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REF: DICTAMEN DE ASESORA DE TESIS
Sefior

Coordinador

Maestria en Criminologia

Facultad de Clencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Me dirjo a usted en relacién al nombramiento como TUTORA DE TESIS que
oportunamente fuera comunicado a mi persona por esa Coordinacién en el que se
dispuso nombrarme como Tutora de Tesis del Maestrante Marco Antonio Rodriguez
Estrada. Al respecto vengo a presentar el siguiente:

DICTAMEN

El trabajo de investigacion presentado se intitulé “La Impunidad en el Delito de
Defraudacion Tributaria”.

Del tema de investigacién en concreto y su importancia

La investigacién se centra en el estudio y andlisis criminolégico ante la falta de
sancién efectiva en el delito de Defraudacién Tributaria. La importancia del tema
resalta en las actuales circunstancias en las que, dentro de la realidad cotidiana
guatemalteca hace concurrente causas de defraudacion tributaria, pero que no se
ven reflejadas en las sanciones penales impuestas, dada la falta de recursos
invertidos por el Estado para la persecucién son pocas las posibilidades de
juzgamiento de tales hechos criminales.

De la metodologia utilizada para el desarrollo de la tesis

En la investigacion se hace uso de las herramientas metodolégicas pertinentes. Sobre
esa base se delimita el problema de investigacion y los objetivos generales y
particulares que van a orientar la investigacion y que conduciran a las conclusiones de

la misma.




En el desarrollo de la investigacion, se aprecia el uso de los métodos histérico-légico,
dogmatico juridico y comparativo, asi como la técnica de andlisis de contenido.
Adicionalmente, existe la utilizacion de una extensa fuente bibliografica que sin lugar a
duda constituye parte importante de la metodologia utilizada, mediante la
comparacion de legislacién y doctrina, ademas de haber recurrido a fuentes primarias
y secundarias de la propia realidad guatemalteca.

De lo relacionado al interés que genera el trabajo de tesis en los dmbitos
nacional e internacional

Como se traté de anticipar en el inicio de este dictamen, el interés que genera la
investigacion deriva de la importancia que esta observa en las actuales circunstancias
que genera en Guatemala la discusién, también resulta relevante para Latinoamérica
en general, tomando en consideracién, que los tributos constituyen la fuente primaria
de ingreso estatal y que el incumplimiento en el pago de los mismos repercute en
todas las esferas del desarrollo social.

De consiguiente, el interés que genera la investigacion puede considerarse muy
grande, pues para el ambito guatemalteco permitira abordar con la seriedad que
deriva de la investigacién cientifica, si es o no una politica criminal adecuada la
sancion de esta clase de delito y los beneficios que el Estado y la sociedad en general
obtiene.

Del andlisis y resolucién de la problematica que se investiga con el desarrollo
de la tesis

La investigacién que se ha dirigido, ha permitido entre otras cosas, establecer el
desarrollo de las definiciones mas importantes sobre: derecho tributario, tributos,
derecho penal fiscal, el hecho generador, delincuencia de cuello blanco, pero sobre
todo la impunidad en materia fiscal, las causas por las que ocurre y las alternativas
estatales para combatirlas. Ahora bien, lo mas importante de toda la investigacion ha
sido y es, concluir en que las justificaciones que se esgrimen por parte de quienes
persiguen que se suprima la utilizacién de esta herramienta en la lucha contra el
crimen son carentes de razon, porque no responden al fin ulterior que buscan en
cuanto a disminuir la incidencia criminal de personas pertenecientes a estos grupos
criminales.

De la contribucién social que significa el trabajo de tesis presentado por el
sustentante en el entorno del tema y las instituciones abordadas con el mismo

Derivado que la situacion social guatemalteca, refleja niveles altos de defraudacion
tributaria y por ente se han elevado estadisticamente el cometimiento de tales hechos
criminales, que no se ven reflejados en la cantidad de procedimientos y sentencias
que se logran para este delito, les permite a quienes lo cometen evadir su
responsabilidad.

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a considerar que
el trabajo de tesis presentado por el postulante, ademas de cumplir con todas las
exigencias que impone la legislacién universitaria y desarrollarse conforme el marco
metodolégico adecuado, constituye un esfuerzo de investigacion importante y propio



del nivel de educacién superior, por lo cual estimo que el mismo debe continuar su
tramite como lo ordena la ley, con mi DICTAMEN FAVORABLE.

“ID Y ENSENAD A TODOS"

veda, Karel Desired va,...
-ABOGADA Y NOTARIA

EVASQUEZ DE KESTLER
TRABAJO DE TESIS
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impresion de los trabajos de investigacion, en el Instructivo General para la Elaboracion
y Presentacion del Informe de Seminario o Tesis de Maestria.

Le informo que el licenciado: MARCO ANTONIO RODRIGUEZ ESTRADA, ha realizado
las correcciones y recomendaciones de ortografia, redaccién y estilo, a su trabajo de
tesis, cuyo titulo final es: LA IMPUNIDAD EN EL DELITO DE DEFRAUDACION
TRIBUTARIA.

Asimismo, manifiesto que se ha utilizado un léxico adecuado a los requerimientos de
una investigacion cientifica, que llene todas las exigencias de la técnica juridica y los
principios exegéticos y hermenéuticos de la ciencia del Derecho. Esto, en consonancia
con las normas, consideraciones y recomendaciones de la Real Academia Espafiola,
para utilizar el lenguaje de manera actualizada y como primera fuente teleoldgica
idénea, para el conocimiento.

Dicho trabajo, presenta todas las partes minimas requeridas en los instrumentos legales
supra anotados, segun lo establece el Sistema de Posgrados Internacionales. De esta
forma, el sustentante, ha referido las necesarias fuentes bibliograficas, para dejar los
créditos de las teorias que han fundamentado la investigacion.
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La metodologia, técnicas y doctrinas que el sustentante y su tutora, presentaron fueron
respetadas en su totalidad y, ningun planteamiento fue conculcado para mantener el
fundamento tedrico original del documento.

De esta manera, se procedio con la revision y correccién, exclusivamente en lo que
corresponde a la ortografia, redaccion y estilo, para comprobar que el cuerpo capitular
guarda todos los requerimientos y extensién minimos requeridos; con ello, se adecu¢ la
diagramacion y cotejo las referencias del indice, los titulos y subtitulos, la parte
conceptual introductoria, las conclusiones y recomendaciones pertinentes, segun los
enlaces externos que se describen en la bibliografia consultada.

En virtud de lo anterior, se emite: DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar con

el tramite correspondiente.

Cordialmente.

“ID' Y ENSENAD A TODOS”

Revisor de Redaccion y Estilo

welm
c. ¢. interesadalo, archivo.



LA COORDINACION DE LA MAESTRIA EN CRIMINOLOGIiA, DE LA ESCUELA DE
ESTUDIOS DE POSTGRADO, DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, DE
LA UNIVERSIDAD SAN CARLOS DE GUATEMALA. Guatemala, 26 de septiembre de 2016.--

Habiéndose tenido a la vista el expediente del aspirante: LICENCIADO MARCO ANTONIO
RODRIGUEZ ESTRADA, habiéndose cumplido y aprobado todos los requisitos legales, SE
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INTRODUCCION

2, %
Se puede interpretar a la impunidad como aquella que se refiere a la falta de castigo
sobre una persona que comete un delito o falta. La impunidad proviene del latin

«impunitatis».

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas el 8 de febrero de 2005,
define la impunidad como: “La inexistencia de hecho o de derecho, de responsabilidad
penal por parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su
inculpacion, detencién, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables,
condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién del dafio causado a sus

victimas”.

El presente trabajo de investigacion ha sido seleccionado por el sustentante, con el
objeto de conocer en qué consiste esa impunidad al momento de iniciar la persecucion

penal por parte del Ministerio Publico.

Se expone lo que se considera doctrinal y legalmente aplicable respecto a la
persecucion penal del delito de defraudacion tributaria. Se ha efectuado un estudio
sobre los tipos penales y las penas contenidas en Cédigo Penal de Guatemala de
acuerdo al lus Puniendi y de su adecuacion a nuestra realidad social.

Como finalidad, se realiza un enfoque sobre las causas que dan origen a la evasion
fiscal o defraudacion tributaria, y las herramientas para combatirlas por el efecto que
este delito produce sobre los recursos tributarios, que es la fuente de ingresos de un
Estado y que sirve para las funciones basicas que la ley le ha asignado por medio de
una Constitucion.

Se considera que la defraudaciéon tributaria invalida una actividad econdmica
propiamente dicha dentro de un mercado, provocando una asignacion ineficiente de
recursos, dado que la recaudacion fiscal atraviesa por multiples problemas, es dificil que
el Estado cumpla con sus objetivos como lo es la salud, la seguridad, la justicia, entre

otros.
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la evolucién de los tributos, para poder comprender las definiciones que se desarrollaran L

y de esa manera aplicar los principios constitucionales y procesales, que rigen todo
ordenamiento juridico y finalizar con un analisis sobre la las leyes penales en materia
fiscal, los delitos tributarios plasmados en el Cédigo Penal y sus incidencias; se podra
conocer sobre las instituciones que intervienen dentro del proceso penal en materia
tributaria y el rol que cada uno desempefia, aplicando el contenido dentro de los foros
legales y poder conocer y aplicar salidas alternas que ofrece el proceso penal en este
tipo de delitos, con lo cual se desjudicializa el sistema, pues se tratan de instituciones
procesales complejas, que obliga a examinar cuidadosamente caso por caso el nivel de
tipicidad de la conducta, el grado de amenaza o lesion del bien juridico, la accion y la

pena atribuida, el resultado y el grado de culpabilidad.

El haber flexibilizado el principio de legalidad no implica la liberaciéon del Ministerio
Publico del principio de investigacion oficial obligatoria, por lo que para su otorgamiento,
se necesita que el érgano acusador del Estado conozca del hecho lo elemental, para
determinar la procedencia de una figura desjudicializadora; es por ello necesario, que
exista una capacitacién hacia el ente investigativo y una relacion con las instituciones

que intervienen en este tipo de delitos.

Con los elementos anteriores se pretende que se pueda tener una base para desarrollar
una politica criminal en materia fiscal, aplicando la criminologia y, con ello, minimizar la
ejecucion de estos ilicitos creando nuevas politicas que tiendan a desarrollar de una
mejor manera el Estado y sus objetivos, de tal manera que los ciudadanos,
empresarios, funcionarios y demas tomen conciencia de que los contribuyentes
estamos obligados a cumplir con nuestras obligaciones tributarias, para un mejor nivel

de vida exigible al Estado.

Resulta dificil precisar desde cuando ocurre la impunidad con respecto a los delitos
contra el orden juridico tributario, tomando en cuenta que el Cédigo Penal se encuentra
vigente desde 1973, sin haber sufrido muchos cambios en ese sentido, ni mucho
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Tributaria cuente con un método efectivo para poder sancionar. 1 LandeiSS
Es usual que a la mayoria de personas no les guste pagar o contribuir con los impuestos,
debido a la duda generada en el sentido de ¢A dénde van a parar nuestros impuestos?
¢ Qué beneficios tengo con pagar impuestos? Estas preguntas traen consigo la
respuesta de la corrupcién de funcionarios que desfalcan al Estado. Para la doctrina
viene a ser: pérdida de confianza, deformacién en el equilibrio de mercado, eliminacion

de la competencia.

En pocas ocasiones puede verse incluso en las noticias que, se aprehende a alguien o
se sigue un proceso penal por delitos que afecten el orden juridico tributario. ¢ Es acaso
que no se cometen esos delitos o se cometen, pero no nos interesa? De lo expuesto
anteriormente puede notarse que hay impunidad en relacion a los delitos contra el
orden juridico tributario en la persecucion penal por parte del Ministerio Publico. Pero,

¢, Por qué hay impunidad al momento de la persecucion penal?

Los objetivos que se han planteado para esta tesis son: demostrar que existe
impunidad al momento de perseguir penalmente por los delitos contra el orden juridico
tributario tanto a nivel nacional como internacional; evidenciar la necesidad de aplicar o
implementar fiscalia especializada en los departamentos de la Nacién para la
persecucion penal y el cumplimiento de las obligaciones tributarios como medida de
prevencion; y, exponer la necesidad de implementar una politica criminal en materia

fiscal. Esto, debido a la impunidad y el delito de defraudacion tributaria.

La impunidad es “La falta de castigo, esto es, la libertad que un delincuente logra de la
pena en que ha incurrido. La impunidad puede prevenir, o de no haberse descubierto el
delito o su perpetrador, o de no haberse probado la delincuencia o criminalidad del
acusado, o de haberse sustraido el delincuente por la fuga o por el refugio en lugar de
asilo o de haberse obtenido perddn o indulto, o de haber quedado prescrita la acciéon
criminal. La impunidad no debe pender del juez, cuando el crimen esta plenamente
probado en justicia; pero mientras hubiere duda, vale mas exponerse al riesgo de

absolver al culpable que condenar a un hombre que puede ser inocente (principio in



los individuos de la sociedad”."

La defraudacion tributaria es “Omisién parcial o total del pago de las contribuciones u

obtenga beneficio indebido con perjuicio del fisco”.?

La principal barrera para realizar esta investigacion fue la escasa bibliografia y el
fundamento legal. Asimismo, se destaca que es apremiante la propuesta de una
politica criminal encaminada a combatir la defraudacion tributaria o fiscal, para alentar a

las personas el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Los impuestos nacen como un mecanismo de busqueda de nuevos ingresos. Fueron
implementados por los Estados para financiar las necesidades publicas. En este
sentido, se puede afirmar que los primeros recursos tributarios fueron aquellos que el
Estado obtuvo mediante el ejercicio de su poder imperio o a través de costumbres que
luego se convirtieron en leyes, en la Roma antigua entregaban ofrendas a los dioses a
cambio de algunos beneficios. Posteriormente, desde la civilizacion griega, se
manejaba el término de la progresividad en el pago de los impuestos por medio del cual
se ajustaban los tributos de acuerdo a las capacidades de pago de las personas.
También se controlé su administracion y clasificacion. Igualmente en América, culturas
indigenas como la Inca, Azteca, Maya, pagaban los tributos de manera justa por medio
de un sistema de aportes bien organizados. En la época del Imperio Romano, el
emperador Constantino extiende los impuestos a todas las ciudades incorporadas “para

hacer grande a Roma” segun sus propias palabras.

En Europa, durante la Edad Media, los tributos los cancelaban los pobladores en
especies a los sefiores feudales, con los vegetales o animales que crecian en las
pequefas parcelas que les eran asignadas, y a la Iglesia Catdlica en la forma conocida
como “diezmo y primicias”, de caracter obligatorio y relacionados con la eliminacién de

posibles cadenas después de la muerte. Resalta en la historia, que al conocerse ambos

' Rombola, Nestor Dario y Reboras, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales. (s.p.)
2 http://www.estuderecho.com/documentos/derechotributario/glosario.html (15 de enero de 2014).




siglo XIX y principios del siglo XX. Dentro de los tributos que se crearon, destacan: el

Impuesto Sobre la Renta, el Impuesto al Valor Agregado, Exportaciones e
importaciones.
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1. Antecedentes histéricos

1.1. Historia de los impuestos

Desde el punto de vista en el cual se enfoca este proyecto de investigacion, se entiende
como tributacion, “el entregar al Estado cantidades de dinero preestablecidas por leyes,

reglamentos, codigos o disposiciones para atender las cargas y servicios publicos”.?

1.2. Historia de la tributacién a nivel mundial

1.2.1. El dios egipcio que cobraba impuestos

“Hace ya mas de 4 mil afios, los sacerdotes egipcios dirigian desde la ciudad de
Heliopolis, sobre la que hoy se agita El Cairo, el culto religioso al Sol, que ellos llamaron
Ra, y que simbolizaba al dios principal de la mitologia egipcia, creador y supremo juez
del mundo. Se ocupaban de que este fuera adorado apropiadamente en todo el valle
del rio Nilo, de observar el diario devenir de la boveda celeste, en donde se afiade la
cualidad de astrénomos a su profesién sacerdotal, y probablemente con mayor celo, de
vigilar que los tributos llegaran puntualmente a las arcas del dios Ra”.# (sic)

El primer presupuesto de ingresos de la historia los primeros censos conocidos, fueron
elaborados con caracter fiscal o para proceder al reclutamiento militar. EI Cédigo de
Hammurabi, era una coleccion de leyes y edictos del rey Hammurabi de Babilonia, que

constituye el primer codigo conocido de la historia. Los fragmentos de tablas de arcilla

3 Documento disponible en: http://www.geovanyjaramilloweb.blogspot.com/historia-de-la-tributacion-nivel-
muldial.html Fecha de consulta: 17 de febrero de 2014 La informacion se obtuvo de distintas paginas
web, sin embargo se considerd que esta pagina es la mas completa, a manera de conocer de forma
amplia la historia, y asi poder comprender el presente trabajo.

4Documento disponible en: http://www.ciat.org/index.php/es/novedades/historico-de-
noticias/noticiaa/1217-el-primer-presupuesto-de-ingresos-de-la-historia.html Fecha de consulta: 5 de
mayo de 2016.



impuestos. Este codigo finaliza con un epilogo que glorifica la ingente labor realizada

por Hammurabi para conseguir la paz, con una explicita referencia a que el monarca
fue llamado por los dioses para que “la causa de la justicia prevalezca en el mundo,
para destruir al malvado y al perverso”, ademas de describir las leyes para que “la
gente disfruta de un gobierno estable y buenas reglas”, que se dicen escritas en un pilar
para que “el fuerte no pueda oprimir al débil y la justicia acompafe a la viuda y al

huérfano”.® (sic)

1.2.2. Impuesto sobre los barcos que pasaban por el Bésforo

“Bizancio, ciudad de la antigliedad, fundada hacia el afio 660 a. de C. como una colonia
griega, se hallaba en la zona europea del Bosforo y ocupaba parte del emplazamiento
de la moderna Estambul. Durante el reinado de Alejandro Magno, Bizancio se vio
obligada a reconocer la soberania de Macedonia, sin embargo, recuperd su
independencia bajo sus sucesores. La ciudad fue posteriormente atacada por los
escitas y, en el afio de 279 a. de C. Por los celtas, quienes, tras invadir la vecina Tracia,
impusieron tributo a la ciudad. Para asegurarse fondos, los bizantinos exigieron un
impuesto sobre los barcos que pasaban por el Bdsforo, lo cual llevo a la guerra contra
Rodas".®

1.2.3. Los impuestos en la Biblia

El pasaje que se lee actualmente en el Evangelio de San Mateo, capitulo 22,
versiculo 15, parrafo 21, ha dado lugar a miles de interpretaciones, tanto politicas, como

morales y religiosas.

5 Documento disponible en: http://www.ciat.org/index.php/es/novedades/historico-de-
noticias/noticiaa/1217-el-primer-presupuesto-de-ingresos-de-la-historia.html Fecha de consulta: 5 de
mayo de 2016.

6 Documento disponible en: http://www.geovanyjaramilloweb.blogspot.com/historia-de-la-tributacion-nivel-
muldial.html Fecha de consulta: 17 de febrero de 2014.
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comprometedora. Pero Jesus no puede dar respuesta a esa pregunta en el sentido que
esperan quienes se la hacen. Jesus no dirime ninguna cuestiéon politica, ni social, ni
econdémica, solamente manifiesta que los ciudadanos tienen obligaciones como
miembros de una sociedad y como hombres pertenecen a Dios, sea cual fuere su
condicién y situacion como ciudadanos. Por eso Jesus concluy6 diciendo: “den, pues, al

César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios”.”

1.2.4. Los impuestos en Roma

Dice el historiador Mommsen, que “durante la Republica, en Roma, se hizo famosa la
funcién de los “publicanos”, personajes con quienes el gobierno celebraba contratos
para que, en su nombre, cobraran los impuestos. Constituye el ejemplo histérico mas
considerable de un Estado que pone en modo permanente a cargo de las poblaciones
sometidas el peso de sus gastos, con el fin de no gravar a sus ciudadanos o de reducir
en todo lo posible sus deberes fiscales. Los ultimos césares comprendieron, demasiado
tarde sin duda, que esa politica tributaria, unida al despilfarro de los gastos, llevaba al
imperio a la ruina e intentaron remediarlo con reformas fiscales, como la Caracalla y el
Dioclesiano, inspiradas en principios impositivos de signo diferente a los que habian
imperado desde los primeros tiempos de la republica. Pero estas reformas se
cometieron en visperas de un cambio politico fundamental: cuando Roma iba a

convertirse de pueblo conquistador, a Estado vencido”.®

1.2.5. Edad de Oro en Atenas

Atenas alcanzé su maximo esplendor en el periodo que se conoce como la Edad de

Oro de Atenas o Siglo de Pericles. Y es que Pericles, logré que los tributos que

7 Documento disponible en: http://www.geovanyjaramilloweb.blogspot.com/historia-de-la-tributacion-nivel-
muldial.html Fecha de consulta: 17 de febrero de 2014.

8 Documento disponible en: http://www.consejerofiscal.com/default.aspx?tabid=74 Fecha de consulta:
5 de mayo de 2016.



pagaban los miembros de la Liga, los pasasen directamente a formar parte del
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de Atenas. De esta forma, lo que en un principio era un fondo comun entre ciudat&: Lus

iguales, para construir barcos y organizar un ejército defensivo, se convirtié en el pago
de tributos a una potencia protectora: Atenas. Su poder militar y naval y su gran
desarrollo comercial, artesanal y financiero, convirtieron a Atenas en la potencia

econdémica de Grecia y favorecieron la paz durante mas de 20 afios.

1.2.6. El Azote de Dios

En el afio 407 de esta era, naci6 un personaje llamado Atila, quien al correr de los afios
y junto con su hermano Bleda, combatié en la frontera del Danubio. Como represalia
contra Constantinopla tomaron la ciudad de Singidunum (ahora Belgrado), por no pagar
los tributos acordados. Atila y Bleda dominaron Filopolis y sitiaron entonces la capital de
Constantinopla; la derrotada peninsula de Gallipoli, tuvo que aceptar las condiciones de
Atila. En el afio 445, Bleda fue asesinado, Atila entonces quedd al mando del ejército de
los hunos y como se le consideraba el mas barbaro entre los barbaros, se le dio el
nombre de “El azote de Dios”. Posteriormente, firmo la paz con Teodosio II. Dominé el
sur del Danubio, obteniendo grandes tributos para los hunos. El paso de los ejércitos de
Atila por Europa fue devastador. Derrotd a las fuerzas de oriente y de occidente del
Imperio Romano y les hizo también pagar tributos.

1.2.7. La moneda japonesa

Se sefiala que hacia el afio 300 d. de C. En Japdn, una confederacion de clanes
reconocié a un emperador cuya sede estaba en Yamato, aunque sin cederle espacios
de su independencia. Los jefes de clanes mantuvieron autoridad sobre sus propiedades
y sobre los campesinos, a los que solo protegian de las familias rivales. Por ello, la
suerte del campesinado era escasa; el emperador gravaba con fuertes impuestos la
parte de la cosecha que quedaba para estos, en tanto los terratenientes se quedaban

con el grueso de las recolecciones. Como la economia giraba alrededor de la



agricultura, la moneda estaba constituida por semillas, elementos rurales y gra
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arroz.

1.2.8. Los impuestos censurados

En el afio de 1250, se habia creado en Francia los “parlaments”, que inicialmente se
conformaban por funcionarios nombrados por el rey y leales a la monarquia, quienes,
aparte de sus funciones judiciales, podian vetar modificaciones al statu quo,
especialmente los impuestos. Con ocasion de la reforma financiera propuesta por Luis
XVI, los censuran y piden que se convoquen los Estados Generales, que era una
asamblea nacional de representantes, cuya funcion principal era dar su aprobacion al
sistema tributario real; el rey accede a dicha asamblea, aunque posteriormente los
puestos fueron subastados y se vuelven hereditarios, asi se cred una nueva nobleza

llamada noblesse de robe.

1.2.9. El impuesto del quinto

Desde que el papa Alejandro VI, promulgé la bula por medio de la cual concedia a los
monarcas catélicos espafioles, Fernando e Isabel, dominio pleno sobre las tierras e
islas ubicadas de acuerdo con un meridiano, se inici6 una serie de procesos de
colonizacién y conquista, en el aquel entonces considerado como Nuevo Mundo. El
5 de febrero de 1504, los monarcas hispanos pusieron en vigor la primera medida
recaudatoria que alcanzaria al dominado Nuevo Mundo, medida que llamaron Real
Cédula, en donde los reyes ordenaban que todos los vasallos, vecinos y moradores de
Indias, pagasen el quinto, esto es, la quinta parte del mineral que encontrasen,
explotasen o arrebatasen a los naturales, mismo que debia entregarse a los oficiales de

la Real Hacienda de la provincia que se tratase.



1.2.10. Padrén de contribuyentes en Inglaterra
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El Domesday Book, a veces llamado simplemente Domesday, es el texto de un estudio
estadistico de Inglaterra, cuya realizacion ordené Guillermo | el Conquistador. Esta
encuesta realizada en el afio 1086, tenia como objetivo inventariar de modo sistematico
la riqueza rustica del pais y determinar las rentas que los propietarios de las tierras
tenian que pagar al rey. Este inventario se realiz6 a una escala sin precedentes en la
Europa medieval. EI Domesday Book hizo posible que Guillermo | fortaleciera su
autoridad al exigir un juramento de fidelidad a todos los propietarios de tierras, al igual
que a la nobleza y al clero, en cuyas tierras vivian los arrendatarios. Domesday es el
vocablo resultante de la deformacion de la palabra doomsday, que significa “el dia del
juicio final”. La obra fue llamada de este modo por sus dictdmenes relativos a las

exacciones y tasaciones que eran irrevocables.

1.2.11. “Hijos de la libertad” en defensa de los contribuyentes

“Durante el periodo colonial, en Norteamérica, las relaciones de Inglaterra con Francia
se deterioraron, en parte por el deseo de los franceses de extender su imperio en el
nuevo mundo americano, suscitdndose una guerra. Los britanicos ganaron a los
franceses en su intento de expandir su imperio, y los franceses renunciaron entonces a
Canada y al valle alto del Misisipi. Para financiar esta guerra y gobernar las crecientes
colonias, los britAnicos adoptaron varios impuestos, los cuales fueron opuestos
vigorosamente por los colonistas, incluyendo el Acto del Azucar, el cual impuso un
impuesto en melazas; el Acto de la Estampilla, el cual requirié adherir estampillas a
periddicos, panfletos, y documentos oficiales, y finalmente impuestos en productos

importados, incluyendo el té, en 1767.

Estas tarifas causaron la rebeldia de los colonistas, en parte porque ellos no tenian

voto, ni representacion en el parlamento, y pensaban que solamente tenian que
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1.2.12. La Revolucién del Whisky

A raiz de la disolucion de los monasterios en Inglaterra y Escocia, los campesinos, que
habian aprendido las técnicas utilizadas por los monjes, comenzaron a destilar su
propio licor, un brebaje casero que le permitia, al margen de placeres, tener otra fuente
de ingresos. Esta nueva economia llevé al Parlamento de Escocia a imponer una tasa
de interés de 2 chelines y 8 peniques por cada pinta de bebida, lo que equivale a
4,54 litros. La firma del Tratado de la Unién, en 1707, llevo a las autoridades a imponer

nuevos impuestos, que generaron graves conflictos entre los productores y el gobierno.

Inglaterra pagaba entonces una tasa mas elevada que en Escocia, suscitando asi
continuas protestas de los ingleses, que llevaron a las autoridades a crear la figura de
los excisemens, recaudadores de impuestos, para supervisar, controlar y cobrar las
distintas comisiones por la venta de alcohol. Esta decisién no gusté en Escocia, y

provocd entonces la llamada “revolucion del whisky”.10

1.2.13. La Alcabala

Espafia, como una forma de incrementar el dinero de la Real Hacienda y poder asi
financiar los diferentes gastos de Estado, establecié una serie de impuestos a las
actividades en América. Entre estas imposiciones se encontraba la Alcabala, que era un
impuesto de origen arabe que gravaba las compras y ventas de cualquier producto. Con
el tiempo, también se aplicé a las herencias, donaciones y arriendos. Su valor vario

durante la Colonia entre el 2 % y el 6 % del valor de las mercaderias.

9 Documento disponible en: http://www.geovanyjaramilloweb.blogspot.com/historia-de-la-tributacion-nivel-
muldial.html Fecha de consulta: 17 de febrero de 2014.

10 Documento disponible en: http://www.geovanyjaramilloweb.blogspot.com/historia-de-la-tributacion-
nivel-muldial.html Fecha de consulta: 17 de febrero de 2014.

1 Documento disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Alcabala Fecha de consulta: 7 de mayo de 2016
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1.2.14 El almojarifazgo y las derramas

g

“Dentro de las imposiciones del pago de impuestos que Espafia establecié en América
durante la época de la Colonia, mediante la institucion de la Real Hacienda, destacaban
el Almojarifazgo y las Derramas. El Almojarifazgo, era un impuesto que consistia en el
cobro de un arancel aduanero por todas las mercaderias introducidas y sacadas de los
puertos. Aunque su valor fue variable durante toda la Colonia, este alcanzd un
promedio de un 5 % del valor de las mercaderias. Y las Derramas, trataban de una
contribucion forzosa aplicada a los particulares, para que colaborasen en caso de
emergencia o calamidad publica. En el caso de Chile, era comin cobrarlo para
organizar las milicias vecinales que peleaban en la guerra de Arauco. Esta contribucion

se podia pagar en dinero o en especies”.'?

1.2.15. La Ley del Timbre

En 1707, se unificaron los parlamentos de Escocia e Inglaterra y se cre6 el Reino Unido
de Gran Bretafia. El pais intervino en la guerra de sucesion de Espafia y, por el Tratado
de Utrecht (1713), obtuvo Menorca, Gibraltar y Nueva Escocia. El creciente peso de los
impuestos, como se expres6 por ejemplo en la Ley del Timbre (1765), provocd un
levantamiento en las colonias americanas, que culminé con la proclamacién de la

independencia de Estados Unidos en 1776.

1.2.16. La Asamblea de Notables protege a los ricos

Antes de darse la Revolucion Francesa, y tomando como referencia que uno de los
detonadores fue precisamente el pago de altos impuestos, de los cuales los mas
pudientes estaban exentos, una larga serie de personas responsables como John Law,
Turgot y Necker, habia visto la necesidad de imponer tributos a las clases privilegiadas.

Tras la destitucion de Necker, en 1783, es nombrado Calonne como inspector general

2 Documento disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Almojarifazgo Fecha de consulta: 7 de mayo de
2016
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de finanzas. Su plan era mas ambicioso: proponia un impuesto general que re
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sobre todos los terratenientes sin excepcion, una suavizacion de los impue
indirectos y la abolicién de los aranceles interiores para estimular la produccion, la
confiscacion de algunas propiedades de la Iglesia y la instauraciéon, como medio para
interesar en el gobierno a los elementos adinerados, de asambleas provinciales en las
que todos los terratenientes estarian representados, independientemente de su estado.
Sabiendo que el parlamento de Paris no lo aceptaria, convoc6 en 1787 una Asamblea
de Notables, cuyos miembros habian sido nombrados por el monarca. Los notables se

opusieron al plan, obligando a la dimisién de Calonne.

1.2.17. El “diezmo do mar’

“En la Edad Media, la pesca alcanzé un mayor desarrollo en Espafa, a partir de
estructuras como el gremio de pescadores de Pontevedra, ciudad con un fuerte
comercio maritimo hasta mediados del siglo XVII. En Tierras de Santiago, existian tres
tipos de tributos que afectaban, desde luego, tanto a los pescadores, como el propio
comercio del mar: El “diezmo do mar” se aplicaba a aquellos barcos que comerciaban
desde de los puertos gallegos con el extranjero. Este diezmo, que era exclusivo de
sefiorio real, fue cedido por el rey Fernando IV al arzobispo de aquel entonces, a
perpetuidad; desapareciendo el privilegio con la llegada de la Hacienda Publica en el
siglo XIX. El “Portazgo”, que era otro tributo sobre la mercancia descargada, y por lo
general se pagaba en especie. Y, finalmente, los “cambios”, o diezmos, que significaba
tributos que suponian una parte del pescador recogido por cada barco y que se

abolieron por disposicién real en el afio 1750 para fomentar la pesca”.'s

1.2.18. Los impuestos en la isla de Mozambique

“En el siglo XV, los portugueses comienzan a buscar un camino a lo largo de la costa

occidental africana, con las miras a la conquista. En 1507, la isla de Mozambique se

3Documento disponible en:
http://tesis.ipn.mx/bitstream/handle/123456789/4549/IMPUESTOSOBRE.pdf?sequence=1 Fecha de
consulta: 7 de mayo de 2016



exportacion y se suprimen todas las intentonas de revuelta contra el poder del

conquistador. Alrededor del afio 1600, Portugal envi6 a Mozambique colonos
portugueses e indios cristianos de Goa para establecerse en el valle del rio Zambeze.
En 1650, el rey de Portugal decidié que las tierras del valle pertenecian a Portugal, y

que sus propietarios debian pagar tributos a la Corona”."*

1.2.19. El Tarot Fiscal

Cuenta José Elias Romero Apis, que casi todos los “tributaristas” del siglo XX, muy
especialmente los italianos, apuntaban que a través de la tributacién, los gobernantes
develan y envian los mensajes de gobierno y de destino. EI modelo tributario indica,
ineludiblemente, segun cuenta el autor, el modelo econdmico y este, a su vez, senala el
proyecto de nacion al que aspira el disefiador tributario. En un debate fiscal pasa algo
parecido a lo que se le atribuye a los arcanos del tarot. Cada posicionamiento, devela lo
que expresan o lo que encubren las palabras. La resolucion final, le dira al ciudadano
lo que puede esperar de cada gobernante, de cada representante o partido; quién es el
progresista y quién es el conservador; Quién defiende y quién transige; quién es franco
y quién mendaz; quién vale y quién simula, pero no solo hablara de caracteristicas, sino
también de prondsticos, lo que se espera, lo que va a suceder y en qué momento, hasta
dira algo de las personas mismas; si aciertan o erran en sus confianzas, si lo bueno que
les haya de pasar es porque se lo ganaron o si lo malo es porque lo merecen, en pocas

palabras, José Elias Romero Apis relata un Tarot Fiscal.

