundial o
Jurisdiccion sobre la residencia como se le conoce, la Renta Mundial grava las

operaciones generadas en el territorio y en el exterior.

El Decreto 10-2012 no incluye dentro de su normativa un procedimiento para el
acreditamiento o devolucién del Impuesto Sobre la Renta pagado en exceso. El Articulo
71 del Decreto 26-92, antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta establecia “Los
contribuyentes o responsables que hayan pagado impuesto en exceso lo haran constar
en su declaracién jurada anual y podran solicitar en dicha declaracion, su
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acreditamiento al pago trimestral del impuesto o al que resulte de la lig

definitiva anual, o bien presentar a la Direccion solicitud de devolucién”.

El Decreto 26-32 Ley del Impuesto Sobre la Renta anterior establecia el procedimiento
para la devolucion del impuesto sobre la renta, normaba que se podia solicitar la
devolucion del impuesto sobre la renta y daba las opciones para acreditarlo, ya sea
para los pagos trimestraies del siguiente ejercicio o para la liquidacion definitiva anual
en el siguiente periodo; y en dado caso si no se podian utilizar estas opciones, el
contribuyente solicitaba la devolucion del Impuestae Sobre la Renta. No obstante, con la
nueva Ley del Impuesto Sobre la Renta, existe un vacio legal y no regula nada al
respecto.

Ante la incertidumbre de los contribuyentes en o que atane al pago en exceso de
Impuesto Sobre la Renta Pagado en exceso, lo procedente es remitirse a la norma
general que regula todos ios impuestos, que es el Cadigo Tributario; dicha norma regula
gue todos los pagos en exceso se deben devolver.

El Articulo 39 del Codigo Tributario establece: “En los casos en que el periodo de
imposicion sea anual, para los efectos de la determinacién y pago del impuesto, la ley
especifica podra disponer que se establezca una base imponible correspondiente a un
periodo menor. En este caso el contribuyente, en vez de hacer la determinacién y page
del impuesto sobre la base de un corte parcial de sus operaciones de ese periode
menor, podra efectuar pagos anticipados a cuenta del tributo, tomando como referencia
el impuesto pagado en el periodo menor del afio impositivo que corresponda
proyectada a un ano. La determinacion definitiva del tributo se efectuara al vencimiento
respectivo del respectivo periodo anual de imposicion, en la fecha, con los requisitos,
base y forma de que se trate, efectuando los ajustes que correspondan por pagos
demas o de menos en relacion al tributo, definitivamente establecido”. La norma
mencionada conmina al contribuyente a realizar una declaracion definitiva donde se

debe establecer si pagd menos, y si asi fuere, debera pagar el impuesto
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compensacion permitira que el contribuyente no tenga erogaciones en el flujo de caja.

El Articulo 43, del Cadigo Tributario, permite la compensacion de impuestos en forma
general, y especificamente con los procedimientos del Articulo 99 del Cddigo Tributario.
Tomando en consideracion que actualmente la Administracion Tributaria tiene
problemas en sus flujos de caja por el incumplimiento en las metas fiscales, resulta
dificil que le devuelvan los pagos en exceso al contribuyente; es por ello que lo mas

factible es acudir a la compensacion.

La compensacion de impuestos no se puede postergar por mucho tiempo, pues hay
plazos de prescripcién. La administracion tributaria tiene un plazo de 4 anos para
solicitar el pago de impuestos; asi mismo los contribuyentes, para solicitar la devolucién
de 10 pagado en exceso, tienen un plazo de 4 anos para gestionarlo.

El Articulo 153, del Codigo Tributario, establece: “Los contribuyentes o los
responsables, podran reclamar ante la Administracién Tributaria, la restitucion de lo
pagado en exceso o indebidamente por tributos, intereses, multas y recargos. De no
existir controversia, fa Administracién Tributaria, sin procedimiento previo, resolvera la
reclamacion y devolvera o acreditara lo pagado en exceso o indebidamente, 0 en la

forma establecida en el articulo 99 de este codigo”.

El Articulo 38, del Decreto 10-2012, elimind la posibilidad de acreditar los pagos en
exceso al ejercicio fiscal siguiente; no obstante, el impuesto sobre la renta pagado en
exceso en el gjercicio fiscal 2012 todavia se puede compensar y también se puede
solicitar su acreditamiento por ser un derecho adquirido, y su asidero legal lo
encontramos en el Articulo 7 numeral 4) del Codigo Tributario el cual establece “La
posicion juridica constituida bajo una ley anterior, se conserva bajo el imperio de otra

posterior. Las normas tributarias que modifiquen cualquier situacion respecto a los
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los contribuyentes.”

El Decreto 26-92, Ley del Impuesto Sobre la Renta anterior, estuvo vigente hasta el 31
de diciembre 2012, y el 01 de enero del afio 2013 cobro vigencia el Decreto 10-2012. El
cierre fiscal del ano 2012 estaba regido por el Decreto 26-92 y el Decreto 26-92
establecia en el Articulo 71 que los pagos en exceso se podian acreditar en periodos
posteriores hasta su agotamiento, ya sea en los pagos mensuales, trimestrales o
anuales; por ende, este impuesto sobre la renta pagado en exceso durante el ejercicio
fiscal 2012 constituye un derecho adquirido que puede ser acreditado hasta el ano
2016.

