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El crecimiento de intercambios comerciales entre los diferentes paises ebg\nﬁmﬂqc X
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ha tenido un notable impactado en las economias internacionales y en los sis

tributarios de las naciones, por lo cual el derecho tributario también ha tenido que
desarrollar mecanismos para estudiar y analizar fendomenos muy particulares tales como
la doble imposicién internacional y la evasion tributaria. Estos temas son de interés para
el derecho internacional tributario. Es importante recordar que los Estados tienen la
potestad tributaria que los faculta para imponer tributos a las personas, individuales o

juridicas, que realicen transacciones comerciales dentro de su territorio y jurisdiccion.

Es de esa forma que cada Estado se encuentra revestido de poder, para gravar
las rentas obtenidas por una persona residente en el extranjero, pero que opera
econémicamente dentro de su territorio. Esta situacién conlleva a que en muchas
ocasiones en los negocios internacionales se pacte que la contraprestacion sea neta de
impuestos, lo que genera que el impuesto del proveedor extranjero debera correr a cargo
del contratante. En Guatemala no existe un procedimiento que regule el tema, pero
tampoco se encuentra prohibido, por lo que surge la evidente necesidad de investigar y

analizar los elemenos juridicos que coadyuven a resolver la situacion.

Bajo ese contexto, en el capitulo | se presentan las generalidades del derecho
tributario, como una rama juridica autbnoma que tiene por objeto el estudio de todo lo
referente a los tributos dentro de una jurisdiccion determinada; debido al papel
fundamental que juega en la captacion de fondos publicos, para proveer al Estado de los
recursos necesarios para el cumplimiento de su principal objetivo, el cual es la
satisfaccion de necesidades publicas. Lo anterior implicar estudiar la estrecha vinculacion
gue existe entre el derecho tributario y el derecho financiero. Asimismo, es imperativo
recordar, que como todo sistema juridico, el derecho tributario se encuentra limitado por
principios constitucionales que vigilan que el Estado no exceda de su poder tributario,
garantizando lo derechos fundamentales de los sujetos pasivos. Finalmente, se estudia
el derecho internacional tributario como un efecto de la globalizaciéon del comercio



internacional y la multiplicacién de las relaciones entre los distintos Estado
situacién que ha generado un panorama complejo en la tributacion de cada

bésicos para analizar el Decreto No. 10-2012, emitido por el Congreso de la Republica
de Guatemala, denominado Ley de Actualizacion Tributaria, el cual contiene la normativa
relacionada al impuesto sobre la renta. Se inicia con las generalidades de los impuestos,
cuya base sera fundamental para comprender las particularidades del impuesto sobre la
renta; también se analiza la definicion de renta en materia tributaria, la cual podré diferir
de los conceptos econdmicos; finalmente se aporta un concepto doctrinario del impuesto
sobre la renta, lo cual permite entrar al estudio de la normativa tributaria especifica.
Dentro de esta normativa se encuentran regulados los conceptos de territorialidad,
residencia y establecimiento permanente, términos cruciales para el desarrollo de la
investigacién. La informacion se complementa con algunas sentencias dictadas por del

Tribunal Constitucional de Guatemala sobre puntos relacionados con el tema principal.

El capitulo 11l contiene los analisis juridicos desarrollados en la investigacion sobre
la absorcién de impuestos por parte del contratante local (agente de retencion), a cuenta
del proveedor extranjero, bajo el esquema que el proveedor negocié su pago neto de
impuestos; en funcion a ello, se estudia de forma global los contratos internacionales de
servicios los cuales corresponden a un acuerdo de voluntades que pretende regular las
relaciones comerciales en la prestacion de un determinado servicio, asimismo se define
y analiza el término inglés“gross up”el cual corresponde a un método que busca calcular
el monto de los impuestos que se deberan pagar sobre un importe bruto, de manera de
obtener un nuevo importe bruto tributable. Asimismo se considera una retrospectiva de
la ley tributaria guatemalteca aplicabale a las rentas obtenidas por las personas no
residentes en el pais, para finalmente caer a un andlisis juridico considerando los

elementos de la investigacion y el derecho comparado sobre el tema.

Por dltimo, se presentan las conclusiones a las que se arribaron luego del desarrollo de

la investigacion y los anexos correspondientes.



CAPITULO |

El derecho tributario y el derecho internacional tributario

1.1. La actividad financiera del Estado

El primer tema que se debe conocer, previo a entrar al estudio del derecho tributario,
es la actividad financiera que realiza el Estado, para lo cual se hace necesario recordar
que, el Estado tiene encomendado cumplir con ciertas funciones y determinados fines;
para ello, debe recaudar y obtener los recursos necesarios que le permitan realizar sus
objetivos, asi como, gestionarlos y administrarlos de la mejor forma. Todos estos
elementos, en su conjunto, forman lo que se conoce como la actividad financiera del
Estado. En su libro Curso de Derecho Tributario Parte Especial, Fernando Pérez Royo,

explica:

Llamamos actividad financiera a aquélla que desarrollan el Estado y los demas
Entes publicos para la realizacion de los gastos inherentes a las funciones que les
estan encomendadas, asi como para la obtencién de los ingresos necesarios para
hacer frente a dichos gastos. Abreviadamente, podemos identificar la actividad

financiera como la relativa a ingresos y gastos publicos (Pérez, 2015, p.25).

Conforme a la definicién aportada por Pérez Royo, se puede deducir que la actividad
financiera del Estado se trata de una actividad publica, tanto por el sujeto que la realiza
(el Estado y otros entes publicos), asi como por el objeto que persigue (la satisfaccion de
necesidades publicas). También es importante mencionar que la actividad financiera
corresponde a una actividad netamente juridica, lo que significa que se encuentra

sometida a normas y principios juridicos.

El maestro del derecho tributario, Carlos Giuliani Fonrouge, en su libro de Derecho

Financiero, comenta lo siguiente:



Pareceria innecesario recordar, por sabido, que el Estado debe cumplir fufncio
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complejas para la realizacion de sus fines, tanto en lo referente a la sel

objetivos, a las erogaciones, a la obtenciébn de los medios para n
(pecuniarios o de otra especie) y a la gestion y manejo de ellos, cuyo co

constituye la actividad financiera (Giuliani, 2004, p.3).

Al analizar el concepto de Giuliani Fonrouge sobre la actividad financiera del Estado,
es posible identificar tres fases para desarrollar la actividad: la fase de recaudacion y
obtencién de recursos que le permiten al Estado cumplir con sus funciones;
seguidamente, se encuentra la fase de gestion y administracion de los recursos

recaudados y, finalmente, se tiene la fase de la erogacion o gasto.

Benvenuto Griziotti (como se citd en Alvarado & Lopez, 2012, p.16) define a la
actividad financiera de la siguiente forma: “La actividad financiera del Estado es la accién
gue el Estado desarrolla a efecto de procurarse los medios necesarios para satisfacer las
necesidades publicas”. La definicion de Griziotti es muy puntual al indicar que es la accion
por la cual el Estado obtiene los medios econémicos que necesita para realizar la

satisfaccion de necesidades comunes.

En ese mismo orden de ideas, los autores guatemaltecos José Alejandro Alvarado

y Ottoniel Lépez, en su documento de Derecho Tributario y Legislacion Fiscal, sostienen:

La actividad financiera del Estado es la accion que realiza por medio de sus
organismos (el Ejecutivo y sus entidades centralizadas, descentralizadas,
auténomas y semiautbnomas) que tiene por objeto la obtencién, administracion y
gasto de los recursos o medios econémicos necesarios para el sostenimiento de
estos y la realizacion de sus fines, entre los cuales se encuentran la educacion,
salud, comunicacion, vivienda, seguridad, administracion de justicia, etc., que solo
podrd realizar si tiene los recursos o medios econémicos necesarios, actividad que
en la mayoria de paises esta encomendada al Ministerio de Hacienda Publica o
Ministerio de Finanzas Publicas (Alvarado & Lopez, 2012, p.169).
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estatal), asimismo, se incluye dentro de la actividad financiera, la gestion y control de los
bienes. En resumen, la actividad financiera del Estado encierra la obtencion y
recaudacion de recursos; la gestion y administracion de los recursos obtenidos; vy, la

orogacion correspondiente.

1.2. El derecho tributario

Es importante iniciar con una base doctrinaria acerca del derecho tributario, para
relacionar cada elemento de la investigacion con las generalidades de la materia. En
resumen, son bastos los autores que se han dado a la tarea de escribir sobre las
generalidades del derecho tributario, y su objeto de estudio. Resulta que, el derecho
tributario se encuentra presente en todos los Estados, y alli radica su valor e importancia;
el Estado, desde su surgimiento, ha necesitado de los tributos para cubrir sus gastos y
de esa forma cumplir con su objetivo primordial, satisfacer las necesidades comunes. No
existe Estado que pueda sostenerse y llevar a cabo sus funciones, sin los recursos

econdmicos necesarios.

Antes de entrar a conocer la definicion del derecho tributario, es preciso e
imprescindible comentar que el origen del derecho tributario se encuentra asociado al
génesis mismo del Estado y del Derecho; se cree que nacio del derecho civil en la época
romana, seguidamente se convirtié en hacienda publica o derecho financiero y finalmente
se independiz6 de esta rama del Derecho a mediados del siglo XX, por tener un objeto

de estudio propio y un método propio aplicable a la disciplina.

Respecto al derecho financiero, es oportuno sefialar que se encarga de todo lo
relacionado con el patrimonio del Estado de manera global, es decir, de todos los bienes

. . : . . . . RETA
cumplir con sus fines (satisfaccion de necesidades publicas y sostenimiento del apara



gue son propiedad del Estado, asi como los ingresos y los gastos public

Altamirano indica:

el sistema de ingresos y gastos del Estado y de los demas entes publicos.
Especificamente se ocupa de los instrumentos juridicos de percepcion de los
ingresos y de los mecanismos de realizacion de los gastos. Los ingresos y los
gastos son los elementos esenciales de este sector del Derecho publico que es el
Derecho financiero. El fendbmeno financiero incluye la interaccion ingreso-gasto
publico, cuyo tratamiento conjunto se explica por reconocer un origen comun
(Altamirano, 2012, p.17).

Erick Santiago aporta: “El Derecho Financiero tiene como finalidad estudiar el
aspecto juridico de la actividad financiera del Estado en sus diversas manifestaciones y
tanto por su naturaleza y contenido, como por su objeto, constituye disciplina integrante
del Derecho Publico” (Santiago, 2008, p.1). En la definicién de Santiago se observa que
incluye el objeto de estudio del derecho financiero, que es el analisis juridico de la
actividad financiera del Estado, asimismo concluye que el derecho financiero por la

naturaleza de su estudio pertenece al derecho publico.