1.3. Historia de la tributacion en Guatemala (época colonial)

“La conquista de Guatemala significo el desaparecimiento parcial o total de muchos
pueblos indigenas, su forma de vida, su religidon; causando un gran cambio en esas

sociedades. La necesidad (por parte de los conquistadores espafioles) de obtener la

4 Documento disponible en: http://www.consejerofiscal.com/default.aspx?tabid=74 Fecha de consulta: 5
de mayo de 2016.
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para realizar ese fin.
Aparece la esclavitud, la expropiacion de bienes que durante afos pertenecieron a
comunidades indigenas, no solo materiales sino humanas, la tributacion, el
repartimiento, la encomienda y muchas cosas mas que iran configurando la historia de
Guatemala, dandole un giro total a la misma e impactando seriamente en lo econémico,
como se vera luego. La Corona espanola impuso desde el principio un fuerte sistema
de monopolio comercial. Ninguna provincia americana, podia comerciar con otra

potencia que no fuera Espana.

Se estaba en la época del mercantilismo, donde la acumulacion de oro y plata, era
primordial; asi como la proteccion de la industria y el comercio nacional; otorgando asi
monopolios y creando un mercado cerrado con las colonias, donde no permite a otro
estado de participar de las riquezas de América. Esta situacion fue habilmente
aprovechada por los comerciantes guatemaltecos, quienes, deteniendo dicho principio,
impusieron su monopolio sobre el resto de las provincias del Reino, constituyéndose en
los Unicos intermediarios entre la metropoli y el Reino de Guatemala. La ciudad de
Santiago de Guatemala se establecid como puerto de entrada y salida de todos los
productos traficados con Espafia.

El control sobre la comercializacion del afil fortalecié tanto a comerciantes como a la
ciudad misma, que se convirtié en plaza comercial del Reino. Alli confluian los granos y
productos cultivados en el Altiplano indigena con el ganado y otros Articulos
provenientes de las lejanas regiones de Nicaragua y Costa Rica. Los comerciantes
guatemaltecos otorgaban créditos para impulsar los cultivos y eran también sus
principales compradores. Al mismo tiempo, ellos realizaban los intercambios
comerciales con la metropoli de manera regular. Esta variedad de funciones los
convirtié en agentes indispensables a niveles econémicos muy poderosos en el terreno

politico.

11
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a otros pueblos de Guatemala: los cakchiqueles y los Tzutujiles.

Los Reyes quichés, temiendo la conquista de su pueblo, idearon un plan para encerrar
a Alvarado y su tropa en la ciudad para luego incendiarla, pero ese plan no fue llevado
a cabo ya que Pedro de Alvarado se enteré del mismo y mandé a quemar a los dos

Reyes cakchiqueles.

Luego de esto, los indigenas huyen, escondiéndose en barrancos aledafios y el ejército
espaniol inicio asi sus correrias (quemar y destruir todo lo que se encuentra en el
camino) para obligar a que los indigenas salieran y comenzaran a tributar.

Para someter a los indigenas se les presentaban dos alternativas:

- Someterse voluntariamente

Consecuencias:

- Tributo en hombres.

- Tributo en oro.

- Tributo en alimentos.

- Ser sometidos por las armas:

Consecuencias:

- Esclavitud forzada.

- Tributo en oro

- Decomiso de bienes y alimentos

12



sometidos los indigenas.

Los gastos y ganancias de la empresa corrian a cargo de los indigenas, dividiéndose

las ganancias entre la Corona espafola y los particulares que habian invertido.

También aparecen los esclavos de rescate, que antes de la conquista eran parte de la
sociedad indigena teniendo funciones serviles, estos fueron los esclavos comprados a

indigenas.

Los descubrimientos y empresas de conquista fueron costeadas en toda su mayoria por
iniciativa de particulares, es por ello que los conquistadores y primeros colonizadores
buscaron resarcirse y cobrar con creces lo que habian invertido. Como resultado de
esto fue implantado un régimen de terror y muerte. La Corona Espanola se encargaba
de firmar capitulaciones con los conquistadores, las cuales estipulaban que, los
mismos, quedaban obligados a conquistar en nombre del Rey, fundar ciudades, separar
para la Corona una quinta parte de la ganancia obtenida (quinto real) y evangelizar a
los indigenas, lo cual se convirtié6 en la principal excusa para aceptar como justa la

guerra contra los indigenas.

La obligacion de poblar hizo que muchos espafioles se quedaran en Ameérica, sin
regresar a Espana con un botin. Esto también debido a que la gente venida de Espafa

pertenecia a un nivel econdmico-social que no tenia mayor futuro en su patria.

Con la conquista se inicia el latifundismo, ya que los conquistadores se aduefiaron de
gran parte de tierra, fueran pertenecientes a indigenas o no, situacion que se fue
ampliando cada vez mas durante la Colonia, tanto en el nUmero de propietarios como

en el incremento de grandes extensiones de tierra para cada espafiol.

Surgen dos elementos basicos en la sociedad:

13
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- Los dominadores o poseedores de la tierra.

g

- Los esclavos, obligados a trabajar y tributar.

Con el primer traslado de la capital a AlImolonga se inicia el reparto de tierras o solares
a los espanoles, duefios del trabajo indigena. Esto da inicio a las estancias, que luego
daran inicio a las haciendas en las cuales se impulsé la ganaderia y en menor

porcentaje la agricultura.

La fundacion de pueblos indigenas estuvo relacionada con el concepto de reduccién.
Los pueblos surgieron en torno de los antiguos centros de poblacién tratando de
distribuir las grandes masas poblacionales en diferentes pueblos que por lo general no
pasaban del centenar de personas, tal agrupacion se realizaba tomando en cuenta

afinidades de cultura y de origen.

Esta fundacion fue importante para los conquistadores, ya que de ellos dependia la
cantidad de encomiendas que se podian adjudicar a cada espaiiol, también fueron de
suma importancia para la recoleccidon de tributos, y finalmente, era de mucho interés

para la Colonia que las tierras estuvieran pobladas, en ningin momento desiertas.

Todos los indigenas que escaparon de la esclavitud forzada fueron repartidos
(repartimiento) y como fruto de esto nace la encomienda que consistia en encomendar
a un espafol un grupo de indigenas, para evangelizarlos y educarlos pero realmente se
buscaba que tributaran. El tributo fue una contribuciéon personal que se pagaba por

parte de los indigenas por su vasallaje al Rey.

En las ciudades se concentro la poblacion que tenia el poder econdmico, politico y
social, los criollos, es decir conquistadores, primeros pobladores espafoles y sus
descendientes; y poco después funcionarios de la monarquia, familiares y séquitos,
finalmente espafioles que llegaron luego en la época colonial. Hacia las ciudades fluian

los cargamentos de productos de toda clase, provenientes de los pueblos indigenas
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agricolas pertenecientes a los criollos.

Fuera de las ciudades, alrededor de ellas, quedaron establecidos lugares para la
residencia de los indigenas, pero estos quedaban reservados Unicamente para los que
eran de confianza para los espafioles; por ejemplo los pueblos de indigenas mexicanos
que se asentaron a orillas de la Ciudad de Guatemala (en el Valle de Panchoy), vale
recordar que fueron ellos quienes prestaron gran ayuda a los espafoles para la

conquista”. % (sic)

1.4. Guatemala en la época contemporanea

El derrocamiento del régimen de Jorge Ubico fue, sin duda, un parteaguas en la historia
guatemalteca. Tras su renuncia, nuevas fuerzas politicas aparecieron en escena. La
economia guatemalteca a mediados del siglo XX era relativamente simple y estaba
compuesta por tres sectores: la produccién de alimentos y materias primas para el
consumo domeéstico, los cultivos de exportacién y una incipiente industria. EI Producto
Nacional Bruto (PNB), para 1947-48 se estimaba en Q. 335 millones, del cual el 57 por
ciento tenia como fuente la agricultura. El sector manufacturero representaba el 14 por
ciento del PNB.'® El pais dependia ademas del extranjero para adquirir mercancias

manufacturadas que proporcionalmente dominaban la importacion.

“El sistema tributario de la década revolucionaria heredd del régimen anterior todos los
defectos posibles. La administracion tributaria era deficiente, los costos de la
recaudacion eran altos y la lentitud de los tramites facilitaba la evasion”. 77

5 Documento disponible en: http://portal.sat.gob.gt/culturatributaria/?page_id=228 Fecha de consulta: 17
de febrero de 2014.

6Adler, Schlesinger y Olson. International Bank for Reconstruction and Development, (informe
Britnell) The Economic Development of Guatemala. Pag. 39. La cifra Q335 millones representa el
PNB producido, no el disponible (Investigacion de ICEFI).

7 http://lwww.consejerofiscal. Op. Cit. Pag. 267
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Sobre la Renta. El Ejecutivo planteé al Congreso una propuesta de ley del Impuesto
Sobre la Renta, que debid ser finalmente retirada ante la ofensiva del CACIF y de la
prensa y la resistencia de los congresistas. Estos factores, aunados a la inestable
situacion politica, postergaron la discusion del proyecto de ley. En 1962, Ydigoras envio
al Congreso una nueva version del proyecto de ley del impuesto sobre la renta, que
finalmente se aprobé. El Decreto 1559 fue promulgado por el Legislativo en noviembre

de 1962 con vigencia a partir del 1 de julio de 1963.

Ydigoras Fuentes también tomé otras medidas que afectaron los ingresos tributarios, en
el marco del naciente Mercado Comun Centroamericano, la industrializacion y la
diversificacion agricola, bajo una politica fiscal de proteccién a la industria nacional.
Los cambios legislativos que tuvieron un impacto importante sobre la recaudacion
tributaria fueron la liberalizacion del comercio intracentroamericano, al que ya no se
aplicé aranceles, y los incentivos fiscales a la industria y produccién agricola y pecuaria,
consistentes en exenciones y exoneraciones mas amplias que en el pasado. Otros
cambios de la politica fiscal, como el Impuesto Sobre la Renta aplicable a las personas,
seriamente erosionado por exenciones, y un arancel externo comun de caracter

centroamericano, tuvieron un impacto bastante menor en la recaudacion.

La vuelta al orden constitucional, llevd a la presidencia a Julio César Méndez
Montenegro en 1966. En dos ocasiones, la reforma tributaria encontré una tenaz
oposiciéon del sector privado y de la prensa. Esos fallidos intentos de reforma se
reflejaron en una carga tributaria que se mantuvo casi constante, pasando de 7.7 % en
1966 a 7.8 % en 1970. El mayor desafio consistid luego en evitar que cayera la carga
tributaria y ello se logro, en alguna medida, acudiendo al Impuesto del Timbre,
establecido inicialmente como un impuesto de caracter transitorio a fines de 1966 y

prorrogado en 1968,' sin gravar a los sectores de mayores ingresos que mas se

'8 Decreto 1627 y el Decreto 1731, publicado en El Guatemalteco el 10 de enero de 1968. El texto de
este decreto sefiala que la prorroga estara vigente “en tanto se logra la reforma impositiva”.
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estaban beneficiando del crecimiento econémico de Guatemala.
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Al pasar del tiempo y con pocas incidencias en la materia, el golpe de estado de 1982
puso fin al gobierno de Lucas Garcia. Durante el régimen de facto de Efrain Rios Montt,
tuvo lugar la mas brutal ofensiva militar dirigida contra combatientes y pobladores de las
areas donde se desarrollaba el Conflicto Armado. En consecuencia, miles de indigenas
y campesinos abandonaron la zona de conflicto, desplazandose hacia otras regiones

del pais o buscando refugio en los paises vecinos.

“Debido a la crisis econdémica, el gobierno planted en 1983 una reforma tributaria que
incluia un nuevo impuesto indirecto, el Impuesto al Valor Agregado”.’® A pesar de la
oposicién del sector privado, se promulgd el Decreto-ley 72-83, que contenia las
disposiciones relativas a este nuevo gravamen. La reforma no logré detener el
desplome de la carga tributaria que llegé a situarse por debajo del 6 %, una de las
menores de la historia. Un golpe militar acabé con el gobierno de Rios Montt, quien fue
sustituido por Oscar Mejia Victores. Durante su paso por la Jefatura de Estado se inici6
la transicion a la democracia, al programar elecciones para una Asamblea

Constituyente y elecciones presidenciales.

Con una situacién econémica y financiera rayando en la debacle, y las presiones del
FMI para tomar medidas al respecto, el gobierno planted una nueva reforma tributaria
en 1985. La emisidon de los cuatro decretos que componian el paquete tributario
provoco el rechazo unanime del sector privado, que empezé una campana contra los
nuevos impuestos. Como resultado de las presiones del sector privado, a las que se
unieron dirigentes politicos y la prensa, el gobierno derog6 los decretos e inicié una
ronda de dialogos para la “salvacion econémica nacional’. El resultado fue un nuevo
paquete tributario que no alterd sustancialmente la débil y regresiva estructura tributaria
del pais. Sin embargo, esta reforma logré detener la caida de la carga tributaria, gracias

principalmente a que la recaudacion del IVA continué aumentando.

9SEGEPLAN. Plan de accion gubernamental 1983. Pag. 34
17



hizo cargo de un pais convulsionado y desgastado por mas de veinte afios de conflicto

armado, agobiado ademas por la crisis econdmica y fiscal. El gobierno trat6 de llevar a
cabo una reforma tributaria que derivd en un nuevo enfrentamiento con el sector
privado. La reforma tributaria de 1987 fue la primera en ser impugnada ante la Corte de
Constitucionalidad. Los contribuyentes, en este caso miembros del sector privado,
usaron esta instancia legal para bloquear el cobro de impuestos y restringir la

capacidad legislativa en el tema tributario”.?°

“En las elecciones de 1990, Jorge Serrano Elias fue elegido presidente y empezd su
gobierno en medio de la crisis econémica que heredd de la administraciéon anterior. El
partido oficial no contaba con un plan de gobierno al inicio de su gestién. En noviembre
de 1991 dio a conocer los lineamientos de politica econdémica y social para el periodo
1991-1996. En este documento el gobierno planteé una reorientacion de la politica
fiscal, que incluia aspectos como la reduccién del déficit fiscal, el uso eficiente de los
recursos, aumentar el ahorro publico y mejorar la infraestructura basica. Para lograr sus
objetivos, propuso un programa de modernizacion tributaria y uno de racionalizacion del
gasto publico”.?! Tanto Serrano Elias como su sucesor, Ramiro De Leén Carpio,

afrontaron crisis fiscales.

En 1996 un nuevo presidente, Alvaro Arzt Irigoyen, tomé posesién del cargo. Arzu
tenia como tema prioritario en su agenda de gobierno la conclusion de las
negociaciones de paz, que habian iniciado con la Declaracién de Esquipulas en 1986.
El proceso de negociacion llegé a su fin con la firma del Acuerdo de Paz Firme y
Duradera, el 29 de diciembre de 1996.

Alvaro Arzu enfrent6 en su primer afio de gobierno presiones monetarias, problemas de

liquidez y una baja en la recaudacion que lo llevaron tomar las primeras medidas

20 |nvestigacion de ICEFI para la Superintendencia de Administracion Tributaria. Historia de la
tributaciéon en Guatemala, desde los mayas hasta la actualidad. Pag. 24

21Gobierno de Guatemala, Politica econémica y social del gobierno de Guatemala para el periodo
1991-1996. Pags. 12y 13
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carga tributaria al 8.5 % del PIB. El paquete tributario fue rechazado por el CACIF,

especialmente el impuesto sobre inmuebles.

Como parte de las medidas para incrementar la carga tributaria y fomentar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, se aprobé en febrero de 1998 la Ley de
Creacion de la Superintendencia de Administracion Tributaria. La ley le asign6é una
variedad de funciones relacionadas con el régimen ftributario: la aplicacion de la
legislacion; la recaudacién, control y fiscalizacion de los tributos, excepto los
recaudados por las municipalidades; la administracién del sistema aduanero y el

combate a la evasion y la elusién fiscales, entre otras.

Durante el gobierno de Alfonso Portillo también se llevaron a cabo reformas fiscales. La
primera, en el afio 2000, no fue producto del proceso de negociacion del pacto fiscal. La
segunda, en 2001, incremento la tasa del IVA del 10 al 12 % y provocé el rechazo de

diversos sectores.

En enero de 2004 asumio la presidencia Oscar Berger, quien, para solucionar la crisis
econdmica, tuvo que recurrir a una nueva reforma tributaria que modificé el Impuesto

Sobre la Renta e introdujo un nuevo gravamen temporal.

En los ultimos afios, continué consolidandose el IVA como la fuente de ingresos mas
importante. “A ello también contribuy6 el fortalecimiento de la administracion tributaria,
primero con la constituciéon de la Superintendencia de Administracion Tributaria y luego
con la aprobacién de la ley -anti-evasion- que por medio del sistema de retenciones

fortalecio la recaudacion del IVA e, indirectamente, del impuesto sobre la renta”. 22

“‘De la reforma tributaria de 2004 al 2006, el gobierno empezé a recurrir al

endeudamiento para paliar el déficit, recortd el gasto publico en un 20 % e implementé

22Documento disponible en:
http://www.sat.gob.gt/ct/portal/index.php%3Foption=com_docman&task=doc_download&gid=258&Itemid=
176 Fecha de consulta: 17 de febrero de 2014.
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acciones para mejorar la recaudacion fiscal”.2

Persisten dos debilidades que no han permitido que la carga tributaria aumente
significativamente y que se ha dado hasta la actualidad, con los ultimos dos o tres
expresidentes: primero, aumentaron las exenciones y exoneraciones otorgada como
incentivos fiscales a los sectores mas dinamicos de la economia como la maquila y las
exportaciones no tradicionales, a ello hay que sumarle las reformas que se han dado
que en lugar de aumentar la recaudacion se ha desmejorado. Ello significa que el
crecimiento econdémico, especialmente de la produccion y de las exportaciones (no del

consumo) no se refleja en mayor tributacion.

Lo anterior, significa que conformar un sistema de finanzas sostenible y con suficientes
recursos para favorecer el desarrollo del pais, continia siendo una asignatura
pendiente, de inclusién obligatoria entre los temas de la agenda del desarrollo

guatemalteco.?*

23 Documento disponible en: http://icefi.org/publicaciones/historia-de-la-tributacion-en-guatemala-desde-
los-mayas-hasta-la-actualidad Fecha de consulta: 12 de mayo de 2016.
240p. Cit. Fecha de consulta:12 de mayo de 1016
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2. Conceptos y definiciones

2.1. Derecho tributario

“El derecho tributario es una de las partes en que cientificamente se divide el derecho
financiero. Es un conjunto de principios y normas juridicas que regulan la obtencién de
ingresos por parte de los entes publicos por medio de tributo. Se define la figura del
tributo, como una prestacion monetaria, coactiva, establecida por la ley y debida a una
Administracién Publica por la realizacion de un hecho licito que manifiesta capacidad
economica. Esta definicién recoge los caracteres esenciales del tipo de ingreso, es
decir de los tributos: naturaleza dineraria, caracter imperativo, origen legal, vertiente

publica del acreedor y esencia econémica del hecho que general su nacimiento”. 2

Otra definicién es que “el derecho tributario, también denominado como concepto de
derecho fiscal, es parte integrante del derecho publico, el cual a su vez esta inserto
dentro del derecho financiero, y se ocupa de estudiar las leyes a partir de las cuales el
gobierno local manifiesta su fuerza tributaria con la misién de conseguir a través del
mismo ingresos economicos por parte de los ciudadanos y empresas, y que son los que
le permitiran cubrir el gasto publico de todas las areas del estado. O sea, que a través
de los llamados impuestos, que son obligaciones monetarias sostenidas por ley, el
Estado se hace de dinero para sostener y mantener las diferentes areas que lo
componen: administracion publica, y por otra parte garantiza a los ciudadanos la
satisfaccion y el acceso a servicios tales como: seguridad, salud, educacion, entre los

principales”.?8

25 Calvo Ortega, Rafael. | Derecho tributario. Pag. 47
26 Documento disponible en: http://www.definicionabc.com/economia/derecho-tributario.php Fecha de
consulta: 21 de febrero de 2016
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2.2. Derecho penal fiscal

Se asigna como contenido a esta pretendida rama del derecho penal, el grupo de
normas que fija sanciones para los actos que violan los intereses de la hacienda
publica. Algunos prefieren denominarla derecho penal financiero, mientras otros creen
que este Ultimo y el llamado derecho penal econémico son abarcados por el derecho

penal fiscal.?”

2.3. Fuentes del ordenamiento tributario y en orden de jerarquia

e Las disposiciones constitucionales.
e Las leyes, los tratados y las convenciones internacionales que tengan fuerza de ley.

e Los reglamentos que por Acuerdo Gubernativo dicte el Organismo Ejecutivo.

2.4, Principios aplicables a interpretacion

La aplicacion, interpretacion e integraciéon de las normas tributarias, se haran conforme
a los principios establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
los contenidos en este Cddigo, en las leyes tributarias especificas y en la Ley del

Organismo Judicial.
2.5. Integracion aplicable en materia tributaria

En los casos de falta, oscuridad, ambigliedad o insuficiencia de una ley tributaria, se
resolvera conforme a las disposiciones del Articulo 4, de este Cddigo. Sin embargo, por
aplicacion analégica, no podran instituirse sujetos pasivos tributarios, ni crearse,
modificarse o suprimirse obligaciones, exenciones, exoneraciones, descuentos,

deducciones u otros beneficios, ni infracciones o sanciones tributarias.

27 Documento disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho-penal-fiscal/derecho-
penal-fiscal.htm Fecha de consulta: 21 de febrero de 2016.
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En caso de conflicto entre leyes tributarias y las de cualquiera otra indole, predominaran
en su orden, las normas de este Cddigo o las leyes tributarias relativas a la materia
especifica de que se trate.

2.7. Tributo

Aun cuando no existe una teoria de caracter universal respecto al tributo, se entiende
como una contribucién al Estado, que por lo general es en dinero, por parte de quienes
estan obligados a hacerlo dando lugar a relaciones juridica de tributacion. 28

Conforme la legislacion guatemalteca, “Los tributos son las prestaciones cominmente
en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder tributario, con el objeto de

obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”.
2.7.1. Clasificacion de tributo

La clasificacion respecto a los tributos que tiene mayor aceptacion en la doctrina como
en las legislaciones vigentes en diversos paises y el derecho positivo, es la que los
divide en: impuestos, tasas, arbitrios y contribuciones especiales. En la legislacion
guatemalteca se reconocen: impuestos, arbitrios, contribuciones especiales vy
contribuciones por mejoras. Los cuales se definen a continuacion.

2.7.1.1. Impuesto

Impuesto es el tributo que tiene como hecho generador, una actividad estatal general

no relacionada concretamente con el contribuyente.

28 Documento disponible en: http://www.eumed.net/libros/2005/dfch-eva/dfch-
eva.doc.recuperado:25.08.2011 Fecha de consulta: 15 de enero de 2014.
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2.7.1.2. Arbitrio

Es el impuesto decretado por la ley a favor de una o varias municipalidades.
2.7.1.3. Contribucién especial y contribucién por mejoras

Contribucién especial es el tributo que tiene como determinante del hecho generador,
beneficios directos para el contribuyente, derivados de la realizacién de obras publicas

o de servicios estatales.

Contribucion especial por mejoras es la establecida para costear la obra publica que
produce plusvalia inmobiliaria y tiene como limite para su recaudacion, el gasto total
realizado y como limite individual para el contribuyente, el incremento de valor del
inmueble beneficiado.

2.8. Obligacioén tributaria

La obligacién tributaria constituye un vinculo juridico, de caracter personal, entre la
Administracion Tributaria y otros entes publicos acreedores del tributo y los sujetos
pasivos de ella. Tiene por objeto la prestacion de un tributo, surge al realizarse el
presupuesto del hecho generador previsto en la ley, y conserva su caracter personal a
menos que su cumplimiento se asegure mediante garantia real o fiduciaria, sobre
determinados bienes o con privilegios especiales. La obligacion tributaria pertenece al

derecho publico y es exigible coactivamente.

En la doctrina, especificamente para Carlos Giullianni Founruouge, citado por Gladys
Monterroso, en otras palabras, es el vinculo juridico en virtud del cual un sujeto
(deudor) debe dar a otro sujeto que actua ejerciendo el poder tributario (acreedor),

sumas de dinero o cantidades de casas determinadas por la Ley.
2.9. Sujeto activo

Sujeto activo de la obligacién tributaria, es el Estado o el ente publico acreedor del
tributo.
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2.10. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo es el obligado al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea en

calidad de contribuyentes o de responsable.
2.11. Hecho generador de la obligacion tributaria

Hecho generador o hecho imponible es el presupuesto establecido por la ley, para

tipificar el tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria.
2.12. Contabilidad

“Conjunto de reglas y técnicas orientadas, a registrar y brindar informacion acerca del
patrimonio de un ente y sus variaciones y de las transacciones realizadas. El sistema

contable mas difundido es el denominado -partida doble-".2°
2.13. Partida doble®°

“El sistema de partida, doble es el método o sistema de registro de las operaciones mas
usadas en la contabilidad. Este se asemeja a una balanza, ya que tienen que estar en
iguales condiciones para estar en equilibrio. Aqui tienen que ver dos conceptos: el debe
y el haber. El debe es debitar, cargar o adeudar. El haber es acreditar, abonar. Al
examinar cualquier operacion mercantil y recordar el manejo de las cuentas se
descubrird que en cada una de ellas se manejan por lo menos dos cuentas: una que se
debita y otra que se acredita. Cada operacion se registra dos veces: una en el debe y la
otra en el haber. La anotaciéon que involucra las dos partidas (debe y haber) se
denomina asiento contable”.3!

29 Rodriguez, Carlos. Diccionario de Economia. Pag. 28

30 Ver Articulo 368 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica. El sistema de
partida doble es el usado en Guatemala.

31 Documento disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Partida_doble Fecha de consulta: 12 de mayo
de 2016.
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2.14. Costos

En un sentido amplio, “el costo hace referencia a los pagos o desembolsos realizados,

con motivo de la actividad de una empresa o el desarrollo de un proyecto”.3?

2.15 Gastos

Por gasto se entiende “el conjunto de erogaciones destinadas a la distribucion o venta
del producto, y a la administracion e incluso al mantenimiento de la planta fisica de la
empresa. En el gasto se pueden clasificar aquellas erogaciones que no se pueden
identificar de forma directa en el producto final porque no participd en su

construccion”.3?

2.16. Criminologia®*

Para Rafael Garofalo, a fines de 1885 menciona que la criminologia es la “ciencia del

delito”.

Quintanilla Saldafa en el afio de 1929 la define como la “ciencia del crimen o estudio

cientifico de la criminalidad, sus causas y medios para combatirla”.

2.17. Criminalidad convencional

Es la cometida por el publico en general, sin mayores formalismos: homicidios,
lesiones, robos, estafas y defraudaciones. Casi siempre es denunciada y aparece
definida en las leyes penales.

2.18. Criminalidad de cuello blanco

“Se le denomina también de Cuello Duro o de Guante Blanco, White collar, radica en la

32 Rodriguez, Carlos. Diccionario de economia. Pag. 29

33 Documento disponible en: http://www.gerencie.com/diferencia-entre-costo-y-gasto.html Fecha de
consulta: 12 de mayo de 2016

34 Rossotto Herman, Beatriz. Manual de criminologia y criminalistica. Pag. 113
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y status social alto en el curso de su ocupacion”.3%

2.19 Criminalidad trasnacional

“Es aquella que el poder estatal o empresarial, por medio de asociaciones, fundaciones,
organizaciones o grupos que protegidos por los gobiernos ofenden a la sociedad.

Buscan el enriquecimiento ilicito”. 36

2.20 Delito

Para efectos de la teoria del delito, no se tratara el delito como la descripcién de una
conducta a la que se le asigna una pena o una medida de seguridad, sino que interesa
una definiciobn secuencial como “accidbn u omisién voluntaria, tipica, antijuridica y

culpable”.3”

2.21. Delito tributario

Al tener el concepto anterior, se puede definir que el delito tributario, es aquella accién u
omisién voluntaria, tipica, antijuridica y culpable que tiende a lesionar el régimen
juridico tributario.

2.22. Delito financiero

Se encuentra legislado en disposiciones que no siempre constituyen un cuerpo

organico. Ademas, “en lo que se refiere a la interpretacion de la ley, han sido admitidos

todos los métodos para el derecho penal fiscal. Por eso, porque con ello se desvirtia

35 Hasta hace poco en Guatemala, ya que Ultimamente se ha perseguido a altos funcionarios incluidos el
expresidente y exvicepresidente por casos de corrupcion, entre ellos una defraudacién aduanera, asi
como a empresarios por el caso conocido como Aceros de Guatemala.

36 El dia 09 de mayo de 2016, se dio a conocer por medios locales que la empresa Aceros de Guatemala
hizo efectivo el pago de impuestos, multas e intereses por mas de 800 millones defraudados, mas del
triple que hubiese pagado si hubiera tributado de forma normal.

37 Giron Palles, José Gustavo. Teoria del delito. Pag. 4
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derecho fiscal como una rama del derecho administrativo”. 38

2.23 Definicion doctrinaria de evasion fiscal

El concepto de evasion fiscal es ampliamente utilizado en la lengua local y en el ambito
tributario, dado que designa a aquella accion ilegal, maniobra, a través de la cual un
contribuyente esconde sus ingresos o determinados bienes, de los ojos de los agentes
recaudadores de tributos, con la mision de pagar menos impuestos. Porque, claro, tal
como dispone cualquier politica tributaria: a mayores ingresos y disposicién de bienes
materiales cuantiosos, mayor sera la carga tributaria que debera pagar ese

contribuyente por ellos.

Por supuesto la evasiéon de impuestos, también llamada como “evasién fiscal,
constituye un delito de gravedad y como tal dispone de un castigo que sera impuesto
por las autoridades competentes”.3°

2.24. Clases de delitos contra el régimen juridico tributario (Guatemala)

La figura de defraudacion tributaria, fue regulada por el Decreto del Congreso de la
Republica de Guatemala, numero 6-91, Cdédigo Tributario, el cual en su Titulo I,
Capitulo Il, Parte Especial, Seccién Primera, conceptualizé dicha figura y los hechos
que constituian actos de defraudacioén, sin tipificarlos expresamente como delitos.
Asimismo, se regularon las figuras de la retencion del tributo y la resistencia a la accion
fiscalizadora, las cuales, al igual que la defraudacion tributaria, tenian el caracter de
infracciones tipicamente administrativas.

“Derivado de la necesidad de sancionar penalmente a aquellas personas que

defraudaban al Estado, no declarando o no enterando a la Administracion Tributaria los

38 Fontan Balestra, Carlos. Derecho penal, introduccion y parte general. Pag. 37
39 Documento disponible en: http://www.definicionabc.com/economia/evasion-fiscal.php Fecha de
consulta: 12 de mayo de 2016.

28

&
iz Ju




febrero de 1995, entraron en vigencia los Decretos nimeros 67-94 y 68-94, sin

embargo, estos Decretos fueron derogados por el Decreto 103-96 el cual suprimié los
Articulos 2732, 273B, 273C, 273D, 273E y 273F, contenidos en el Titulo VI, capitulo VI 'y
trasladandolos al Titulo X , capitulo IV denominado “De los delitos contra el régimen
tributario” y agregando los Articulos 3582, 358B, 358C y 358D".40 “El espiritu de esos
decretos era la creacion de figuras delictivas que evitaran la evasion y la defraudacion

tributaria”.4!
2.24.1. Defraudacion tributaria

Segun el Articulo 358 “A”, comete delito de defraudacion tributaria quien, mediante
simulacién, ocultacién, maniobra, ardid o cualquier otra forma de engafio, induzca a error
a la administracién tributaria en la determinacién o el pago de la obligacion tributaria, de
manera que produzca detrimento o menoscabo en la recaudacion impositiva. El
responsable de este delito sera sancionado con prision de uno a seis afos, que graduara

el juez en relacién con la gravedad del caso y multa equivalente al impuesto omitido.

2.24.2. Casos especiales de defraudacion tributaria

De acuerdo con el Articulo 358 “B”, Casos especiales de defraudacion tributaria,

incurrira en las sanciones senaladas en el Articulo anterior:

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

mercancias, objetos o productos beneficiados.

40 Cadigo Penal, concordado y anotado con exposicion de motivos.

41 Lorenzo Pérez, Rodimiro. El rol del Contador Publico y Auditor, como asesor de la empresa
privada en el procedimiento preparatorio del proceso penal, por la comisiéon de delitos del orden
tributario. Pag. 13
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Quien comercialice clandestinamente mercancias evadiendo el control fiscal

pago de tributos.

Se entiende que actia en forma clandestina quien teniendo o no establecimiento
abierto al publico ejerce actividades comerciales y no tenga patente de comercio; o
teniéndola no lleve los libros de contabilidad que requieren el Codigo de Comercio y

la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

Quien falsifique, adultere o destruya sellos, marchamos, precintos, timbres u otros
medios de control tributario; asi como quien teniendo a su cargo dichos medios de

control tributario, les dé un uso indebido o permita que otros lo hagan.

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

Quien hiciere en todo o en parte una factura o documento falso, que no esta
autorizado por la Administracion Tributaria, con el animo de afectar la determinacién

o el pago de los tributos.

Quien lleve doble o miultiple contabilidad para afectar negativamente la

determinacion o el pago de tributos.

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

Quien altere o destruya los mecanismos de control fiscal, colocados en maquinas

registradoras o timbradoras, los sellos fiscales y similares.

10.Si este delito fuere cometido por empleados o representantes legales de una

persona juridica, buscando beneficio para esta, ademas de las sanciones aplicables
a los participantes del delito, se impondra, a la persona juridica, una multa
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comercio.

11.El contribuyente del Impuesto al Valor Agregado que, en beneficio propio o de
tercero, no declarare la totalidad o parte del impuesto que cargé a sus clientes en la
venta de bienes o la prestacion de servicios gravados, que le corresponde enterar a
la Administracion Tributaria después de haber restado el correspondiente crédito

fiscal.

12.El contribuyente que, para simular la adquisicion de bienes o servicios, falsifica
facturas, las obtiene de otro contribuyente, o supone la existencia de otro
contribuyente que las extiende, para aparentar gastos que no hizo realmente, con el
proposito de desvirtuar sus rentas obtenidas y evadir disminuir la tasa impositiva
que le tocaria cubrir, o para incrementar fraudulentamente su crédito fiscal, y el

contribuyente que las extiende.

13.Quien, para simular la adquisicion de bienes o mercancias de cualquier naturaleza
o acreditar la propiedad de los mismos, cuya procedencia sea de caracter ilicito o
de contrabando, falsifique facturas, utilice facturas falsificadas, obtenga facturas de

un tercero, o simule la existencia de un contribuyente.