El formulario SAT-1197 ISR ANUAL fue sustituido por el formulario SAT-1411 ISR
ANUAL. Actualmente, con el formulario SAT-1411 se tiene un problema, pues ya no
tiene consignada la linea donde se deducian los créditos por pagos en exceso de
impuesto sobre la renta del afio 2012. E! formularioc SAT-1197 ISR ANUAL, si contenia
la linea que permitia deducir los créditos por pagos en exceso de impuesto sobre la
renta del ano 2012.

En el formulario SAT-1411, ya no se consigna la linea para acreditar los pagos en
exceso de impuesto sobre la renta; esta medida de la Administracién Tributaria es
arbitraria, debido a que en el ano 2014, ya habian reconocido que este derecho se
encuentra establecido en ley por ser un derecho adquirido. Eliminar la linea para el
acreditamiento de los pagos en exceso fue de manera premeditada por parte de la
Administracion Tributaria, para que los contribuyentes ya no pudiesen consignar el pago

£n exceso.
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1.

CONCLUSIONES

El presente estudio del principio de ultractividad en Derecho Tributario se ha dirigido
a afrontar, sobre la base de los problemas detectados en la aplicabilidad de ese
principio, la determinacién de los criterios para determinar cuando la ultractividad
tributaria  resulta admisible, atendiendo al fundamento del principio de

irretroactividad.

El Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica establece que aquellas mejoras
que se efectiien sobre propiedades arrendadas van a poder amortizarse unicamente
bajo el plazo que establezca el contrato de arrendamiento; no obstante, la antigua
Ley del Impuesto Sobre la Renta Decreto 26-92 en el Articulo 19 literal a) del
Congreso de la Republica no regulaba si el arrendatario del inmueble le hacia a este
una mejora y la capitalizaba; asi mismo, reguiaba un porcentaje de depreciacion del
5% anual. Con base en lo anteriormente citado, la Doctrina reconoce los derechos
adquiridos durante la vigencia de una nueva ley y la denomina ultractividad, la cual
es aplicable a las mejoras en propiedades arrendadas. Por consiguiente, se infiere
que todos los contratos de propiedades arrendadas y las mejoras efectuadas por los
arrendatarios a los inmuebles arrendados celebrados antes de la entrada en
vigencia del Decreto 10-2012 son gastos deducibles hasta el vencimiento del
contrato.

En lo que atafie a las pérdidas de capital, de conformidad con el Articulo 29,
segundo parrafo de la antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta Decreto 26-92 del
Congreso de la Republica, las pérdidas de capital pueden compensarse conira
ganancias de capital que se generen en afos posteriores, hasta por un plazo
maximo de cinco anos, contados a partir del ano en que se produjeron las pérdidas
de capital; no obstante, si agotado el plazo aun existe un saldo de dichas pérdidas

de capital, estas ya no podran deducirse por ningun motivo. En ese sentido, las
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contra ganancias de capital que se generen hasta el 31 de diciembre dek{(ﬂﬁ,
\ Fech

s RSPRNY. S

. El porcentaje anual de depreciacion para los programas de software, de conformidad
con el Articulo 19, literal ), del Decreto 26-92, de la antigua Ley del Impuesto
Sobre la Renta era del 33.33%. En tal sentido, se entiende como un derecho
adquirido, y también para mantener la uniformidad en el método de linea recta la
depreciacion en un 33.33% anual para todos los programas de software adquiridos
hasta el 31 de diciembre de 2012. La distincion del software como un activo
intangible entra en vigencia a partir del 01 de enero 2013 con ia entrada en vigencia
del Decreto 10-2012; por consiguiente, todo el software adquirido a partir del ano
2013 debe amortizarse en un piazo de cinco anos.

. El Articulo 38, del Decreto 10-2012, eliminé la posibilidad de acreditar los pagos en
exceso en el gjercicio fiscal siguiente. Empero, al tenor del Articulo 71, del Decreto
26-92, de la antigua Ley del Impuesto Sobre la Renta, los contribuyentes o
responsables que hayan pagado en exceso Impuesto Sobre la Renta lo podran
acreditar en periodos posteriores, hasta su agotamiento, ya sea en los pagos
mensuales, trimestrales o anuales; por ende, este impuesto sobre la renta pagado
en exceso durante el ejercicio fiscal 2012 constituye un derecho adquirido que
puede ser acreditado hasta el afno 2016.

. La Superintendencia de Administracion Tributaria, en el afio 2015, sustituyo el
formulario SAT-1197 ISR ANUAL por el formulario SAT-1411 ISR ANUAL.
Actualmente, con el formularioc SAT-1411 ISR se tiene un problema, pues ya no
tiene consignada la linea donde se consignaba el credito por pago en exceso de
impuesto sobre la renta del ano 2012. Esta medida de la Administracion Tributaria

es arbitraria, derivado de que, en el ano 2014, ya habia reconocido que este
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derecho se encuentra en ley por ser un derecho adquirido. Con

mencionado precedentemente, se concluye que las actuaciones
Superintendencia de Administracion Tributaria, en reiteradas ocasiones, son
arbitrarias, pues de conformidad con el Articulo 3, literal f), de la Ley Organica de
la Superintendencia de Administracion Tributaria establece que entre sus funciones
especificas estan “Sancionar a los sujetos pasivos tributarios de conformidad con lo
establecido en el Cédigo Tributario y en las demas leyes tributarias y aduaneras”,

empero, dicha disposicién no es acatada por parte de la Administracion Tributaria.
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