Giuliani (como se cité en Santiago, 2008, p.2) sostiene que el derecho financiero
“Es el conjunto de normas juridicas que regulan la actividad financiera del Estado en sus
diferentes aspectos: érganos que la ejercen, medio en que se exterioriza el contenido de
las relaciones que origina”. El autor le agregd un elemento mas a la definicion, este
elemento lo conforman todos los aspectos que estan incluidos en la actividad financiera
del Estado, es decir, que no se limita Unicamente al estudio de la parte juridica, sino

también tiene alcance de estudio sobre los 6rganos que ejercen esa actividad financiera.

De las definiciones antes esbozadas, es posible extraer las siguientes conclusiones:
el derecho financiero, por su naturaleza, es una rama del derecho publico con el cual

esta intimamente ligado; comprende el estudio de los ingresos y los egresos del Estado,



es decir, de la actividad financiera del Estado; y, por ultimo, es evidente la
estudio de la ordenacion juridica que regula la actividad financiera del

entorno.

De lo antes escrito, surge la necesidad de concretar el estudio en los ingresos
publicos, por lo que, entrando en materia, se iniciara a conocer las definiciones de
algunos autores respecto al derecho tributario. Para Catalina Garcia Vizcaino: “El
derecho tributario es el conjunto de normas juridicas que regulan a los tributos en sus

distintos aspectos y la consecuencia que ellos generan” (Garcia, 1999, p.13).

En el concepto se puede apreciar que se aborda a las normas juridicas,
primeramente, porque la norma juridica es la fuente del derecho tributario; seguidamente
se mencionan los tributos en todos sus aspectos, dentro de los tributos se incluyen a los
impuestos, los arbitrios, las contribuciones especiales, entre otros; y finalmente Garcia
Vizcaino menciona la consecuencias que generan los tributos, es decir la relacion juridico

tributaria y la obligacion tributaria con sus distintos elementos.

José Luis Zavala, en su Manual de Derecho Tributario, comenta acerca de la

definicion de esta rama juridica lo siguiente:

(...) una de las etapas de esta actividad financiera del Estado lo es la obtencion de
ingresos 0 recursos, lo que se logra entre otros conceptos, por medio del
establecimiento de los tributos y es precisamente el cuerpo normativo que regula
esta actividad lo que se pasa a denominar Derecho Tributario, existiendo, entonces,
entre este Ultimo y el Derecho Financiero una relacién de especie a género. En base
a lo anterior, podemos definir el Derecho Tributario como el conjunto de normas
juridicas que viene a regular el establecimiento de los tributos, los poderes, deberes

y prohibiciones que los complementan (Zavala, 1998, p.6).

La definicion que aporta Zavala esta muy relacionada a lo comentado anteriormente,

respecto a la actividad financiera del Estado; el autor parte de los ingresos que el Estado



Finanzas Publicas y Derecho Tributario, del maestro Jarach, quien sostiene lo siguiente:

El aspecto juridico de las ciencias de las finanzas comprende el estudio de otras
disciplinas vinculadas con dicha ciencia, tales como el Derecho Presupuestario, el
Derecho de la deuda publica o, también, la ciencia juridica de la administracién y de
la contabilidad publica. EI Derecho Tributario forma parte de ese estudio, pero no lo
agota. Se acerca, en cambio, a ese propdsito el lamado Derecho Financiero. Dentro
de esta materia juridica sobresale como parte del mismo, el Derecho Tributario.
Llamamos Derecho Tributario al conjunto de normas y principios del Derecho que
atafie a los tributos y, especialmente, a los impuestos (Jarach, 1996, p.361).

Resulta demasiado interesante el contexto utilizado por Jarach para definir al
derecho tributario. Inicialmente, el autor aclara que el derecho tributario forma parte de
las ciencias de las finanzas publicas, pero hace la salvedad que no abarca temas de
contabilidad ni presupuesto publico, porque su especializacion son las normas y los
principios que rigen a los tributos y aln mas a los impuestos. La postura de incluir al
derecho tributario como parte del derecho financiero es cuestionable, debido a que los
comentarios de otros autores difieren de ello, argumentando que son materias
independientes por tener un objeto de estudio propio y su propio cuerpo normativo. En

su obra literaria, Erick Santiago sostiene:

El Derecho Tributario es un sector de importancia excepcional, que ha dado lugar a
una intensa elaboracion doctrinal, hasta el extremo de eclipsar otros aspectos de la
actividad financiera. Es la rama del Derecho Financiero que se propone a estudiar
el aspecto juridico de la tributacion en sus diversas manifestaciones: como actividad
del Estado, en las relaciones de este con los particulares y en las que se suscitan

entre estos uUltimos. Organiza los elementos estructurales constitutivos del tributo y



El autor considera que el derecho tributario es una rama del derecho financiero por

estudiar un aspecto de la actividad financiera del Estado. Llama la atencién que, dentro
de su definicion, explica que la doctrina que existe sobre el derecho tributario es
abundante y que son muchos los autores que le ha atraido escribir sobre esta rama

juridica.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, el honorable maestro Héctor Villegas

aporta la siguiente definicién al derecho tributario:

El derecho tributario en, sentido lato, es el conjunto de normas juridicas que se
refieren a los tributos, regulandolos en sus distintos aspectos. La terminologia no es
uniforme respecto a esta rama juridica (...) en tanto la doctrina italiana, espafnola y
brasilefia usan la denominacion “derecho tributario”, los alemanes prefieren la
expresion “derecho impositivo”, mientras que los franceses se refieren al “derecho

fiscal”, que es la expresion mas generalizada entre nosotros (Villegas, 1994, p.133).

Es importante comentar la aclaracion que hace Villegas sobre las distintas
denominaciones que ha recibido el derecho tributario, sin embargo, se considera que el
término tributario es mas exacto que el término fiscal; debido a que tributario hace
referencia a tributos, mientras que fiscal podria interpretarse que hace referencia
Unicamente al fisco como ente patrimonial del Estado, por lo cual la terminologia

recomendada es derecho tributario.

En suma, el derecho tributario se puede conceptualizar de una forma breve y
esencial como el conjunto de principios y normas de caracter juridico que regulan los

ingresos tributarios que recibe el Estado de los sujetos pasivos, asi como la relacion que



CReTh
autbnomo, por tener su propio objeto de estudio, su propio cuerpo normativo que lo-rige

y sus propios principios que se fundamentan en normas que tienen rango constitucional,

en casi todos los paises del mundo.

La comprension del derecho tributario se torna indispensable y vital para desarrollar
la investigacion, pues es la base tedrica y doctrinaria sobre la cual se establece el marco
legal que regula los tributos, y es precisamente sobre el marco legal en donde se verifica

el fendbmeno de estudio, como se observara en los capitulos siguientes.

1.3. Objetivo de estudio del derecho tributario

En la seccion anterior se menciond que el derecho tributario se independizé del
derecho financiero por tener su propio objetivo de estudio, en relacién con lo cual el Dr.
Marco Aurelio Alveiio comenta: “El derecho tributario tiene su objeto propio el cual esta
constituido por los tributos, y sus propios métodos de estudio, preferentemente el
deductivo, aunque en la interpretacion de sus normas se aplican varios métodos de

manera integral, tales como el inductivo y el histérico” (Alveio, 2015, p.34).

El material bibliografico del Dr. Alvefio confirma que el derecho tributario tiene su
propio objeto de estudio, el cual son los tributos, por esa razén es independiente al
derecho financiero, quien también tiene su propio objeto de estudio, la actividad financiera

del Estado, es decir, todo lo relativo a la gestidn de los ingresos y los gastos publicos.

Lo que no se puede discutir es la relacidén tan cercana que guardan ambas ramas
juridicas, el derecho financiero estudia la captacién de ingresos que tiene el Estado para
gestionar un adecuado presupuesto publico. Sobre ello el catedratico de derecho
financiero y tributario de la Universidad de Sevilla, Espafia, Fernando Pérez Royo aporta:



El derecho financiero (...) regula la actividad financiera publica.
expresar de otra forma, podemos decir que el derecho financiero

los gastos inherentes a las funciones que les estan encomendadas, asi como para
la obtencion de los ingresos necesarios para hacer frente a dichos gastos (Pérez,
2015, p.25).

El maestro Pérez Royo explica de unde manera muy didactica el objeto de estudio
del derecho financiero, la obtencién de recursos para cubrir los gastos publicos, es decir
la actividad financiera del Estado; razon por la cual se concluye que el objeto de estudio
del derecho financiero tiene una estrecha vinculacion con el objeto de estudio del derecho

tributario.

De acuerdo con las definiciones de derecho tributario, se puede concluir que su
objeto de estudio son los aspectos juridicos de los tributos en todas sus manifestaciones.
Algunos autores sefalan que su objeto de estudio es la tributacién, y también incluyen la
relacion juridica que existe entre el Estado y los particulares.

Héctor Villegas comenta: “Para alguna doctrina el derecho tributario tiene un fin
propio consistente en el hecho de asegurar al Estado los recursos que, provenientes del
patrimonio de los habitantes, le son necesarios para cumplir sus funciones” (Villegas,
1994, p.147).

El aporte del maestro Villegas es util para comprender la finalidad del derecho
tributario, asegurar que el Estado reciba los tributos, para que por medio de ellos pueda

gestionar su funcionamiento y cumplir con sus fines.

Ahora bien, hasta aca se ha mencionado que los tributos son el objeto de estudio

del derecho tributario, y que los tributos son indispensables para el funcionamiento del
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Estado, pero ¢Qué son los tributos? Esta pregunta hace necesario pla

definiciones sobre tributo, se iniciara con Zavala, quien sobre ello comenta:

ingresos del Estado (...) son las prestaciones en dinero que el Estado, en ejercicio
de su poder de imperio, exige con el objeto de obtener recursos para el

cumplimiento de sus fines (Zavala, 1998, p.9).

Zavala explica que los tributos corresponden a cantidades de dinero que el Estado
impone a los particulares con el fin de obtener recursos y de esa forma cumplir sus fines;
es importante mencionar que el pago de los tributos no es voluntario, sino que se impone
de una forma coactiva. También se puede distinguir que los tributos son la principal fuente

de ingresos para el Estado, pero no la Unica.

De acuerdo con el Diccionario Tributario de Orlando Taleva, tributo se puede definir

de las siguientes maneras:

Gravamen (...) prestacion pecuniaria coercible. El tributo nace de la ley y
unicamente de la ley (...) obligacién juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye
sancion por acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona publica, y
cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley (...)
Ingreso publico de deuda publica obtenido por un ente publico titular de un derecho
de crédito frente al contribuyente obligado como consecuencia de la aplicacién de

la ley a un hecho indicativo de capacidad econémica (Taleva, 2009, s.p.).

De acuerdo con las definiciones planteadas por Taleva y segun su criterio, tributo
es sinbnimo de gravamen; esos conceptos involucran un ingreso publico consistente en
una prestacién monetaria exigida por el Estado como consecuencia de la realizaciéon de
un supuesto juridico al que la norma encuadra con la obligacién de contribuir al gasto

publico.
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de algunde manera la coaccion y la exigibilidad arbitraria por parte del Estado.