14.Quien emita, facilite o proporcione facturas a un tercero para simular la adquisicion
de bienes o mercancias de cualquier naturaleza, o acreditar la propiedad de los

mismos, cuya procedencia sea de cardacter ilicito o de contrabando.

15.Quien simule, oculte, modifique, maniobre o de cualquier forma altere el contenido
de los registros detallados de telecomunicaciones, con el objeto de menoscabar el

pago del Impuesto a las lineas de telefonia fija o movil”.

2.24.3. Apropiacion indebida de tributos

Segun el Articulo 358 “C”, comete el delito de apropiacién indebida de tributos quien
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de los impuestos percibidos o retenidos, después de transcurrido el plazo establecido
por las leyes tributarias especificas para enterarlos. El responsable de este delito sera
sancionado con prision de uno a seis anos, que graduara el Juez con relacion a la
gravedad del caso, y multa equivalente al impuesto apropiado. Si el delito fuere
cometido por directores, gerentes, administradores, funcionarios, empleados o
representantes legales de una persona juridica, en beneficio de esta, ademas de la
sancién aplicable a los responsables, se impondra a la persona juridica una multa
equivalente al monto del impuesto no enterado, y se le apercibird que en caso de
reincidencia se ordenara la cancelacion de la patente de comercio en forma definitiva.
Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra, ademas de las penas
a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion del territorio nacional, que se

ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas.

2.24.4. Resistencia a la accion fiscalizadora

De acuerdo con el Articulo 358 “D”, comete el delito de resistencia a la acciéon
fiscalizadora de la Administracion Tributaria quien, después de haber sido requerido por
dicha Administracion, con intervencion de juez competente, impida las actuaciones y
diligencias necesarias para la fiscalizacién y determinaciéon de su obligacién, se niegue
a proporcionar libros, registros u otros documentos contables necesarios para
establecer la base imponible de los tributos; o impida el acceso al sistema de computo

en lo relativo al registro de sus operaciones contables.

El responsable de este delito, sera sancionado con prision de uno a seis afios y multa
equivalente al uno por ciento (1 %) de los ingresos brutos del contribuyente, durante el
periodo mensual, trimestral o anual que se revise. Si este delito fuere cometido por
empleados o representantes legales de una persona juridica, buscando beneficio para
esta, ademas de las sanciones aplicables a los participantes del delito, se impondra a la
persona juridica una multa equivalente al monto del impuesto omitido. Si se produce
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reincidencia, se sancionara a la persona juridica con la cancelaciéon definitiva
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patente de comercio. Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impon

ademas de las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion del

territorio nacional, que se ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas.
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CAPITULO Il
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3. Principios y garantias

El jurista guatemalteco, José Mynor Par Usen, establece que: “Su diferencia se puede
establecer por medio de la siguiente relacion, con el derecho se tiene la facultad de
exigir la justicia, en virtud de un derecho establecido por la ley; con las garantias se
queda protegido en el sentido de que los derechos establecidos a favor de todo
ciudadano, se respetan dentro de toda relacion juridica procesal; y con los principios el
juez tiene pautas, lineas o directrices legalmente establecidas que se deben observar y

que orientan a las substanciacion del proceso penal”. 42

3.1. Principios limitadores del poder punitivo del Estado

“Su naturaleza es tanto politica como juridica. Su origen hay que buscarlo, con todas
las reservas que supone buscar una fecha para el nacimiento de una idea, en ese
momento histérico que suele fijarse en la Revolucion Francesa y en el pensamiento
ilustrado del siglo XVIII, en el que, por lo menos en el nivel tedrico, el poder del Estado
para a ser controlado y limitado”.#® “Estas ideas sirven de linea directriz en la creacion,
aplicacion y ejecucion de las normas penales y, en caso contrario, dan la base para su
critica. Direccion y critica son, por tanto, las dos funciones que tienen encomendadas

estas ideas en el ambito del derecho penal moderno”.#*

3.1.1. Principio de intervencién minima

Este principio implica, por un lado, que el derecho penal, y en consecuencia la sancién
penal, que es la mas grave de la que dispone el Estado, no debe utilizarse cuando
existe la posibilidad de utilizar otros instrumentos juridicos no penales para restablecer
el orden juridico violado. La pena debe utilizarse solamente cuando no haya mas

42 José Mynor, Par Usen. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco. P4g.78
43 Elias Diaz. Estado de derecho y sociedad democratica. Pag. 19
44 Mufioz Conde, Francisco. Introduccion al derecho penal. Pag.106
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remedio, es decir, tras el fracaso de cualquier otro modo de proteccion.
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De aqui que se diga que el derecho penal tiene caracter “subsidiario” frente a las demas
ramas del ordenamiento juridico. Esta expresién a palabras de Mufioz Conde, es
equivoca, pues la subsidiariedad, accesoriedad o secundariedad como también se le
llama, del derecho penal no es mas que una de las consecuencias que se derivan del
principio de intervencién minima. Pero para evitar malos entendidos, conviene precisar
previamente al estudio de las consecuencias de este principio, la cuestion de

subsidiariedad del derecho penal.

3.1.1.1. La subsidiariedad del derecho penal

Resulta necesario precisar el alcance exacto de la expresion (subsidiariedad):

a) La tesis de subsidiariedad: la cual tiene su origen en la teoria de las normas de
Binding. El punto de partida de este autor es su distincion entre norma y ley penal,
el delincuente infringe con su conducta la norma; pero cumple la ley penal que no
tiene mas que una funcion sancionatoria de las acciones prohibidas por las

normas.*5

En el mismo sentido que Binding, opinaba también Beling: “Para regular la conducta
humana, no esta solo el derecho penal; mas bien son las restantes ramas del derecho
las que llevan a cabo esta regulacién. Ciertamente, la ley penal vincula la penalidad a la
conducta en ella descrita, siempre y en tanto que sea antijuridica, pero la constatacion
de hasta qué punto la conducta humana en general, o esta conducta en especial, es
antijuridica, no es asunto del derecho penal mismo y no es relevante desde el punto de
vista de la ley penal como tal. El derecho penal es, por tanto, una rama del derecho que
se construye sobre las demas, que se refiere a éstas y que solo en relacion con estas

puede funcionar”. 46

45 Binding, Karl. Normen und ihre Ubertretung. (Las normas y su transgresion) Pag. 4
46 Beling. Grundzuge des Strafrechs. Pag. 7
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el sistema de todo ordenamiento juridico y determina sus relaciones con las diversas

ramas de este, es el caracter ulteriormente sancionatorio que presenta, y que deriva del
hecho de que su funcién especifica consiste en reforzar con su sancién propia los

preceptos y las sanciones de las otras ramas del derecho” 47

b) La tesis de autonomia: Carrara decia, “Rousseau se equivoca también en esta parte,
cuando en una de sus brillantes frases decia que el derecho penal no era una lay
auténoma por si misma, sino la sancién de todas las otras”. Con esta formula se
reduce la tarea del derecho criminal al mero castigo, sin tener en cuenta la
prohibicién que es, con todo, parte integrante de él.*8 Para Del Rosal “la disciplina
penal es una rama del derecho publico, pero siempre conserva caracter
independiente, conviniendo, por tanto, este caracter a la realidad juridicopenal.”

c) Critica y toma de posicién, especial referencia al derecho penal administrativo. Por
un lado, no puede olvidarse que el derecho penal es una parte del ordenamiento
juridico y que, como tal, estd en una relacién de interdependencia con las otras
ramas juridicas. Pero como dice el autor Von Hippel, “todas las partes del
ordenamiento juridico se complementan reciprocamente, sin que ello se deduzca una

relacion de subsidiariedad.™®

3.1.2. Principio de intervencion legalizada

El caracter de ultima ratio que esta intervencion tiene, imponen necesariamente la
busqueda de un principio que controle el poder punitivo estatal y que confine su
aplicacion dentro de limites que excluyan toda arbitrariedad y exceso por parte de los
que ostentan o ejercen ese poder punitivo. Este principio tradicionalmente designado
con el nombre de “principio de legalidad”, establece que la intervencion punitiva estatal,

47 Grispigni. Derecho penal italiano. Volumen I. Traduccién de Benedetti. Pag. 177
48 Carrara, Francesco. Programa de derecho criminal “parte general”. Pag. 23
49 Mufioz Conde, Francisco. Introduccion al derecho penal. Pag. 112
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debe estar regida por el “imperio de la ley”. %

La expresién tan grafica de Von Liszt, “el derecho penal es la Magna Carta del
delincuente”, es precisamente una consecuencia del principio de legalidad, pues por
muy grave que sea un hecho, su autor solo podra ser castigado si ese hecho ha sido
considerado previamente como delito por una ley y solo con la pena prevista en esa ley,
aplicada y ejecutada conforme también a dicha ley. El principio de intervencion
legalizada se ha convertido en un principio de validez universal a través de la
Declaracion de los Derechos del Hombre en las Naciones Unidas.

El principio de intervencion legalizada no solo tiene un fundamento politico sino también
juridico; la base juridica se la dio P. A. Feuerbach, quien le dio su formulacién latina

“nullum crimen, nulla poena sine lege”.5"

El principio de legalidad es, por otra parte la garantia juridica de los ciudadanos al

frente al poder punitivo estatal, del siguiente modo:

e Como garantia criminal, calificando como delito solo lo que la ley considere como tal.

e Como garantia penal, imponiendo solamente la pena fijada en la ley para el delito
cometido.

e Como garantia jurisdiccional, no podra ejecutarse pena alguna sino en virtud de
sentencia firme.

e Como garantia de ejecucion, tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra
forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con otras circunstancias o

accidentes que los expresados en su texto.

La adopcion de este principio implica una serie de consecuencias para el derecho penal

y su ciencia, los cuales se veran a continuacion.

50 Op. Cit. Pag. 135
51 Op. Cit. Pag. 145
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3.1.2.1. En materia de fuentes del derecho penal
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“El principio de legalidad significa que la Unica fuente creadora de los delitos y penas es
la ley; se extiende a las causas de agravacion y a las medidas de seguridad. En estas
materias quedan excluidas la analogia y la costumbre. Fuera de este circulo cesa el

monopolio de la ley y con él la exclusividad”.52

3.1.2.2. En materia de interpretacion de la ley penal

La prohibicion de la analogia, pues supone la aplicacion de una ley dada para un
supuesto de hecho a otro no regulado por dicha ley. Es ese sentido, la analogia esta
totalmente prohibida en derecho penal. La razén de ello, se encuentra en el principio de
intervencion legalizada. Solo aquello que esta previsto en la ley, puede fundamentar la
intervencion punitiva estatal. Lo contrario, seria dejar la puerta abierta a la arbitrariedad

del juzgador y a que este de irrogara los poderes que solo le corresponden al legislador.

3.1.2.3. Prohibicion de la retroactividad de la ley

Un tema muy afin con el principio de intervencidon legalizada es la prohibicion de
retroactividad de las leyes penales, las leyes penales no pueden aplicarse a los hechos
cometidos antes de su entrada en vigor. La prohibicion de retroactividad es el
complemento indispensable del principio de legalidad, porque sin esa prohibicién el
principio se convertiria en una burla, mas que en una garantia de los derechos

individuales.

3.1.2.4. Principio de intervencion legalizada y técnica legislativa

“La forma en la que el principio de intervencién legalizada se realiza, es a través de la

descripcion de las conductas prohibidas en tipos legales, es decir, a través de la

52 Op. Cit. Pag. 148
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tipificaciéon de las conductas que se quieren prohibir. En este sentido el tipo cu
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funcion de garantia del principio de intervencién legalizada”.53 Ssa

3.2. Principio del bien juridico

El derecho penal, protege determinados bienes juridicos (los mas importantes, tales
como la vida, la integridad fisica, etc.), y solo debe tipificarse como delito su lesion

efectiva o potencial, a través de una accion u omision, dolosa o culposa.

3.3. Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad importa una limitacion de la facultad de castigar del Estado,
porque solo puede sancionar a quienes son “culpables” de un delito, y la pena debe ser
proporcional a esa “culpabilidad”. No es suficiente la constataciéon de que la lesién o
puesta en peligro de un bien juridico tuvo como causa la actividad de esa persona: la
simple atribucion objetiva de un hecho no hace merecedor a un sujeto de la reaccion
penal del Estado; tampoco determina la necesidad de tal reaccion. El delito es un
instituto que no puede constarse objetivamente, considerando sus aspectos facticos
exclusivamente. “Es una conducta humana que siempre ha de vincularse con una
persona individual, a la que habra que examinar para establecer si es o no posible

representarle el comportamiento cuestionado”. 5

3.4. Principio de proporcionalidad

Se refiere a la reaccion del Estado frente al delincuente y su hecho, y ofrece interés

tanto para determinar la naturaleza de la reaccién como su forma. “La sancion debe de

ser proporcionada a la gravedad del hecho, a las circunstancias individuales de la

53 E| descubrimiento de la tipicidad se debe a Beling, Die Lehrevom Verbrechen, 1906, que convirtio dicho
concepto en el eje central de la teoria del delito y que lo fundamento precisamente en el principio de
legalidad.

54 Esto importa una toma de posicion, porque se considera a la culpabilidad como elemento del delito.
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al tribunal. El legislador, al prescribir la sancién en abstracto y de manera general,

considera la naturaleza del bien juridico, la agresion de la cual, considera la naturaleza
del bien juridico, la agresion de la cual lo protege y la trascendencia social del delito. El
juez debera considerar en el caso particular, ademas de las circunstancias ya descritas,

las personales del imputado y las condiciones en que el hecho se realizo

3.5. Principio de resocializacion

“Las penas, por su propia naturaleza, constituyen un castigo, lo que hace aconsejable
que en su aplicaciéon se eviten los efectos concomitantes que le son inherentes: el
aislamiento social del condenado y la separacién de su ambiente familiar y laboral. El
caracter segregador de las penas privativas de libertad, evidencia la conveniencia de
emplear “medidas alternativas”, cuya aplicacion deberia generalizarse, de modo que las
sanciones que afectan a la libertad en el hecho pasaran a constituir un sistema
subsidiario, que como Uultimo y extremo recurso punitivo, se usaran unica y
excepcionalmente cuando se presentan como inevitables. Un medio interesante que se
esta empleando en algunos paises es el de la mediacion, en la soluciéon de ciertos
conflictos interpersonales, para evitar que situaciones peligrosas degeneren en asuntos
penales”.56

3.6. Principio de humanidad de las penas

En la historia penal, se pasé de un sistema que giraba en torno a la pena de muerte y a
las penas corporales, a otro cuya espina dorsal han sido las penas privativas de
libertad. Las penas corporales desaparecieron primero. La pena de muerte va siendo

abolida en los ultimos tiempos en muchos paises civilizados. Se aprecia una importante

55 Garrido Montt, Mario. Derecho penal parte general. Tomo I. Pag. 49
5 Ibid. Pag. 51
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cumplimiento de la pena o de su propia imposicion, o incluso en la renuncia a toda

pena.

3.7. Principios constitucionales que informan el proceso penal

“El Estado de Guatemala, como casi todos los Estados modernos, ha optado por
organizarse con el fin de proteger a la persona humana y su familia, planteando como
fin supremo el bien comun. Para lograr esta finalidad, se propone garantizar a los
habitantes: la vida, libertad, justicia, seguridad, salud, paz y el desarrollo integral de las
personas, entre otros. Para poder lograrlo, es necesario que invierta, y para invertir, es
fundamental que cuente con los recursos, los cuales capta a través de los impuestos
que recauda de forma normal o bien por medio judicial. Por razones practicas, se
llamara ordenamiento constitucional, al conjunto de normas tanto constitucionales como
los tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados, para el efecto

se toman como referencia los siguientes principios”: 3

3.7.1. Juicio previo

La imposicion de una pena, como manifestacion sobresaliente del poder del Estado,
requiere necesariamente el previo desarrollo de un juicio. Esto es asi, no solo por el
sufrimiento que implica a la persona afectada en forma directa por la decisién del
tribunal, sino también, por el derecho de todo habitante a la certeza de que la reaccion
penal por parte del Estado no sera arbitraria. Para el efecto, la Constitucion declara que
nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y
vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y que la responsabilidad
judicial debe de ser declarada en sentencia. A su vez, el Pacto de Derechos Politicos

establece que toda persona tendra derecho a ser oida publicamente por un tribunal

57 Ramirez, Luis. Cetina, Gustavo. Lopez, Fernando. Urbina, Miguel. Paz y Paz, Claudia. El proceso
penal guatemalteco. Pag. 9
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declara que; toda persona tiene derecho a ser oida dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, en la sustentacién de cualquier acusacién penal

formulada contra ella.

3.7.2. Inocencia

Si la sentencia es el Unico mecanismo por el cual el Estado puede declarar la
culpabilidad de una persona, mientras esta no se pronuncie en sentido afirmativo, la
persona tiene juridicamente el estado de inocencia. El principio politico de que antes de
la sentencia una persona sea considerada inocente, no supone que la sentencia
constituya la culpabilidad, pues es solo su declaraciéon. En lo factico, la persona es
culpable, o inocente, segun su participacion en un acto considerado contrario al

ordenamiento juridico penal, pero la sentencia lo declara culpable, o no, por el hecho.

El principio politico, lo contempla la Constitucién diciendo que toda persona es inocente
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
ejecutoriada; por su parte, el Pacto estipula que toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley; y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos manifiesta,
que toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

3.7.3. Defensa

Dentro de las garantias, el derecho de defensa cumple, ademas de la funciéon de
oponerse a los cargos que se le imputan a la persona, la posibilidad de dinamizar el
resto de garantias. Por esta razén, no puede ser puesta en el mismo plano que las

otras.
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sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal. El Pacto dispone

que la persona, tiene derecho a hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada, si no
tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciera de
medios suficientes para pagarlo. Ademas, la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, manifiesta que el inculpado tiene derecho a defenderse en forma personal o
a ser asistido por un defensor de su elecciéon, asi como a comunicarse libre y

privadamente con su defensor.

El derecho de defensa no se restringe solo al ambito penal, sino que abarca todas las
ramas del derecho, pues el texto constitucional se orienta en sentido amplio.

3.7.4. Prohibicion de persecucion doble, ne bis in idem

Como se ha podido apreciar, en el transcurso de la descripcion de las garantias
procesales, el poder penal del Estado es tan fuerte, que la simple amenaza de
imposicion de una pena significa para el ciudadano un desgaste personal para
repelerlo, a lo que se debe agregar la estigmatizacién social que produce. En un Estado
de derecho, no se puede permitir que se intente amenazar al imputado cada cierto
tiempo, por los mismos hechos, con imponerle una pena, por todo lo que significa el

accionar del sistema penal contra una persona.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no reconoce explicitamente este
principio, pero se lo podria extraer del principio del respeto a la dignidad humana y a la
seguridad juridica y de lo referido a los fines que se propone la organizacion del Estado.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, lo declara diciendo que nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la ley (Articulo 14.7). Por su parte, la
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hechos.

3.7.5. Publicidad

Esta garantia emana propiamente del sistema de gobierno elegido por el Estado:
republicano, democratico y representativo. Por esta razén, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala dice que todos los actos de gobierno son publicos; por su
parte, el Pacto declara que toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente; y la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos dice que el proceso penal deber ser publico, salvo en lo que sea

necesario preservar los intereses de la justicia.

La publicidad del juicio, no solo irradia su influencia hacia la forma externa de funcion
politica, sino que también tiene repercusiones directas en la forma interna de organizar
el juicio que define el ordenamiento constitucional: oral, publico, contradictorio,
concentrado y continuo, para poder dictar la sentencia. De esta manera, la relacion

juicio-sentencia adquiere un significado politico Unico, controlable y racional.

La relaciéon entre publicidad y oralidad implica, necesariamente, la presencia
ininterrumpida de los sujetos procesales (inmediacién), con el Gnico fin de garantizar el
control de la prueba y su valoracion. En este sentido, no se podra realizar el juicio en
ausencia (“Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez’; tampoco sera posible sustituir a los

jueces durante el debate.

En cuanto a la oralidad, debera aceptarse la inclusion de documentos y las actas de
aquellos actos que, por su naturaleza, no puedan reproducirse en el debate (prueba
anticipada). En cuanto a la concentracion y continuidad, estas obligaran al tribunal a

dictar la sentencia inmediatamente después del debate.
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3.7.6. Limites formales para la averiguacion de la verdad
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Las dos fases principales del proceso penal, la etapa preparatoria y el juicio, tienen
como objetivo principal la constatacion de la verdad del objeto o hecho procesal, es
decir, la circunstancia conflictiva que mueve a la jurisdiccion. No obstante, la verdad
como fin del proceso se enfrenta, en su busqueda, a los limites que le presenta el
sistema juridico, incluso en esta época del llamado Estado de derecho, con todas las

garantias que representa.

La Constitucién guatemalteca ha dado importancia especial, dentro de las garantias
ciudadanas, a las normas referidas a la limitacion del ejercicio de poder penal del
Estado en la averiguacion de la verdad. Asi, puede asegurarse que el procedimiento
penal guatemalteco, al cumplir su finalidad principal (la busqueda de la verdad), no
puede afectar la libertad, la dignidad y la seguridad de los ciudadanos.

Es ldgico pensar que, dado que el imputado de un hecho es quien mas cerca esta de
poder proporcionar informacion sobre este, debe prestarsele a él la mayor proteccion
posible para que sus derechos no sean violentados, segun el momento y la forma como
es requerido de tal informacién. Asi, la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala prescribe en el capitulo sobre derechos individuales, la declaracién contra si
mismo y parientes: “En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar
contra si misma, contra su cényuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus

»

parientes dentro de los grados de ley”. Esta norma constitucional se vincula
directamente con los deberes estatales de brindar a los ciudadanos libertad, justicia,
seguridad y con el derecho a la defensa. Ademas, tiene alcance no solo para el

imputado, sino —como claramente sefiala la ley—para sus allegados.

También, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuerpo legal que es
derecho vigente dentro del ordenamiento juridico nacional, sostiene este principio en el
Articulo 14, literal “g”. El derecho a no declarar contra si mismo, como se senalo, esta
directamente vinculado con el derecho a la defensa. Por tal motivo, si se lo interpreta
extensivamente, el imputado tiene derecho a no realizar actos en general que, de
alguna manera, puedan afectar su condicion en el proceso. Incluso, cuando lo
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declarar en favor siempre que se considere necesario.

Asi mismo, el uso de la tortura queda excluido completamente del procedimiento penal
nacional. Se excluye formalmente la posibilidad de aplicar cualquier tipo de tortura,
como medio para obtener informaciéon o como forma de obligar a declarar contra si
mismo. Queda, por supuesto, nulificada la posibilidad de emplear, aun indirectamente,
la informaciéon obtenida por ella y la posibilidad de darle algun tipo de valoracion

probatoria.

Por ultimo, “la vivienda es inviolable" lo cual significa que la proteccion de la intimidad
del lugar de habitacién es del interés del orden juridico. Sin embargo, el principio no
tiene caracter categérico, ya que en el mismo Articulo la ley dispone que “Nadie podra
penetrar en morada ajena sin permiso de quien la habita, salvo por orden escrita de
juez competente en la que especifique el motivo de la diligencia y nunca antes de las
seis ni después de las dieciocho horas. Tal diligencia se realizara siempre en presencia
del interesado, o de su mandatario”. Esta excepcién responde, al final, a los intrinsecos
requerimientos del proceso en su meta de averiguacién de la verdad. Pero, por
principio, este ambito de la dignidad y la intimidad de las personas por mandato
constitucional, debe ser considerado especialmente cuando exista la necesidad de

intervenirlo.

La misma légica rige para los derechos contenidos en los Articulos 24 y 25 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, que norman los limites del Estado
en la intromision de la correspondencia, documentos y libros, el primero, y los casos de

registro de personas y vehiculos, el segundo.

3.7.7. La independencia e imparcialidad de los jueces

Dentro de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el tema de la

independencia judicial se perfila en dos contornos: la independencia del poder judicial y
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la independencia personal de los jueces. La independencia del Organo Judi
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condicién esencial del sistema democratico representativo.

La Constitucion establece que: “Ninguna otra autoridad podra intervenir en la
administracion de justicia”, disposicidon que garantiza la exclusividad del poder judicial y

de los jueces en el ejercicio de su jurisdiccion.

La imparcialidad no es una condiciéon que se logra creando mecanismos que impidan
influencias externas o politicas. Por esto, dentro de las legislaciones se opta por
proteger la condicion personal del juez, de circunstancias que objetivamente puedan

influir en su criterio y afectar, asi, la imparcialidad.

3.8. Garantias procesales en el proceso penal guatemalteco

La enunciacién de las garantias constitucionales que dirigen y guian el proceso penal,
determinan el marco ideoldgico y politico, en el cual, se inserta el procedimiento penal

guatemalteco.

Los principios basicos, establecidos en el capitulo primero, pueden dividirse en dos
clases, segun se refieran a las garantias del imputado en el procedimiento (garantias de
seguridad individual), y los atinentes a la organizacién judicial y funciéon del Ministerio
Publico. Naturalmente, otros principios basicos que también dirigen el procedimiento,
aplicacion e interpretaciéon de sus reglas, se encuentran ubicados en diferentes partes
del cddigo. En el primer capitulo, se establecen los puntos de partida basicos e

ineludibles del derecho procesal penal guatemalteco.58

3.8.1. No hay pena sin ley

Para imponer una pena, debe existir con anterioridad una ley que la establezca. Para

que un acto sea calificado como tal, es necesario que esté sancionado con una pena.

58Barrientos Pellecer, César Ricardo. Exposicion de motivos del codigo procesal penal.
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3.8.2. Juicio previo
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Es desarrollado en los Articulos 2, 3 y 4. Para que pueda juzgarse a las personas, se
requiere de un procedimiento establecido con anterioridad. Las formas del proceso no
podran variar, y nadie podra ser condenado o sometido a medida de seguridad y

correccion sino en sentencia firme.

3.8.3. Fines del proceso

El proceso penal tiene como finalidad inmediata la averiguacion, determinacion y
valoracion de hechos delictivos, el establecimiento, en sentencia, de la participacion del
imputado y la determinaciéon de su responsabilidad y la penal que le corresponde asi

como la ejecucion de la misma.

3.8.4. Independencia e imparcialidad judicial

El Articulo 7, consagra uno de los principios basicos del sistema republicano de
gobierno: la independencia judicial, que es la condicion objetiva que permite a los
jueces y magistrados ejercer la funcion de juzgar sin presiones, amenazas, sugestiones
e interferencias. Los jueces tienen la totalidad del poder judicial otorgado en la
Constituciéon. La imparcialidad consiste en la cualidad subjetiva del juzgador, que le
permite conocer de un caso especifico por la falta de vinculacién con las partes y los
intereses en juego. Pero el juez no es un sujeto procesal neutro, esta del lado de la

justicia y su tarea es alcanzarla en sus decisiones.
3.8.5. Exclusividad jurisdiccional
Para conocer de un caso, el Organo Jurisdiccional debe haber sido creado por la ley,

estar en funciones y tener competencia preestablecida. Nadie puede ser extraido del

juez designado por la ley antes del hecho de la causa.
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3.8.6. Juez natural
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El Articulo 7, consagra la garantia de juez natural, principio en virtud del cual nadie
puede ser juzgado por comision, tribunal o juez especialmente nombrado para el caso,
sino exclusivamente por érganos jurisdiccionales preestablecidos que tienen la funcién
de aplicar, integrar e interpretar las leyes en los casos concretos. “Es absoluta la

prohibicién de “juzgamiento” fuera del poder judicial”.%®

3.8.7. Indisponibilidad

La prohibicién de los tribunales de renunciar al ejercicio de su funcion, y de que los
interesados puedan recurrir a un tribunal distinto del competente, contenidos en el
Articulo 13, refuerzan la garantia del juez natural. Los 6rganos de mediacion y
autoridades reconocidas por la poblacion indigena, no actuan como jueces sino como
6rganos de comunicacion, clarificar la comprension de los intereses y preocupaciones y

generar alternativas para la resolucion de una disputa.

3.8.8. Independencia del Ministerio Publico

El Articulo 8 se refiere a la independencia del Ministerio Publico, para el ejercicio de la
accion penal y la investigacion de delitos, lo cual implica que ninguna autoridad extraia,
podra dar instrucciones al jefe del Ministerio Publico o a sus subordinados para la

realizacion de sus funciones en el proceso penal.

59 En tiempos de Rios Montt, existieron los jueces de fuero especial. Estos tribunales fueron constituidos
al margen de la estructura jurisdiccional del Estado. Sus caracteristicas principales fueron la existencia de
jueces andénimos y el establecimiento de procedimientos e instancias muy particulares, con plazos
sumamente apremiantes, todo lo cual disminuia la posibilidad de defensa de los sindicados.
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3.8.9. Accion penal
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La reforma constitucional de 1993, otorgd al Ministerio Publico, el deber y derecho de
perseguir de oficio, en representacion de la sociedad, los delitos de accion publica,

aspecto basico del sistema acusatorio que separa la funcion de juzgar y la de acusar.

La soberania del Estado es unica, tiene manifestaciones distintas y separadas, pero
coordinadas. Los jueces y magistrados no pueden realizar actividades distintas a la de
juzgar y ejecutar lo juzgado, debido a lo cual les esta vedado mezclarse directa o
indirectamente, con el ejercicio de la accién publica o la investigacion de los delitos.

3.8.10. Promocion de la investigacion

Corresponde al Ministerio Publico, como érgano de comunicacion entre el gobierno y los
tribunales, promover la investigacion de delitos para los fines del proceso penal y ejercer,
en nombre de la sociedad, la accién penal, la accidén penal publica, para lo cual actuara

sometido al principio de legalidad.

3.8.11. Obediencia

La obligacion de obedecer las 6érdenes o mandatos que los jueces y tribunales dicten en el
ejercicio de sus funciones por parte de los funcionarios y empleados publicos, es la
garantia que establece el Articulo 9, con lo cual queda claro que los jueces y magistrados
son los o6rganos por medio de los cuales, ejercita el Estado su poder soberano
jurisdiccional. La desobediencia a las ¢rdenes judiciales esta contemplada el Codigo

Penal.
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3.8.12. Censuras, coacciones y recomendaciones
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El Articulo 10, resguarda la independencia judicial al prohibir toda accion de particulares,
funcionarios o empleados de cualquier categoria o dependencia estatal, que tiendan a

interferir o impedir el ejercicio de la funcién jurisdiccional

3.8.13. Prevalencia del criterio jurisdiccional

El precepto que se comenta esta vinculado con el Articulo 11, que se refiere al
acatamiento de las resoluciones del tribunal, y a su impugnacion por los medios y en la
forma establecida por la ley, los actos del proceso tienen fines que se desarrollan de
acuerdo con formas predeterminadas. Principio que impide otro medio de control de la
regularidad de la actividad del tribunal, que no sea el de los recursos y remedios
procesales desde luego, los jueces y magistrados son responsables de sus actos penal y

civilmente.

3.8.14. Motivacion

El Articulo 11Bis, agregado por el Articulo 1 del Decreto 32-96, obliga a los jueces penales
a explicar, de manera sencilla y en lenguaje comprensible para el imputado y la sociedad,
las razones de hechos y de derecho de las decisiones que adopte en el proceso. Los
autos y las sentencias son derivadas de los razonamientos de los jueces y tribunales vy,
como tales, son actos de inteligencia y voluntad que deben manifestarse con claridad para

su comprension y control.

3.8.15 Acceso a la justicia

La funcion jurisdiccional democratica es una garantia del acceso a la justicia y, a su vez, el

medio para proteger y concretar la aplicacion del derecho, y de resolver los conflictos.
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3.8.16. Presuncion de inocencia

>
g LR
, ‘}’ﬂﬂ'as Juxi(\“u\z‘(‘
Fdsar LantelsS

“Durante el curso del proceso penal, el imputado no puede ser considerado ni tratado
como culpable, puesto que por mandato constitucional es inocente hasta que una
sentencia firme muestre la materialidad del hecho y la culpabilidad. Se trata de una
garantia procesal de caracter objetivo, ya que exige actividad probatoria y valoracion de

prueba para ser desvirtuada”.?°

3.8.17. Derivaciones

De este principio se desprende el hecho de que la prisién provisional y las medidas
sustitutivas de coercion, solo se pueden basar en el peligro de fuga del imputado o en el
peligro de obstruccion de la averiguacion de la verdad, puesto que es obvia la prohibicion
de imponer una pena antes de la sentencia. Lo anterior explica el caracter excepcional de
estas medidas, cuya proporcionalidad a la pena o medida de seguridad que se espera del

procedimiento es requisito logico.

3.8.18. In dubio pro reo

La garantia constitucional de que la duda favorece al reo aparece en el ultimo parrafo del
Articulo 14. Se trata de una garantia procesal dirigida al érgano jurisdiccional para que
absuelva si no esta convencido de la responsabilidad del acusado.

3.8.19. Declaracion libre

El Articulo 15 garantiza el derecho a la no autoincriminacion. A pesar de la importancia de

la confesion, o mejor dicho, debido a ella, se ha fijado limites constitucionales que

protegen al imputado. Dada la inclinacién a la busqueda de la aceptaciéon de los hechos

60 En ocasiones pareciera que en Guatemala fuera lo contrario, el Ministerio Publico suele cometer el
error de condenarlo antes de investigar y con ello viola algunos de las garantia constitucionales que se
han mencionado, por lo que es obligacion del Abogado (partes del proceso) velar por el cumplimiento de
los procedimientos, principios y garantias.
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atribuidos mediante métodos coactivos o violentos, o que en un Estado de derecho
rechazarse como formas de averiguas de la verdad, la declaraciéon del imputado e
medio de defensa, mas que un medio de prueba.

3.9. Principios fundamentales de Adam Smith en el derecho fiscal

Los principios tributarios, nacen con el objeto de regular la relacion juridico-tributaria.
De manera que su funcién consiste en delimitar el marco de actuacion, tanto del sujeto

activo, como del sujeto pasivo.

3.9.1. Principio de justicia

“Los subditos de cada Estado deben contribuir al sostenimiento del gobierno en una
proporcion lo mas cercana posible a sus respectivas capacidades: es decir, en
proporcion a los ingresos de que gozan bajo la proteccion del Estado. De la
observancia o menosprecio de esa maxima depende lo que se llama la equidad o falta

de equidad de los impuestos.