Giuliani indica: “Creemos que ya nadie pone en duda el caracter publicista del
tributo, concebido genéricamente como una prestacion obligatoria, cominmente en
dinero, exigida por el Estado en virtud de su poder de imperio y que da lugar a las
relaciones juridicas de derecho publico” (Giuliani, 2004, p. 49). La definicién del autor
incluye las caracteristicas natas del tributo, las cuales son esenciales para que

legalmente exista.

En resumen, se puede concluir que los tributos son las prestaciones dinerarias que
el Estado coactivamente exige para financiarse y, de esa forma, cumplir con sus fines;
por lo que todo esto es considerado el objeto de estudio del derecho tributario. Es

importante recordar que los tributos deben crearse por medio de en una norma juridica.

1.4. Importancia del derecho tributario

De acuerdo con lo mencionado anteriormente, el derecho tributario guarda una
intima relacion con el derecho financiero, es notoria la importancia que el derecho
tributario ha adquirido dentro del derecho financiero y porque no decirlo, también dentro
del ambito del derecho en general. A pesar de ser una disciplina relativamente joven,
algunos autores sostienen que esta continuamente en desarrollo y evolucion. Rodrigo
Montufar, en su tesis doctoral, sefala: “El derecho tributario es el marco mas preciso
dentro del cual se analiza el sistema tributario y, mas concretamente, su evolucion, pues,

a pesar de lo joven que es, esta continuamente perfeccionandose” (Montufar, 2000, p.12).

11
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sociedad; y los tributos son el principal medio de captacion de ingresos q dlene <
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Estado para dotarse de los fondos necesarios para cumplir con sus funciones, razo

la cual, el estudio de los tributos se ha vuelto tan importante. Es preciso destacar que en
aquellos paises que cuentan con un Estado de bienestar, al derecho tributario se le ha
dado muchisima importancia y su sistema tributario tiene una preeminencia en el
esquema administrativo del Estado, debido al fundamento econémico que traen consigo

los tributos.

Desde tiempos muy remotos, han existido distintas doctrinas econémicas que se
han encargado de proporcionar a los tributos un fundamento filoséfico y un fundamento
econdmico. La tesis doctoral de Rodrigo Montufar explica que las crisis econémicas de
la primera mitad del siglo XX revelaron las debilidades en los sistemas economicos
occidentales (europeos y norteamericano), por lo cual el Estado se vio orillado a obtener
por si mismo los recursos necesarios para proveer los servicios publicos que demanda
la poblacion, extrayendo recursos de las economias privadas y de los particulares
mediante los impuestos a diversas actividades, y ya no solo al comercio, como

anteriormente se hacia.

El Dr. Montufar sigue explicando que la busqueda de las fuentes de recursos hizo
que se idearan los diversos supuestos sobre los que deberia gravitar la imposicién, y asi
fue como se generalizaron los tributos. En la actualidad, los Estados modernos requieren
de millonarias sumas de dinero para cumplir con todos sus fines, por lo cual el Estado
debe gestionar de unde manera adecuada la obtencion de sus ingresos y la forma en que

efectlan sus gastos.

El derecho tributario también incluye aquellos tributos que no son percibidos
directamente por el Estado central, sino por los entes locales, es decir, las
municipalidades. La descentralizacion tributaria hacia las administraciones locales para

gue gestionen y recauden tributos constituye hoy un principio que cobra cada dia mas

12



vigencia, y su oportunidad dependera del grado de capacidad de admini
tengan las autoridades ediles.

guarda relacion también con las contribuciones de seguridad social asignadas para el
Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS). Algunos autores llaman a estas
contribuciones y aportes previsionales, contribuciones parafiscales, y afirman que ese

tipo de pagos a la seguridad social revisten de caracter tributario.

En sintesis, el derecho tributario es fundamental e importante debido a que es el
elemento normativo mediante el cual el Estado obtiene los fondos para su funcionamiento
y para la realizacion de su fin principal, es decir, la satisfaccion de necesidades publicas;
asimismo es imperativo mencionar que el Estado adicional a la captacion de tributos,
debe tener una buena calidad del gasto publico y transparencia en sus operaciones.

1.5. Principios del derecho tributario

El derecho tributario, como toda norma de derecho positivo, debe partir de una
norma con grado superior, que sera la base sobre la cual se construye todo el sistema
juridico. Resulta que el derecho constitucional tributario establece los limites de la
potestad tributaria del Estado, a los cuales se les llama principios constitucionales del

derecho tributario. El maestro Villegas resalta:

El derecho del Estado a establecer los casos y circunstancias en que podra
pretender el tributo y con qué limites, asi como el deslinde y compatibilizacion de
las potestades tributarias, cuando en un pais ellas son plurales, constituyen objeto
de estudio de ese conjunto de normas que hemos denominado “derecho
constitucional tributario” (...) el derecho constitucional tributario estudia las formas
fundamentales que disciplinan el ejercicio de la potestad tributaria y que se

encuentran en las cartas constitucionales (...) estudia también, las normas que

13
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“tributario” por el objeto al cual se refiere (...) su tarea es la de las n rnl\as(;dﬁlc ;\
derecho constitucional, regular el poder de imperio estatal (Villegas, 1994, p. }.ET >
Los comentarios de Villegas incluyen el término potestad tributaria, quien la define
asi: “La potestad tributaria (o poder tributario) es la facultad que tiene el Estado de crear
unilateralmente tributos, cuyo pago sera exigido a las personas sometidas a su
competencia tributaria espacial” (Villegas, 1994, p.186). En otras palabras, la potestad
tributaria es la capacidad que tiene el Estado de exigir a los particulares una parte de su
patrimonio, el cual servira para cubrir los gastos publicos y la satisfaccion de necesidades
publicas. Esta capacidad que tiene el Estado frente a los particulares es la que se

encuentra limitada por los principios constitucionales tributarios.

Rodolfo Spisso, en su obra Derecho Constitucional Tributario comparte la siguiente

definicidon sobre el tema:

El derecho constitucional tributario es el conjunto de principios y normas
constitucionales que gobiernan la tributacion. Es la parte del derecho constitucional
gue regula el fenémeno financiero que se produce con motivo de detracciones de
riqueza de los particulares en favor del Estado, impuesta coactivamente, que atafien
a la subsistencia de este, que la Constitucion organiza, y al orden, gobierno y
permanencia de la sociedad cuya viabilidad ella procura. En él quedan
comprendidas diversas materias referentes a: asignacién de competencias en el
ejercicio del poder tributario; regimenes de coordinacion del poder tributario (...);
principios que limitan el poder tributario del Estado (...); principios que rigen la
tipificacion del ilicito tributario y la aplicacion de sanciones; garantias que aseguran
la efectiva vigencia de los derechos de los contribuyentes. Este conjunto de materias
es parte del derecho constitucional, de indole tributaria, por el objeto que

comprende, que se integran en él, pues su finalidad es la de disciplinar la soberania
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del Estado en el ejercicio del poder tributario, delimitar su contenido

regular los derechos y garantias de los contribuyentes (Spisso, 2000,

dentro del derecho constitucional hay materias especificas de indole tributario que tienen
como objeto disciplinar o limitar la soberania del Estado en el ejercicio de su poder
tributario y por ende custodiar los derechos y garantias de los contribuyentes. Dentro de
esas materias de indole tributario, precisamente sitla a los principios que limitan esa

potestad tributaria. El portento Jarach al respecto comenta:

El Derecho Tributario Constitucional comprende las normas constitucionales que se
refieren a los tributos, y en los paises que no posean constituciones escritas, las
normas y principios fundamentales de la organizacion estatal. El Derecho Tributario
Constitucional delimita el ejercicio del poder estatal y distribuye las facultades que
de él emanan entre los diferentes niveles y organismos de la organizacion estatal
(Jarach, 1996, p.363).

Es imperativo indicar que, la facultad que tiene el Estado para imponer tributos, es
decir, su potestad tributaria, se encuentra condicionada por los principios constitucionales
gue buscan proteger los derechos fundamentales de los contribuyentes y evitar, de esa
forma, el abuso de poder por parte del Estado, y equilibrar la desventaja que tienen los
contribuyentes al encontrarse en el papel de sujetos pasivos de la relacién juridica.

Los principios contenidos en el derecho constitucional tributario relacionados con el

fendbmeno en estudio son los siguientes:

1.5.1. Principio de legalidad

Rodolfo Spisso indica: “La finalidad del principio es afianzar la seguridad juridica

mediante la predeterminacion de las conductas debidas, de modo que tanto gobernados
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la ley.

El autor continia comentando: “El principio de legalidad no se agota en una mera
legitimidad formal, sino que debe nutrirse de los principios de certeza y de irretroactividad
de las normas juridicas a fin de propender a la consecucion de su finalidad” (Spisso, 2000,
p.254). Segun Spisso lar normas legales deben ser claras, completas y precisas de forma

gue permitan a las personas comprenderlas.

La autora Gladys Monterroso, en su libro Fundamentos Tributarios, sefiala lo

siguiente, acerca de este principio tributario:

Analizando en esencia los Principios de Legalidad y de Reserva de Ley, se concluye
en que ambos enmarcan una situacion dependiente, ya que son concordantes; el
primero relaciona los aspectos tributarios que deben estar regulados por una Ley, y
el segundo regula que para que esta ley sea valida debe ser creada por 6rgano

competente (Monterroso, 2012, p.45).

Monterroso, adicional al principio de legalidad, explica el principio de reserva de
ley, que a criterio de algunos autores es intrinseco el uno al otro, y precisamente el tributo
para ser legalmente valido debe encontrarse enmarcado en una ley, y a su vez, la ley
para ser valida debe ser fundada por el 6rgano competente respetando los procesos

juridicos previamente establecidos.

Es necesario citar a Héctor Villegas, quien considera lo siguiente: “(...) este
principio significa que no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca (...) significa
que los tributos se deben establecer por medio de leyes (...) es decir, por medio de

disposiciones de caracter general, abstractas, impersonales y emanadas del poder
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legislativo” (Villegas, 1994, p.190). Villegas en su definicion también logra id
necesariamente una ley dard vida al tributo, y que esa ley debe ser e

Organismo Legislativo, que es el facultado para crear normas juridicas.

Segun Villegas, este principio busca proteger a los contribuyentes en su derecho
de propiedad privada, en cuanto los tributos sustraen parte del patrimonio de los
particulares a favor del Estado. En otras palabras, los tributos se tratan de invasiones a
la propiedad privada de los particulares, y en los Estados de derecho, estas invasiones
Unicamente pueden llevarse a cabo por medio de un instrumento legal, es decir, la ley.
Es oportuno recordar la frase latina “nullum tributum sine lege” que significa: no hay

tributo si no esta en la ley.

En recapitulacion, los tributos requieren para su creacion una ley formal emanada
del 6rgano competente quién tutela el poder tributario del Estado, ese poder tributario no
es delegable ni tampoco se puede renunciar a él. El principio de legalidad buscar
entonces, proteger la invasion al patrimonio privado de los contribuyentes, colocando un
limite o un tope a la potestad tributaria que tiene el Estado frente a sus gobernados.
Aunado a ello, y para finalizar, resulta importante compartir un extracto de lo que Spisso

comenta en su obra:

Uno de los principios fundamentales en materia tributaria es el de legalidad que se
enuncia con el aforismo latino “nullum tributum sine lege” (...) este principio no se
agota o circunscribe a una mera legitimacién formal, sino que comprende la
necesaria consideraciéon del contenido de la ley, que debe comulgar con los
principios de certeza y seguridad juridica, que se integran como contenidos del
principio de legalidad. El principio de certeza impone un orden racional, a fin de que
las normas tributarias sean claras, completas y precisas, como forma de eliminar la
confusién y el desorden, muchas veces exacerbados por la proclividad fiscalista de
los 6rganos encargados de la aplicacion de la ley. La idea de certeza del derecho
es una exigencia del principio de seguridad juridica. En ese sentido, Asorey ha
sefalado que el principio de seguridad juridica, vigente en todo Estado de derecho,

17



waq |\
que equivale a poder tener certeza sobre el ordenamiento juridico apliéable-yla:
. @ ?)‘\\’:\,_ gL \ o
forma en la cual se regulan y protegen los intereses tutelados, cuando se rr%a@tﬁ

pueden derivarse de sus actos, a la luz de la regulacién vigente en el momento en
el cual se ejecutan. Sin certeza sobre la vigencia y contenido de la ley tributaria, no
existe seguridad juridica ni, por ende, posibilidad de promover la creacion de
riqueza, conspirando de esde manera el Estado contra sus propios intereses, ya
que no puede haber un fisco préspero en un pais econémicamente en decadencia.
(Spisso, 2000, p.307).

Muy valioso el aporte que el autor otorga a la investigacion, segun su texto, en el

ambito tributario, el principio de legalidad debe permitir a los contribuyentes tener una

adecuada certeza juridica, lo que conlleva a que las regulaciones tributarias deben ser

claras y precisas, para evitar que las autoridades que tiene a su cargo la aplicacion de la

normativa la ejecuten de unde manera arbitraria y confusa. Si el ordenamiento tributario

no es claro ni preciso, pondria en riesgo los intereses fundamentales de los

contribuyentes, tutelados por el derecho constitucional tributario; es por ello que resulta

imprescindible que las normas tributarias observen la seguridad y la certeza juridica,

explicada anteriormente.

1.5.2. Principio de justiciay equidad tributaria

Es importante mencionar que dentro de este principio tributario se habla de dos

valores, la justicia y la equidad por lo que es necesario iniciar definiendo cada uno de ello.

La justicia tiene varias acepciones, pero el punto de vista que le interesa a esta

investigacion es desde la perspectiva del derecho; entonces se dice que la justicia es una

regla de armonia y proporcionalidad entre lo que se da y se recibe. Aristételes se refirid

a una justicia universal y a una justicia particular, la primera ocurre cuando un individuo

tiene todas las virtudes y puede manifestarlas con su trato hacia los demas; la segunda
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seria la nocibn mas moderna y mas cercana a la actual doctrina de la justiciaz
sostenia que justicia es dar a cada quien lo que le corresponde.
Alveno, respecto a la justicia tributaria, sefala: “Cuando se habla del princip'RT >
justicia, nos referimos a la justicia distributiva en términos de igualdad, ya que en materia
de impuestos, se trata de repartir cargas o gravamenes justos” (Alvefio, 2015, p.70). El
texto citado puntualiza que la carga tributaria debe ser repartida a la poblacién en una
forma justa, es decir, de forma proporcional. Los impuestos deben ser justos al respetar

las posibilidades econdémicas de persona individual o cada persona juridica.

Ahora ha llegado el momento de definir a la equidad, en términos juridicos para lo

cual se citara la obra de Gladys Monterroso, quien sefiala lo siguiente:

A la equidad se le considera tradicionalmente como la justicia del caso particular,
cuyo fin es atenuar el excesivo rigor de las leyes. La funcion de la equidad es por lo
tanto corregir la injusticia que puede derivar de la aplicacion de una ley a un caso
concreto, aunque la ley en su esquema genérico pueda ser justa (Monterroso, 2012,
p.81).

Es muy peculiar lo que la autora comenta sobre la equidad, su definicion sobre ese
valor es algo asi: justicia aplicada a un caso concreto, por lo cual se puede indicar que la
justicia es algo general, mientras que la equidad es algo mas especifico. Ahora
concretando, se definira a la equidad como principio constitucional del derecho tributario;

Monterroso continta explicando:

La equidad es un principio constitucional de la tributacion y una garantia que el
cobro del impuesto se realizara respetando esa equidad que segun Aristoteles
servirh para que en la creacién de cada ley tributaria se respete la situaciéon
econémica de cada contribuyente y que cada quien pague lo justo (...) con lo
expuesto puede advertirse que la equidad no es algo ontolégicamente distinto de la

justicia, sino una modalidad de la misma, por lo que una ley no puede ser equitativa
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e injusta al mismo tiempo, porque si es equitativa es justa y si es inju

ser equitativa (Monterroso, 2012, p.81).

afirmar que el principio de justicia y equidad tributaria pretende que en los tributos y en
su aplicacion normativa, se observe la justicia y la equidad en todos sus aspectos, es
decir, que el particular que mas tenga, deberd pagar mas impuestos, a diferencia del
contribuyente que tiene menos, pagara menos y quien no tenga nada, no pagara ningun
tributo, eso es dar a cada quien lo que le corresponde, tal y como lo sostenia Aristételes

al referirse a la justicia.

1.5.3. Principio de irretroactividad

La irretroactividad tiene una intima vinculacién con el ambito temporal de la vigencia
de las normas juridicas, asi como el ambito temporal de la aplicabilidad de esas normas.
Segun la tesis doctoral de Ana Belén Macho, la vigencia debe entenderse como:
“Permanencia activa de la norma en el ordenamiento, como capacidad para regular las
situaciones por ella contempladas; esto es, como idoneidad para cumplir su funcién
normativa, que consiste en asociar determinados efectos juridicos a la realizacion del
supuesto de hecho previsto por la norma” (Macho, 2005, p.38). En otras palabras, el
ambito temporal es el intervalo de tiempo que transcurre desde la fecha de entrada en
vigencia de una norma juridica hasta su derogacion.

1]

Respecto al principio de irretroactividad, Monterroso escribe: “(...) constituye un
criterio normativo para el juez, pero no rige para el legislador, el cual puede dejarlo de
lado con relacion a ciertas materias, que en su opinion deban quedar al margen de ese
principio” (Monterroso, 2012, p.62). Monterroso afirma que este principio queda abierto
con un cardcter retroactivo que determina un criterio interpretativo para los jueces, pero

no para el legislador.
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derechos adquiridos. Gabba (como se cit6 en Macho, 2005, p.152) define e

adquirido como:

Derecho: a) que es consecuencia de un hecho (fatto), al que la ley vigente en el
momento de su conclusion (fatto compiuto) hace adecuado para producir el
derecho, aunque la oportunidad de hacerlo valer no se presente hasta la entrada en
vigor de una nueva ley; y b) que, segun la ley vigente al tiempo de produccion del
hecho, ha entrado a formar parte del patrimonio del sujeto.

Sobre ello, la licenciada Ana Belén Macho comenta que el autor solo observa los
derechos patrimoniales de las personas; asimismo, que analiza los diferentes estados de
hecho adquisitivos, distinguiendo entre simples y complejos; y, por ultimo, que mantiene
la distincién entre derechos que son mera concesion del legislador (facultades legales) y
los derechos adquiridos, que son la consecuencia necesaria de un supuesto de hecho
adquisitivo. Ahora se tomaran los comentarios de Gladys Monterroso, quien escribe sobre
la teoria de los derechos adquiridos:

Penetrar en la nocién de “derecho adquirido” es la clave para reconocer cuando una
ley es 0 no retroactiva, y que se trata de una nocion clasica del derecho, trayendo a
colacion la teoria de Duverger, quien distingue los derechos adquiridos de las
simples expectativas, diciendo que los primeros son los que pueden ejercerse
actualmente, y a los que el poder publico debe proteccion, tanto para defenderlos
de los ataques de terceros cuanto para asegurar sus consecuencias contra ellos.
En cambio, las expectativas no son sino gérmenes de derecho que para
desarrollarse necesitan la realizacion de acontecimientos ulteriores. Por eso la ley
nueva no debe arrebatar el derecho que alguien hubiese adquirido, pero puede

disponer libremente de las meras expectativas. (Monterroso, 2012, p.63).
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Cabanellas (como se cité en Alvefio, 2015, p.77) logra establecer tr
irretroactividad: la irretroactividad absoluta, la irretroactividad media y la irre

minima, las cuales explica a continuacion:

a) la irretroactividad absoluta: que no regula ninguna de las relaciones establecidas
durante la legislacién anterior, ni en las modalidades y efectos posteriores a la
innovacion legal; b) la irretroactividad media, que respeta las situaciones y vinculos
creados, pero regula las modificaciones y efectos producidos después, pero a
consecuencia de disposiciones anteriores a la promulgacién de la ley nueva; c) la
irretroactividad minima, reducida a regir los cambios y efectos relacionados con
negocios juridicos anteriores a la norma mas reciente, pero correspondientes a ésta

por el tiempo.

El Dr. Alvefio en su obra antes citada, considera que, de acuerdo con las
definiciones establecidas por Cabanellas, la irretroactividad aplicable al sistema tributario
de Guatemala es la irretroactividad media; en funcion a que, en la aplicacion del hecho
generador, 0 acto generador, debe respetarse el periodo ya iniciado con alguna

normativa anterior.