Es decir, que existird igualdad en la tributacion si el deber de los habitantes, de
contribuir al sostenimiento del gobierno, se cumple en la medida méas cercana a sus

capacidades econémicas”.%!

3.9.2. Principio de certidumbre

“Consiste en que todo impuesto debe poseer fijeza en sus elementos esenciales, para
evitar actos arbitrarios por parte de la autoridad. Los elementos esenciales son: objeto,
sujeto, exenciones, tarifa, época de pago, infracciones y sanciones. El impuesto que

cada individuo debe pagar debe ser fijo y no arbitrario. La fecha de pago, la forma de

61 Documento disponible en: http://www.taringa.net/post/apuntes-y-monografias/14887096/Derecho-fiscal-
principios-fundamentales-de-adam-smith.html
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realizarse la cantidad a pagar, debe ser claras para el contribuyente y para todﬂ
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demas personas”.%?

3.9.3. Principio de comodidad

“Consiste en que todo impuesto debe recaudarse en la época y en la forma en la que es
mas probable que convenga su pago al contribuyente. Es decir, deben escoger aquellas
fechas o periodos que, en atencion a la naturaleza del gravamen, sean mas propicias y

ventajosas para que el causante realice el pago”.5®

3.9.4. Principio de economia

Consiste en que el rendimiento del impuesto debe ser lo mayor posible, y para ello, su
recaudacion no debe ser onerosa, o sea, que la diferencia entre la suma que se
recaude y la que realmente entre en las arcas de la nacién tiene que ser la menor
posible. Einaudi, sefiala que “cuando el costo de la recaudacién excede el 2 % del

rendimiento total del impuesto, este es incosteable”.5*

3.10. Principios tributarios enmarcados en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala

”

“Desde el punto de vista etimoldgico, la palabra “principio” (del latin “principium”, “principia”),
implica la idea de comienzo, origen, base. Significa, por lo tanto, el punto de partida o el
fundamento (causa) de cualquier proceso. En cualquier ciencia, principio es el comienzo, la
base, el punto de partida. Supone siempre la figura de un nivel privilegiado, que hace mas
facil la comprension o la demostracion de algo. De esta forma, significa, todavia, la piedra

angular de cualquier sistema”.%%

62 Ibid.
83 Ibid.
64 Ibid.
65 Escobar Menaldo, Rolando. Reporte preliminar entregado al Ministerio de Finanzas Publicas.
Pag. 5

55



base del ordenamiento juridico, la parte eterna y permanente del derecho y, también, el

factor cambiante y mutable que determina la evolucién juridica; son las ideas fundamentales
informadoras de la organizacion juridica de la Nacién. Por tanto, los principios juridicos
tienen una funcién informadora dentro del ordenamiento juridico y, asi, indican como estos

deben ser aplicados, ademas de determinar cual es el alcance de las normas juridicas.

“Las funciones de los principios constitucionales son diversas. En una primera etapa,
justifican las decisiones politicas fundamentales; en una segunda etapa, son responsables
por la compatibilizacién de las normas a primera vista contradictorias, otorgandoles unidad
y coherencia, al mismo tiempo que las integra a la armonia del sistema; en una ultima etapa,
condicionan la actuacién del poder publico, protegiendo el ciudadano contra el arbitrio estatal.
Esta ultima funcién es, sin duda, la mas importante de las funciones operativas de los
principios constitucionales”.%

La moderna doctrina tributaria pregona que la idea de libertad, que rige actualmente la
propia concepcion de Estado, debe también estar presente en la relacion de tributacion. En
este sentido, la relacion entre el contribuyente y el fisco es una relacién juridica y no

simplemente de poder, a pesar que su fundamento sea la soberania estatal.

“En virtud de su caracter universal, algunos de esos principios pueden ser considerados
comunes a todos los sistemas juridicos o por lo menos a los mas importantes. En la
legislacion constitucional guatemalteca, se establecen en forma especifica en materia
tributaria los principios siguientes: legalidad, capacidad de pago, equidad y justicia, no
confiscacion y no doble o miultiple tributacion. Sin embargo, existen otros principios
aplicables a la tributacién que estan regulados en la Constitucién Politica de la Republica
como garantias de los ciudadanos, como son los principios de generalidad e igualdad
establecidos en el Articulo 4° y el de seguridad juridica, que han sido invocados en algunas

oportunidades, al plantarse inconstitucionalidades contra leyes tributarias”.6”

66 Op. Cit. Pag. 6
67 Op. Cit. Pag. 7
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“El principio de legalidad es el principio basico del Estado de Derecho. En su formulacion
mas genérica, plasma juridicamente el principio politico del imperio o primacia de la Ley,
expresion de la voluntad general a través del érgano ftitular de la soberania, el pueblo
representado en el parlamento”, Alvaro Rodriguez Bereijo (Congreso de la Republica).
Su sustento legal son los Articulos 171 y 239 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala “Art. 171. Otras atribuciones del Congreso (...) c) Decretar impuestos
ordinarios y extraordinarios conforme a las necesidades del Estado y determinar las
bases de la recaudacion (...) Art. 239. Principio de legalidad. Corresponde con
exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios y
extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades del
Estado y de acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi como determinar las bases de
recaudacion, especialmente las siguientes:

a) El hecho generador de la relacion tributaria;

b) Las exenciones;

c) El sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria;

d) La base imponible y el tipo impositivo;

e) Las deducciones, los descuentos, reducciones y recargos; y

f) Las infracciones y sanciones tributarias.

Son nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que
contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de recaudacion
del tributo. Las disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas bases y se
concretaran a normar lo relativo al cobro administrativo del tributo y establecer los
procedimientos que faciliten su recaudacion”.

“ARTICULO 239. Principio de legalidad. Corresponde con exclusividad al Congreso de la
Republica, decretar impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios y contribuciones
especiales, conforme a las necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y justicia
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a)El hecho generador de la relacion tributaria;

b)Las exenciones;
c)El sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria;
d

e

)La base imponible y el tipo impositivo;
)Las deducciones, los descuentos, reducciones y recargos; y

f) Las infracciones y sanciones tributarias.

Son nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que contradigan o
tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de recaudacion del tributo. Las
disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas bases y se concretaran a normar
lo relativo al cobro administrativo del tributo y establecer los procedimientos que faciliten su

recaudacion”.

Solamente a través de la ley se puede crear o aumentar el tributo (“nullum tributum sine lege”,
“no taxation without representation”). El principio de legalidad es una regla basica del

sistema tributario, una de las mas importantes garantias en favor del contribuyente.®

Este principio lucha contra la incertidumbre y falta de certeza juridica. El abogado Luis Arturo
Archila, citado por Raul Antonio Chicas Hernandez quien indica: “La arbitrariedad llegé a tal
extremo que era comun hablar de que de legislaba por formulario al incorporarse a estos una
serie de exigencias y requisitos que el contribuyente tenia que cumplir sin que existiera norma
legal o reglamento que fundamentara su aplicacién”. 6

68 Op. Cit. Pag. 8

69 Chicas Hernandes, Raul Antonio. Esbozo del procedimiento administrativo tributario en
Guatemala. En: Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. Nimero 35. Enero-junio
1992. Pag. 67
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3.10.1.1. Principio de legalidad de reserva de ley
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En materia tributaria, parte del aforismo latino Nullum tributum sine Lege, es decir, no existe
tributo si no lo establece la ley y postula que para ser aplicado un tributo legalmente en
nuestro pais, debe estar establecido en una ley que adicionalmente debe determinar sus
bases de recaudacion, asi mismo le corresponde a la ley establecer requisitos y otros

elementos necesarios para el cumplimiento de lo dispuesto en la ley

3.10.1.2. Principio de legalidad por preferencia de ley

Se refiere a que, para su aplicacion, la ley debe prevalecer sobre cualquier reglamento,
circular, memorando u oftra disposicion de inferior jerarquia, y por tal motivo, dichas
disposiciones no pueden cambiar su contenido, limitandose estas normas estrictamente a
desarrollar lo dispuesto en la ley, a efecto de agilizar su aplicaciéon y evitar el detalle en
materia legislativa. Sobre este particular, es importante puntualizar el papel que juegan, en
materia tributaria, las disposiciones inferiores a la ley; basicamente su rol se concreta a
desarrollar la aplicacién del tributo establecido en la ley; debe dar mayores explicaciones,

facilidad para el cumplimiento y aspectos de aplicacién administrativa.

La sentencia de fecha 8 de febrero de 1994 emitida por la Corte de Constitucionalidad:
“(...) La Constitucion, en forma especifica, da en materia tributaria, prevalencia al principio
de legalidad al establecer en la misma norma que son nulas ipso jure las disposiciones,
jerarquicamente inferiores a la ley, que contradigan o tergiversen las normas legales
reguladoras de las bases de recaudacion del tributo, y las disposiciones reglamentarias no
podran modificar dichas bases y se concretaran a normar lo relativo al cobro administrativo
del tributo y a establecer los procedimientos que faciliten su recaudacion (...)". Gaceta
No. 31, expediente 231-93, accion de inconstitucionalidad parcial en contra del Acuerdo
Gubernativo 624-92, Reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en cuya sentencia
emitida por la Corte de Constitucionalidad estimo que dicho reglamento legisla situaciones

propias de una ley, invadiendo facultades del Congreso de la Republica.
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inconstitucionalidad, identificado con el nimero 533-96, referente a un Acuerdo emitido por; s

la Municipalidad de la ciudad de Zacapa, que establece una tasa por extraccion de un
producto, utilizando pozos mecanicos, la doctrina asentada por la Corte de
Constitucionalidad quedoé asi: “(...) el principio de legalidad en materia tributaria, que
garantiza que la unica fuente creadora de tributos puede ser la ley, estableciendo que es
potestad exclusiva del Congreso de la Republica decretar impuestos, arbitrios y
contribuciones especiales, asi como la determinacién de las bases de recaudacion de
dichos tributos. En el Articulo 255 de ese cuerpo de normas fundamentales se establece
que la captacion de recursos econdmicos del municipio debe sujetarse al principio contenido
en el Articulo 239 citado (...). La tasa es una relacion de cambio en virtud de la cual un
particular paga voluntariamente una suma de dinero y debe recibir como contraprestacion
un determinado servicio publico. De esta definicion se infiere que el tributo creado en el
acuerdo que se impugna no constituye una tasa (...). En todo caso, esta exencién en la
forma creada encuadra en la definicion legal de arbitrio que el Articulo 12 del Cdédigo
tributario. Por las razones expresadas, se concluye que el Articulo 1 del Acuerdo objetado
contraviene lo preceptuado en los Articulos 239 y 255 de la Constitucién porque la creacion

del tributo que en él se regula compete con exclusividad al Congreso de la Republica (...)".

3.10.2. Principio de justicia y equidad

Este principio se basa en que todas las personas tienen la obligacion de contribuir al
sostenimiento del Estado, en proporcion a su capacidad econémica, o sea con base en
sus ingresos, Yy, por lo tanto los impuestos tienen que ser justos, entendiendo por
justicia, dar a cada quien lo suyo, y equitativos, en forma proporcional. Este principio
tiene fundamento en lo que establece el Articulo 135, inciso d) Contribuir a los gastos
publicos, en la forma prescrita por la ley; y en el Articulo 243 El sistema tributario debe
ser justo y equitativo. Para el efecto las leyes tributarias seran estructuradas conforme
al principio de capacidad de pago.

60



como via de justicia tributaria hay tres momentos importantes: la delimitacion del hecho

imponible, que se refiere a la aptitud abstracta para concurrir a las cargas publicas; la
delimitacion de la base imponible, que es la que orienta la fijacion normativa a efectos
de procurar la igualdad en razon del grado de capacidad contributiva, es decir, la
regulacion de las tarifas o alicuotas individuales. En esta ultima fase en la cual se trata
de la capacidad contributiva especifica, que consiste en la adecuacion de la igual
aptitud para concurrir a las cargas publicas a la desigual situacién de los potenciales
contribuyentes, Se produce en la fase de delimitacion de la cuota tributaria una relacién
que lleva a la igualdad ante la ley, para que la justicia se produzca en cada caso
concreto y se alcance con ello la equidad. Derivado de lo anterior, es la capacidad
contributiva especifica (aptitud subjetiva comparativa) la que orienta la determinacién
concreta de la deuda tributaria en razén de las circunstancias personales de cada

sujeto (subjetivizacion del tributo) (...)". Gaceta No. 63, expediente numero 1233-01.

3.10.3. Principio de igualdad y generalidad

El principio de la igualdad, es un valor supremo de todo el ordenamiento juridico, y, por
lo tanto, resulta de aplicacion en la materia tributaria. En el ordenamiento juridico
guatemalteco, deriva del contenido del Articulo 4 de la Constitucion.

Este principio ordena el tratamiento igual entre iguales, y faculta el tratamiento desigual
entre desiguales; siempre y cuando las diferencias establecidas estén debidamente
fundamentadas. Ello impide que se puedan instaurar situaciones de privilegio o

discriminacion en materia fiscal, es, intuito peronae.”™

La sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad el 16 de diciembre de 1999
sobre este principio: “///en materia tributaria las exenciones expresan la revelacion de

cargas impositivas o de deberes por circunstancias que la justifiquen en cada supuesto,

70 Fernandez Brenes, Silvia. Las exoneraciones y desgravaciones tributarias a la luz de los
principios constitucionales. Pag. 77
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105-99.

3.10.4. Principio de capacidad econémica, contributiva o de pago

El tributo que se establezca, esta intimamente ligado a los rendimientos que perciba el
contribuyente, evitando con ello que se grave la mayor parte de las rentas de los
contribuyentes, perjudicandoles de esa forma al reducir significativamente, sus
margenes de ganancia, asi como la disponibilidad de recursos para inversion en
actividades productivas, evitando con ello que se desmotive la inversion que permite el
buen desarrollo del pais. Este principio se encuentra regulado en los Articulos 119 y

243 de la Constitucion.

Pérez Royo, dice lo siguiente: “El legislador no puede establecer tributos si no es tomado
como presupuestos circunstancias que sean reveladoras de capacidad econdémica y
modulando la carga tributaria de cada contribuyente en funcién de la intensidad con la que
el mismo se ponga de manifiesto el indice seleccionado de capacidad econémica. Un
tributo que se aplicara sobre una circunstancia que no fuera reveladora de capacidad

econdmica seria inconstitucional”. 7!

La Corte de Constitucionalidad, se refirié de la siguiente manera en la sentencia de
fecha 28 de septiembre de 1995: “Este principio tributario garantizado por la
Constitucion, debe cobrar efectividad mediante la creacion de impuestos que respondan
de tal forma que, a mayor capacidad contributiva, la incidencia debe ser mayor y, de
esta forma, el sacrificio sea igual. Para lograr un sistema justo y equitativo deben
tomarse en cuenta las aptitudes personales y tomar en consideracion las diversidades
individuales de acuerdo a la capacidad econémica personal de cada contribuyente; para
esto el legislador, debe fijar los parametros que hagan efectivo este principio que limita

el poder tributario del estado, utilizando tarifas progresivas que establezcan tipos

71 José Maria Tovillas Moran. “;Deben suprimirse los beneficios fiscales? En: Revista el fisco.
No. 141. Pag. 27
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también debe contemplarse en la ley la depuracién de la imponible, excluyendo del

gravamen, los gastos necesarios para poder producir renta. El principio de capacidad
de pago, también tiene como presupuesto la personalizacién del mismo (...)". Gaceta
No. 37, expediente 167-95.

3.10.5. Principio de no confiscacion

Este principio prohibe que se establezcan tributos que absorban la mayor parte o la
totalidad de los ingresos de los contribuyentes, o bien, afecten al minimo necesario o
vital que cada sujeto pasivo necesita para afrontar sus necesidades basicas. Este
principio se encuentra contemplado en los Articulos 41 y 243 de la Constitucion.

Para Francisco Garcia Dorado, el principio se materializa con el reconocimiento del
derecho a la no confiscatoriedad tributaria, implica una proteccion o garantia que se
traduce en términos de libertad en la esfera econdmica a modo de conquista, que
asegura al individuo, como contribuyente, una proteccion frente a la intervencion estatal

en la obtencién de recursos para sus necesidades y el disfrute de sus bienes. 72

3.10.6. Principio de la no doble o multiple tributacion

El mismo se fundamenta en que, dentro de un Estado, no puede permitirse que un
mismo hecho generador sea gravado dos o mas veces por un mismo, por dos o0 mas

sujetos activos de la relacion tributaria.

Diversos autores que tratan la materia, cuando definen la doble tributacién, consideran que no
basta que la misma riqueza y el mismo sujeto econdmico sean gravados dos veces para que
se pueda hablar de duplicacién del tributo, sino que se necesita que se grave dos veces por el

mismo titulo. Para el andlisis de esta figura, cabe distinguir algunos elementos y aspectos

72 Garcia dorado, Francisco. Los principios constitucionales de justicia del deber de tributacion.
Pag. 34
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intrinsecos a la doble imposicién econémica como lo son:

g

-Unidad o diversidad de sujetos activos.
-Unidad de causa o hecho imponible.
-Unidad o diversidad de sujetos pasivos.

El elemento estable y definitivo para identificar un doble gravamen econémico es la identidad

de causa o hecho imponible: renta, capital, consumo.

Existen dos formas de doble tributacion: la doble tributacion interna y la doble tributacion
internacional. “En Guatemala, a nivel constitucional, Unicamente esta prohibida la primera de
estas. No obstante, a nivel de Estados, debido a los procesos de integracién econémica, se
hace necesario tratar el tema de la doble tributacion internacional, a través de convenios

suscritos entre estos”. 73

“Siguiendo la concepcidn de Juan Carlos Luqui, habra que tener en cuenta que la doble
o multiple tributacion se tipifica cuando un mismo contribuyente esta sometido al pago
de mas de un impuesto, de igual naturaleza, por el mismo hecho generados, por
idéntico periodo, aplicado por mas de un ente politico, que tenga el correspondiente
poder originario para crearlos. (La Obligacion Tributaria. De Palma, Buenos Aires, 1989,
pagina 166). Se advierte que dicho fendmeno impositivo esta integrado por varios
elementos, que si bien deben estar vinculados entre si para producir efectos juridicos,
por lo general, no suelen concurrir en una sola norma, sino que, debido a su propia
pluralidad y disimil naturaleza, aparecen dispersos en varias disposiciones (...)". Gaceta
No. 56, expediente 829-98, pagina 18, sentencia de fecha 10 de mayo de 2000.

3.10.7. Principio de la no retroactividad de la Ley Tributaria
La Ley Tributaria no tiene efecto retroactivo, o sea que la misma no se puede aplicarse

dentro del ambito temporal hacia el pasado; la prohibiciéon consiste en que no puede

retrotraerse la aplicacion de la ley a hechos o supuestos establecidos o no por otra ley

73 Escobar Menaldo, Rolando. Principios constitucionales de la tributacion en Guatemala. Pag. 3
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favorezca al reo.

“La regla general es que la ley es de aplicacién inmediata y que rige para el futuro a
partir de su promulgacion; que se aplica en el presente, que no puede ser aplicada al
pasado y que rige los efectos posteriores a su vigencia, aunque deriven de hechos
anteriores a ella. La retroactividad consiste en la traslacion de la aplicacion de una
norma juridica creada en un determinado momento, a uno anterior al de su creacion,
por lo que se contemplan ciertas situaciones facticas pretéritas que estaban reguladas
por normas vigentes al tiempo de su realizacién. Existe cuando la nueva disposicion
legal vuelve al pasado para apreciar condiciones de legalidad de un acto, o para
modificar los efectos de un derecho plenamente realizado. Son leyes retroactivas
aquéllas que vuelven sobre los efectos ya consumados bajo el imperio de una ley
anterior, y el solo hecho de hacer referencia al pasado no es suficiente para calificarlas
como tales, porque son las consecuencias nuevas las que se rigen por la ley nueva. El
Articulo 15 de la Constitucion Politica dice que la ley no tiene efecto retroactivo, salvo
en materia penal cuando favorezca al reo. En armonia con esa disposicion, el Articulo 7
de la Ley del Organismo Judicial dice: 'La ley no tiene efecto retroactivo ni modifica
derechos adquiridos'. No existe en el ordenamiento juridico guatemalteco ningun
precepto que defina o determine cuando una ley deba calificarse de retroactiva; sin
embargo, la ultima norma transcrita hace referencia a los derechos adquiridos, que es
uno de los conceptos que sirve de fundamento a ciertas corrientes doctrinarias para
explicar los alcances del principio de la no retroactividad de la ley. La legislacion
guatemalteca, puede afirmarse, ha optado -entre las diversas teorias- por la de los
derechos adquiridos, la que tiene, como todas las demas sobre esta materia, una
conceptualizacion todavia imprecisa. Para que una ley sea retroactiva, es indispensable
que obre sobre el pasado y que lesione derechos plenamente adquiridos bajo el
amparo de leyes anteriores, para modificarlos. 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
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irretroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos plenamente, a
las situaciones agotadas o a las relaciones juridicas consagradas; y no a las simples
expectativas de derechos ni a los pendientes o futuros. Como ha asentado el Tribunal
Constitucional de Espafa: 'La potestad legislativa no puede permanecer inerme ni
inactiva ante la realidad social y las transformaciones que la misma impone, so pena de
consagrar la congelacion del ordenamiento juridico o la prohibicion de modificarlo.
Obvio es que al hacerlo ha de incidir, por fuerza, en las relaciones o situaciones
juridicas preexistentes, mas solo se incidiria en inconstitucionalidad si aquellas
modificaciones del ordenamiento juridico incurrieran en arbitrariedad o en cualquier otra
vulneracién de la norma suprema (...) la invocacién del principio de irretroactividad no
puede presentarse como una defensa de una inadmisible petrificacion del ordenamiento
juridico (...). Lo que prohibe el Articulo 9.3 es la retroactividad entendida como
incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones
anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia
el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad' (Sentencias 99/1987 de
once de junio; 42/1986 de diez de abril y 129/1987 de dieciséis de julio). El principio
debe aplicarse con suma prudencia, y relacionarse con el esquema general de valores
y principios que la Constitucién reconoce y adopta, asi como con el régimen de
atribuciones expresas que corresponden a los diversos 6érganos constitucionales.
Planiol afirma al respecto: 'La ley es retroactiva cuando ella actia sobre el pasado; sea
para apreciar las condiciones de legalidad de un acto, sea para modificar y suprimir los
efectos de un derecho ya realizado. Fuera de esto no hay retroactividad, y la ley puede
modificar los efectos futuros de hechos o de actos anteriores sin ser retroactiva'. Como
ha asentado esta Corte, no hay retroactividad en 'la disposicion que regula situaciones
pro futuro pero que tienen su antecedente en hechos ocurridos con anterioridad' (...)"
Gaceta No. 20, expediente No. 364-90, pagina No. 19, sentencia: 26-06-91. “(...) Esta
Corte ha aceptado la inconstitucionalidad sobrevenida de normas, pero por
incongruencia material, no asi la referente a aspectos formales o de creacion. Todo ello

determina la improcedencia de la inconstitucionalidad planteada en cuanto al acuerdo
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estudiado se refiere (...)". Gaceta No. 59, expediente No. 1103-00, pagina
sentencia: 27-03-01.
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Véase:

Gaceta No. 43, expediente No. 963-96, pagina No. 182, sentencia: 29-01-97.

Gaceta No. 41, expedientes acumulados Nos. 886-96, 887-96, 889-96, 944-96 y 945-
96; pagina No. 23, sentencia: 11-09-96.

Gaceta No. 39, expediente No. 617-95, pagina No. 86, sentencia: 25-01-96.

Gaceta No. 39, expediente No. 472-94, pagina No. 43, sentencia: 12-03-96.

Gaceta No. 25, expedientes acumulados Nos. 217-91 y 221-91, pagina No. 13,
sentencia: 06-08-92.

Gaceta No. 18, expediente No. 280-90, pagina No. 95, sentencia: 19-10-90.

Se menciona:

Gaceta No. 57, expediente No. 174-00, pagina No. 25, sentencia: 11-07-00.
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CAPITULO IV

4. Las leyes penales y las instituciones que intervienen en el proceso en materia

fiscal 7

El Cédigo Penal guatemalteco, vigente a partir de 1973, decreto 17-73 del Congreso de
la Republica de Guatemala, forma parte de un programa politico criminal de “reforma de
la justicia”, influido en gran medida por la dinamica de la Guerra Fria y el Conflicto
Armado Interno (1960-1996).

Este programa politico-criminal, se orientd a acompafiar los procesos de represion
politica, permitiendo las detenciones policiales arbitrarias, procesos penales secretos,
estados de excepcion, durante los cuales se privo del derecho de libertad de locomocion,
opinién, expresion y manifestacion.

“La fuente ideoldgica directa del Coédigo Penal, reside en el Cédigo Penal Tipo para
América Latina -CPTPAM-, como propuesta de varios juristas latinoamericanos, iniciado

en la década de los afnos sesenta, del cual solamente se ha concluido la parte general”.
75

En términos generales, presenta una descripcion amplia de la forma de interpretar la ley.
En el sistema de penas, introduce la prision y la multa como principales, y la
inhabilitacion como accesoria. Contempla la aplicacién de medidas de seguridad, ya
sea en forma individual o conjunta con la pena y la ampliacién de la privacion de
libertad para los delincuentes habituales. Para la ejecucion de la pena, estipula la
posibilidad de suspender su aplicacion en forma condicional. Entre sus principales

caracteristicas, ademas de las expresadas con la influencia del CPTAM, se encuentran:

a) Responsabilidad objetiva: definicion de delitos culposos Unicamente para acciones
u omisiones licitas, presumiendo la existencia del dolo si precede un ilicito;

existencia de delitos calificados por el resultado, como la agravacion de la pena en

74 |CEFI. La eficacia de la captacion fiscal por la via judicial. Pag. 57
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caso de la muerte del secuestrado, o la muerte de la victima en caso de vio
existencia de agravantes en general y especificos, como la embriaguez,

cometer el delito y la existencia del homicidio preterintencional.

Tipificacién de conductas que no afectan bienes juridicos: tipificacién del incesto;
conformacién de asociaciones que propugnen una ideologia comunista o totalitaria;
organizacion de manifestaciones o participacion en ellas sin cumplir los requisitos
legales; realizacion de actividades contra la seguridad de la nacién que propaguen
o fomenten de palabra o por escrito doctrinas que tiendan a destruir, mediante la
violencia, la organizacion politica, social y juridica de la nacion; y la existencia del
delito de la mera desobediencia a la autoridad publica.

Legalidad: la descripcién de algunos tipos penales que ocultan el verbo tipico, como
la corrupcion de menores; elementos descriptivos sin precision semantica, como en
el terrorismo relacionado a alterar el orden publico, y otros con relacion a moral
determinada, como el estupro con mujer honesta.

Humanidad de las penas: el sistema de penas incluye la pena de muerte para
algunos delitos: asesinato, violacién agravada y secuestro con consecuencia de
muerte; y la aplicacién de medidas de seguridad en forma indeterminada, tanto en
sentencias condenatorias como absolutorias, siempre y cuando se haya declarado

la peligrosidad social.

Ne bis in idem. Agravamiento de la pena para reincidentes y aplicacion del doble de

la pena para delincuentes habituales.

4.1. Andlisis de los delitos tributarios tipificados en el Cédigo Penal

En materia fiscal, existen modificaciones que datan del afio 2001, las cuales

introdujeron los delitos de naturaleza tributaria en el Titulo X: “De los Delitos contra la

economia nacional, el comercio, la industria y el régimen tributario”, relativos a la

proteccion de la economia nacional, el comercio, la industria y el régimen ftributario

(Articulos 340 y 358). El Capitulo 1V, regula en forma especifica lo relativo a los delitos
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especiales de defraudacion tributaria (Articulo 358B); Apropiacion Indebida de Tributos: s

(Articulo 358C), y Resistencia a la Accidon Fiscalizadora de la Administracion Tributaria
(Articulo 358D).

4.1.1. Bien juridico protegido

No existe acuerdo en la doctrina en relacién con el bien juridico que se pretende
proteger en los delitos de naturaleza tributaria. Los criterios son diversos y se orientan
en dos sentidos: el primero, al patrimonio del Estado y, el segundo, a intereses difusos
relacionados con las obligaciones de sostenibilidad del Estado en su funcién de

prestacion de servicios, o bien, a la economia social de mercado.

“Los que sostienen que el bien juridico tiene relacion con la proteccion de un patrimonio
especifico, en este caso del Estado, asumen dos criterios, uno de ellos en forma
especifica, el erario nacional, es decir, los ingresos de la nacioén, y otros, en sentido
mas amplio, la proteccién del sistema de recaudacion tributaria en su totalidad, en el
caso de Guatemala, el régimen tributario. Los que defienden la postura de intereses
difusos, que es una de las tendencias modernas, aducen las funciones de los tributos
en un Estado social y democratico de derecho, y otros, el deber de prestacion

economica o de lealtad del contribuyente al Estado”.”® (sic)

Por su parte, el Pacto Fiscal se inclina por argumentar que el bien juridico se relaciona
con la proteccion del patrimonio estatal; prueba de ello es que uno de los principios
consiste en considerar los ingresos tributarios nacionales y municipales como bienes
del Estado. “Asi, los impuestos no recaudados equivalen a una disminucion del
patrimonio publico y, por ende, la persona que se apropie de los impuestos infringe la

ley”. 77

No es posible hacer una diferenciacion categérica entre los distintos sentidos en que se

orienta la proteccion de los delitos tributarios, es mas, son complementarios, pero es

76 Bajo, M.; Bacigalupo, S. Derecho penal econémico, Pag. 218 y ss.
77 Comision de Acomparnamiento de los Acuerdos de Paz (CAAP, afio 2000) Pacto fiscal para un futuro
con paz y desarrollo. Pag. 14
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congruente con el Pacto Fiscal.

Desde esta perspectiva, el bien juridico que en forma directa se afecta es el erario
nacional, y en segundo plano, la funcién que cumple el Estado para intervenir en la
consecucion del desarrollo nacional. Por esta razon, resulta posible inscribir este tipo de
delitos dentro del contexto de su naturaleza econémica y no solo por las diferentes
formas de comision y la naturaleza de los autores. Sin duda el Estado moderno cumple
en la actualidad una funcién que va mas alla de la policial asignada en sus origenes
liberales de principios del siglo XIX, pues desde mediados del siglo XX, el derecho
constitucional definié para el Estado funciones que implican la prestacion de servicios
basicos y su papel de ente clave en la definicién de la politica econémica de los paises.

En este sentido, el Estado moderno constituye, en casi todas las latitudes, un ente
interventor en la vida econdmica y social de un pais, y por lo tanto los recursos
economicos son indispensables para el cumplimiento de su mision.

4.1.2. Comportamiento tipico

La accion fundamental se concentra en aquellas medidas idoneas relacionadas con el
engafio, de tal manera que se induzca a error en la administracion tributaria con la
finalidad de defraudar el erario nacional. Por esta razén, puede realizarse tanto con
acciones u omisiones. Estas acciones u omisiones, en su parte mas general, aparecen

expuestas en el Articulo base de Defraudacion Tributaria o Evasion Fiscal.

En este sentido, se asemeja al delito de estafa, pero con la diferencia especifica de las
modalidades de comision: elusiéon del pago de impuestos, apropiacion indebida de
tributos y disfrute fraudulento de beneficios fiscales a través de exenciones o
franquicias. Estas formas de comision u omisién, tienen como consecuencia directa la

afectacion o menoscabo del erario nacional.

Una diferencia sustancial en cuanto a las formas de comisién, se encuentra en el delito
de resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion Tributaria. En este tipo de

delito, la accion u omisiéon se halla directamente relacionada con impedir, luego de un
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del delito de resistencia (art. 409 CP), si las acciones incluyen violencia, desobediencia
(414 CP) o encubrimiento (474 y 475 CP) si fuere cometido por empleados subalternos.

A diferencia de los otros delitos de naturaleza tributaria, el de resistencia a la accion
fiscalizadora, no necesariamente implica que exista un perjuicio al erario nacional, por
lo que las acciones de resistencia, en su forma activa o pasiva, a la funcion
fiscalizadora del Estado, conforman ya la consumacion del delito. En este sentido, se le
considera un delito de peligro respecto a la afectacion fraudulenta del erario nacional
por parte de los contribuyentes.

4.1.3. Autoria

Por sus caracteristicas especificas, a diferencia del delito de estafa, que es de
naturaleza comun, es decir que lo puede cometer cualquier persona, asume las
caracteristicas de delito especial propio, pues solo puede ser cometido por el sujeto
pasivo de las obligaciones tributarias o contribuyente. A quien no reuna estas
caracteristicas, pero tenga participacion en la comision del delito, se le considerara

como participe o como inductor o cooperador necesario.

4.1.4. Responsabilidad penal

Las penas estipuladas para este tipo de delitos, en el caso de las personas individuales,
son practicamente las mismas: pena de prision de uno a seis afos, expulsion del
territorio nacional para extranjeros y multa equivalente al impuesto evadido o retenido.
Para el caso de resistencia a la accion fiscalizadora, la multa serd del 1 % de los
ingresos brutos del periodo analizado, pues en este caso no es indispensable que

exista afectacion al erario nacional.

En el caso de los delitos de defraudacion tributaria (358A y 358B) y apropiacion
indebida de tributos (358C), pareciera no existir ningin problema respecto a la

proporcionalidad de las penas, pero en el caso de la resistencia a la accion fiscalizadora,
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no proviene de la afectacion al erario, sino de la resistencia a la accion fiscalizadora. Si,

por ejemplo, se comprobara que existe evasion fiscal, entonces se estaria frente a dos
delitos con igual pena de prisién en concurso real, es decir, dos acciones distintas con
delitos distintos: acciones tendentes a la resistencia, por un lado, y la evasién fiscal, por

otro.

En términos generales, también la multa asignada a este delito no guarda proporcién con
la afectacion, en el entendido de que es similar a la afectacién al erario nacional y
adicional a la pena de prision. Tomando en cuenta que la multa, en caso de
incumplimiento de su pago, se convierte automaticamente en prisién; para los
contribuyentes que carecieran de medios econdmicos, se estaria practicamente
incrementando la privaciéon de libertad a determinados sujetos, lo que la torna en una
pena desigual.

Para los delitos de retencion indebida de impuestos y resistencia a la accion
fiscalizadora se contempla la responsabilidad de las personas juridicas, situacion que
parece responder a algunas tendencias modernas. Sin embargo, este tipo de
responsabilidad penal contradice los principios generales del ordenamiento penal
guatemalteco, ya que de conformidad con el Articulo 38 del Cédigo Penal, las personas
juridicas no pueden ser responsables penalmente.