Para cerrar, se puede entender que este principio se encuentra fundamentado en
la seguridad juridica que debe observar el marco regulatorio tributario, porque la
irretroactividad, en la mayoria de los casos, es una regla general en los tributos. Este
principio tiene una importancia singular en el momento que una norma entra en vigencia
y en el momento cuando se realiza el hecho imponible. Segun este principio
constitucional, no es posible aplicar una norma tributaria con efecto retroactivo, porque
pondria en exposicién los derechos y garantias fundamentales adquiridos por los
contribuyentes en un contexto legal distinto al que, en el momento de la aplicacion de la

nueva norma, estaria vigente.
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1.5.4. Principio de capacidad contributiva

y equidad tributaria. Inicialmente, se citara al maestro Villegas, quien indica: “(...) la
capacidad contributiva es el limite material en cuanto al contenido de la norma tributaria,
garantizando su justicia y equidad” (Villegas, 1994 p.195). Villegas confirma que la
capacidad tributaria es el principio garante de la justicia y equidad tributaria en las normas

tributarias. Ahora corresponde citar a Monterroso, quien sostiene que:

El principio de capacidad de pago hace referencia a que los tributos deben ser
establecidos en funcién de la capacidad econdmica de cada contribuyente a quien
va dirigido. El principio individualiza la carga tributaria para cada contribuyente de
acuerdo con su situacion financiera en la sociedad. Este principio no es sino el
principio de Justicia (sic) de Adam Smith, el que citado por Jorge Mario Castillo, nos
dice que conforme sus ingresos los subditos de un Estado, deben contribuir a su
sostenimiento mediante el pago de tributos que se estableceran en funcion de su

capacidad econémica (Monterroso, 2012, p. 46).

La definicion de Gladys Monterroso es mas amplia y contiene elementos muy
puntuales, ella considera que este principio busca que los tributos sean creados de
acuerdo con la capacidad econémica de los contribuyentes, lo que lo hace muy semejante
y por qué no decirlo, complementario al principio de justicia y equidad tributaria, incluso
la autora hace alusion al principio de justicia del reconocido economista escocés, Adam

Smith. En su obra Derecho Constitucional Tributario, Spisso explica:

El que todos deban contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado debe ser
entendido, en un Estado democratico, como que los llamados a contribuir son
aguellos que tengan capacidad econdémica para soportar la carga, y en forma
proporcional y progresiva a dicha capacidad (...) el concepto de capacidad

contributiva denota una aptitud de las personas para pagar los tributos, es decir,
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sujeto que supera el minimo que posibilite un nivel de vida digno por par
contribuyente y su familia. No existe capacidad de concurrir a los gastos publicos si
solo se tiene lo necesario para las exigencias individuales minimas, ni cuando se
satisfaga el imperativo constitucional de posibilitar una vida digna. No toda situacion
econdémica posee aptitud para ser gravada con tributos, sino solo aquellas que
ponen de manifiesto la existencia de recursos Utiles y escasos que estan disponibles
a titulo definitivo (Spisso, 2000 p.353).

La explicacién otorgada por Spisso contiene valiosos aportes para el principio de
capacidad contributiva, €l indica que los particulares deben poseer un nivel de riqgueza
para soportar la carga impositiva que genera la tributacion; de igual forma pretende
explicar la diferencia que existe entre capacidad econdmica y capacidad contributiva, al
establecerse los tributos se debe observar que los mismos no afecten la capacidad

econdémica que tiene cada individuo para hacer frente a las necesidades vitales.

Concluyendo, el principio de capacidad de pago busca resguardar la capacidad
econdémica que tienen los contribuyentes para enfrentar los gastos por necesidades
vitales; el legislador debe normar utilizando tarifas que no afecten esa capacidad
econOmica, en otras palabras, las personas deben tener la capacidad contributiva para
efectuar el pago de los tributos. Este principio limita el poder tributario obligando al Estado
a fijar parametros en las leyes tributarias de manera de crear tributos que respondan a la
capacidad contributiva de la poblacién, a mayor capacidad contributiva, mayor deberéa ser

la incidencia.

Para lograr el objetivo del principio de capacidad contributiva, se debe tomar en
consideracion las aptitudes personales y la diversidad de situaciones de acuerdo con la
capacidad econOmica personal de cada contribuyente. Es por ello que las normas

tributarias deben utilizar tarifas progresivas, exenciones, montos minimos, asi como la
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depuracion de la base imponible, excluyendo del gravamen los gastos nec
producir la renta que estara sujeta a tributacion.

1.5.5. Principio de prohibicién de doble tributacion

En la doctrina tributaria, este principio es llamado también como prohibicién de doble

imposicion. Para definirlo, se tomara la obra de Giuliani, quien expresa:

En términos generales puede decirse con Seligman, que en su sentido mas simple,
la doble imposicion consiste en “gravar dos veces la misma persona o la misma
cosa”, pero este concepto tan amplio abarca tanto la doble tributacion por la misma
autoridad que, en expresion de aquél, reviste caracter esencialmente geogréfico,
como la doble afectacién por autoridades diferentes actuando en forma concurrente
(...) puede decirse que existe doble (o multiple) imposicién, cuando las mimas
personas o bienes son gravados dos (0 mas) veces por analogo concepto, en el
mismo periodo de tiempo, por parte de dos (0 mas) sujetos con poder tributario (...)
ciertos autores consideran que, desde el punto de vista juridico, solo puede hablarse
de doble imposicion en el ambito internacional, ya que en el ambito nacional
Gnicamente existe imposicidén multiple o sobreimposicién, pero esta distincidon nos
parece un mero juego de palabras carentes de fundamento racional y , desde luego,
inconciliable con la practica de un federalismo efectivo (...) en consecuencia, se
puede hablar de doble imposicion interna y de doble imposicion externa o
internacional (Giuliani, 2004, p.301).

De acuerdo con Giuliani, se debe aclarar que existe doble imposicién interna, y
doble imposicidn externa; la interna dependera de la organizacion politica que tenga cada
jurisdiccién (provincias, estados, municipios); y la externa o internacional, se derivara del
grado de avance econdémico, sistemas de tributacién (renta interna o renta mundial) y la
ratificacion de convenios internacionales que hayan suscritos los Estados para evitar la

doble imposicion internacional, situacion que se estudiara en mas adelante.
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Ahora bien, segun el concepto de Giuliani, la doble imposicién se ge
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Este ultimo enunciado puede entenderse que, Giuliani se esta refiriendo a una ©
imposicién internacional o bien, a una doble imposicion interna generada por un sistema
de gobierno federal, en el cual cada estado conserva su soberania debido a que gozan

de cierta autonomia en las decisiones politicas y administrativas.

Garcia Belsunce (como se citdo en Alvefio, 2015, p.78) opina: “(...) considera
necesario revisar el concepto de doble o multiple tributacion que ciertamente reduce a la
concurrencia de dos o mas gravamenes sobre el mismo hecho imponible afectando a un
mismo contribuyente”. Esta definicion es mas precisa en indicar cuando se concreta la

doble tributacion, sin hacer alusion a doble imposicion interna y externa.

En relacién con el principio de prohibicion de doble tributacion, Gladys Monterroso

comenta:

(...) en la mayoria de los paises no federados la doble tributacion es inconstitucional
porque viola el principio que la prohibe, como es el caso de Guatemala (...) esta se
concreta cuando un mismo sujeto pasivo durante un mismo periodo fiscal es
gravado por haber realizado un mismo hecho generador por uno o mas sujetos
activos, ya sea que se trate del gobierno central o del gobierno local o municipal,
imponiendo el pago de dos o mas tributos. Al fusionarse en un mismo acto los
elementos de la relacion juridico tributaria siguientes: sujeto activo, hecho

generador, elemento temporal y tributo, se configura la doble tributacién

(Monterroso, 2012, p.68).

La definicion de Monterroso se encuentra enfocada a la doble imposicion interna,
y cita el caso particular de Guatemala, en donde la Constitucion garantiza que no puede

haber doble o mdltiple tributacion. Ella explica los factores que deben cumplirse para que
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exista doble imposicion, y finaliza indicando que la doble imposicién se a

Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece la prohibicién de doble y multiple

tributacion interna. La misma norma constitucional aclara que se entiende por doble o
multiple tributacién: “Hay doble o multiple tributacion, cuando un mismo hecho generador
atribuible al mismo sujeto pasivo, es gravado dos 0 mas veces, por uno 0 mas sujetos
con poder tributario y por el mismo evento o periodo de imposicién”. Alvefio hace la
salvedad siguiente: “Notese que el precepto se refiere unicamente a la doble o multiple
tributacion interna, no dice nada sobre la doble o multiple tributacion internacional, lo que
pude interpretarse que esta permitida, porque lo que no esta prohibido esta permitido”
(Alveiio, 2015, p.78).

Interesante el punto de vista del autor, sobre el hecho que la carta magna de
Guatemala no menciona la doble o multiple tributacion internacional, nicamente prohibe
la doble imposicion interna. Segun Alvefio, basando su criterio en una interpretacion del
tribunal constitucional de Guatemala, son necesarios cinco elementos para que ocurra el

fenébmeno de doble tributacion:

(...) cinco elementos son necesarios para que ocurra este fendmeno, a saber: a)
Que sea un mismo sujeto pasivo, un mismo contribuyente; b) Que dicho
contribuyente sea sometido al pago de mas de un impuesto; c) Que el tributo sea
de la misma naturaleza; d) Que sea por el mismo hecho generador o acto

generador; y €) Que sea por un mismo periodo impositivo (Alvefio, 2015, p.78).

Para finalizar con la doble imposicion, Villegas aporta: “(...) este fenbmeno es
perjudicial porque significa multiplicidad administrativa, recaudacion onerosa, fomento de
la burocracia, inconvenientes y molestias al contribuyente. Ademas, la doble imposicién
interna puede aumentar peligrosamente la presion fiscal” (Villegas, 1994, p.214). Hasta

aca los principios constitucionales que aportan valor a la investigacion.
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de confidencialidad, principio de proporcionalidad, principio de generalidad, principio de

igualdad, principio de progresividad, entre otros.

1.6. El derecho internacional tributario

De manera de introduccion, es oportuno indicar que la globalizacién del comercio y
la multiplicacién de las relaciones internacionales entre los diferentes Estados juegan un
papel sumamente importante en la actualidad; la globalizacién es una forma generalizada
que caracteriza las transformaciones que estan sufriendo las economias de los paises
en las ultimas décadas, consiguiendo una integracion a nivel mundial, en los mercados

de bienes y servicios.

Esta situacion ha llamado la atencién de economistas, politicos y juristas. El mundo
moderno es espectador de un extraordinario intercambio comercial, cultural y cientifico,
aunado al vigor econémico que traen consigo las empresas transnacionales y el comercio
internacional de bienes y servicios en los distintos mercados del mundo. Actualmente,
cualquier bien o servicio puede ser producido en un pais y vendido en todas partes, es
decir, que los mercados ya no son limitados, sino que las economias buscan un mercado

a escala global.

Esto ha generado un panorama de complejidad en la tributacion de cada pais. Esta
complejidad originé diversas regulaciones por parte de los Estados, teniendo la
necesidad de crear normas de derecho tributario internacional. Sobre ello el maestro

Villegas comenta lo siguiente:
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derecho tributario y con sentido y alcance consignado supra (...) entendemos—pe

derecho internacional tributario aquella rama del derecho tributario que tiene por
objeto el estudio de las normas de caracter internacional que corresponde aplicar
en los casos en que diversas soberanias entran en contacto, ya sea para evitar
problemas de doble imposicién, coordinar métodos que combatan la evasion y
organizar, mediante la tributacion, forma de cooperacién entre los paises (Villegas,
1994, p.481).

La definicién que aporta Villegas contiene aspectos sustanciales que vale la pena
destacar; en primer lugar, este autor indica que el derecho internacional tributario es una
rama del derecho tributario, es decir, es un agregado de esta rama juridica; en segundo
punto, indica que el derecho internacional tributario tiene a su cargo el estudio de las
normas internacional que aplican los Estados que tienen una vinculacién, esta vinculacion
puede ser para evitar la doble tributacion internacional, evitar la evasion tributaria

internacional o también para organizar a los Estados. Villegas sigue comentando:

Siguiendo a Jarach (...) opinamos que no debe incluirse en este campo de estudio
el conjunto de normas internas que delimitan el poder fiscal con referencia a sujetos
0 a objetos que por su naturaleza trascienden los limites de su territorio. Tales
normas pertenecen al derecho tributario material. Dentro del derecho internacional
tributario, en sentido estricto, tenemos: a) Tratados colectivos de derecho
internacional tributario. Entran en juego los acuerdo y convenciones que establecen
los Estados para regular aspectos tributarios comunes, entre los que figura lo
referente a la evasion fiscal (...) b) Tratados de doble imposicion: Las normas
contenidas en ellos procuran evitar la simultaneidad de potestades tributarias en
torno de un mismo sujeto pasivo (...) ¢) Normas dictadas por las comunidades
supranacionales y de derecho internacional comun (Villegas, 1994, p.481).
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internacionales provenientes de recomendaciones otorgadas por orga'zaéglamg;{é

mundiales. Esas normas luego pueden convertirse en derecho interno para cada u

los Estados que ratifican los tratados bilaterales.

En una conferencia sobre fiscalidad internacional, el Dr. César Garcia Nova,
profesional reconocido de nacionalidad espafiola, especializado en derecho tributario,
explic6 que el derecho internacional tributario no es igual al derecho tributario
internacional; el primero de ellos, como se advirtié anteriormente, corresponde a normas
derivadas de tratados internacionales que posteriormente son incrustadas en el derecho
interno de los Estados. Por otra parte, el derecho tributario internacional corresponde a
un ordenamiento tributario que incluye normas de trascendencia internacional, es decir,
cuando las normas dictadas por un Estado rompen el campo de la territorialidad y pueden

afectar hechos fuera del Estado y regulan la condicién de residencia.

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que el derecho internacional
tributario es la rama del derecho tributario cuyo objeto de estudio son las normas
internacionales que dos o mas naciones aplican en el momento de entrar en contacto por
motivos tributarios, los casos mas comunes de derecho internacional tributario son el
combate de la doble imposicion internacional y la evasion fiscal internacional. Esta rama
del derecho tributario surge por la multiplicacion de las relaciones internacionales debido
al creciente intercambio comercial entre los paises, estos fendmenos han provocado el
origen de diversas regulaciones por parte de los Estados, dando lugar al conjunto de
normas que conforman el derecho internacional tributario. Es importante comentar que

este derecho no es un derecho interno.
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1.7. Doble imposicién internacional
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El tema de la doble imposicion se abordo en el apartado 1.4.5., recapit a@lo&/‘gac ;L
doble tributacion se origina cuando una misma fuente (personas o bienes) es afe
en mas de una ocasion por una o varias jurisdicciones fiscales; para su estudio la doble
imposicién se divide en doble imposicién interna, tema ya estudiado, y doble imposicion

externa, o internacional. Gladys Monterroso, en su libro tributario, indica:

La doble o multiple tributacion internacional, se concreta cuando un mismo sujeto
pasivo, durante un mismo periodo fiscal es gravado por un mismo hecho generador,
por dos 0 mas Estados ya sea por nacionalidad, residencia, sede de negocios y
fuente de renta. La mayoria de los sistemas tributarios se basan en el principio de
residencia o de la fuente. El principio de residencia significa que el Estado donde la
persona fisica o natural tiene fijada la residencia grava toda su renta mundial. Por
su parte, el principio de la fuente consiste en que el Estado, somete a tributacion

todas las rentas con origen en su territorio (Monterroso, 2012, p.70).

Muy oportuno el criterio de la autora al explicar cudndo se produce la doble
imposicion internacional, considerando aspectos como: la residencia, la fuente de renta,
la nacionalidad del contribuyente, entre otros. El maestro Villegas indica al respecto:
“Puede decirse que hay doble (o multiple) cuando el mismo destinatario legal tributario
es gravado dos (o mas) veces, por el mismo hecho imponible, en el mismo periodo de

tiempo y por parte de dos (0 mas) sujetos con poder tributario” (Villegas, 1994, p.483).

De la definicién de Villegas se puede extraer lo siguiente: Para que exista doble
tributacion internacional debe ser el mismo sujeto gravado; asimismo el gravamen debe
derivar del mismo hecho generador, siendo lo esencial el hecho generador y no el nombre
gue cada jurisdiccion tributaria le asigne. La imposicion doble debe ser simultanea, es
decir, debe ser en el mismo periodo de tiempo, porque si se grava el mismo hecho
generador pero con distintos periodos de tiempo, no habra doble imposicion, sino que

imposicion sucesiva,; por ultimo, la doble imposicion internacional deriva de la existencia
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de dos o mas autoridades fiscales en orden internacional con poder tri

imponer una carga tributaria en sus Estados, respectivamente.

para la atribucion de potestades tributarias a los Estados. Sobre ello Giuliani desarrolla

lo siguiente:

El problema de la doble imposicién ha adquirido singular trascendencia después de
la primera guerra mundial (...) la afectacion de los hechos imponibles por parte de
dos 0 mas paises simultdneamente, tiene su origen en la utilizacion de criterios
dispares para la atribucion de la potestad tributaria, pues como sefala
acertadamente Sorondo en un estudio sutil y profundo sobre la materia, el problema
“consiste, basicamente, en una violacién formal del principio general que quiere que
una misma persona en ocasion de un mismo hecho y de una misma actividad, no
debe estar sometida mas que una soberania Unica, tanto en materia fiscal como en
materia politica o juridica”. La imposicién multiple, como dice el mismo autor, no es
condenable, Gnicamente, por consideraciones econémicas y morales, por constituir
una barrera contra el comercio exterior y las inversiones internacionales o por
significar una distribucién injusta de la carga tributaria, en una palabra, por ser
perjudicial o no, sino cuando ella resulte “la consecuencia del ejercicio ilegitimo de
los poderes financieros de los Estados”. El planteo debe ser, pues, juridico, y no

pragmatico (Giuliani, 2004, p.322)

Muy acertada la contribucion de Giuliani a la investigacion, con la exposicion del
origen de la doble tributacién internacional y sus consecuencias econdmicas al comercio
exterior. Vale la pena destacar en este momento las palabras de Giuliani al indicar que la
doble imposicion internacional no es condenable, pero si desincentiva en gran manera
las inversiones extranjeras y el comercio internacional entre los Estados. De igual forma,
es interesante observa que la doble imposicién es una transgresién al principio de que

una persona debe estar afecta a una sola jurisdiccion tributaria. Villegas considera:
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contemplaba los postulados de justicia y de adecuada distribucion de la
tributaria. Posteriormente evolucionoé la evaluacion de inconvenientes y se observo
que la imposicion duplicada trababa la actividad mercantil, obstaculizaba la
inversion internacional y las vinculaciones entre los pueblos (...) mas
modernamente, se ha observado que la doble imposicion es un obstaculo que se
interpone para el desarrollo econémico y social de los paises poco desarrollados
(...) cabe decir que la doble imposicién internacional surge principalmente, porque
existen dos grupos de paises con intereses contrapuestos, que en defensa de esos
intereses hacen jugar principios distintos como factores de atribucion del poder
tributario. Tradicionalmente se hablé de paises importadores y exportadores de
capital, habiéndose observado actualmente con la evolucion del concepto que en
términos generales los segundos, o sea, los paises que exportan capital, son
desarrollados, y los que reciben son los subdesarrollados o en vias de desarrollo
(Villegas, 1994, p.483).

La postura de Héctor Villegas sobre las consecuencias que genera la doble
imposicion internacional es bastante similar a la de Giuliani, pues, él considera que esa
doble tributacion es un castigo que reciben las inversiones extranjeras y, finalmente, se
convierte en un obstaculo para el desarrollo social y econémico de los paises poco
desarrollados del mundo. El profesor espafol, Nicolas Sanchez, en su material

electrénico opina:

En la esfera internacional se maneja un concepto muy preciso de doble imposicion,
dado que se exige, no solamente una coincidencia en gravar un mismo hecho
imponible o manifestacion de capacidad econdémica, sino que se requiere que el
sujeto pasivo sea juridicamente idéntico. En este segundo requisito se aleja de lo
gue se conoce como doble imposicion econdémica, donde dos personas diferentes

resultan gravadas por una misma renta o patrimonio, en definitiva, por un mismo
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dos veces, por el hecho de quedar vinculados a dos paises distintos, ya sea p

origen o por la residencia de su titular. Cuando la circunstancia anterior se produce,
ello conlleva una desigualdad de trato en relacion a determinadas personas que no
tiene razon de ser, maxime si se piensa que el incremento que han sufrido en estos
altimos afos las relaciones econdémicas internacionales ha llevado a que numerosas
personas se encuentren vinculadas, de hecho, a mas de un Estado (...) en cualquier
caso, y a pesar de que existe un cierto consenso a la hora de calificar la doble
imposicion internacional como un fendémeno ilicito, motivos de indole econémico
hacen que los distintos Estados provean todo tipo de medidas tendentes a evitar, o
al menos paliar, la doble imposicion. Este es un fendmeno que va a distorsionar el
juego "normal” de los distintos componentes del mercado internacional, pudiendo
llegar a anular, en la préactica, todos los incentivos fiscales aprobados por un Estado
para atraerse inversiones o0 capitales extranjeros, o para incrementar sus
exportaciones al exterior. La causa de la doble imposicion internacional la
encontramos en la superposicion de jurisdicciones fiscales en la esfera
internacional, aquello que se ha denominado "superposicion en el espacio de dos
ambitos de imposicion”. Esta superposicion se origina en el momento en que las
leyes tributarias utilizan diversos criterios de sujecién a los tributos, o aln utilizando

el mismo, los configuran de forma distinta (Sanchez, s.f.).