4.2. Instituciones que intervienen en el proceso penal

Para poner en practica lo anterior, la legislacion Procesal indica las instituciones que
deben de inmiscuirse y trabajar de forma conjunta, dentro de un Estado de derecho,
poner en marcha el aparato jurisdiccional en resguardo de los intereses del Estado,
pero bajo garantias y principios que no den pauta a que estos sean vulnerados, y si
fuera el caso, proveer de los medios de impugnacion necesarios para contrarrestar
esas incidencias que se dan en el litigio penal. A continuacién, se enumeran esas

instituciones que interviene dentro del proceso penal guatemalteco.
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4.2.1. Organismo Judicial
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La funcion del Organismo Judicial en el proceso penal, es la de impartir justicia en los
casos penales, segun el Articulo 203 de la Constitucion: “Corresponde a los tribunales

de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado”.

A diferencia de los procesos contencioso administrativo y econdémico coactivo, el
proceso penal se desarrolla en fases, las cuales estan a cargo de distintos 6rganos
jurisdiccionales. Los tribunales que tienen competencia en materia de justicia penal

tributaria son:

e Juzgados de paz.

e Juzgados de primera instancia.

e Tribunales de sentencia.

e Salas de apelaciones en materia penal.
e Corte Suprema de Justicia.

e Corte de Constitucionalidad.

e Jueces de ejecucion.

4.2.2. Juzgados de Paz

Ejercen el control jurisdiccional de la investigacion que realiza el Ministerio Publico,
cuando por razones de prevencién no hubiere juzgado de primera instancia, o bien por
cuestiones de horario estos estuvieren cerrados. Conoceran especificamente de las
faltas, de los delitos cuya pena sean Unicamente multas y de los delitos contra la
seguridad del transito, y autorizan la aplicacién del criterio de oportunidad para los

delitos cuya pena sea menor de tres afios (Articulo 44 Codigo Procesal Penal).

La otra funcion importante de los jueces de paz en materia penal tributaria, es el
conocimiento a prevencion, es decir, actuar en diligencias urgentes (por ejemplo
inspecciones o allanamientos) donde por lo general debiera conocer el juez de primera
instancia, pero que por razones de distancia o de horario existe imposibilidad de que
este funcionario lo haga.
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4.2.3. Juzgados de Primera Instancia

Los jueces de primera instancia penal, tienen a su cargo el control de la investigacion
efectuada por el Ministerio Publico para aquellos delitos en que exista pena de prisidn
(Articulo 47 Codigo Procesal Penal). El control jurisdiccional de la investigacion,
consiste en verificar que las actuaciones de los 6rganos encargados de la persecuciéon
penal (Ministerio Publico) se encuadren en las normas establecidas en la Constitucion
Politica de la Republica, los Instrumentos Internaciones de Derechos Humanos y la Ley
Procesal, de forma que la actividad de investigacion no vulnera las garantias y

derechos constitucionales.

“Los tribunales representan el resguardo del individuo frente al poder penal del Estado y
por ende su labor consiste en escuchar en audiencia aquello que la fiscalia y
eventualmente, la defensa de imputado le plantean e intentan demostrar, para dar
solucion al problema, autorizando o desautorizando el ejercicio del poder penal estatal o
de su progreso, la tarea de los tribunales se vincula, estrechamente con las garantias
establecidas para quien es perseguido penalmente —por otro, no por ellos- y su efectiva

vigencia: responden por ella y por su eficiencia practica”.”®

Es importante destacar este punto, pues existe actualmente un descontento social,
generado en buena parte por los medios de comunicacion, hacia los jueces que
resuelven dejar libres a los sindicados de delitos por no existir pruebas en su contra,
como si la funcion del juez fuera garantizar la persecucion penal, cuando en realidad su
funcién principal es la verificacién de que los procedimientos de investigacion se lleven
a cabo respetando las garantias fundamentales de la persona. Por ello es que el juez

de primera instancia también se le denomina juez de garantias o juez de instruccion.

Esto no significa que la funcién del juez es contraria a la del fiscal, sino que las
actuaciones fiscales deben respetar los derechos y garantias de la persona, y de no
hacerlo asi, es funcion del juez enmendar los procedimientos. Los jueces de primera
instancia, autorizan la aplicacion de los mecanismos simplificadores del proceso penal

en los delitos materia de su competencia.

8 Maier, J. Derecho procesal penal, parte general, sujetos procesales. Pag. 431
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4.2.4. Tribunales de sentencia
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Los tribunales de sentencia estan conformados por tres jueces que conocen la fase del'” .
juicio o debate oral y pronuncian la sentencia respectiva, la cual puede ser condenatoria

0 absolutoria. Los jueces que integran el tribunal de sentencia, conoceran
unipersonalmente todos los procesos por delitos distintos a los de mayor riesgo y que

no sean competencia del tribunal colegiado. Para llegar a esta sentencia, los jueces
deben escuchar en el debate oral y publico los alegatos de las partes, y valorar las

pruebas presentadas mediante el método de la critica razonada.

En materia tributaria, asume especial importancia destacar que, al momento de dictar
sentencia, se resuelva también sobre la pretension civil que la PGN haya interpuesto en
su momento.”® En este caso, la sentencia debera resolver expresamente sobre la

cuestion, fijando la indemnizacién correspondiente para el Estado.

4.2.5. Salas de la Corte de Apelaciones

Los recursos o impugnaciones, son los medios que pueden interponer los actores que
intervienen en el proceso penal, para someter a revision de otro érgano jurisdiccional las
decisiones judiciales que les afectan, en busca de que esta decisién judicial sea
transformada, modificada, reformada o, incluso, eliminada. Las salas de apelaciones se
integran por tres magistrados electos por el Congreso de la Republica; conocen los
recursos de apelaciéon de los autos definitivos y de las sentencias por procedimiento
abreviado que emiten los juzgados de primera instancia penal; asimismo, conocen la
impugnacion de las sentencias emitidas por los tribunales de sentencia (Articulo 49
CPP).

4.2.6. Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia es el maximo érgano judicial del pais. Se integra con trece

magistrados y se organiza en las camaras que la misma determine (Articulo 214

79A raiz de que en el caso conocido como “La Linea”, la defensa plateo excepcion de accién en contra de
la intervencién de la PGN, por existir doble representacién del Estado (Superintendencia de
Administracion Tributaria y PGN) empiezan en los demas procesos a plantear la misma excepcion.
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de su competencia. Actualmente existen tres camaras: la civil, la de amparos y la penal.
Esta ultima, conoce los recursos de casacion que procedan contra las sentencias
emitidas por las cortes de apelaciones en materia penal, asi como los procesos de

revision (Articulo 50 Cédigo Procesal Penal).

4.2.7. Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad, como tribunal permanente e independiente, ejerce las
funciones esenciales de defensa y restablecimiento del orden constitucional y del
Estado constitucional de derecho.

Derivado de esas funciones que cumple jurisdiccionalmente, controla los actos del
poder publico y otros que, emanados de personas del ambito del derecho privado,
poseen la caracteristica de autoridad. Para ello, interpreta y aplica la normativa que
concierne a las garantias constitucionales, protegiendo valores, principios, libertades y
derechos establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en

diversos tratados y convenios internacionales y otras leyes.

4.2.8. Jueces de ejecucion

Finalmente, los jueces de ejecucion son funcionarios que tienen a su cargo verificar que
se lleve a cabo lo establecido por la sentencia firme, es decir, por la sentencia que no se

impugno en el tiempo establecido para el efecto (Articulo 51, 493-505 CPP).

4.2.9. Ministerio Publico

El Ministerio Publico, es una institucion auténoma cuyo fin principal consiste en velar
por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. Su maxima autoridad es el fiscal
general, a quien le corresponde el ejercicio de la accién penal publica (Articulo 251,
Constitucion Politica de la Republica). De acuerdo con el Cédigo Procesal Penal, en su
Articulo 107, el Ministerio Publico es el titular de la accién penal publica, por lo que tiene a
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Cengiy
Ministerio Publico -LOMP-, establece:

“Articulo 1. Definicion. El ministerio Publico es una institucion con funciones auténomas,
promueve la persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accion publica;

ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.

En el ejercicio de esa funcién, el Ministerio Publico perseguird la realizacion de la
justicia, y actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad,

en los términos que la ley establece.

Articulo 2. Funciones. Son funciones del Ministerio Publico, sin perjuicio de las que le
atribuye otras leyes, las siguientes:

1. Investigar los delitos de accion Publica y promover la persecuciéon penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucion, las leyes de la
Republica, y los tratados y convenios internacionales,

2. Ejercer la accion civil en los casos previstos por la ley, y asesorar a quien pretenda
querellarse por delitos de accion privada de conformidad con lo que establece el Codigo

Procesal Penal,

3. Dirigir a la policia y ademas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de

hechos delictivos,

4. Preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando las
diligencias necesarias ante los tribunales de justicia”.

El Ministerio Publico, es la institucion en la cual el Estado delega la responsabilidad de
buscar la aplicacion de la sancion penal contra los responsables de los delitos de
accion publica, entre los que se encuentran los delitos tributarios. Es decir que la accién
penal es el poder otorgado al Ministerio Publico para garantizar la eficacia de la
persecucion penal, lo que incluye la direccion de la investigacion criminal, el accionar

juridico ante los tribunales para la obtencion de la sanciéon penal al responsable de un
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son los responsables de haber cometido el delito, y por ello, la ley le otorga a la fiscalia

la direccién de los 6rganos de investigacion del Estado, particularmente de la PNC. El
MP, en razén del principio de objetividad, también debe valorar las pruebas que
demuestren la inocencia del imputado, y en su caso actuar en defensa de los intereses
de este (Articulo 108 CPP).

La accion penal es entonces una actividad compleja, que comprende, entre otras, las

siguientes actividades:

1. “Activar el sistema de justicia penal cuando se tiene el conocimiento de la
comision de un hecho delictivo, en este caso, de un delito tributario.

Solicitar al 6rgano jurisdiccional la imposicion de medidas de coercién personal contra el
imputado, a efecto de evitar el peligro de fuga o de obstaculizacién de la verdad.

2. Dirigir a los 6rganos del Estado encargados de la investigacion criminal del delito.

3. Solicitar al organo jurisdiccional autorizacién para llevar a cabo actos de
investigacion intrusivos a la privacidad, tales como escuchas telefonicas, secuestro
de correspondencia, allanamientos, etc. (En el caso de los delitos tributarios, es
practica comun que los fiscales soliciten a los jueces autorizacion para realizar

allanamientos y revision de cuentas bancarias).

4. Disponer de la posibilidad de concluir el procedimiento en forma anticipada mediante
un mecanismo simplificador, el sobreseimiento o presentar la acusacion contra los
presuntos responsables.

5. Sostener esta acusacion en el juicio oral y solicitar la pena a imponer”.

El MP cuenta con poderes coercitivos, y tiene la facultad de pedir colaboracién de
cualquier funcionario y autoridad administrativa de los organismos del Estado y de sus
entidades descentralizadas, autbnomas o semiauténomas, para el cumplimiento de sus

funciones, estando aquellas obligadas a prestarla sin demora, y en forma inexcusable a
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sistema de justicia penal y el motor que mueve los casos penales: “Son las fiscalias,
organizadas convenientemente y suficientes en nimero, quienes deben responder por
la persecucion penal y la investigacion oficial de los hechos punibles. Su tarea principal
consiste en ello, con el fin de convencer a los cuerpos de decision de los tribunales para

que autoricen ciertas medidas, provisionales o definitivas, de caracter penal.” &

Como antecedente historico en el caso de los delitos tributarios se debe recordar que la
misma génesis del MP proviene de la persecucion de los delitos tributarios:
“probablemente se deba marcar como antecedente de las fiscalias que aparecieron en
la Ultima parte de la Edad Media, y se desvanecieron en la Moderna, a los procuradores
caesaris y a los advocati fisco romanos, verdaderos funcionarios fiscales encargados de
los intereses del emperador, fundamentalmente de los impuestos y las gabelas, de ahi
que el nombre de Ministerio Publico Fiscal y el de Fiscal General, aun perduren en la
organizacion.”' Para cumplir con sus funciones, el MP se organiza en fiscalias
especializadas por razon de la materia o territorialmente. En el caso de los delitos
tributarios, la LOMP cre6 la Fiscalia de Delitos Econdmicos como una fiscalia de seccion
especializada: “Articulo 32. Fiscalia de Delitos Econdmicos. Esta Fiscalia tendra a su
cargo la investigacion y el ejercicio de la accion penal en todos aquellos delitos que
atenten contra la economia del pais”. Sin embargo no en toda la Republica existen
dichas fiscalias.

4.2.10. Superintendencia de Administracién Tributaria

Aunque la Superintendencia de Administracién Tributaria no es una institucion que
forme parte del sistema penal, la ley le otorga funciones de querellante adhesivo en los
delitos de indole tributaria. En efecto, el Decreto 1-98, Ley Organica de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, en su Articulo 3, establece como funcién

de la citada entidad: “g) Presentar denuncia, provocar la persecucion penal o adherirse a

8 QOp. Cit. Pag. 430
81 Ibid. Pag. 440
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el régimen tributario, de defraudacién y de contrabando en el ramo aduanero”. 1 Langes

Del mismo modo, el Articulo 70 y 90 del decreto 6-91, Cddigo Tributario, establece
también la facultad de la Superintendencia de Administracion Tributaria de denunciar
los delitos de indole tributaria y de adherirse a la persecucion ya iniciada: “Articulo 70.
Competencia (...). Cuando se presuma la existencia de un delito, la Administracion
Tributaria debera denunciar inmediatamente él hecho a la autoridad judicial penal
competente (...). Articulo 90. Prohibicién de doble pena Non bis in idem. Si de la
investigacion que se realice, aparecen indicios de la comisién de un delito o de una falta
contemplados en la legislacion penal, la Administracion Tributaria se abstendra de
imponer sanciéon alguna y procederd a hacerlo del conocimiento de la autoridad
competente (...). El juez contralor de la investigacion en los procesos en que se
discutan obligaciones tributarias debera permitir que los abogados designados por la
Administracion Tributaria se impongan de las actuaciones judiciales y coadyuven con el

Ministerio Publico en la persecucion penar”. (sic)

La figura del querellante adhesivo en los delitos de accion publica, se refiere a la
persona o institucion que, ademéas del MP, estd autorizada por la ley a perseguir
penalmente en un procedimiento. En general, tiene las mismas facultades que la
fiscalia, con excepcién de las facultades coercitivas de que dispone el MP para el uso
de la fuerza, publica y la conduccion de los aparatos de investigacion. Asi mismo, el
querellante adhesivo puede apoyar las solicitudes y requerimientos que realice el MP, o
en su caso, puede solicitar medidas distintas. Si el MP se niega a practicar las
diligencias que propone la Superintendencia de Administracion Tributaria, esta puede
acudir al juez de instruccién, quien determinara finalmente las medidas a aplicar
(Articulo 116 CPP). Por ello es importante la coordinacion interinstitucional entre la
Superintendencia de Administracion Tributaria y el Ministerio Publico, como medio para

maximizar la eficacia en el proceso penal.

Ahora bien, en los delitos que afectan bienes individuales (la vida, la libertad, la
indemnidad sexual, la propiedad, etc.), el querellante adhesivo es la victima o quien
fuere afectado por la comisién del delito. En el caso de los delitos cometidos contra el
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MP, como titular de la persecucion penal. Asi, en un caso por delitos contra la salud

publica o delitos contra la seguridad nacional, no intervienen como querellantes ni el
Ministerio de Salud ni el Ministerio de la Defensa Nacional. Sin embargo, la ley
procesal faculta a la Administracion Tributaria para intervenir como querellante en los
procesos penales en materia tributaria. Asi, el Articulo 116 del CPP establece que: “En
los delitos de accion publica, el agraviado con capacidad civil o su representante o
guardador en caso de menores o incapaces, o la administracién tributaria en materia
de su competencia, podran provocar la persecucién penal o adherirse a la ya iniciada
por el Ministerio Publico (...). Los érganos del Estado solamente podran querellarse por
medio del Ministerio Publico. Se exceptuan las entidades auténomas con personalidad

juridica y la administracion tributaria en materia de su competencia”.

Esta facultad de la Administracion Tributaria de querellarse en los procesos penales
por delitos tributarios también se encuentra en otras legislaciones, tal es el caso de la
ley penal tributaria de la Republica de Argentina, que establece: “El organismo
recaudador podra asumir, en el proceso penal, la funcion de querellante particular a

través de funcionarios designados para que asuman su representacion”.

La existencia de un querellante del Estado distinto al MP, parece en principio
contradictoria en términos de coherencia del sistema, pues si ya se cuenta con una
institucion del Estado encargada de llevar la persecucion penal, no existe fundamento
para que otra instituciéon se involucre en este proceso. Sobre este punto la doctrina

comenta:

“A pesar de la institucion de un 6rgano estatal especifico para la persecuciéon penal
publica, leyes particulares legitiman para intervenir como querellante en el
procedimiento penal, con las mismas facultades, deberes y responsabilidad, sin
desplazar a la fiscalia -a otros organismos estatales diferentes del ministerio publico
fiscal en casos de excepcion (...) ellos son, sin embargo, casos de excepcion- pues el

érgano de la persecucion penal estatal, en los delitos de accidn publica esta siempre
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representado por la fiscalia".82

El autor citado termina inquiriendo si la razon de esta facultad no es en realidad
desconfianza en el 6rgano estatal a quien la ley asigna cumplir esta tarea (MP).En
cualquier caso, no existe una causa de justificacion clara para que existan dos entes
del Estado persiguiendo penalmente los casos tributarios. Esto representa una
dispersion de recursos, ademas de que la Superintendencia de Administracién
Tributaria, a diferencia del Ministerio Publico, no es una institucion especializada en el
ramo penal, por lo que debe hacer un esfuerzo mayor aun para atender estos casos.
Por otra parte, una justificacion para esta situacion es que el MP carece de la
especializacion en los temas tributarios, como la que cuenta la Superintendencia De
Administracion Tributaria. Ademas de la funcién de actuar como querellante adhesivo,
la ley también faculta a la Superintendencia de Administracién Tributaria para realizar

funciones de investigacion de los delitos tributarios.

Es evidente que el ser la Superintendencia de Administracion Tributaria la institucion
que cuenta con la informacion tributaria de los contribuyentes, le permite obtener
informacion importante para los casos penales; el Articulo 3 de la Ley Organica de la
Superintendencia de Administracién Tributaria establece que es funcion de la referida
entidad: “i) Realizar, con plenas facultades, por los medios y procedimientos legales,
técnicos y de analisis que estime convenientes, las investigaciones necesarias para el
cumplimiento de sus fines y establecer con precisién el hecho generador y el monto de
los tributos. Para el ejercicio de estas facultades contara con el apoyo de las demas
instituciones del Estado”.

Por su parte, el Articulo 100 del Cédigo Tributario también establece esta facultad de
investigacion, esto es cuando inicia el proceso administrativo, documentos que pueden
servir de prueba en un proceso penal cuando las circunstancias se dan:

"Elementos de la fiscalizaciéon. La Administracion Tributaria tendra facultades de
fiscalizacion e investigacion. Para el efecto tomara como base entre otros: Libros,

documentos y archivos, o sistemas de contabilidad del contribuyente (...).

82 |bid, Pags. 680 y 685
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a presentar las copias, fotocopias, copias electrénicas o por cualquier otro medio, de la

documentacion y archivos almacenados en papel o medios magnéticos, dpticos u otros

dispositivos de almacenamiento digital”.

En conclusion, el papel de la Superintendencia de Administracion Tributaria en los
procedimientos penales tributarios es de primer orden; no solamente actia como
querellante adhesivo en todos los procesos, sino ademas posee importantes facultades

de investigacion.

4.2.11. Policia Nacional Civil

Si bien el MP tiene a su cargo la direccion funcional de la investigacién de los delitos, la
ley no establece que dicha entidad deba realizar la totalidad de la investigacion de
campo. Para esta actividad, la ley procesal delega a la PNC como 6rgano encargado de

desarrollar los actos de investigacion, bajo la direccion del MP.

En ese sentido, el CPP establece las funciones de la Policia en la investigacion de los

delitos:

"Articulo 112.-Funcion. La policia, por iniciativa propia, en virtud de una denuncia o por

orden del Ministerio Publico debera:

1. Investigar los hechos punibles perseguibles de oficio.

2. Impedir que estos sean llevados a consecuencias ulteriores.
3. Individualizar a los sindicados.

4. Reunir los elementos de investigacion Utiles para dar base a la acusacién o el

sobreseimiento; y

5. Ejercer las demas funciones que le asigne este Cédigo (...).
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que para ese efecto se realicen”.

De la misma forma, el Decreto 11-97, Ley Organica de la PNC, reitera esa funcién
auxiliar que en materia de investigacion de los delitos tiene la Policia con respecto al
MP:

“Articulo 10. Para él cumplimiento de su mision, la Policia Nacional Civil desempefara

las siguientes junciones:
a) Por iniciativa propia por denuncia o por orden del Ministerio Publico:

Investigar los hechos punibles perseguibles de oficio e impedir que estos sean llevados

a consecuencias ulteriores;

Reunir los elementos de investigacion Utiles para dar base a la acusaciéon en proceso

penal; (...)".

En el caso de los delitos tributarios, la investigacion es distinta a la realizada en otro tipo
de delitos (asesinatos, secuestros, robos), debido a que se concentra en el analisis de
documentos contables y registros, labor que realiza principalmente la Superintendencia

de Administracién Tributaria.

Sin embargo, la labor investigativa de la PNC sigue siendo muy importante para
detectar e investigar los delitos de contrabando y defraudacion aduaneros. Es
importante tomar en cuenta que el modelo policial guatemalteco concentra en la PNC
las funciones de seguridad publica y la investigacion de los delitos. En la practica, la
policia destiné en el afio 2007 el 97 % de sus recursos a tareas de prevencion (patrullajes,

prevencion situacional) y solamente un 3 % a la investigacion de los delitos 8

83 Monterroso, J. Investigacién criminal, estudio comparativo y propuesta de un modelo de policia
de investigacion en Guatemala. P4g. 87 y ss.
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4.2.12. Procuraduria General de la Naciéon

La PGN, es la institucion encargada de ejercer la representacion del Estado
(Articulo 252 Constitucion Politica de la Republica). Esto significa que, en los casos
judiciales en que el Estado tiene un interés puntual, lo canalizara a través de la PGN.
Resulta evidente que en los casos de defraudacién tributaria se estan afectando las
funciones e intereses del Estado, por lo que la PGN actia en defensa de estos

intereses. Asi, el decreto 512, Ley Organica de la PGN, establece que:

“Articulo 13. El ejercicio de la personeria de la nacion comprende las siguientes

funciones:
a. Representar y sostener los derechos de la nacion en los juicios que fuere parte (...)".

Es decir, que el Ministerio Publico y la Superintendencia de Administracion Tributaria,
tienen como principal interés en los delitos tributarios que se determine la existencia del
hecho delictivo tributario y la responsabilidad del sindicado, para la imposicién de una
sancién penal. En cambio, la accién civil ejercida por la PGN busca la reparacién de los

dafios causados por el delito tributario, y comprende:

a) El pago de los impuestos defraudados.
b) Los intereses percibidos por estos impuestos.
c) La reparacion de los dafios causados al Estado por no haber recibido estos

impuestos en el tiempo legalmente estipulado.

4.2.13. Imputado y defensa técnica

El imputado, es decir el contribuyente que presuntamente cometié el hecho delictivo,
es el otro gran protagonista del proceso penal tributario. EI CPP establece, en su
Articulo 70, que se denomina imputado, sindicado, procesado o acusado a toda

persona a quien se le sefale de haber cometido un hecho delictivo.
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defensor (Articulo 71 CPP). Ambos pueden intervenir en el proceso, participando en los
actos de investigacion, solicitando la aplicacion de medidas distintas a las solicitadas
por los otros actores, proponiendo medios de prueba de descargo, es decir, pruebas
que demuestren la inocencia del sindicado (Articulos 101 y 315 CPP). Asi mismo,

pueden revisar el avance de la investigacion efectuada por el MP (Articulo 314 CPP).

La razén de la intervencion del sindicado en el proceso penal como actor clave,
obedece precisamente a que no constituye un objeto del proceso, ni mucho menos un
actor pasivo. Por el contrario, si analizamos lo que esta en juego con la posibilidad de
una sancion penal (la privacion de libertad, la afectacion al patrimonio o las penas
accesorias estipuladas) se trata de hechos que afectan sus derechos, reconocidos por
nuestra Constitucién. Esta situacién implica, de conformidad con este cuerpo legal, que
“la defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado,
ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante

juez o tribunal competente y preestablecido (Art. 12 CR)”".
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5. Salidas alternas o medidas desjudicializadoras en el proceso penal

G

guatemalteco

Ademas del procedimiento penal ordinario, la legislacion guatemalteca establece otras
formas de sustanciar los procesos en forma mas rapida y simple que por el procedimiento
penal comun. Estos se conocen como mecanismos simplificadores, y comprenden los
mecanismos “desjudicializadores” y el procedimiento abreviado. Alberto Bovino, define
los mecanismos simplificadores asi: “Por mecanismos de salida al procedimiento penal
comun o mecanismos de simplificacion del procedimiento, en sentido amplio,
entendemos todas aquellas opciones o posibilidades que/representan la obtencion de
una soluciéon para el caso a través de procedimientos menos complejos que el

procedimiento comun”.

Los mecanismos simplificadores establecidos en el Cédigo Procesal Penal guatemalteco,
tienen importantes fundamentos criminolégicos y politicos criminales. El primer
fundamento para la existencia de los mecanismos simplificadores consiste en otorgar al
sistema penal criterios de racionalidad que le permitan enfocar la actuacion del sistema
penal en los delitos mas graves. En efecto, la persecucion penal es una actividad estatal
onerosa, que si se aplicara a todos los casos penales por igual representaria un gasto
excesivo para el Estado. Por ello se hace una separacion entre delitos graves, para los
cuales se reserva el procedimiento penal comun, y delitos de menor trascendencia
social, para los cuales se reservan mecanismos simplificadores. Con este criterio se

pretende, en Ultima instancia, lograr mayor efectividad en la resolucion de casos.

Otro fundamento importante, consiste en que para los delitos de escasa trascendencia
social se asignan por lo general penas cortas de prision, en cuyo caso la criminologia
critica ha destacado los graves efectos que sobre las personas tiene la aplicacién de la
pena de prision; igualmente, se ha sefalado que el mero castigo al delincuente no
permite la reparacion efectiva del dafio causado y por lo tanto, no se resuelve el
conflicto inicial. En este sentido, la aplicacion de los mecanismos simplificadores busca

evitar el sufrimiento innecesario de la persona que cometié un delito menor, permitiendo
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a la vez la aplicacion de mecanismos de reparacion e indemnizacién para las vil

de los delitos.

En relacion con los delitos tributarios, se puede considerar que tienen asignadas penas
cortas de prision (de uno a seis afios). Por otra parte, se debe sefalar que la aplicacion
de los mecanismos simplificadores permite lograr mayor celeridad en la resoluciéon de
los casos penales, permitiendo que los conflictos leves sean solucionados en el menor

tiempo posible.

En conclusién, existen al menos dos condiciones necesarias para aplicar los
mecanismos simplificadores del proceso penal: la primera es que se trate de delitos de
escasa trascendencia social y que causen poco dafio; la segunda es que sea mas
beneficiosa para el Estado, (en términos de solucion al conflicto, de costos sociales y de
celeridad en la recuperacion del tributo), la aplicacion de una medida simplificadora, que
llevar a cabo un juicio oneroso y colocar en prision al delincuente. Parece importante
analizar si la aplicacion de los mecanismos simplificadores en los delitos tributarios

tiene fundamentos politico-criminales sustentables.

5.1. Escaso impacto social

Al examinar esta variable, debe irse mas alla del esquema de la pena a imponer por
cada delito segun lo establecido en la legislacion. En efecto, los criterios de seleccion y
creacion de delitos por parte del legislativo han generado un sistema desproporcionado
de penas, en el que un hurto de 500 quetzales cometido por una persona del servicio
doméstico puede ser sancionado con 10 afos de prisién, mientras que una
defraudacion tributaria de un millén de quetzales cometida por una empresa, puede ser

sancionada con un afo de prision.

Por ello, para ponderar la poca o mucha afectaciéon de los delitos tributarios, debe
realizarse una valoraciéon en dos sentidos: en términos generales es evidente que los
delitos tributarios pueden ser calificados como delitos de alto impacto, pues el impago
de las obligaciones tributarias afecta la prestacion de los servicios basicos del Estado,

entre ellos salud, educacion, seguridad, justicia, etc.
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real y el grado de afectacion al bien juridico tutelado que tiene el delito cometido. Asi, 1 s

no es lo mismo el dafio causado por una defraudacion tributaria de mil quetzales, que
por una de cien mil quetzales o por una de un millén de quetzales. En este caso, resulta
evidente que uno de los criterios para evaluar la aplicacion de un mecanismo de
simplificacion en los delitos tributarios, debe ser el monto defraudado al fisco. En
conclusioén, respecto a la primera variable, aunque en términos abstractos los delitos
tributarios son de alto impacto, y por lo tanto no se les debiera aplicar una medida
“desjudicializadora”, cabe admitir que, bajo determinados criterios de indole
cuantitativa, algunos de ellos puedan ser objeto de estos mecanismos.

5.2. Funciones de la sancién penal

El fin de las penas, segun Beccaria, no es “atormentar ni afligir a un ente sensible, ni
deshacer un delito ya cometido (...) el fin pues no es otro que impedir al reo causar
nuevos dafios a los ciudadanos y retraer a los demas de la comision de otros iguales”.
La finalidad del derecho penal, consiste en evitar que el evasor cometa otro delito
(prevencion especial), e inhibir a la sociedad del comportamiento delictivo (prevencion

general), mediante la amenaza cierta de la sancion penal.

Segun esta concepcion, el derecho penal no tiene como finalidad principal el cobro del
tributo, el cual resulta ser un fin importante, pero a la vez secundario en el proceso
penal. Para esta concepcion, el fin de la pena es ejemplificar y mandar un mensaje de
amenaza a los contribuyentes para que no defrauden al fisco. En este sentido, los
mecanismos simplificadores no buscan eliminar del todo la sancién penal, sino minimizar
el impacto de la carcel como Unica sancion, imponiendo otras formas de inhibir la evasion
tributaria, que, a la vez, incluyen la recuperacién de los tributos defraudados. Es decir
no se trata de un cambio de la sancién por la reparacion, sino de elevar el valor de la

reparacion y disminuir los efectos de la sancion.

Ademas, se debe considerar que esta empiricamente comprobado que, al emitirse una
condena de prision, las pretensiones civiles (en este caso los ftributos e
indemnizaciones) rara vez son recuperadas, mientras que con la aplicacion de un
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aplicacion de una medida simplificadora, que no lleva aparejada el costo social y
econdémico de un proceso largo, costoso y que culmina con una sancién que tendra
efectos nocivos en el individuo y en la sociedad: la prision. Si al mismo tiempo se
pueden recuperar los tributos defraudados, ello es una ganancia accesoria, pero

importante.

Sin embargo, esta afirmacion debe aplicarse Unicamente a las defraudaciones
tributarias leves. Es evidente que el Estado debe mandar un mensaje diferente y mas
drastico a los grandes evasores. Una politica criminal propia de un Estado social y
democratico de Derecho como el guatemalteco, debe privilegiar la utilizacién del
procedimiento penal comun para aquellos contribuyentes que defraudan grandes
cantidades al fisco.

5.3. Los mecanismos simplificadores aplicables a los delitos tributarios

Los mecanismos simplificadores del proceso penal comin que la legislacion permite

aplicar a los delitos tributarios son:

e El criterio de oportunidad.
e La suspension condicional de la persecucion penal.

e El procedimiento abreviado.

5.3.1. Criterio de oportunidad

El criterio de oportunidad es el mecanismo que faculta al fiscal, bajo control y
autorizacion del juez, para abstenerse de ejercer la persecucién penal en los casos que
son de escasa trascendencia social o existe minima afectacién al bien juridico
protegido. El objetivo central del criterio de oportunidad se define como evitar que
aquellos casos de escasa trascendencia o que sean susceptibles de solucionarse

mediante acuerdos reparatorios entre las partes, entren al sistema penal.
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De tal forma, busca resolver por esta via los casos leves que entran al si
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permitiendo a las instituciones de justicia enfocar sus esfuerzos en la solucién de ca

de alto impacto.

En el caso de los delitos tributarios existen tres posibilidades para aplicar un criterio de

oportunidad:

a) Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda los cinco afios de prisién

(Articulo 25 numeral 3 CPP).

b) Que la participaciéon y responsabilidad del sindicado en la perpetracion del delito

haya sido minima (Articulo 25 numeral 4 CPP).

c) En el caso de los complices o autores del delito de encubrimiento, que declaren en
contra de los autores de los delitos de defraudacién, contrabando y delitos que

afectan a la hacienda publica (Articulo 25 numeral 6 CPP).

La aplicacion de criterio de oportunidad la debe solicitar el Ministerio Publico, con el
consentimiento de la Superintendencia de Administracion Tributaria y de la Procuraduria
General de la Nacion (el consentimiento de la victima es una condicion para la
aplicacion de esta medida, y en los casos tributarios la victima es el Estado y sus
intereses son representados por la Superintendencia de Administracion Tributaria y la
Procuraduria General de la Nacion), ante el juez de primera instancia o ante el tribunal de
sentencia, en cualquier momento del proceso antes del debate, siempre que el
sindicado haya pagado la totalidad de los impuestos defraudados, los intereses y los
recargos. Una vez presentada la solicitud por el Ministerio Publico ante el juez que
controla la investigacién, este convoca a las partes a una audiencia de conciliacion,
donde todas expresaran sus puntos de vista y opiniones sobre la solicitud del Ministerio
Publico. Si las partes aceptan la aplicacion del criterio de oportunidad, se levantara un

acta que tendra la calidad de titulo ejecutivo (Articulo 25 Ter. Cédigo Procesal Penal).

La aplicacion del criterio de oportunidad provoca el archivo del proceso por el término
de un ano. Al vencimiento de este plazo, se extingue la persecucion penal, es decir, ya

no se podra perseguir a la persona por el delito en cuestion. El contribuyente puede
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gozar del beneficio del criterio de oportunidad solo una vez, o sea que si transcu
plazo de un afio vuelve a cometer otro delito tributario, ya no podra gozar de

beneficio (Articulo 25 Codigo Procesal Penal).

Aunque en otras legislaciones esta figura no conlleva la prestaciéon de un servicio social o
reglas de actuacion, como si sucede en el caso de la suspension condicional de la
persecucion penal, el Codigo Procesal Penal guatemalteco establece que el juez puede
imponer las mismas reglas de conducta que se establecen para la suspension
condicional de la persecucion penal, en el caso de los delitos tributarios. De ordinario se

aplica como regla de conducta recibir capacitacién en materia tributaria.

En relacion con los plazos para otorgar un criterio de oportunidad, el Cédigo Procesal
Penal y el Reglamento de Tribunales Penales permiten que la solicitud pueda ser
presentada en forma oral por el Ministerio Publico, y que, incluso, en el mismo dia de la
presentacién puedan ser citadas las partes a la audiencia (practica que se realiza
comunmente en la regién occidental del pais).

El criterio de oportunidad puede solicitarse en cualquier etapa del procedimiento,
después de dictado el auto de procesamiento y hasta antes del inicio del debate. Esto

implica que puede otorgarse incluso durante la audiencia de primera declaracion.
5.3.2. Suspension condicional de la persecucion penal

La suspension condicional de la persecucion penal es el mecanismo que interrumpe la
mencionada persecucion, sometiendo al imputado a una serie de condiciones durante
un tiempo determinado, que si se cumplen, producen la extincién de la accion penal. 8
En caso de que el contribuyente no cumpla con estas condiciones, se reanudara la

persecucion penal.

Esta figura puede ser aplicada a los delitos tributarios cuya pena maxima no exceda de
los cinco afios de prision, asi como a los delitos de defraudacion tributaria, casos
especiales de defraudacion tributaria, apropiacion indebida de tributos y resistencia a la

accion fiscalizadora de la Superintendencia de Administracién Tributaria, siempre y

84 Beccaria, C. De los delitos y las de las penas. Pag. 239
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multas respectivos (Articulo 27 Codigo Procesal Penal).

La suspension condicional no puede otorgarse a los reincidentes, ni a quienes hayan
sido condenados anteriormente por delitos dolosos, aunque no sean de naturaleza

tributaria.

Esta ultima disposicion contradice la naturaleza del principio de oportunidad, pues no
existe relacién entre el hecho de que una persona haya sido condenada, por ejemplo,
por un hurto o un robo, y haya cumplido su sentencia, y por ello no pueda optar a este

procedimiento.

Ademas del pago de los tributos, el contribuyente debe someterse a un periodo de
prueba, durante el cual el juez, a solicitud del Ministerio Publico, le impone una serie de
medidas o restricciones, cuyo fin es que aquel interiorice las consecuencias de su
delito, mediante la prestacion de servicios a la comunidad por un plazo que en ningun
caso podra ser superior a cinco afios. Si el contribuyente no cumple con el régimen de
prueba, se revoca la suspension y el procedimiento se contintia por la via normal. Si el
contribuyente cumple con las condiciones impuestas, se extingue la persecucion penal
(Articulos 28 al 30 Cadigo Procesal Penal).

Es importante destacar que las condiciones que el juez impone durante el periodo de
prueba deben ser congruentes con la naturaleza del delito tributario, pues su finalidad
es que el contribuyente interiorice la gravedad del delito, y se comprometa a no volver a
defraudar al fisco. Segun informacién proporcionada por la Superintendencia de
Administracion Tributaria, en los delitos tributarios el régimen de prueba aplicado por el

juez ha consistido en recibir cursos de capacitacion en materia tributaria.

5.3.3. Procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado, busca lograr un proceso menos burocratico y mas expedito
para la solucion de los casos de escasa trascendencia social. El punto central de la

diferencia con otros procedimientos consiste en que en aquel se suprime la fase del
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juicio por una audiencia, la cual tiene en esencia los mismos principios y que se

ante el juez de primera instancia.

El procedimiento abreviado puede aplicarse a cualquier delito tributario donde el MP
estime suficiente la imposicion de una pena no mayor a cinco afios. Nétese que aqui el
criterio para la gradacion de la pena no es la pena maxima establecida en la ley, sino el
criterio de gradaciéon de la pena que sostenga el fiscal, lo que permite una mayor

amplitud para la aplicacién de este procedimiento.

Para la aplicacion del procedimiento abreviado, se necesita que el contribuyente
admitalos hechos expuestos en la acusacién y que acepte el procedimiento (Articulo
464 Codigo Procesal Penal). El juez, después de verificar que se llenan los requisitos,
convocara a una audiencia para evacuar el procedimiento, donde oira los argumentos

de las partes.

Una vez escuchadas las partes, el juez dictara la sentencia correspondiente (Articulo
465 Cobdigo Procesal Penal). Por otra parte, para la aplicacion del procedimiento
abreviado se debe aplicar el mismo proceso que para la suspension condicional de la

persecucion.

5.4. Valoracion de los mecanismos simplificadores en el proceso tributario

En teoria, aplicar en forma debida los mecanismos simplificadores a los delitos
tributarios permitiria al Estado:

e Mandar el mensaje de que los delitos tributarios son perseguidos y sancionados por
el sistema de justicia.

e Disminuir los costos sociales del proceso penal.

e Reducir los efectos personales del encarcelamiento.

e Someter al evasor de impuestos a medidas que eviten la reincidencia.

e Recuperar importantes cantidades de tributos, mediante la obligacion de reparar el
dafio, condicion sine qua non de las medidas simplificadoras.

e Reducir los tiempos en relacion con el procedimiento penal comun para la
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En este sentido, la errénea aplicacién de las medidas simplificadoras, sustituyéndolas
por la simulacién de otras figuras (sobreseimiento, archivo o desistimientos), no puede
considerarse un resultado en materia penal. En efecto, aunque se recuperan los
recursos, no existe prevencion general que inhiba a las personas de cometer estos

delitos.

Asimismo, deben construirse parametros de medicién cuantitativa para la aplicacion de
estas medidas en relacién con los montos defraudados. En efecto, si bien estos
mecanismos resultan idoneos para los casos que involucren un valor minimo de
recursos defraudados, resulta inaceptable aplicarlos a casos relativos a montos
importantes, donde se debe privilegiar la utilizacién del procedimiento comun, por sus
efectos en materia de prevencién general. En este sentido, constituye un avance
importante la Instruccion contenida en la Circula niumero PCP-2010-0019 de fecha
24 de mayo de 2010, la cual refiere a las “Medidas para agilizar el tramite de salidas

alternas”, emitida por la Corte Suprema de Justicia.
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CAPITULO VI

P

6. Politica criminal en materia fiscal

6.1. Criminalidad de cuello blanco y delito fiscal

Para la Escuela Clasica del derecho penal, representante de las ideas liberales, la
existencia del delito no era un ente natural, sino por el contrario, un fenédmeno de
naturaleza juridica, debido a que el delito constituye la violacién a un derecho, producto
de la libertad del ser humano de orientar sus acciones. El delito es entonces un ente
independiente de la naturaleza bioldgica, psicolégica y social de la persona. De esta
forma, no existia diferencia entre la persona delincuente y la no delincuente, como
tampoco entre diferentes tipos de crimenes, pues el delito, resultado de una accion libre
de la persona, provoca la ruptura del pacto social plasmado en las leyes. El derecho
penal, como mecanismo de defensa social para sostener el pacto social, debe
restablecer por medio de la pena el orden juridico afectado. “Los limites de la
conminacién y de la aplicacién de la sancién penal, asi como las modalidades del
ejercicio de la potestad punitiva del Estado, estaban sefialados por la necesidad o
utilidad de la pena y por el principio de legalidad”.8

La aplicacién de las penas, implica entonces el uso racional del poder punitivo para la
defensa social, una reaccién de disciplina sobre los infractores de la ley con la finalidad

de fortalecer y restablecer el pacto social.

Como reaccion al racionalismo y a la critica a la especulacion metafisica, Augusto
Comte consolida los principios de la filosofia positivista, que concibe como realidad
Uunicamente aquella expresada en los hechos y en la relacion de los hechos. En otras
palabras, “todo” fendbmeno natural y social es susceptible de ser explicado, determinado
y de encontrar las causas que motivan su manifestacién. Los fendmenos delictivos
como resultado de la acciéon humana, tienen también la posibilidad de ser explicados y

se puede determinar la causa natural o social que lo provoca en determinadas

85 Barrata, A. Criminologia critica y critica del derecho penal. Pag. 23
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personas.

A diferencia de la Escuela Clasica, para la cual la libre voluntad es la Unica explicacion
posible, la Escuela Positiva considera que las personas estan predeterminadas a
cometer hechos delictivos, por lo tanto, no es la libre voluntad, sino causas atribuidas a
la persona, las que en ultima instancia, la condicionan a cometer hechos delictivos.
“Encontrar todo el complejo de causas en la totalidad biologica y psicolégica del
individuo, y la totalidad social en la que la vida social del individuo se inserta”,8
constituye la tarea fundamental de las ciencias, para explicar y prever el
comportamiento delictivo. De esta forma se instituye la criminologia como la ciencia
empirica que estudia las causas de la delincuencia y concentra en “el delincuente” su

objeto de estudio.

El delito constituye entonces un hecho natural y no un fenémeno juridico, esto es, la
manifestacion concreta de sintomas de peligrosidad, los cuales, al igual que una
enfermedad para la medicina, son susceptibles de tratamiento y reinsercién social. Ya
no sera la conducta homicida lo importante, como en la Escuela Clasica, sino sera el

homicida; la estafa, sino el estafador; la evasiéon de impuestos, sino el evasor.

A partir del estudio de dichos sujetos se podra determinar las causas “personales” que
motivan la comisién de hechos delictivos antisociales, y que abre la posibilidad para
determinar las caracteristicas bioldgicas, psicologicas y sociales de delincuentes
determinados: homicidas, violadores, estafadores, contrabandistas, evasores de
impuestos; y con ello, cabra la posibilidad de disefiar politicas de prevencién orientadas
a identificar a personas en libertad que reunan las caracteristicas definidas en los

estudios criminolodgicos carcelarios.

Para la Escuela Clasica, se antepone el interés publico y la necesidad de utilidad social
cuando se recurre al sistema penal para recuperar los tributos en manos de los
particulares. Para la Escuela Positiva, la intervencion de las normas no esta en
discusion sino, por el contrario, sera necesario realizar estudios especificos del ambito

bioldgico, fisico o del trastorno emocional que permitan generalizar al delincuente

8 Op. Cit. Pag. 32.
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con los tributos, la criminologia positiva se concentré en el analisis de la personalit:
del delincuente, para lo cual elaboré un psicograma que refleja un perfil del delincuente
que comete este tipo de hechos delictivos (estafas, fraudes en general, monopolios y
apropiacion de bienes fiscales) materialista, egocéntrico y narcisista; dinamico y audaz;
de inteligencia practica, con particular peligrosidad por ignorar todo tipo de ética;
hipdcerita, con rasgos de neurosis por su excesivo afan de lucro y ausencia de
sentimientos de culpabilidad.®” Una propuesta de esta politica criminal orientada a la

persecucion delictiva que privilegiara la deteccién de personas con estos sintomas.

La consolidacion de la sociologia como ciencia que estudia los fendbmenos de las
relaciones de la persona inmersa en la sociedad, el hecho social explicado a partir de
hechos sociales, inicié un proceso de desplazamiento del positivismo etiolégico en los
primeros treinta afios del siglo XX. Se dio paso asi, a que las distintas corrientes
sociolégicas intentaran explicar el fendmeno delictivo como hecho social y no como
elemento constitutivo de la personalidad. Esto es, la busqueda de explicaciones
sociales de naturaleza social a la delincuencia, lo que implica en primer término,
considerar, considerar el fendmeno delictivo “normal”. Las distintas corrientes
sociolégicas intentaron explicar el fendmeno delictivo a partir de los problemas

especificos.

Durante los primeros cincuenta afios del siglo XX, la sociologia aplicada al delito se
concentrd en la busqueda de explicaciones al fendmeno delictivo provocado por las
crisis econdmicas y el crecimiento de las ciudades, lo cual trajo consigo la problematica
de cinturones de pobreza, delincuencia juvenil, inmigracion y convivencia multicultural.
En otras palabras, la busqueda de explicaciones al fenémeno de la delincuencia
provocada por los estratos econdmicos mas desfavorecidos, sin considerar, por

ejemplo, explicaciones a la delincuencia de estratos econdémicos mas altos.

87 El psicograma del delincuente de cuello blanco fue propuesto por A. Mergen. Citado por Solis, A.
(1985). Criminologia, panorama contemporaneo. Pag. 435
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cuello blanco”. A este fendmeno se adscriben los estafadores a gran escala, evasores

de impuestos, monopolio, crimen organizado, contrabandistas, corrupcioén, fraudes de
franquicias, es decir, el estudio de aquellos fendmenos delictivos que representan
enriquecimiento a mediana o gran escala, sin ejercer acciones violentas, o que se
realizan por medio de aparatos armados propios, o que permite que en muchos
circulos sociales, incluso dentro de su familia, sean vistos como personas de mucha
respetabilidad. En otras palabras, la actividad delictiva constituye un negocio que
adquiere su propia logica, y, por lo tanto, existe una correlacion entre actividad
econdmica y actividad delictiva.

En los afios cuando Sutherland escribe sus trabajos criminoldgicos sobre la
delincuencia de cuello blanco, se desarrolla todo un fenémeno criminal que tiene como
antecedente la depresion econdémica de los afios treinta, la prohibicién del consumo del
alcohol, juegos de azar y prostitucion, lo que conforma un ambiente propicio para la
consolidacion de una economia subterranea a gran escala. Bajo estas caracteristicas el
fraude fiscal, la resistencia a los controles tributarios y el contrabando, constituirian
fuentes no solo de enriquecimiento, sino que también formaban parte de las practicas
necesarias para sostener los negocios. Tiempos del surgimiento de las mafias en
Chicago, en donde Sutherland hace sus estudios, y en las principales ciudades de
Estados Unidos. Cabe recordar algo que es de comun conocimiento: uno de los
principales miembros de la mafia norteamericana, Al Capone, no fue perseguido y

apresado por sus crimenes violentos, sino precisamente por evasion fiscal.

La preocupacion de Sutherland no era Unicamente el estudio de la mafia, sino también
el de grandes empresarios y estafadores de profesion, lo cual lo llevé a la pregunta del
por qué “gente de bien” con estatus econémico considerable e incluso alto nivel cultural
y social, cometia delitos relacionados con la economia. Ninguna corriente criminoldgica
del momento, tanto la de corte positiva tradicional como la elaborada por la corriente
psicoanalitica, podian proporcionar una explicacion contundente, como tampoco las

corrientes sociolégicas.
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delincuencia de cuello blanco ni de los estratos bajos. Debido a esta situacion disefia
una metodologia investigativa que tiene como base el estudio de casos. La razén
fundamental es que Sutherland consideraba que si no se puede explicar por qué un
individuo en concreto se convierte en delincuente, no estaremos en condiciones de
explicar en forma global el fenomeno del delito.®® Para el efecto construye una

propuesta tedrica, la asociacion diferencial, la cual tiene como principios:

a) La conducta delictiva se aprende, como cualquier tipo de oficio o profesién, por lo
cual no tiene una generacion espontanea, lo que implica rechazar cualquier
explicacion de caracter natural o presidn social inmediata y aceptar que la persona

que delinque, previamente ha recibido un entrenamiento.

b) La conducta delictiva se aprende en interaccién con otras personas, esto es, un
proceso de comunicacién verbal o gestual que implica transmision de simbolos que

mantienen determinados contenidos valorativos.

c) El aprendizaje ocurre en grupos pequefios, intimos y proximos al individuo y tienen
como contenido tanto las técnicas de comision delictiva como los motivos para
realizar los actos delictivos, lo que incluye impulsos, actitudes y racionalizaciones

necesarias para delinquir.

d) Los impulsos para delinquir, también dependen de las definiciones favorables y
desfavorables que realizan determinados grupos sociales sobre los cddigos legales.

e) El contacto excesivo que realizan los individuos para con las definiciones favorables
o desfavorables para delinquir, lo cual se convierte en un factor fundamental para

que las personas devengan delincuentes.

f) En el proceso de aprendizaje delincuencias estan implicados todos los mecanismos

de aprendizaje, en especial la asociacion de estimulos y la imitacion de modelos.

88 Garrido, V. P.; Stangeland; S. Redondo. Principios de Criminologia. Pag. 338
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valores, respaldada por la Escuela Clasica; y la necesidad de estatus social, expresada

por la corriente socioldgica predominante.

Ambas explicaciones son generales para todos los seres humanos, pero no lo son para
responder a la pregunta del por qué, en similares circunstancias, algunos individuos
delinquen y otros no lo hacen. De esta forma, Sutherland pone de manifiesto que no
existe una correlacion entre pobreza y delincuencia, tal como se pretende manifestar
mediante estudios sobre el perfil de las personas privadas de libertad; asi como
tampoco una predisposicion social, psicolégica o bioldgica. Sutherland estaba
convencido de que en la carcel no estan todos los que son criminales, como tampoco

son criminales todos los que estan.
6.1.1. Teorias de la reaccién social y criminalidad de cuello blanco

Sutherland, es conocido como el precursor de los estudios que develan la relacién entre
poder econdmico y delincuencia, pero su analisis es considerado de medio alcance,
pues no penetra en las condiciones que permiten explicar el porqué de algunas
conductas tipificadas por la legislacion como delitos y otras, que causan el mismo dafio
social, no; de la misma manera, tampoco resuelve la interrogante del por qué solamente

algunos delincuentes ingresan a las carceles.

No es sino hasta los afios sesenta, cuando se inicia un movimiento de pensamiento en
la criminologia que pretende responder a estas interrogantes, conocida como teorias de
la reaccion social. Esto es, la busqueda de respuestas fuera del enfoque tradicional de
la criminologia, ya sea positivista o propio de las corrientes sociologicas existentes.
Dentro de este enfoque se encuentran la teoria del etiquetamiento y la criminologia

critica.

El sustento tedrico de estas posiciones, se encuentra al romper la posicion tradicional
del consenso social, es decir, dentro del conglomerado social existen un consenso,

expresado en los procesos politicos de creacion de leyes y designacién de autoridades;
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en la sociedad subyace el conflicto como un fendmeno sustancial de su existencia v,

por lo tanto, la delincuencia es reflejo de los niveles de conflictividad social, siendo los
mecanismos de control social los que definen que conflictos seran considerados como

delitos, asi como también quienes son considerados delincuentes.

Las teorias de la reaccion social transformaron el objeto de estudio de la criminologia.
Con anterioridad, el objeto de estudio se concentraba en el delincuente; en las teorias
de la reaccidn social, por el contrario, el estudio se concentra en identificar los procesos
de criminalizacion primaria y secundaria. Esto es porque se asume que la accion de
criminalizar, es decir designar a wuna conducta determinada como delitos
(criminalizacién primaria) o atribuir a alguna persona la adjetivacion de delincuente
(criminalizacién secundaria) implica un acto de poder. En la criminalizacién primaria, por
ejemplo, se pone de evidencia como los sectores de poder se confrontan en la lucha
parlamentaria para la definicion de una conducta en abstracto como delito. Los
intereses contrapuestos se ponen de manifiesto a través de las discusiones de los
distintos grupos sociales, reflejando el conflicto de intereses que subyace en la

sociedad.

Algo similar ocurre con los procesos de criminalizacién secundaria y que Sutherland
puso en evidencia, pues por lo regular, el sistema de justicia atrapa solo a determinadas
personas que cometen delitos.

La criminologia aporta entonces la produccién de conocimiento sobre cémo funcionan
los mecanismos de selectividad, tanto para el proceso de criminalizacion primaria, como

para los procesos de criminalizacion secundaria.

Su objeto de estudio, como indicamos, ya no es el delincuente, sino la interrogante
basica es de caracter sociopolitico en el entendido de identificar como determinados
individuos pertenecientes a grupos sociales y que representan a ciertas instituciones,
son dotados de poder de definiciéon para establecer que conductas sociales deben ser

considerados delitos, es decir, el poder de definir normas penales; y que personas
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deben ser perseguidas, es decir el poder de aplicar las leyes penales. El prime
responsabilidad de los parlamentarios, y el segundo nivel, atendido a criterios de™.

instituciones del sistema penal (policia, fiscales, jueces y sistema carcelario).

Ademas del analisis relacionado con la selectividad del sistema de justicia, las teorias
de la reaccidon social se preocupan también por el impacto que producen en
determinados individuos el poder de definicion como delincuentes. En especifico, la
“teoria del etiquetamiento” demuestra los efectos que conlleva el recibir la “etiqueta” de
delincuentes para los individuos que responden a la definicién delincuencial. En otros
términos, la suncion por parte del seleccionado por el sistema de justicia criminal, de tal
manera de que esta seleccién provoque la suncion de delincuente y el inicio de la
carrera criminal. Es decir la estigmatizacion que se asume, la profecia que se

autorealiza.

Por su parte, la criminologia critica retoma los principios de selectividad propuestos por
la teoria del etiquetamiento, sin embargo, asume en su desarrollo algunas variables que
la diferencian. Parte de una posicidon critica al sistema sociopolitico existente, el
capitalismo y por lo tanto le interesa verificar como la desigualdad econémica, social y
cultural repercute en los procesos de criminalizaciéon primaria y secundaria. Esto implica
desarrollar, desde la perspectiva materialista (econémica-politica) una teoria de la
desviacién, una interpretacion de los comportamientos socialmente negativos y de la
criminalizacién. Para tal efecto, la criminologia critica se propone comprender la funcion
histérica y actual del sistema penal para la conservacién y reproduccién de las
relaciones sociales de desigualdad; y en otro sentido, a partir de esta comprensioén, la
posibilidad de construir propuestas de criminalizacién alternativa desde la perspectiva
de los grupos sociales tradicionalmente marginados (obreros, inmigrantes, indigenas,
mujeres, consumidores, etc.)

Resulta crucial para la criminologia critica, comprender cémo los comportamientos
socialmente negativos estan impregnados por intereses de distintos grupos sociales en
relaciones sociales de desigualdad y, por lo tanto, la selectividad primaria y secundaria

estara en funcion del control social de los grupos, sectores y clase social subalterna.
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Desde la perspectiva de los sectores sociales subalternos, e

grandes transformaciones sociales e institucionales tendentes al desarrollo de la
igualdad, la democracia y sobre todo a consolidar el posicionamiento de poder para las
grandes mayorias marginadas. Lo que en el ambito penal se traduce en reorientar el
aparato del sistema penal hacia aquellas manifestaciones de criminalidad de cuello

blanco, es decir, la criminalidad econdmica.

Como puede apreciarse, la tedrica del etiquetamiento y la criminologia critica, significan
un cambio sustancial en la visiéon de las causas de la criminalidad. La repercusion de
estas visiones sobre la delincuencia de cuello blanco es crucial, pues a diferencia de la
vision positivista e incluso de Sutherland, estas posiciones pretenden poner al
descubierto como el sistema penal realiza los procesos de seleccion de conductas y

personas.

Lo anterior, para la criminalidad de cuello blanco, implica poner en evidencia como los
sectores sociales inciden en la toma de decisiones parlamentarias para definir qué
conductas incluyen como delictivas en materia econdmica y, en este caso, en materia
fiscal; asi como también los mecanismos estructurales que utiliza el sistema penal para
impedir o bien facilitar la persecuciéon y sancién de conductas relacionadas con la

criminalidad econémica (fraudes, corrupcion, evasion fiscal, contrabando, monopolio).

Se trata en dltima instancia con mayor contundencia en la perspectiva de la
criminologia critica, de cdmo reorientar el sistema penal “hacia los sectores econémicos

que tradicionalmente evaden la persecucion penal por criminalidad economica”. 8°
6.2. Politica criminal y criminalidad en materia fiscal

No parece extrafo a la luz del sentido comun, que existan en el ordenamiento juridico
penal delitos que tengan relacién directa con la materia fiscal, esto es, la posibilidad de
que el incumplimiento de obligaciones tributarias por parte de personas, en concreto,

traiga como consecuencia juridica una pena, entendida como el ejercicio de violencia

89 |CEFI. La eficacia de la captacion fiscal por la via judicial. Pag. 46
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libertad por un tiempo determinado (pena de prisién) o bien, el patrimonio (multa).

Ya la palabra impuestos, cuya designacion etimoldgica refiere a imposicién, es decir,
coaccioén o fuerza, implica el cumplimiento de las funciones del Estado, entidades en
términos de servicio publico (transporte, salud, educacién, seguridad, justicia, etc.),
requiere de recursos econoémicos que deben ser aportados por los beneficios de estos

servicios, de conformidad con el principio de capacidad de pago.

De conformidad con la naturaleza de la consecuencia juridica de la obligacion tributaria,
la pena en este caso, importa designar los distintos niveles de andlisis mas importantes
entre el sistema penal y la potestad que tiene el Estado para exigir el cumplimiento de
las obligaciones fiscales. Se entiende por sistema penal, el conjunto de entidades que
en su interrelacién operan o convergen en la produccion de la violencia institucional

llamada “pena”.

En sentido estricto, el sistema penal incluye aquellas entidades involucradas
directamente en el proceso de asignacion y ejecucion de una sancion penal en los
cacos concretos (policia, Ministerio Publico, Poder Judicial, defensa publica y sistema
penitenciario). En sentido amplio, se agregan aquellas que influyen de diversas
maneras en la toma de decisiones en los casos concretos, ya sea a través de la
legislacion, como el Poder Legislativo; en la reproduccion ideoldgica de los operadores,
como las universidades; o bien en el mensaje comunicativo, como los medios de

comunicacion.

El poder punitivo tiene diversas manifestaciones, pero en principio, en su sentido
material, es violencia del Estado. Por ejemplo, piénsese en el acto de detener a una
persona y recluirla en una carcel por un tiempo determinado por cometer un delito

tributario.

En otro sentido, también es violencia potencial del Estado, en el entendido de que a
través de la justificacion de responder al fenédmeno delictivo, por ejemplo la creacién de

tipos penales de defraudacion aduanera el Estado organiza las entidades de servicio
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De esta manera se justifican, verbigracia, la ampliaciéon de la policia, su despliegue enﬂ o
determinadas zonas fronterizas, la creacion o ampliaciéon de sistemas de inteligencia, la
reorganizacion de fiscalias o judicaturas, la creacion de carceles especificas. Se ha
dicho “violencia potencial”’, en el sentido de que no se materializa pero puede, en

cualquier momento, desencadenar acciones violentas.

El analisis del sentido potencial y material del poder punitivo comprende tres niveles: el
primero se refiere a la naturaleza de la decision de incluir y perseguir en concreto una
conducta que se considera que afecta el patrimonio fiscal; un segundo analisis del
funcionamiento del sistema penal en materia fiscal, y un tercer nivel se refiere al grado
de coherencia de las normas penales en relacion con los principios de Estado de
derecho definido en la Constitucion y en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos. Al primer nivel de analisis le corresponde la politica criminal; al
segundo, la criminologia y el tercero al derecho penal en sentido amplio.

La importancia de diferenciar los niveles de analisis es fundamental. En primer lugar,
porque cada uno de ellos responde a finalidades distintas, y en segundo lugar, porque
si bien se refieren al estudio del poder punitivo, cada uno de los niveles de analisis

utiliza marcos tedricos diferentes.

El analisis politico-criminal se inserta dentro del campo de las decisiones de politicas
publicas en diferentes grados, una de ellos de importancia trascendental, la de
incorporar o no el poder punitivo como instrumento para recupera tributos que por

evasion y/o elusién, han quedado en manos particulares.

Cuando esto ocurre, se esta frente a una decisién de politica criminal, la cual incluye “el
conjunto de decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que

regulan la coercion penal”. %

El nivel de analisis criminolégico ofrece dificultades, dependiendo de las distintas

posturas que se asuman a partir de las corrientes criminoldgicas existentes.

9 Binder A. Introduccioén al derecho penal. Pag. 45.
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naturaleza juridico penal, construidas a través del desarrollo de la dogmatica penal y
procesal, cumple la funcién de orientar a los legisladores en los procesos de creacién
de leyes penales; y a los juristas, pero en especial a los jueces, para interpretar las

leyes penales en la toma de decisiones concretas.

La postura tradicional positivista pretendid, en su momento, estrechar la conexion de los
tres niveles de analisis (criminolégico de politica criminal y de dogmatica penal),
conformando una ciencia penal integrada. Esta postura es dificil de sostener en la
actualidad, salvo que se trate de legitimar la utilizacion del poder punitivo a cualquier

costo social.

El origen de esta postura, propia de la criminologia positivista de finales del siglo XIX,
concentrd en la criminologia la ciencia-nucleo de los tres niveles de analisis, pues a
partir de la informaciéon empirica que proporcionara, serviria de base la definicién de
politica criminal, desarrollo y aplicaciéon de normas penales. Esta vision resulta en
apariencia valida, si no fuera porque el positivismo criminolégico asumié la existencia
de las normas como un hecho “natural” y no como decisiones de caracter politico,

validas en un tiempo, espacio y coyuntura histérica determinados.

De esta forma, la criminologia se concentré en determinar las causas de la criminalidad
sin una postura critica sobre los procesos de creacién legislativa, ni mucho menos

sobre las decisiones politico criminal para enfrentar la violencia y la conflictividad social.

Desde esta perspectiva, la politica criminal y la dogmatica juridica, constituyen
extensiones de la criminologia etioldgica, la cual concentrd su esfuerzo en la busqueda

de las causas de la criminalidad en las caracteristicas personales.

Desde luego, mantener una posicion diferenciada entre politica criminal, criminologia y
dogmatica juridico-penal tampoco significa construir una vision autonémica, lo cual
implicaria desconocer la influencia que ejerce el fendbmeno social estudiado y su

relacion con conceptos propios del Derecho Penal, la politica criminal y la criminologia
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de la toma de decisiones politico-criminales, normas penales e interpretaciones

empiricas.
6.3. Anotaciones sobre la teoria econdmica de la evasién®’

En esta seccidén, se examina lo concerniente a la magnitud, naturaleza y factores

determinantes de la evasion fiscal.

La evasion fiscal se refiere al caso cuando un contribuyente, mediante la comision de
fraude, ilegalmente paga menos impuestos o no paga de lo que por ley le corresponde.
El uso de la palabra “evasiéon” es confuso, pues también se usan los términos de

“incumplimiento” y “elusién”, que expresan cuestiones un poco distintitas.

Un aspecto importante es que el sistema de justicia debe demostrar que el impago de
tributos fue intencionado, y no ocasionado por desconocimiento de la obligacion.

El marco econémico estandar sobre la evasion tributaria, fue formulado por Allingham y
Sandmo en 1972. Segun este modelo, la eleccién y el monto de impuestos a evadir se
explican como una decision racional, basada en costos y beneficios. Por lo que la
evasion “Optima”, depende de la posibilidad de descubrimiento del delito por parte de la
autoridad, el tamafio de la pena, la tasa impositiva y el grado de aversion al riesgo por
parte del contribuyente. Por su parte, los intentos de verificar la validez empirica del
modelo se han centrado en como la evasion se ve determinada por la posibilidad de su
descubrimiento y el nivel de las tasa impositivas. Sin embargo, estos intentos estan
plagados de aspectos asperos, lo que hace que los resultados no sean concluyentes.

La evidencia sugiere que la evasion tributaria va mas alla de un calculo amoral costo-
beneficio. En esta linea, algunos autores indican que el cumplimiento del pago de los
tributos puede estar motivado por una cuestiéon de conciencia personal (“virtud civica”),

es decir que se pagan impuestos no porque se quiera, sino porque se trata de una

91 Capitulo basado en Slemrod, J. Cheating Ourselves: The economics of Tax Evasion, Journal of
Economic Perspectives. Vol. 21. No. 1 Winter 2007. Pags. 25-48.
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obligaciéon moral.

Otros autores sostienen que la evasion depende del contexto; en particular, la decision
de evadir puede deberse a la percepcion de equidad o inquietud en el régimen
tributario. Por ejemplo, si el contribuyente percibe que su tratamiento fiscal es similar al
de otra persona bajo similares condiciones impositivas, se refuerza la norma social

contra la evasion; caso contrario ocurre si el contribuyente no percibe dicha equidad.

Ademas, si el contribuyente observa que sus impuestos son mal utilizados o se
emplean en areas que no le reportan utilidad, puede haber reticencias al pago de los
tributos; este enfoque es conocido como “moral tributaria”. Estos modelos sugieren que
si los ciudadanos creen que el gobierno actuara conforme a sus intereses, perciben que
existe un sistema tributario equitativo y expresan confianza en los servidores publicos.
Entonces las personas tienen mas probabilidades de cumplir voluntariamente el pago
de impuestos, aun cuando el interés material sea, en el corto plazo, una mejor opcion.
Algunas encuestas apoyan esta opinién. Torgler (2003) y Slemrod (2003) observan, en
varios paises, una relacion positiva entre las actitudes acerca de la evasion y la

confianza en el gobierno.

Una cuestién se desprende de este hecho: hasta qué punto el cumplimiento del pago
de tributos puede ser incentivado por el gobierno. La historia es vasta en cuanto a
ejemplos de llamados ciudadanos para conseguir el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, en especial en casos de guerra. No obstante, no se sabe con certeza el
grado de efectividad de dichas medidas. En todo caso, en la practica es dificil discernir
si las personas pagan sus impuestos por temor a la persecucion judicial o por
obligacion moral. Ademas, la legislacion tributaria dificulta distinguir entre evasién y

practicas legales de reduccion de la carga impositiva.

En lo concerniente a la justicia e incidencia, la evasion genera inequidad horizontal,
porque ocasiona que diferentes personas, con el mismo nivel de ingresos, tengan
diferentes cargas impositivas. La evasion impone también costos de eficiencia, pues
tanto el contribuyente como la administracion tributaria gastan recursos, el primero en

evadir y el segundo en la deteccion del agravio.

112



Cabe anotar que la mera presencia de la evasién no implica un fracaso de la
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tributaria, ya que del mismo modo que con la delincuencia, no seria 6ptimo que hub

un policia en cada esquina con tal de evitar hechos delictivos. En lo atinente a las
sanciones, con base en el modelo de Allingham y Sandmo, se sabe que la pena a
establecer deber ser la mas alta posible con el fin de que, con un bajo costo de
recursos, el efecto disuasorio sea grande. Pero este argumento no tiene en cuenta,
entre otras cosas, la posibilidad de que exista corrupcién en el sistema de justicia ni que
se castigue a una persona inocente. Ademas, las penas mas graves pueden ocasionar

que los tribunales sean reacios a encontrar al contribuyente culpable de la evasion.