Interesante y enriqguecedora resulta la perspectiva que tiene Sanchez Garcia sobre
la doble imposicién internacional; nétese que €l menciona que este fendbmeno ocurre
cuando hay una coincidencia en gravar al mismo hecho imponible y al mismo sujeto
pasivo; asimismo, hace la aclaracion que existe otro fenomeno llamado doble imposicion
econdémica, donde dos personas distintas son gravadas por un mismo patrimonio,
cuestidén que se encuentra fuera de la investigacion. Sanchez sostiene el criterio que un
hecho imponible nunca debe someterse a tributar dos veces, aunque se encuentre

vinculado a dos jurisdicciones distintas y, si esto se produce, trae consigo desigualdad
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hasta llegar al extremo de poder anular los incentivos fiscales que un Estad

atraer inversion extranjera.

fendmeno que aparece por la incidencia de las crecientes relaciones econdémicas entre
los Estados, y se trata de una situacion en la cual un mismo bien o una misma renta
resulta sujeta a imposicién en dos o mas Estados, con jurisdiccion distintas, durante un
mismo periodo impositivo. Se han hecho muchos esfuerzos por tratar de eliminar, o al
menos reducir, esta situacion, que segun los estudiosos, deberia ser ilicita, porque
desmotiva la inversion extranjera, colocandola en una posicion de desventaja al castigarla
con una doble carga tributaria; lo cual la convierte en una limitacion para el desarrollo
econdémico de los paises. Las principales medidas que se han adoptado para evitar la
doble imposicion internacional son los convenios internacionales donde se promueven
las clausulas para mejorar las relaciones fiscales entre los Estados; y las medidas
unilaterales, en donde cada Estado de manera individual define las reglas que tomaran

para menguar la doble imposicion de los sujetos pasivos sometidos a ese poder tributario.

1.8. Principios de fiscalidad internacional

La fiscalidad internacional, o tributacion internacional, es una especialidad del
derecho tributario, que regula las relaciones econdmicas y sociales entre paises, desde
el punto de vista tributario. La palabra fiscalidad hace alusion a un sistema fiscal o a un
conjunto de leyes relativas a los impuestos. Segun el Diccionario de Términos Tributarios

de Orlando Taleva, un sistema fiscal o un sistema tributario es:

Conglomerado de normas juridicas que regulan en su integridad el fenomeno
tributario, sean éstas normas de estructura o normas de conducta (...) el sistema
tributario es mas amplio que el régimen tributario, el cual solo comprende las normas

referidas a los tributos (normas de conducta) y que usualmente es el conglomerado
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normativo que es materia de los convenios de estabilidad tributaria (...

tributos vigentes en un pais en determinada época (Taleva, 2009, s.p.)

refiriendo a la tributacion internacional, es decir, se habla del derecho internacional
tributario. Respecto a los principios de la fiscalidad internacional, en el portal web de la

Universidad Esan de Peru, se puede leer lo siguiente:

De acuerdo con Walker Villanueva, docente del Diploma en Tributacion
Internacional y Precios de Transferencia de Esan, existen dos principios basicos.
Estos son el principio de residencia (defendido por los paises ricos del mundo o
exportadores de capital) y el principio de fuente (defendido por paises en vias de
desarrollo o importadores de capital). Ambos se negocian en los convenios para
evitar la doble imposicion. 1. Principio de residencia. Sostiene que "el impuesto a la
renta se debe pagar en el pais en donde las empresas operan, en donde se han
constituido o en donde residen”, sefala el especialista. Ademas, las compaiiias que
radican en un territorio reciben los servicios del Estado: seguridad interna, seguridad
juridica, entre otros. 2. Principio de fuente. "Las organizaciones que no residen en
determinado territorio deben pagar el impuesto a la renta en dicho pais. Esto ocurre
en caso especifico de que su riqueza sea generada en el mismo lugar en donde

operan”, indica Villanueva (Universidad Esan, 2018).

El articulo electrénico arriba mencionado describe dos principios béasicos de la
tributacion internacional: el principio de residencia y el principio de fuente; el primero de
ellos, como su nombre indica, se inclina por la residencia del contribuyente para temas
de imposicion, mientras que, el segundo, se enfoca en la jurisdiccion en donde se esta
generando la fuente de riqueza, sin importar la residencia. Sobre ello, Giuliani Fonrouge

indica:

Advertimos que los criterios atributivos de potestad fiscal utilizados separadamente

0 combinados, se fundan unas veces en circunstancias de orden personal como la
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nacionalidad y la residencia del sujeto, y en otros casos en circunstancias=<l
econOmica, como son la sede de negocios y la fuente en que se origi

gravable (...) la mayoria de las legislaciones europeas y la norte

elemento determinante de la atribucion del poder tributario, a veces combinandolo
con el de nacionalidad (...) los criterios atributivos que resta considerar, se
diferencian de los precedentes por el hecho de no fincar en circunstancias de orden
personal (...) corresponde a esta categoria, el criterio de la sede de negocios y de
la fuente, que muchas veces, aunque no siempre, pueden confundirse. El primero
de estos criterios reconoce efectos fiscales al hecho de desarrollar actividad
econdémica en un lugar que no es el domicilio o residencia del contribuyente, por lo
cual la doctrina lo menciona también como “domicilio de negocios”, para
diferenciarlo del “domicilio civil” corresponde al lugar donde se localiza la actividad
de la persona individual o colectiva y, evidentemente, puede conducir a una
excesiva fragmentacion del poder tributario (...) la misma idea inspira al Prof.
Adriani, al criticar a las legislaciones que toman a la empresa, no como factor
independiente en la vida social sino como fuente de renta para la persona del
empresario, contrariando de tal modo el sentimiento moderno de que este es “gestor
de una parte de la organizacion social”. Es asi como se impone el criterio de sujecion
tributaria fundado en la fuente productora de la riqueza, donde ésta se genera en

interés del individuo y de la colectividad (Giuliani, 2004, p.323).

Giuliani prefiere llamarles criterios atributivos de potestad tributaria y no principios
de la tributacion internacional, y logra separarlos en dos grandes grupos, un grupo
enfocado al criterio por la sujecion personal, que incluye la nacionalidad y la residencia
del sujeto pasivo; y el otro grupo inclinado al criterio de la sujecion econémica, que

contiene la sede de los negocios y la fuente.
Héctor Villegas sugiere llamarles criterios o principios de atribucion de potestad

tributaria, y logra identificar cinco: la nacionalidad, el domicilio, la residencia, el

establecimiento permanente y la fuente; a continuacién sus comentarios al respecto:
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ganancias o posea sus bienes, debe tributar en el pais al cual esté vinculado por la

ciudadania (...) b) Domicilio, segun este criterio, la facultad de gravar corresponde
al Estado donde el contribuyente se radica con caracter permanente y estable.
Corresponde hacer presente la diferencia que existe entre domicilio civil y el fiscal.
Este ultimo se apoya en elementos tangibles que facilitan la recaudacion del tributo
(...) c) Residencia, este criterio se diferencia del anterior en que para atribuir
potestad tributaria se tiene en cuenta la simple habitacion en un lugar sin que
concurra la intencién de permanencia (...) d) Establecimiento permanente, se
entiende por “establecimiento permanente” (o estable) el emplazamiento o
instalacién que sirve para el ejercicio de actividad econémica en un pais por parte
del propietario que esta domiciliado o ubicado en el extranjero. Segun este criterio,
el hecho de existir “establecimiento permanente en un pais”, da derecho a este pais
para gravar la actividad econémica que alli se desarrolla. Suele considerarse que
son “establecimientos permanentes” las sucursales, agencias, oficinas, talleres,
etc., (...) e) Fuente, este criterio establece que corresponde gravar al pais donde
esté la fuente productora de riqueza, es decir, donde esa riqueza se genera. Puede
ser el lugar de radicacion de los bienes, o en general el lugar donde el contribuyente
realiza su actividad productiva, con total independencia del domicilio, residencia o
nacionalidad (...) Los paises exportadores de capitales, que son industrializados o
desarrollados, han tendido a la aplicaciébn de los tres primeros criterios, pero
especialmente los del domicilio y de la residencia (...) la aplicacion de este criterio
obedece a razones obvias de conveniencia, ya que como estos paises exportan los
capitales a otras regiones del mundo fuera de sus fronteras, desean gravar esos
capitales en cualquier lugar en que se hallen, y por eso recurren a los principios del
domicilio o de la residencia. En cambio, la casi totalidad de los paises en via de
desarrollo postulan el criterio de la fuente, segun el cual deben gravarse los ingresos

obtenidos en el territorio del pais. Estos paises reciben los capitales del exterior, y

38



de alli su logico interés en gravar estos capitales que obtienen gananci
sus territorios (Villegas, 1994 p.485).

él considera sobre la atribucion de potestad tributaria que cada Estado ha decidido tomar.
Es importante recordar que la potestad tributaria, o poder tributario, es la facultad que
tiene el Estado para crear unilateralmente tributos. Villegas cree que la existencia de
criterios dispares es la principal causa de la doble imposicién internacional; asimismo se
observa que ninguno de los criterios es adoptado en forma rigida por los distintos
Estados, es decir, existen variantes ocasionales de los mismos. Los sostenedores de los
criterios aportan abundantes argumentos a favor de cada uno de ellos, por lo cual es
dificil establecer cual es juridicamente el mas valedero. Sin embargo, Villegas sostiene

que, desde el punto de vista juridico, el criterio de la fuente es el mas correcto.

Por ultimo, los especialistas uruguayos Brause Berreta y Giampietro Borras (como
se cito en Villegas, 1994, p.487), en las sextas jornadas latinoamericanas de derecho

tributario, hicieron notar lo siguiente:

Todos estos principios ceden ante el principio superior de la soberania, en virtud del
cual un Estado no puede estar limitado juridicamente por otro Estado, ni por un ente
supranacional, para organizar y manejar su sistema fiscal. En virtud de este superior
principio de la soberania, nada obsta para que los Estados tomen en cuenta, a los

efectos tributarios, tanto la rigueza generada dentro como fuera del pais.

Sobre ello, Villegas sustenta que los principios basicos enumerados anteriormente
provengan solo de criterios voluntarios, causados por razones especificas, pero no
pueden reconocerse con validez juridica universal. Es oportuno hacer la salvedad que es
es casi imposible aportar un contenido totalmente doctrinario para un tema de indudable
contenido politico-social, donde el interés nacional prevalecera sobre la valoracion

doctrinaria que cada autor aporte al tema.
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CAPITULO Il

Territorialidad y residencia del Impuesto sobre la Renta en Guate

2.1. Generalidades de los impuestos

En el capitulo anterior, se abordd de forma global el tema de los tributos, por lo
cual corresponde aqui ahondar especificamente en el tema de los impuestos. Sin
embargo, antes de analizar a los impuestos, es oportuno aclarar algunas situaciones
sobre los tributos, para tener un panorama mas amplio del tema. Primeramente, los
tributos han sido clasificados por la mayoria de autores en los siguientes rubros:
impuestos, tasas y contribuciones, situacion que ha sido aceptada por la doctrina

tributaria. Villegas comenta al respecto:

Conforme a la clasificacion mas aceptada por la doctrina y el derecho positivo, los
tributos se dividen en impuestos, tasas y contribuciones especiales. Estas
categorias no son sino especies de un mismo género, y la diferencia se justifica por
razones politicas, técnicas y juridicas. No solo las facultades de las distintas esferas
de poder dependen de esta clasificacién en algunos paises, sino que ademas los

tributos tienen peculiaridades individualizantes (Villegas, 1994, p.69).