En la experiencia de Estados Unidos, se observa que determinar el grado de
incumplimiento en el pago de impuestos resulta dificil, por varios motivos, como el
subregistro, la interpretacion de la ley, la confusion acerca de la distincion del
incumplimiento voluntario del involuntario, entre otros aspectos. Una cuestion intrigante
es la forma en que la evasion varia segun el nivel de ingresos. Las investigaciones
empiricas realizadas en Estados Unidos son coherentes, aunque de ningin modo
concluyentes, con el dicho popular que reza: “los pobres evaden y los ricos eluden”, es
decir, que las personas de renta alta tienden a reducir sus impuestos de acuerdo con la
normativa legal, mientras que las personas de renta baja tienden a practicar la pura y

llana evasioén.

Las empresas desempefian un papel central en el sistema fiscal, pues retienen los
impuestos de los empleados, realizan devoluciones de impuestos a los trabajadores y
proporcionan informacion de las actividades efectuadas por los individuos. Ademas, a

las empresas se les cobra impuestos.

En Estados Unidos (pero posiblemente en otros paises, entre ellos Guatemala), se
encontré que las companias mas grandes, medidas en activos, reportan pérdidas de
manera recurrente. Este hallazgo es congruente con la observacion de que las grandes
empresas, al asumir operaciones mas complejas, tienen mayores oportunidades para el
incumplimiento tributario. También, algunas pruebas sugieren que el grado de
incumplimiento de las empresas, en relacion con el tamafio de activos, es en forma de
“U”, siendo las medianas empresas las que poseen la tasa mas baja de
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incumplimiento.

Segun otros estudios, las empresas privadas (aquellas que no cotizan en la bolsa de
valores), tienen mayores probabilidades de ser mas osadas en la reduccion de
impuestos, porque tienen menores presiones del mercado financiero y, por lo tanto,
pueden sacrificar la presentacion de informes detallados de contabilidad financiera.
También se encontrd una relacion positiva entre el importe de los activos intangibles y
la tasa de incumplimiento, lo cual va de acuerdo con la idea de que estas empresas

tienen mayores posibilidades de llevar a cabo una planificacion tributaria.
6.4. Politica criminal en materia fiscal

¢Qué significa contar con una politica criminal en materia fiscal? Es contar con un
conjunto de decisiones para el uso del poder punitivo en distintos niveles, que permitan
la recuperacioén de bienes del Estado de naturaleza fiscal. Es decir, organizar y orientar
el instrumento de mayor violencia legitima que posee el Estado para exigir el
cumplimiento de las obligaciones a que estan sujetas las personas en materia tributaria.

Para comprender la importancia que tiene la politica criminal en materia fiscal, resulta
indispensable reconocer en ultima instancia el nivel de importancia que se le da al
Estado para intervenir en la dotacidon de servicios basicos y en la gestion de la
conflictividad social. De este nivel depende, en primer lugar, la definicién e
implementacion de la politica fiscal, es decir, la definicién y configuraciéon de decisiones
que en materia tributaria se imponen a los particulares. La definicién y configuracion de
la politica fiscal, incluye no solo la definicién de los distintos tributos, sino también los
mecanismos administrativos que implican su recaudacion y exigibilidad. Esto es asi
porque de nada serviria la definicién de los tributos si no se implementaran mecanismos

administrativos que faciliten recaudarlos y exigirlos.

Existe, entonces, una relacion “natural” entre politica fiscal y politica criminal en materia
fiscal. Puede afirmarse, inicialmente, que la segunda politica es subsidiaria y
complementaria de la primera. El caracter subsidiario de la politica criminal parte del

principio de que su aplicacion conlleva el encarcelamiento de personas, es decir, la
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politicas de recaudacioén y estas han fracasado. Por el contrario, una politica de exigir

los tributos que descanse con mayor intensidad en la politica criminal, provoca una
expansion del poder punitivo, lo que acarrearia mayores costos sociales: privacion de
libertad, incremento desmedido de los entes de persecucién delictiva, como policia y
fiscalia, mayores costos en la justicia y, como consecuencia directa, la construccion de

un Estado autoritario.

De la misma manera, una politica de recaudacion que apueste en forma casi exclusiva
en una politica fiscal, sin contar con una politica criminal efectiva que le acompafie,
seria lo mas conveniente para las personas, pero dependeria en mayor parte de la
efectividad de exigencia administrativa y del convencimiento social del cumplimiento de

las obligaciones tributarias.

Dadas las condiciones raquiticas en que se encuentra el Estado para el cumplimiento
de su mision constitucional, y lo exiguo del convencimiento social, esta posicion se
presenta mas como una ilusién que como una posibilidad politica. La amenaza “real” de
utilizar el poder punitivo para exigir las obligaciones tributarias, implica entonces un

incentivo para incrementar el erario.

La politica de exigir las obligaciones, tributarias trae consigo una tensién permanente
entre politica fiscal y politica criminal. Tensién que no puede resolverse en forma
categodrica, sino en el reconocimiento del caracter subsidiario y complementario que
implica la utilizacién de la politica criminal respecto a la politica fiscal y que requiere
intensidad de una u otra segun las coyunturas histéricas, para fortalecer la funcion del
Estado. Este caracter subsidiario y complementario no implica anulacion, pues se
caeria en el riesgo de generar un derecho penal tributario puramente simbdlico, y por
tanto, indutil, sino por el contrario, efectivo, en el sentido de que la amenaza del poder
punitivo para exigir las obligaciones ftributarias, al mismo tiempo que constituya un
incentivo “real” para el incremento del erario, constituya también la oportunidad para
reafirmar la importancia de dotar al Estado de capacidades para intervenir en la vida
social.
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subsidiario y complementario de la politica criminal en materia fiscal, deviene necesario

penetrar en los niveles que implica su utilizacién en la recaudacion tributaria. Definicion
y configuraciéon de la politica criminal constituyen los niveles basicos: el primero
conforma el conjunto de decisiones normativas y organizativas de las instancias
responsables de la utilizacion del poder punitivo; el segundo corresponde a la puesta en
marcha de las definiciones de politica criminal. Esta clasificacion es basica, pues cada
nivel implica un conjunto diferenciado de categorias tedricas, metodolégicas y técnicas,
susceptibles de ser verificadas.

Las decisiones de naturaleza normativa implican, en su aspecto mas importante, la
conformacion del corpus iuris penal aplicable a la conflictividad que surge entre la
persona que tiene obligaciones tributarias y el Estado. En este ambito, resaltan tres
categorias normativas: la definicion de las conductas prohibidas, los ilicitos penales, el
sistema de penas aplicable y las caracteristicas especificas de naturaleza tributaria que
acompanan la posibilidad de exigencia penal de las obligaciones tributarias que

guardan relacién directa con el proceso penal.

Estas tres categorias normativas deben guardar una coherencia intrasistematica, no
solo dentro de si, sino que también con el andamiaje doctrinario penal que inspira a
cada ordenamiento juridico especifico: derecho penal sustantivo, derecho penitenciario
y derecho procesal penal. No se trata entonces de construir un corpus iuris penal de
naturaleza especial, sino de acoplar la especificidad de lo tributario a cada
ordenamiento juridico concreto, de tal manera que, ademas de contener las categorias
propias que expliqguen la conflictividad tributaria en la que se decida intervenir,
desarrolle los principios de naturaleza penal especificos. Esto, en principio, evita la
tentacion de crear cuerpos normativos especificos que generan confusiones y
complicaciones innecesarias al momento de aplicar la ley penal. Tampoco se debe
abusar de los cambios normativos, pues ello desgasta la lucha parlamentaria e impide
identificar la problematica tributaria que se desea resolver. Los cambios en las leyes

penales reflejan en Ultima instancia transformaciones sustanciales en la coyuntura
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histérica y, por lo tanto, salvo aclaraciones indispensables de interpretacion, config:
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la identificacién de nuevas problematicas y paradigmas que se necesita impleme

para garantizar la eficacia en la recaudacion tributaria.

Ademas de los principios de subsidiaridad, complementariedad, exclusiva proteccién de
bienes juridicos, lesividad, culpabilidad y necesidad que inspira la intervencion punitiva,
la definicion normativa debe incluir los principios especificos del régimen financiero del
Estado definidos en la Constitucion, en especial el principio de legalidad y el principio

de capacidad de pago.

Este ultimo implica implementar, ya desde la normativa, principios que orienten la
selectividad de los conflictos de naturaleza tributaria que causen mayor afectacién al
erario mediante las obligaciones tributarias. De esta forma, los principios de justicia,
equidad y capacidad de pago que inspiran la politica tributaria, también tienen su
necesario desarrollo en términos de politica criminal. En otras palabras, ya la
Constitucion obliga a la definicion de una politica criminal que: permita seleccionar
aquellos conflictos que impliquen la apropiacion indebida de tributos con mayor
afectacion al erario; imponer penas proporcionales, no solo con otros bienes juridicos
susceptibles de proteccion penal, sino también con la conducta de naturaleza tributaria
dafosa; y, en, materia procesal penal, incluir la posibilidad de utilizar salidas opcionales
a una pena y recurrir a procedimientos simplificadores que favorezcan, de conformidad
con el dafo causado, la recuperacién de tributos y, al mismo tiempo, restablezcan la

importancia de la funcién del Estado en la vida social.

Existe otro ambito de decisiones politico-criminales relacionadas con la estructura
organizacional de las instancias responsables de atender los conflictos fiscales, por
ejemplo, las relaciones existentes en el Ejecutivo (la policia, la Superintendencia de
Administracién Tributaria, y la Procuraduria General de la Nacion), el Ministerio Publico

y la judicatura.

En este ambito, se puede manifestar con mayor claridad el caracter dinamico de la
politica criminal, pues si bien todas las instancias pertenecen al Estado, por lo que

podria afirmarse que, en cualquier caso, se estara hablando de una politica criminal del
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le confiere la Constitucion, en la practica social muchas decisiones podrian estar mas

en manos de la Superintendencia de Administracion Tributaria, como la seleccion de
casos, o bien en la Policia Nacional Civil, en lo que se refiere al poder de seleccion en

amplios espacios para el régimen aduanero.

En ambos ambitos (normativo e institucional), en los cuales se puede definir la politica
criminal, resulta importante aclarar los objetivos que se pretende cumplir con la
efectividad de aquella. Esto es, contribuir en la recuperacién de bienes fiscales
retenidos por los particulares, con el objetivo de que el Estado cuente con los recursos
econdmicos necesarios para intervenir, en forma efectiva, como actor clave en el
cumplimiento de su misién constitucional: procurar el desarrollo integral de la persona y
su familia; garantizar a los habitantes la vida, la seguridad, la justicia, la paz, y cumplir
con el fin supremo de garantizar el bien comun.

El segundo nivel de la politica criminal fiscal se refiere a su configuracion, es decir, a la
puesta en marcha del conjunto de decisiones a nivel normativo e institucional. Este
nivel de analisis se manifiesta complejo, pues implica la inmersién de la politica criminal
fiscal en la realidad social, en donde las variables para su determinacién guardan
relaciéon directa con diversas capacidades de las instituciones para la realizacion del
programa politico-criminal global y especifico de cada instancia. Esto significa que se
podria contar con un programa politico-criminal en materia fiscal con un nivel de
racionalidad importante, es decir, un corpus iuris acorde a los principios
constitucionales, y la definicion de la estructura organizacional de las instancias de
justicia optima, pero sin un conjunto de capacidades institucionales que faciliten la
realizaciéon del programa definido, lo cual provocaria, en la practica social, la

imposibilidad de realizar la finalidades de la politica criminal.

Aqui radica la importancia de diferenciar los dos niveles de la politica criminal
(definicién y configuracién), no solo por la metodologia y técnicas que implica su
conformacioén, sino también porque en cada nivel se puede identificar con mayor
precision la voluntad politica que poseen las direcciones de las instituciones de justicia
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para implementar cada nivel de politica criminal. Asi por
Ministerio Publico, que constituye una instancia clave en la implementacion de Iaff'i::3f3§;
persecucion delictiva por servir de conexion entre la administracion publica y la
administracion de justicia, podria poner en riesgo el desarrollo de la exigibilidad, en

concreto las obligaciones tributarias en materia penal.

Un primer elemento que sobresale en la configuraciéon de la politica criminal fiscal, lo
constituye el despliegue de las instancias administrativas y de justicia en todo el
territorio nacional; un segundo elemento se refiere al nivel de profesionalismo y gestion
que posean las instancias, pues, debido a la complejidad que implica enfrentar la
problematica tributaria, precisa contar con especialistas en manejo financiero y
procedimientos administrativos eficaces que permitan desburocratizar los mecanismos
de investigaciéon y adjudicacién de la sancién penal. Un tercer elemento, no menos
importante, se refiere a dotar de los recursos econémicos y tecnolégicos suficientes
para la persecucion delictiva. En ello también descansa en gran medida la eficacia del

desarrollo de los programas politico criminales definidos.
6.5. Politica criminal democratica en materia fiscal

Hasta el momento se han desarrollado las concepciones mas importantes sobre la
delincuencia de cuello blanco, que es donde se inserta la criminalidad tributaria, y se
han explicado en términos generales las implicaciones que tienen la definicién vy
configuracion de una politica criminal, y su relaciéon con la politica fiscal de exigibilidad

de las obligaciones tributarias.

Este andamiaje conceptual puede servir como referencia para la descripcion de una
politica criminal democratica, esto es, una politica criminal determinada que engloba en
principio, como se indic6 anteriormente, el grado de importancia que tiene para las
instancias del Estado la recuperacién de los recursos financieros en materia fiscal. Esto
es, la intensidad del poder punitivo necesario para el cumplimiento efectivo de su
finalidad. Pero este principio podria servir para cualquier modelo de Estado, incluso uno
autoritario, el cual utilizaria el poder punitivo en materia fiscal como parte de la

arbitrariedad del poder penal.
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para respetar las garantias legales del contribuyente. Por una parte, se necesita la

efectividad, expresada en la intensidad necesaria del poder punitivo, para la
recuperacion de bienes fiscales propiedad del Estado. Por otro lado, la politica criminal
fiscal se halla sometida a la contencion del poder penal, expresado en el cumplimiento de
las garantias penales y procesales, porque esta en juego también la dignidad de la
persona, cuyo desarrollo integral es la razéon de ser de un Estado democratico.
Intensidad y contencién no solo en el nivel de definicién de la politica criminal, sino

también en la configuracion de esta politica.

Un segundo nivel de analisis para la definicion de una politica criminal fiscal
democratica, se encuentra en la capacidad de selectividad del sistema penal, esto es, la
estructuracion de mecanismos normativos e institucionales destinados a garantizar el
principio de justicia, equidad y capacidad de pago de las obligaciones tributarias. Ya la
criminologia, desde la propuesta de Sutherland sobre la criminalidad de cuello blanco,
puso en evidencia que este tipo de delitos constituyen parte de la economia
subterranea, que se realiza con mayor intensidad y afectacion por altos sectores
econdmicos. Estos sectores no solo reciben los mayores beneficios del mercado, sino
que también aprovechan los recursos publicos en su beneficio, lo cual causa un grave
perjuicio para el cumplimiento de las obligaciones del Estado en el desarrollo de la
finalidad del bien comun. De esta manera, una politica criminal democratica en materia
fiscal también incluye la posibilidad intrinseca de direccionar el uso del poder punitivo,
tal como lo expresa la criminologia critica, en forma inversa a como se distribuye la
riqueza en una sociedad. Es decir, aquellos que reciben mayores beneficios
econdmicos, constituiran el objeto fundamental de control social punitivo, no solo por el
principio de justicia tributaria y capacidad de pago, sino también porque, para algunos
tipos de impuestos, se constituyen en agentes retenedores. Esta doble implicacion, la
obligacion tributaria y la de agente retenedor, convierte a las empresas en instrumento

para la realizacion de ilicitos de naturaleza tributaria.
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7. Defraudacién e impunidad en materia fiscal

7.1. Definicion de defraudacion

“En forma general la defraudacion, es aquella que se da en perjuicio de la

Administracion Publica”. 92

7.2. Defraudacion en Guatemala y otros paises. Derecho comparado

7.2.1. Guatemala

“ARTICULO 358.- ‘A’. Defraudacién tributaria. Comete delito de defraudacién
tributaria quien, mediante simulacion, ocultacion, maniobra, ardid, o cualquier otra forma
de engafio, induzca a error a la administracion tributaria en la determinacion o el pago
de la obligacion tributaria, de manera que produzca detrimento o menoscabo en la

recaudacion impositiva.

El responsable de este delito sera sancionado con prision de uno a seis anos, que
graduara el Juez con relacién a la gravedad del caso, y multa equivalente al impuesto
omitido.

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

ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas.

92 Enciclopedia juridica Omeba. Tomo VI. Pag. 125
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7.2.1.1. Elementos del delito defraudacion tributaria®

g

Verbo rector: simular, ocultar, engafar.

Sujeto activo: contribuyentes, nacionales o extranjeros.

Sujeto pasivo: la Administracion Tributaria (El Estado).

Bien juridico tutelado: el régimen tributario.

Elemento interno: intencién de inducir a error a la Administracion Tributaria, en la
determinacion o el pago de la obligacion tributaria. Delito dolos.

Elemento material: el hecho de que los contribuyentes tanto nacionales como
extranjeros, mediante simulacién, ocultacion, maniobra, ardid o cualquier otra forma de
engafo, induzcan a error en la determinacién o el pago de la obligacién tributaria a la
Administracion Tributaria, produciendo detrimento en la recaudacion tributaria.
Conducta: este es un delito de accién, requiere de movimientos corporales por parte
de del sujeto activo para su realizacion. Se puede dar la comisién por omision.

7.2.1.2. Elementos del delito casos especiales de defraudacion tributaria.

“ARTICULO 358. ‘B’. Casos especiales de defraudacion Casos especiales de

defraudacion tributaria.

Incurrira en las sanciones senaladas en el Articulo anterior:

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

mercancias, objetos o productos beneficiados.

2. Quien comercialice clandestinamente mercancias evadiendo el control fiscal o el
pago de tributos. Se entiende que actua en forma clandestina quien teniendo o no

establecimiento abierto al publico ejerce actividades comerciales y no tenga patente

93 Escobar Cardenas, Fredy Enrique. Compilaciones de Derecho Penal, parte especial. Pag. 390 y ss.
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de Comercio y la Ley del Impuesto al Valor Agregado.

3. Quien falsifique, adultere o destruya sellos, marchamos, precintos, timbres u otros
medios de control tributario; asi como quien teniendo a su cargo dichos medios de

control tributario, les dé un uso indebido o permita que otros lo hagan.

4. Quien destruya, altere u oculte las caracteristicas de las mercancias, u omita la

indicacion de su destino o procedencia.

5. Quien hiciere en todo o en parte una factura o documento falso, que no esta
autorizado por la Administracion Tributaria, con el animo de afectar la determinacion

o el pago de los tributos.

6. Quien lleve doble o multiple contabilidad para afectar negativamente la

determinacion o el pago de tributos.

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

receptoras de la Administracion Tributaria.

8. Quien altere o destruya los mecanismos de control fiscal, colocados en maquinas

registradoras o timbradoras, los sellos fiscales y similares.

9. Si este delito fuere cometido por empleados o representantes legales de una
persona juridica, buscando beneficio para ésta, ademas de las sanciones aplicables
a los participantes del delito, se impondra, a la persona juridica, una multa
equivalente al monto del impuesto omitido. Si se produce reincidencia, se
sancionara a la persona juridica con la cancelacion definitiva de la patente de

comercio.

10.El contribuyente del Impuesto al Valor Agregado que, en beneficio propio o de

tercero, no declarare la totalidad o parte del impuesto que cargo a sus clientes en la
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venta de bienes o la prestacion de servicios gravados, que le corresponde en

la Administracion Tributaria después de haber restado el correspondiente creth

fiscal.

1

N

.El contribuyente que, para simular la adquisicién de bienes o servicios, falsifica
facturas, las obtiene de otro contribuyente, o supone la existencia de otro
contribuyente que las extiende, para aparentar gastos que no hizo realmente, con el
proposito de desvirtuar sus rentas obtenidas y evadir disminuir la tasa impositiva
que le tocaria cubrir, o para incrementar fraudulentamente su crédito fiscal; y el

contribuyente que las extiende.

12.Quien, para simular la adquisicién de bienes o mercancias de cualquier naturaleza
o acreditar la propiedad de los mismos, cuya procedencia sea de caracter ilicito o
de contrabando, falsifique facturas, utilice facturas falsificadas, obtenga facturas de
un tercero, o simule la existencia de un contribuyente.

13.Quien emita, facilite o proporcione facturas a un tercero para simular la adquisicion
de bienes o mercancias de cualquier naturaleza, o acreditar la propiedad de los

mismos, cuya procedencia sea de caracter ilicito o de contrabando”.

Verbo rector: utilizar, comercializar, falsificar, adulterar, destruir, hacer, llevar, simular,

acreditar, obtener.

Sujeto activo: cualquier persona individual o juridica.
Sujeto pasivo: la Administracién Tributaria (El Estado).
Bien juridico tutelado: el régimen tributario.

Elemento interno: voluntad de utilizar mercancias, objetos o productos beneficiados
por exenciones o franquicias para fines distintos, comercializar clandestinamente
evadiendo el control fiscal, falsificar marchamos, sellos, destruir las caracteristicas de
las mercancias, hacer en todo o en parte una factura o documento falso, llevar doble o

multiple contabilidad, falsificar en formularios, para comprobar el pago de tributos, sellos

126



o las marcas de operaciones de la cajas receptoras, alterar o destruir los meca

% LT
i B
2. Encizg Juib

sz\,‘@f’
Fsar LantelsS

de control fiscal colocados en maquinas registradoras. Delito doloso.
Elemento material: el hecho de utilizar mercancias, objetos o productos beneficiados
por exenciones o franquicias para fines distintos de los establecidos en la ley,
comercializar clandestinamente evadiendo el control fiscal o el pago de tributos,
falsificar marchamos, sellos, destruir las caracteristicas de las mercancias, hacer en
todo o en parte una factura falsa, llevar doble o multiple contabilidad, falsificar
formularios, para comprobar el pago de tributos, sellos o las marcas de operaciones de
las cajas receptoras, alterar o destruir los mecanismos de control fiscal colocados en
maquinas registradoras, en beneficio de un tercero, no declarar la totalidad o parte del
impuesto que cargo a sus clientes en la venta de bienes o la prestacion de servicios

grabados, falsificar facturas, para simular la adquisicion de bienes o servicios.

Conducta: Este es un delito de accion, requiere de movimientos corporales por parte
del sujeto activo para su realizacion.

7.3. Defraudacion tributaria en otros paises. Derecho comparado

“El derecho comparado suele ser calificado como una disciplina o método de estudio
del derecho que se basa en la comparacion de las distintas soluciones que ofrecen los
diversos ordenamientos juridicos para los mismos casos planteados (esto desde una
perspectiva funcionalista). Por este motivo suele discutirse si resulta propiamente una

rama del derecho o como una metodologia de analisis juridico”.%*

El fin de realizar una analisis de los ilicitos tributarios previstos en otras legislaciones es
para poder observar la naturaleza y como son concebidas por el legislador y su

penalidad. Lo anterior puede servir de guia para futuros estudios.

9 Disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_comparado. Fecha de consulta: 15 de mayo de
2016.
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7.3.1. Legislacion espaiiola

“El Codigo Penal de Espafia regula en su titulo XIV del Libro I, los ‘Delitos contra la

Hacienda Publica y contra la Seguridad Social’ (Articulos 305 a 310), que engloba los
delitos de defraudacién ftributaria, contra la Seguridad Social, cobro indebido de

subvenciones y el delito contable.

El Articulo 305 del Cédigo Penal establece: 1. El que, por accién u omisién, defraude a
la Hacienda Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando
beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil
euros, sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afos y multa del tanto al
séxtuplo de la citada cuantia.

La penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicaran en su mitad superior cuando la

defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la

identidad del verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo
defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar

a una pluralidad de obligados tributarios.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de tres a

seis anos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se trata

de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, peridédicos o de declaracion
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natural. En los demas supuestos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los
distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidacion.

3. Las mismas penas se impondran cuando las conductas descritas en el apartado 1 de
este Articulo se cometan contra la Hacienda de la Comunidad Europea, siempre que la

cuantia defraudada excediera de 50.000 euros.

4. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en
relaciéon con las deudas a que se refiere el apartado primero de este Articulo, antes de
que se le haya notificado por la Administracién Tributaria la iniciacion de actuaciones de
comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de
regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes
de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracion Autondmica, Foral o Local de que se trate, interponga querella o
denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion
realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de

diligencias.

La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de
regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion

de su situacion tributaria.

5. En los procedimientos por el delito contemplado en este Articulo, la pena de multa y
la responsabilidad civil, que comprendera el importe de la deuda tributaria que la
administracion tributaria no haya podido liquidar por prescripcion u otra causa legal en
los términos previstos en la Ley General Tributaria, incluidos sus intereses de demora,
los jueces y tribunales recabaran el auxilio de los servicios de la Administracion
Tributaria que las exigira por el procedimiento administrativo de apremio en los términos

establecidos en la citada ley.
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fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000€.

La ley espariola fija un limite de 120.000€ de cuota defraudada para que exista delito
fiscal, por debajo de esta cantidad se cometera una infraccion administrativa que podra
ser perseguida por la correspondiente Administracion tributaria. La cuantia de la cuota
defraudada es un elemento inexcusable del delito y por tanto su cuantificacion
corresponde a los Tribunales, que procederan a fijar su importe de acuerdo a la

legislacion fiscal vigente”. %

Notese que en comparacién con Guatemala, la pena privativa de libertad es menor ya
que hasta un maximo de 5 afios, mientras que en Guatemala es un afo mas,
adicionalmente debe de cancelar una pena pecuniaria como lo es el 100 % de la multa;
asi mismo, es interesante que en la legislacion espanola, el contribuyente puede
solventar su situacion antes de que sea notificado por la Administracion Tributaria la
iniciacion de las actuacion, en cambio en nuestra legislacion el Articulo 106 del Codigo
Tributario da esa facultad de rectificar o presentar las declaraciones que no hubiera
presentado antes que se le notifique la audiencia, es decir que el proceso administrativo
ya fue comenzado. En ese sentido es mas rigurosa la legislacién espafiola a la

guatemalteca.
7.3.2. Legislacion alemana

“La Ordenanza Tributaria Alemana (Abgabenordnung-AQ) dedica su parte octava a
regular las denominadas «Disposiciones penales y sobre multas», Dentro de esta
seccion, los §§ 369 a 376 se refieren a los llamados delitos tributarios

(Steuerstraftaten),
Segun el §369 AO, son delitos tributarios:

1. Los hechos punibles con arreglo a las leyes tributarias;

9 Disponible en: https://es.wikipedia.org/wiki/Delito_fiscal

130



2. El contrabando;
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3. La falsificacion de efectos timbrados y su preparacién, cuando aquéllos sean de
caracter fiscal.

4. El encubrimiento de una persona que haya cometido uno de los hechos sefialados en

los nimeros 1 a 3.

La distincion entre el supuesto enunciado en primer lugar, «los hechos punibles con
arreglo a las leyes tributarias» y el resto de los delitos, recogidos, en realidad, también
en una ley de caracter tributario, como es la Abgabenordnung, tiene una clara razén de
ser. En los primeros, basicamente la defraudacion tributaria del §370 y el contrabando
profesional del §373, el bien juridico protegido esta relacionado de forma directa con la
funcién tributaria. La expresion «hechos punibles con arreglo a las leyes tributarias»
debe interpretarse, en consecuencia, en sentido material, al castigarse conductas que
suponen la puesta en peligro o la minoracion inmediata de ingresos tributarios, el
incumplimiento, en definitiva, de un deber o de una obligacion tributaria. El resto tienen,
sin embargo, por finalidad la proteccion de otro tipo de valores, aunque indirectamente
traten también de evitar el dano fiscal. La tipificacion como delito de la falsificacion de
efectos timbrados y su preparacién, cuya regulacion sustantiva se encuentra en el
Cédigo Penal, tiene por finalidad primaria la proteccion del trafico juridico, aunque se
conecte también con la salvaguardia de los ingresos tributarios que se abonan por
estos medios, cuya defraudacion se castiga dentro del tipo general en el §370.1.3°. Y,
en términos similares, el encubrimiento, mencionado en el §369.1 pero tipificado en el
Articulo 257 del Cdédigo Penal aleman (Strafgesetzbuch, en adelante StGB), que le
atribuye una pena de multa o de privacion de libertad de hasta cinco anos. El tipo viene
integrado por diversas conductas .tres posibles comportamientos, uno de ellos de
accion y dos de omision., cuya realizacion motiva la entrada de un resultado alternativo:
la reduccion de impuestos o la obtencion de una ventaja tributaria indebida. La
defraudacion tributaria contemplada en el §370.1 de la AO presenta dos modalidades
esenciales de comisién: la accion, mediante la realizacidon de declaraciones incompletas
o incorrectas sobre hechos de relevancia tributaria y la omisién cuando, incumpliendo
un deber, se hubiera dejado a la Administracién en el desconocimiento de esta clase de

131



relevancia tributaria, siempre que con ello se recorten impuestos o se obtenga una

ventaja tributaria indebida”. (sic)

En relacion a la legislacion guatemalteca, se puede apreciar que el tipo contenido en la
legislacién alemana es mas abierto en cuanto a la interpretacion, puesto que la
guatemalteca, por ser mas general, se puede interpretar de varias formas encuadrando
la conducta al verbo rector que mejor se adecue. Por otro lado, en la legislacion
alemana constituye delito cuando hay omisién de presentar algin documento de modo
que produzca un detrimento, sin embargo en la legislacién guatemalteca existe adn un
proceso administrativo en el cual posterior a iniciar la verificacion contable si el sujeto
pasivo no presenta la documentacion requerida, esta puede solicitarse por medio de
una providencia de urgencia a un juez competente, y asi aun persistiera la negativa de
presentacion se puede certificar lo conducente por el delito de resistencia a la accién
fiscalizadora de la Administraciéon Tributaria; es decir aunque pueden existir similitudes
también lo es que por ser culturas muy diferentes los verbos van encaminados a la

realidad social de cada pais.% (sic)
7.3.3. Legislacion de Estados Unidos de América

“El fraude fiscal es penalizado en los Estados Unidos. Ademas del engafio relacionado
con los impuestos de los Estados Unidos, cada uno de los estados también tiene
sanciones para el desfalco fiscal. Debido a que las sanciones entre los estados varian
mucho, este Articulo solo lo contempla en los Estados. Los castigos varian,
dependiendo del método de fraude o de los errores en la declaracion. El titulo 26 de la
seccion 7201 del Cédigo de Estados Unidos establece las sanciones por evasién de
impuestos. Se trata de un delito grave. La evasion fiscal requiere de un intento
deliberado de eludir u omitir un impuesto, no una simple equivocacion. La evasion de
impuestos puede resultar en hasta cinco afios de prision y una multa de hasta

US$250.000 para individuos o de US$500.000 para las empresas, ademas de los

9% Cordero Gonzalez, Eva Maria, El delito fiscal en el ordenamiento aleman, crénica tributaria No.
123/2007. Pag. 71y ss.
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la mera inexactitud o error. Las penas son las mismas que para la evasion fiscal. El

titulo 26 del Codigo de los Estados Unidos en su Seccién 7202 regula este tipo de
fraude fiscal. La seccion 7203 del cédigo sanciona una omision intencional de presentar
declaraciones de impuestos o de pagar impuestos. Sin embargo, a diferencia de la
evasion fiscal o el no tener en cuenta o pagar mas impuestos, la falta de presentacion o
de pago solo es un delito menor, por lo que solo puede ser castigado con hasta un afio
de prision. Sin embargo, la sancién pecuniaria es alta y puede ser de hasta
US$100.000 para una persona o de hasta US$200.000 para una empresa, ademas de
los costos judiciales. La evasién de impuestos, la falta de contabilizacion y del pago y la
no presentacion de declaraciones de impuestos son todas las formas de fraude fiscal.
El codigo de impuestos también penaliza las formas mas directas de fraude, como
hacer declaraciones falsas e interferir con las operaciones del Servicio de Impuestos
Internos (IRS, por sus siglas en inglés). Las secciones 7206 y 7212 del codigo tributario
consideran estos escenarios. La sancion por declaraciones fraudulentas o falsas al IRS
puede ser de hasta tres afios de prision y una multa de hasta US$250.000 para una

persona o de US$500.000 para una empresa, ademas de los costos judiciales”. %7 (sic)

En relacion con la legislacion guatemalteca, esta posee una pena que se graduara de 1
a 6 afios segun la gravedad, mientras que en EEUU, la pena es de hasta 5 afos,
tomando en cuenta que este fraude fiscal lo dividen en graves y no tan graves variando
las penas pecuniarias, ademas que usan distintas leyes, es decir que el fraude fiscal se

regula en dos normas distintos y en Guatemala Unicamente en el Cédigo Penal.
7.3.4. Legislacion mexicana

“Articulo 108. Comete el delito de defraudacién fiscal quien con uso de engafios o
aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribuciéon

u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.

97 Disponible en: http://www.ehowenespanol.com/pena-fraude-fiscal-hechos_414061/ Fecha de consulta:
12 de mayo de 2016
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ejercicio en los términos de las disposiciones fiscales.

El delito de defraudacion fiscal y el delito previsto en el Articulo 400 bis del Cdodigo
Penal Federal, se podran perseguir simultdneamente. Se presume cometido el delito de
defraudacion fiscal cuando existan ingresos derivados de operaciones con recursos de

procedencia ilicita.
El delito de defraudacion fiscal se sancionara con las penas siguientes:

i. con prision de tres meses a dos afios, cuando el monto de lo defraudado no exceda
de $1,369,930.00

ii. con prision de dos afios a cinco afios cuando el monto de lo defraudado exceda de
$1,369,930.00 pero no de $2,054,890.00

iii. con prision de tres afios a nueve afos cuando el monto de lo defraudado fuere
mayor de $2,054,890.00

Cuando no se pueda determinar la cuantia de lo que se defraudo, la pena sera de tres

meses a seis afios de prision”. %8

En América Latina, se puede encontrar una similitud en las legislaciones, sin embargo,
la mexicana posee pena privativa de libertad que se gradua conforme al monto
defraudado, en cambio la guatemalteca es cerrada, ya que la pena de privacion se
graduara dependiendo la gravedad, facultad que la tiene el juzgador no importando el
monto defraudado.

7.3.5. Legislacion de Bolivia

“Los ilicitos tributarios tienen que ver esencialmente con el incumplimiento de la norma

tributaria, pero segun el tipo de incumplimiento se lo clasifica en defraudacion,

9 Disponible en: http:// info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/7/184.htm?s Fecha de consulta: 16 de mayo de
2016.
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contravencion, infraccion, etc. Esto depende del grado de incumplimiento de la \
contable.

La previsién que establece el CTB en su Art.171 que dice de que la comisién de un
delito tributario surgen dos responsabilidades: una penal tributaria para la investigacion
del hecho, su juzgamiento y la imposicion de las medidas correspondientes y otra civil
para la reparacion de los dafios y perjuicios emergentes no es atinente en el caso de

los tributos.

Porque tanto la responsabilidad penal como la civil, constituyen un agravio al estado,
que debe ser objeto de un tratamiento inmediato y directo al que ha cometido el delito
tributario, para lograr el pago de la obligacién y el cumplimiento de la sancion.

Clasificacion de los delitos tributarios. (Articulo 175) Son delitos:

“Defraudacioén tributaria.

Defraudacién aduanera.

Instigacién publica a no pagar.

Violacion de precintos y otros controles tributarios.

Contrabando.

@ o~ w2

Otros delitos aduaneros tipificados en leyes especiales”.

Defraudacién tributaria en Bolivia es, el que dolosamente, en perjuicio de la
Administracion Tributaria a percibir tributos:

e Por accion u omision disminuya la deuda tributaria

o No pague la deuda tributaria

o No efectue las retenciones a que esta obligado

¢ Obtenga indebidamente beneficios y valores fiscales cuya cuantia sea mayor o
igual a 10.000 UFV’s.

Segun establece el CT, sera sancionado con la pena privativa de libertad de 3 a 6 afios

y una multa equivalente al 100% de la deuda tributaria establecida en el procedimiento
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Las penas seran establecidas sin perjuicio de imponer inhabilitaciéon especial.

En el caso de tributos de caracter municipal y liquidacion anual, la cuantia debera ser
mayor a 10.000 UFV’s por cada periodo impositivo, a efecto de determinar la cuantia
sefialada, si se trata de tributos de declaracion anual, el importe de lo defraudado se

referira a cada uno de los 12 meses del afio natural (UFV 120.000).

En otros supuestos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los conceptos por

los que un hecho imponible sea susceptible de liquidacion. Art. 177 CT".%° (sic)

Cabe hacer el comentario, que en Bolivia constituye delito el adeudo tributario, mientras
que en la legislacion guatemalteca, posterior a determinar un adeudo tributario, que se
da en una etapa administrativa y al ser exigible dicho adeudo, se puede cobrar por la
via judicial, pero a través del proceso econdmico coactivo, proceso distinto al penal.

7.3.6. Legislacion de Paraguay
“Articulo 261.- Evasién de impuestos
1° El que:

1. proporcionara a las oficinas perceptoras u otras entidades administrativas datos

falsos o incompletos sobre hechos relevantes para la determinacién del impuesto,

2. omitiera, en contra de su deber, proporcionara a las entidades perceptoras datos
sobre tales hechos, o

3. omitiera, en contra de su deber, el uso de sellos y timbres impositivos, y con ello,
evadiera un impuesto o lograra para si o para otro un beneficio impositivo indebido,

sera castigado con pena privativa de hasta cinco afios o con multa.

2° En estos casos, sera castigada también la tentativa.

9  Disponible en: http://www.boliviaimpuestos.coml/ilicitos-tributarios-defraudacion-contravencion-
infraccion/ Fecha de consulta: 12 de mayo de 2016.
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1. lograra una evasion de gran cuantia,
2. abusara de su posicion de funcionario,

3. se aprovechara del apoyo de un funcionario que abuse de su competencia o de su

posicion, o

4. en forma continua lograra, mediante comprobantes falsificados, una evasion del
impuesto o un beneficio impositivo indebido, la pena privativa de libertad podra ser

aumentada hasta diez afos.

4° Se entendera como evasion de impuesto todo caso en el cual exista un déficit entre
el impuesto debido y el impuesto liquidado parcial o totalmente. Esto se aplicara aun
cuando el impuesto haya sido determinado bajo condicion de una revisién o cuando una
declaracién sobre el impuesto equivalga a una determinacién del impuesto bajo

condicion de una revision.

5° Se entendera también como beneficio impositivo recibir indebidamente devoluciones

de impuestos.

6° Se entendera como logrado un beneficio impositivo indebido cuando éste haya sido

otorgado o no reclamado por el Estado, en contra de la ley.

7° Lo dispuesto en los incisos 4° al 6° se aplicara aun cuando el impuesto al cual el
hecho se refiere hubiese tenido que ser rebajado por otra razén o cuando el beneficio
impositivo hubiese podido ser fundamentado en otra razén.”% (sic)

En Paraguay, la evasion de impuestos se castiga con pena privativa de libertad de entre
seis meses a cinco afnos o con multa. Es decir, si se considera que el caso particular es
menor, se podra condenar solo a una pena de multa, la cual puede ir de entre cinco

dias de multas a 360 dias de multas. La diferencia con la legislacion guatemalteca

100 Disponible en: https://www.iberred.org/sites/default/files/codigo_penal_de_paraguay.pdf Fecha de
consulta: 12 de mayo de 2016
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que la pena a parte de la privaciéon de libertad incluye multa equivalente al detrim
fiscal.

Por otro lado, también hay soluciones procesales; asi, por ejemplo, el Cddigo Procesal
Penal (CPP), establece el criterio de oportunidad para los casos de insignificancia o el
reproche reducido, siempre que no generen un interés publico en la persecucion penal.
Asi también, se prevé la suspension condicional del proceso, siendo uno de los
requisitos que el Ministerio Publico no tenga, en el caso particular, una expectativa de

pena superior a dos afios de privacion de libertad

“Por tanto, el sistema permite tanto una respuesta material coherente con la poca
gravedad del hecho —solo una multa— o en todo caso una salida procesal que no
implique una sancién. Debe reconocerse sin embargo, como materia pendiente en
Paraguay, la eliminacion de la figura de la ‘defraudacion’ prevista como ilicito
administrativo, ya que ella tipifica algunas de las conductas contenidas en el art. 261 del
CP; en este punto seria mas adecuado que se adopte la misma solucién de la
ordenanza tributaria alemana, en cuanto que el ilicito administrativo se establezca para

la conducta culposa y que la dolosa solo se castigue en la esfera penal.

Como se expresara lineas arriba, las modalidades previstas deben determinar una

evasion o un beneficio impositivo indebido”.%!

Al igual que la legislacion guatemalteca, se puede otorgar una medida
desjudicializadora, con la diferencia que en Guatemala para que ocurra esta situacion
se debe de tener la aceptacion del hecho por parte del sindicado, haber cancelado la
defraudaciéon de impuestos, incluyendo la multa y los intereses resarcitorios. A esta

salida alterna se le denomina suspension condicional de la persecucion penal.

101 Disponible en: http://www.abc.com.py/articulos/la-tipicidad-de-la-evasion-de-impuestos-208966.html
Fecha de consulta: 12 de mayo de 2016.

138



et Cr/
'\?\emo U &

7.3.7. Legislacion de Argentina

>
e NN
‘}’ﬂﬂ'as Juxi(\“‘%\z‘

Lés, (S
“ARTICULO 1° — Sera reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios el obligado qu;‘” o
mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafio, sea por accién o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos

al fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, siempre

que el monto evadido excediere la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000) (antes

$ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un

tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un (1) afio.

El tipo legal utilizado por la norma, es claramente descriptivo sobre la individualizacion
de la conducta humana que considera punible penalmente, es en la letra de la ley
donde debemos buscar la individualizacion de la conducta humana penalmente

prohibida.

La evasion es siempre entendida como una conducta defraudatoria para sustraerse al
pago del tributo una vez generado el hecho imponible, esta es la tipicidad caracteristica
de este delito; es decir verificado el hecho juridico que le ha dado nacimiento a la
obligacion tributaria, y con el conocimiento cierto o comprobado de ello, hay una
intencionalidad manifestada por declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o
cualquier otro ardid o engafio, con la busqueda de un fin directo e inmediato de no

pagar el tributo a su cargo.

Para establecer el momento consumativo del tipo penal de evasiéon simple, debemos
destacar nuevamente que estamos ante un delito de dafio efectivo y concreto sobre el
bien juridico protegido hacienda publica, esto es la evasion total o parcial de tributos al
fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, siempre que

el monto evadido excediera la suma de cuatrocientos mil pesos ($ 400.000).

La sancion prevista en el delito de evasion simple es una pena de prisién de dos (2) a

seis (6) afios para sus autores.

‘ARTICULO 2° — La pena sera de tres (3) afos y seis (6) meses a nueve (9) afos de

prision, cuando en el caso del Articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes
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interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido
superare la suma de ochocientos mil pesos ($800.000) (Antes $ 200.000); c) Si el
obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos,
liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido
por tal concepto superare la suma de ochocientos mil pesos ($800.000) (Antes $
200.000); d) Si hubiere mediado la utilizacion total o parcial de facturas o cualquier otro

documento equivalente, ideoldgica o materialmente falsos’.

Existe evasion agravada por el monto siempre que el monto evadido superare la suma
de cuatro millones de pesos ($4.000.000) por cada tributo y cada ejercicio anual, aun
cuando se tratare de un tributo instantdneo o de periodo. La sancién prevista en el
delito de evasién agravada es una pena de prision de tres (3) afios y seis (6) meses a

nueve (9) afios para sus autores”.'%2

Noétese que la legislacion argentina es similar a la guatemalteca, los verbos rectores del
tipo coinciden, dando con ello una descripcidn mas acorde para la investigacion por
parte del Ministerio Fiscal o Publico, como diferencia esta el monto ya que dependiendo

de la cantidad puede o no ser defraudacion, lo que no ocurre en Guatemala.

Para finalizar con el apartado de legislaciones comparadas, se referencia a la
publicacién realizada por la cadena de noticias BBC, en el afio 2015, la cual indica: “La
evasion fiscal es endémica en el mundo globalizado. Contrario a lo que se piensa,
afecta a paises con bajos impuestos como Estados unidos, asi como a naciones con
altos niveles de impuestos como Alemania. Segun una organizacién que lucha contra la
evasion fiscal, Tax justice Network (TJN), Estados unidos encabeza la tabla, seguido
por Brasil, Italia, Rusia y Alemania. John Christensen, director de TJN, explico a BBC
Mundo la metodologia usada para esta clasificacion. ‘Lo medimos en términos
absolutos por la cantidad de dinero perdido por la evasién de la economia ‘en negro’ o

subterranea a nivel doméstico. Esto explica que, por mera gravitacion de su enorme

102 Disponible en: http://www.consejosalta.org.ar/wp-content/uploads/EL-DELITO-DE-EVASION-
TRIBUTARIA-Espeche.pdf Fecha de consulta: 12 de mayo de 2016.
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poderio econdémico, Estados unidos este en lo mas alto de la tabla’ indico
Mundo.

%,
%, %,

Estados Unidos. Su economia en negro representa un 8,6% de su PIB, el mas bajo de
los cinco paises, a pesar de lo cual lidera el ranking debido a su tamafio econémico. En
términos absolutos, el fisco estadounidense pierde alrededor de US$350.000 millones
anuales a pesar de ser un pais que se jacta de un alto cumplimiento tributario gracias al
respeto a la ley de sus ciudadanos. En inglés esta conducta lleva el nombre de ‘tax
morale’, traducible como ‘ética impositiva’. Segun james Henry, execonomista jefe de la
Consultora McKinsey y autor de ‘The US underground economy” (La economia
subterranea estaunidense), la evasion doméstica se da sobre todo entre las pequefias
empresas y los monotributistas. La recoleccion impositiva de los asalariados se hace
directamente, de modo que no hay mucho margen para la evasion. Donde hay mas
evasion impositiva es en las pequefias empresas y los monotributistas como plomeros,
jardineros, doctores, profesionales, etc., indicé a BBC Mundo.

A esta evasion habria que sumar la de clases medias acomodadas, ricos y

corporaciones que usan la compleja ingenieria financiera de los paraisos fiscales.

Brasil. Entre los cinco paises identificados en el estudio de TJN, Brasil esta en segundo
lugar con un 39% de ‘economia en la sombra’ solo superado por Rusia en este rubro y
una evasion fiscal equivalente a un 13,4% de su PIB. En constante y sonante,
Unicamente Estados unidos supera la economia brasileiia que se resigna unos US$280
mil millones de délares anuales en evasion. A diferencia de Estados Unidos, en Brasil
existe muy poca confianza en el estado por lo que la gente, si puede, no paga
impuestos, sefiala Henry. Toda la ingenieria offshore brasilefia esta creciendo de modo
evidente y esta empezando a salir a la luz. Un ejemplo es la estafa en gran escala al
fisco a través de la corrupcion extendida de funcionarios publicos en las acciones y
juicios contra contribuyentes incumplidores que se descubrié hace poco tiempo y que
segun algunas fuentes tendria un volumen global incluso superior a los casos de
corrupcion de ‘Petrobras’ sefialo a BBC Mundo Jorge Gaggero, miembro fundador de la
TJN en América Latina e investigador de CEFID-AR.
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Italia. Con un 27% de economia en negro, ltalia supera a paises de similar est

socio-econémica en Europa como Francia (15%), el reino Unido (12,5%) o Esp
(22,5%). En el ranking de TJN esta economia en negro implica una pérdida de US$238
mil millones. El problema es crénico, pero el estallido financiero de 2007-2008 esta
cambiando las cosas. En aquel momento el Banco de ltalia calculaba que la evasion
impositiva ascendia a un 50%. En 2012 el entonces primer ministro Mario Monti llevo
adelante inspecciones en hoteles, bares, restaurante y balnearios de lujo como parte de
un esfuerzo por mejorar la situacion fiscal. El calculo es que se llegd a triplicar los
ingresos procedentes de la evasion fiscal. Pero el monto actual de la deuda, alrededor
del 135% del PIB italiano, llevo al actual primer ministro Matteo Renzi a ofrecer una
amnistia tributaria con muy altas penas para los que no se avengan a sus términos.
Segun un abogado de la firma Pavia & Ansaldo basado en Milan, Tancredi Marino,
llevara mucho tiempo cambiar las cosas. ‘Muchos italianos no confian en el sistema.
Llevara décadas cambiar esto’ sefial6 a la prensa Marino.

Rusia. Rusia tiene un 43,8% de economia en negro, reto particularmente urgente en la
actual coyuntura de bajos precios petroleros, sanciones de Estados Unidos y Europa y
consecuentemente crisis econdmica. Aun antes de la actual crisis el Banco Central de
Rusia reconocia que habia una evasion fiscal de uno US$35 mil millones. Una
peculiaridad del ingenio evasor ruso son las ‘odnodnevniki’ o compafiias de un dia que
no pagan impuestos ni a nivel municipal, regional o federal. En 2013 se estimaba que

habia casi cuatro millones de estas compaifiias.

Alemania. El tamafio de su economia en negro es del 16%, el doble de Estados Unidos,
pero muy por debajo de los otros tres paises y mas en consonancia con las naciones
mas desarrolladas de la unidon Europea, como Francia o el Reino Unido. La presion
fiscal germana es en torno al 40% del PIB: el dinero perdido en el agujero del mercado
negro supera los US$200 mil millones. ‘A pesar de esto, podemos decir que en
Alemania al igual que en Estados unidos hay un mayor respeto por el estado y el
gobierno y una ética impositiva mayor que en los otros paises’ indic6 a BBC Mundo
Henry. Sin embargo, en el mas exclusivo de los paraisos fiscales Alemania esta

experimentando una creciente ola de denuncias que ponen en entredicho este aparente
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civismo contributivo germano.

%
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La situacion en el resto de América Latina. Brasil es el Unico pais latinoamericano en
esta medicion comparativa de naciones debido a que el ranking esta intimamente
relacionado con el tamario de la economia. Pero el fenédmeno de la economia en negro
es extendidisimo en la regién. Una clara sefial de la profundidad del problema es que
unos 127 millones de personas, 47% del mercado laboral de la regién, son trabajadores
informales. En muchos casos estos trabajadores no evaden impuestos porque sus
ingresos son de subsistencia, pero en otros las empresas y comercios si eluden una
carga fributaria, que segun suelen argumentar con variadas dosis de razon, los
condenaria a la bancarrota. A este fendmeno se suma una crénica fuga de capitales de

la region con el consiguiente impacto fiscal.

Jorge Gaggero de TJN distingue cuatro grupos. El primero esta formulado por paises
que estan relativamente bien en términos de cumplimiento tributario como Brasil,
Argentina, Uruguay y Chile. Un segundo seria América Central, donde con alguna
excepcion, hay gigantescos niveles de informalidad y evasion. Un tercer grupo son
paises petroleros como México y Venezuela que se caracteriza por una pobre presion
tributaria y mucho incumplimiento. Y hay un cuarto grupo de paises que viene
mejorando mucho como Ecuador, Bolivia o Colombia. Indicé a BBC Mundo Jorge

Gaggero”.'% (sic)
7.4. Factores que contribuyen al aumento de la evasién tributaria

Tal vez los mas importantes son las exenciones tributarias que afectan la neutralidad
del impuesto, lo mismo que las amnistias que generan tratamientos inequitativos
desmotivando al contribuyente que cumple con sus obligaciones en el tiempo y forma

establecidos en la ley.

“La falta de control sobre las rentas originadas en el exterior, ganancias ocasionales

que se hacen por debajo del valor real, la falta de claridad y precision en la atribucion

103 Disponible en:
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/04/150406_economia_fiscal_america_latina_mj Fecha de
consulta: 12 de mayo de 2016.
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de competencias, la falta de preparacion y conocimiento profesional de los funcio\
encargados de la funcion fiscalizadora, la aplicaciéon de una legislacion inadecuad
insuficiente asignacion de recursos para el funcionamiento e infraestructura de las
entidades encargadas de la recaudacion, la informacién falsa, incompleta o no
suministrada por quienes estan obligados a pagar tributo, dificultando un mayor control
estatal. Las elevadas tarifas impositivas que no consultan la capacidad econémica de
los contribuyentes originando omisiones de las bases reales, la falencia de sistemas
automatizados, la ausencia de manuales y metodologias de procedimiento, son
elementos primarios que contribuyen en forma directa a que los recursos provenientes

de los tributos no lleguen en forma total al Estado”.'%*
7.4.1. Contrabando

Se denomina contrabando a la accién de introducir o sacar bienes de un pais sin pagar
derechos aduaneros o impuestos relacionados con la importaciéon como el impuesto al
valor agregado, o cuando la importacion o exportacion de dichos bienes esta
prohibida.!%

7.4.2. Economia informal

La corriente anglosajona, conceptia lo informal como el conjunto de actividades
econdmicas que se realizan licitamente dentro de un mercado, pero que, sin embargo,
sus transacciones no son contabilizadas en las estadisticas de las cuentas nacionales,
debido a que dichas actividades se “escapan” del registro formal, con el fin de eludir
total o parcialmente los controles del Estado, tales como los impuestos, las leyes u
otros requisitos legales. Existen varios tipos de informalidad como: la evasion fiscal, el
contrabando, la fuga de capitales, los mercados negros, y otros y aunque para algunos
autores lo informal es equivalente a lo ilegal, hay cierto grado de tolerancia ya que las

costumbres le han otorgado cierta legitimidad.

“La corriente anglosajona no incluye en su definicion a las actividades ilegales

indeseables, como por ejemplo: la produccion de articulos adulterados, el trafico de

104 Monterroso, Gladys. Fundamentos Tributarios. Pag. 197
105 Op. Cit. Pag. 198
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en consecuencia, no se captan dentro de las estadisticas oficiales, como por ejemplo:

las ventas ambulantes o el servicio no oficial de transporte. Igualmente, no incluye la
produccion destinada al autoconsumo, debido a que considera como informal a las

actividades realizadas dentro de un mercado”.'%
7.4.2.1. Las causas de la informalidad

“La aplicacion de elevadas tasas impositivas, lo que induce a que se presente una
mayor cantidad de actividades que no se registran o informan. Las restricciones que
determinan diferentes beneficios; las regulaciones y controles en el mercado laboral
impidiendo trabajar a personas mayores; los controles de precios y restricciones en
mercados de bienes y servicios; las dificultades en el acceso al crédito, con causas
preponderantes que da inicio a la informalidad del comercio”."%”

7.4.2.2. Relacién entre la economia informal y la evasion fiscal

La economia informal, al contrario de la formal, no paga tributos al Estado al no estar
inscritos quienes hacen parte de ella, sin embargo es claro que a las empresas
informales les cuesta mucha dificultad evitar el pago de impuestos, es asi como quienes
ahorran los costos legales deben asumir aquellos costos que implican eludir el pago de
las sanciones, lo que significa que la evasion fiscal implique un costo para quien la
ejerce, porque deben invertir una parte de sus recursos en corromper a los funcionarios

del Estado con el fin de no ser evidenciados y mantenerse en la sombra.

Hernando de Soto, en su libro El ofro sendero, plantea que “los informales emplean
diversas estrategias para impedir ser descubiertos y sancionados, y lo que procuran

hacer es dispensar a sus trabajadores en lugares de trabajo pequefo y poco visibles, lo

106 Op. Cit. Pag. 199
107 ibid. Pag. 200
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acceder a determinados mercados que les resultas vedados”.'%8
7.3.2.3. ;{ Como subsiste la economia informal?

Subsiste y se nutre con los margenes de rentabilidad que genera gracias al
comportamiento de los compradores, que por comodidad prefieren hacerlo con el
vendedor ambulante, que con quien estd legalmente constituido, el comprar en

mercados donde abunda el comercio informal.
7.5. Impunidad

Es definida por el Diccionario de la Real Academia Espafiola como falta de castigo, asi
como impune es lo que queda sin castigo. La sola lectura de ambas acepciones ya dice
claramente su importancia en relacién con el derecho penal. Escriche, establece que
impunidad es “la falta de castigo; esto es, la libertad que un delincuente logra de la
pena en que ha incurrido”. “Los motivos o circunstancias que pueden llevar a esa
situacion aparecen claramente sefialados por Cabanellas cuando dice que la causa
mas comun, porque es la que mas hiere la sensibilidad colectiva, esta representada por
aquellos casos en que, siendo conocidos los autores, no se los persigue por razones de
orden politico, siempre abusivas y propias de Estados en los que la libertad ha sido
cercenada, la prensa amordazada, los tribunales prostituidos y el poder entregado en

manos de una minoria sostenida por la coaccion, el miedo y la cobardia general”.%®

A criterio del experto en materia fiscal del Centro Internacional de Investigaciones en
Derechos Humanos (CIIDH), Jorge Santos, el porcentaje de impunidad en materia de
evasion fiscal alcanza el 98 por ciento, lo que significa millones en pérdidas para el
Estado. Santos opina que el dato establecido en el citado informe de 2008 es veridico y
que esa cifra establecié como una de las mas altas en materia de acceso a la justicia, lo

que a su criterio tiene varias aristas.

“Hay un serio problema de caracter penal ya que hay debilidad en ese campo en el

108 |bid. Pag. 201
109 Disponible en: http://www.definicion-de.es/impunidad/ Fecha de consulta: 21 de febrero de 2014
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Ministerio Publico, pero el tema también es estructural, pues en lo administra\
persona que comete ese hecho es sancionada con multas que van muy por debaj
lo razonable; ademas, el proceso dura hasta 3 o 4 veces mas que por la via penal’,
explica Santos. El entrevistado, remarca que el porcentaje de la impunidad en esa
materia se da, debido a que los mecanismos que le dan vida a la evasién fiscal se

fortalecen cada vez mas.

‘La fiscalia especifica para ese delito es de las que menos persecucion tiene, ademas,
hay una serie de ataduras que no le permiten a ese ente investigar objetivamente’,
critica. Con lo anterior, Santos se refiere a que existen circunstancias que no aprueban
a la Fiscalia tener acceso a informacion que le permitiria un mejor desempefio en su
labor; ademas, subraya que existen ‘trabas’ en el marco de la legislacion e
institucionalidad actual que no permiten que sea mas efectiva la persecuciéon penal de

ese delito.

‘Actualmente tenemos legislacion que fortalece la posibilidad de evadir impuestos y
existe una limitante, de que se hagan pesquisas objetivas, como es el caso del secreto
bancario, que es un marco normativo que no permite que el MP pueda identificar cruces
de dinero; las acciones al portador; legisladas en el Codigo de Comercio que no dejan
identificar quiénes son los que participan en una sociedad anénima; entre otras, que
hacen que los niveles de impunidad alcancen el 98 por ciento’, indicé. Pero el
optimismo en el tema también es escaso a lo interno del MP, pues los investigadores
sefialan que existen grandes dificultades para realizar las pesquisas referentes a la

evasion fiscal.

Un fiscal de la Seccién de Delitos Econémicos del MP (Guatemala), que pidié no ser
citado, explica que uno de los tropiezos que encuentra la Fiscalia para investigar esos
casos son las lentas y burocraticas autorizaciones judiciales que se requieren para
recabar informacion relacionada con cuentas bancarias.
‘Pedir a un juez que nos autorice solicitar una informaciéon a un banco, por ejemplo, es
un dolor de cabeza porque el dinero se esta moviendo y a veces las autorizaciones son

tardias’, explica el funcionario.
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Otro de los tropiezos que se sefialan a lo interno del MP, es la complejidad

)

casos, lo que genera que las acusaciones formales excedan de los plazos de

meses de investigacion en caso que se dicte prision preventiva contra los sindicados.
Ademas, sefiala que cuando no se ordena prisién, los acusados ‘bombardean de

recursos’ los procesos.

Una importante calificadora, ubicé a Guatemala en la lista ‘gris’ de paraisos fiscales,
debido a que el intercambio de informacion tributaria es limitado e inadecuado para

combatir delitos fiscales, esto durante el afio dos mil trece, cuando salié de la lista.”1?

Recientemente, el escandalo de los Panama Papers ha generado suspicacias de que
mas paises de la region pudieran ser un paraiso fiscal, donde se esconda riqueza mal
habida, y en el caso de Guatemala, aunque no aparece en una lista negra, sigue

manteniendo el secreto bancario que pone en duda la transparencia y la equidad fiscal.

“A pesar de la desarticulacion de redes del contrabando como La Linea, por el que
estan siendo procesados el expresidente Otto Pérez Molina, la exvicepresidenta
Roxana Baldetti y otra decena de personas que supuestamente integraban la
estructura; se mantiene un riesgo latente de que en el territorio nacional se realice

lavado de dinero y evasion fiscal, a criterio de algunos analistas”.'!!

En publicacion de Prensa Libre se dio a conocer que el “MP (Ministerio Publico) sostuvo
que el 14 de marzo de 2012, la Superintendencia de Administracion Tributaria
presento tres querellas contra la empresa Aceros de Guatemala, S. A. en las que
sefala a esa entidad de simular compraventa de chatarra con proveedores que

presentaron inconsistencias.

Por ejemplo, el hecho que tuvieran empresas de carton como supuestos proveedores,

110 Disponible en: http://www.lahora.com.gt/index.php/nacional/guatemala/reportajes-y-
entrevistas/127872-evasion-fiscal-un-delito-que-continua-oculto-entre-la-impunidad Fecha de consulta: 21
de febrero de 2014.

11 Disponible en: http://www.cronica.gt/2016/04/25/guatemala-es-un-paraiso-fiscal/  Fecha de consulta:
02 de mayo de 2016.
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capturas.

La investigacidon destaca que en agosto de 2012, Aceros de Guatemala obtuvo una
resolucién favorable del Juzgado Séptimo de Primera Instancia Penal del departamento

de Guatemala y se archivé el caso, pero el MP apelo esa decision.

Giovanni Marroquin, quien habia sido detenido el 16 de abril de 2015, coordino con
Aceros de Guatemala y empleados del Superintendencia de Administracion Tributaria,
incluidos dos intendentes, para alterar los informes que el ente recaudador habia
presentado en 2012 para sustentar las primeras tres denuncias.

La empresa Aceros de Guatemala, a través de Tres Puertos, utilizo la red de corrupcion
encabezada por los sindicados, Omar Franco Chacén, exjefe de la Superintendencia de
Administracién Tributaria y Giovani Marroquin navas, enlace de la estructura —
vinculados en el caso La Linea — para obtener la desestimacion de tres querellas contra
Aceros de Guatemala por Q. 255 millones 612 mil 266.82.” 2

En los ultimos dias (09/05/2016) se dio a conocer la siguiente noticia por medio de
Prensa Libre, la cual dice: “Aceros de Guatemala paga Q782.9 millones de golpe El
superintendente de Administracion Tributaria, Juan Francisco Solérzano, en compania
de Ivan Velasquez, jefe de Ila Comisidon Internacional contra la Impunidad en
Guatemala (Cicig) y de la fiscal general Thelma Aldana, informaron ayer que el fisco
recibiéo un pago de Q782.9 millones de la empresa Aceros de Guatemala, que fue

intervenida el jueves Ultimo por un caso de evasion”.'' (sic)

Actualmente, estos dos ejemplos que son de mayor conocimiento por la poblacién, aun
siguen estancados en los tribunales por diversos motivos, y aun no se sabe con certeza
cuando avanzaran y el resultado que se obtendra independientemente del grado y

certeza de la investigacion que el Ministerio Publico haya realizado o los medios de

12Djsponible en: http://www.prensalibre.com/guatemala/justicia/corrupcion-Superintendencia-de-
Administracion-Tributaria-juzgado -liga-a-proceso-a-implicados. Fecha de consulta: 02 de mayo de 2016
"bid.
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investigacion con que cuenten para sustentar las teorias de los .,

. ., . a
Independientemente que haya cancelado el monto defraudado la empresa, aun existe,
la responsabilidad penal, por lo que habra que esperar el resultado ya sea por medio de

una medida desjudicializadora o bien continuar el proceso para obtener una sentencia.

Cuando se analiza el comportamiento de resistirse al pago de tributos, se puede utilizar

dos enfoques para el analisis:

a) “El enfoque psicologico individual, orientado a detectar las motivaciones que
condicionan los comportamientos de las personas frente al impuesto. Este aspecto
es el resultado de una opinién psicolégica individual de vulnerar las normas a

proposito; y,

b) el enfoque socioldgico, orientado a detectar los valores imperantes en la sociedad,
que también condicionan dichos comportamientos. Este aspecto estda mas bien
condicionado por la percepcion que tiene el contribuyente, sobre la legitimidad de
cobrar impuestos, el manejo adecuado de los recursos obtenidos mediante los
gravamenes, la relacion con los planes y proyectos, la necesidad de financiar a los

sectores menos protegidos”. (sic).

14Aguilar Rodas, Walter Vinicio, Analisis juridico y doctrinario de la evasion fiscal. Pag. 52
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Del analisis realizado, se concluye de que por medio de la recepcion de tributos el
Estado debe de cumplir con las obligaciones que tiene asignada en beneficio del

conglomerado social.

Los ingresos tributarios constituyen la piedra angular del financiamiento basico de
un Estado moderno; por ello, es imprescindible priorizar la creacion de una cultura

impositiva en la que se penalice efectivamente a los evasores

El tema de la defraudacion es aun poco conocido o manejado; ello trae como
consecuencia, que exista impunidad por carecer de una preparacion
gubernamental para la investigacion de dichos delitos.

La evasion fiscal se da a nivel mundial, incluyendo paises desarrollados, por lo que
hay que unir esfuerzos y mejorar la relacion administrativa tributaria con la
poblacion para generar confianza en la captacion de tributos.

La falta de capacitaciones constantes al Ministerio Publico, trae consigo que los
delitos que afectan el orden juridico tributario no sean investigados de una manera
adecuada. Asi como la inatencién publica, que es por medio de los tributos que las
entidades gubernamentales funcionan dia a dia y mas un el Estado en todos sus

ambitos.

Al carecer el Ministerio Publico de una unidad especifica (a excepcién de la capital)
para la investigacion de los delitos que afectan el orden juridico tributario en los
departamentos que conforman la Republica, crecerda la impunidad ya que
actualmente la persecucion penal se centra en delitos “comunes” dejando en

indefensién a una parte del Estado.
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Unicamente un reducido porcentaje recibe una respuesta efectiva. Con esto se

cuenta una base para afirmar que, el sistema de justicia siempre tiene determinado

grado de impunidad.
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Que existan programas de educacién y divulgacién acerca del tema tributario y la
evasion fiscal, y se implementen politicas preventivas, a fin que la poblacion

conozca y se concientice de la importancia de tributar.

Que exista un acercamiento interinstitucional para la prevencion de los delitos que
afectan el orden juridico tributario, teniendo capacitaciones constantes a efecto de

erradicar en un porcentaje considerable la impunidad.

Que por medio de la Politica Criminal, el Estado formule acciones para erradicar el
crecimiento en relacion a los delitos que afectan el orden juridico tributario, e
implemente una cultura tributaria con transparencia, para que la poblaciéon adquiera

confianza en las autoridades.

Que el Ministerio Publico implemente en los departamentos de la Republica de
Guatemala, fiscalias especializadas en delitos econdémicos para perseguir
penalmente y, de una manera objetiva, a los sujetos que intervienen en la comisiéon

de delitos que afecten el orden juridico tributario.

Que se pueda llegar a un acercamiento entre Ministerio Publico, Administracion
Tributaria e imputado, a efecto de solucionar mediante alguna medida
desjudicializadora, los proceso penales previo a solicitar audiencia de primera
declaracion, en donde se endilguen hechos al ultimo sujeto; con ello, ayudara al
sistema de justicia a disminuir la carga laboral.

Es necesario simplificar el procedimiento para cumplir las obligaciones tributarias,
de manera sencilla para el sujeto pasivo, y que exista una comunicacion adecuada
entre autoridades y usuarios; asimismo, que se incluya un control sobre el comercio

informal.
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Ley Organica del Ministerio Publico. Congreso de la Republica de Guatemala,
Decreto 40-94, 1994

Ley Organica de la Superintendencia de Administracién Tributaria. Congreso de la
Republica de Guatemala, Decreto 1-98, 1998.

Cdédigo Penal de Alemania.
Cdédigo Penal de Argentina.
Cédigo Penal de Bolivia.
Cddigo Penal de México.

Cédigo Penal de Paraguay.
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