El criterio de Héctor Villegas sostiene la clasificacién doctrinaria que la mayoria de
los autores les han atribuido a los tributos. Giuliani Fonrouge confirma esa clasificacion y
la llama tripartita, al decir que es una clasificacibn muy comun en los paises, a
continuacion, su criterio: “Es casi comun decir que existen tantas clasificaciones como
autores. La predominante es la tripartita (impuestos, tasas y contribuciones especiales)
gue adoptamos al tratar el contenido del presupuesto” (Giuliani, 2004, p.253). El tema de
la clasificaciéon que la doctrina le ha conferido a los tributos es un tema de sumo interés
y de muchos criterios, sin embargo, para este estudio no se profundizara, por no

considerarse tema de investigacion.
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En segundo punto y derivado de lo anterior, se puede concluir que 108 ifpuéstos: Pl

son tributos, es decir, que los impuestos se refieren a algo especifico y los t‘hlmtc\;g

Para comprender el fondo del tema, es inevitable plantear una definicion sobre el
término impuesto. El Dr. Alveno, indica: “El impuesto es el tributo que el Estado esta
facultado para cobrar a los contribuyentes, en virtud de una ley, sin quedar obligado a
contraprestacién alguna respecto del sujeto pasivo” (Alvefio, 2015, p.188). En su
definicién, el Dr. Alvefio considera que el Estado recibe los impuestos de los sujetos
pasivos, sin embargo, no tiene ninguna obligacién directa para con él. Por su parte

Villegas comenta:

En el impuesto la prestacion exigida al obligado es independiente de toda actividad
estatal relativa a él, mientras que en la tasa existe una especial actividad del Estado
materializada en la prestacién de un servicio individualizado en el obligado (...) en
la exposicién de motivos del Modelo de Cdédigo Tributario para América Latina se
explica que las categorias de tributos deben definirse prescindiendo de los
elementos comunes ya mencionados en la definicion genérica del tributo. La
definicion del impuesto presenta dificultades, ya que este responde casi
estrictamente a esos elementos comunes. Sin embargo, la comisién redactora del
Modelo crey6 conveniente dar como elemento propio y de caracter positivo el de la
independencia entre la obligacion de pagar el impuesto y la actividad que el Estado
desarrolla con su producto. Este producto podra o no vincularse al contribuyente,
pero esta vinculacion es una cuestidon de hecho desprovista de toda significacion
juridica en lo que respecta a la existencia de la obligacion a cargo del contribuyente
de pagar el impuesto (...) podemos definir al impuesto como el tributo exigido por el
Estado a quienes se hallan en las situaciones consideradas por la ley como hechos
imponibles, siendo estos hechos imponibles ajenos a toda actividad estatal relativa
al obligado (Villegas, 1994, p.69).
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La definicion del maestro Villegas es muy completa y contiene varios

la definicién que se esta buscando. Algunos puntos que comentar son, seg

impuesto es exigido por el Estado en virtud de su potestad tributaria, es de |r@$qu\e C ;L
impuesto es una situacion obligatoria y no dependera de la voluntad de sujeto p o E.T >
Bajo ese contexto, el impuesto es exigido a quienes se encuentren en las situaciones
enmarcadas en la norma tributaria como hecho generador. Es importante indicar que la
norma tributaria considera algunas situaciones o algunas circunstancias del sujeto pasivo
para gravarlas, estas situaciones no pueden ser cualquier hecho cotidiano de la vida,
deben ser hechos con trasfondos econdmicos que permitan contribuir al sostenimiento

de los gastos publicos.

Es notoria la postura de Villegas al separar el hecho previsto en la ley, a la actividad
del Estado relativa al obligado tributario. Lo anterior significa que el Estado no tiene la
obligacion de la prestacion de un servicio individualizado al contribuyente, el impuesto
nace simplemente al activar el hecho imponible tipificado en la norma, sin requerir una
retribucién directa por parte del Estado hacia el sujeto pasivo. Resulta ideal recordar que
las situaciones o circunstancias que el legislador decida gravar como hecho imponible,
deben estar claramente establecidas en la norma tributaria, y a pesar de que el legislador
tiene cierta discrecionalidad para decidir que situaciones se encuadraran bajo la figura
de hecho imponible, se debe enfocar la valoracion del impuesto hacia la capacidad

contributiva que tenga el sujeto pasivo.

Giuliani Fonrouge senala: “Son impuestos las prestaciones en dinero o en especie,
exigidas por el Estado en virtud del poder de imperio, a quienes se hallen en las
situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles” (Giuliani, 2004, p.255). De
la definicion anterior se puede destacar principalmente lo siguiente: El caracter obligatorio
gue tienen los impuestos, asi como la obligacion de dar dinero o bienes, dependiendo de
la jurisdiccién que se trate; los impuestos emanan del poder tributario que tiene el Estado,
los impuestos deben ser establecidos en una norma tributaria, y, son aplicables a los

sujetos que activen el hecho generador concretado en la ley.
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encuentra necesariamente unido a la existencia de un sistema social que reconozca la

propiedad privada y la existencia de un 6rgano de control (Estado) que se encargue de
satisfacer las necesidades publicas. Es obvio que ese 6rgano de control necesitara de
ingresos, para cubrir los gastos de funcionamiento y la satisfaccion de las necesidades
de la sociedad, por lo cual se le inviste de poder para recaudar de forma coactiva cuotas
de riqueza de los obligados, sin proporcionarles algun servicio especifico a cambio.

Carmen Diaz y Lizett Najera, en su libro Derecho Financiero | comentan lo siguiente:

Podemos agregar que el impuesto es un pago en dinero efectuado por los
contribuyentes en forma obligatoria y definitiva. El Estado no tiene obligacion de
devolverlo sin contraprestacion creado por el Estado unilateralmente mediante la
ley para cubrir las necesidades de la poblacion (...) asi, por medio del impuesto se
puede prestar ilimitadamente a la colectividad determinados servicios publicos (Diaz
& Najera, 2008, p.27).

Las autoras exponen que los impuestos son exigidos por el Estado de forma
unilateral (por eso los llaman obligatorios), y son recaudados con la finalidad de prestar
algunos servicios a la poblacion en general. Es importante resaltar que, de acuerdo con
su criterio, el Estado no tiene ninguna obligacion de devolver por medio de una
contraprestacién personal, sino que los devuelve en forma colectiva. En su libro, las
autoras siguen explicando que los impuestos deben establecerse por medio de una ley,
en atencion al articulo 23, 9 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
donde se establece el principio de legalidad en materia tributaria, y es alli donde se

atribuye la facultad exclusiva al Congreso de la Republica para decretar impuestos.
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equitativos, para ello consideran que un impuesto proporcional significa que comprender

necesidades de la poblacion. Los impuestos también deben ser propor 'Qng

por igual a todos aquellos individuos que se encuentren en una misma situacion, y que
contribuiran en funcién a su capacidad econémica; que un impuesto sea equitativo
significa que el impacto sea el mismo para todos los comprendidos en una misma
circunstancia. Por ultimo, mencionan que todo dinero que provenga de los impuestos

debe destinarse a cubrir el presupuesto del Estado.

El Cdadigo Tributario de Guatemala, en su articulo 11, indica lo siguiente: “Impuesto
es el tributo que tiene como hecho generador, una actividad estatal general no
relacionada concretamente con el contribuyente” (Congreso de la Republica de
Guatemala, 1991). La definicion que proporciona la norma guatemalteca se encuentra
muy vinculada al modelo de Codigo Tributario para América Latina, los puntos
importantes son: La norma establece que los impuestos son tributos, por ende, se derivan
de la potestad tributaria que tiene el Estado de exigirlos por medio de una norma
tributaria, siempre procurando respetar los principios constitucionales en materia
tributaria. Asimismo, la norma aclara que los impuestos nacen de la activacién del hecho
generador, es decir, no se generan en cualquier situacion, sino Unicamente de los

acontecimientos incluidos en la norma como hechos imponibles.

El altimo aspecto a comentar es que la norma tributaria guatemalteca reconoce la
independencia que tiene el hecho generador del impuesto, con la actividad general del
Estado; lo que puede entenderse como la no obligacién del Estado en la contraprestacion

directa o personal hacia el sujeto pasivo, por el pago de sus tributos.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en sentencia del 23 de octubre de

2003 referida al expediente 456-2002, indica lo siguiente:

45



caracter general, de costo indivisible, y que no atafien a ningin ciudadano en

particular, sino que, inmediata y necesariamente interesan a todos. De esta cuenta,
un impuesto se estructura con un hecho generador, una base imponible o bases
generales de recaudacion, un sujeto pasivo sobre el que recae el cumplimiento de
la prestacion tributaria y un sujeto o ente activo que tiene el derecho de percibirla.
Todo esto posibilita la aplicacién cierta y segura del impuesto al caso individual.”
Criterio asentado por esta Corte en sentencia de diez de mayo de dos mil, dictada
en el expediente 829-98 (Expediente 456-2002, 2003, seccién Il de los

considerandos).

El criterio que tiene la Corte de Constitucionalidad guatemalteca sobre la definicion
de impuesto es la misma que le ha otorgado a los tributos, vale la pena entonces resaltar
los siguientes puntos: La Corte considera a los impuestos como una prestacion
netamente en dinero y no en especie, como algunos autores sostienen; los impuestos
tienen un caracter obligatorio, en funcion al poder tributario que ejerce el Estado sobre
todos los ciudadanos; lo impuestos deben estar contenidos en una ley, que incluira el
hecho generador que activara la obligatoriedad de contribuir al Estado; y por altimo, pero
no menos importante, la finalidad primordial de los impuestos sera financiar los servicios
generales de la poblacion, o como la Corte ha dicho, sufragar los servicios de caracter
general y de costo indivisible, por ende, los impuestos no pueden ser una
contraprestaciéon que favorezca a un contribuyente en particular, sino que son una

contraprestacion que beneficiara a todos.

En resumen, se considera que los impuestos son los tributos que el Estado exige
en virtud de su poder tributario y por medio de una norma, que contiene el hecho
generador, el cual accionara la obligacion tributaria por parte del sujeto pasivo, sin que el
Estado se encuentre obligado a tener alguna contraprestacion directa al contribuyente.
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Es decir, el Estado de acuerdo con sus facultades, establece impuestos y losr cauda,
N 2\« \ el

es0s ingresos le serviran para su sostenimiento y para satisfacer necesidade

colesiivas

en ningln momento se encuentra obligado a otorgar una prestacion de

individualizado al contribuyente.

2.2. Clasificacion de los impuestos

Dentro de las generalidades de los impuestos, se considera sustancial estudiar la
clasificacion doctrinaria que se les ha otorgado, para analizar en el siguiente apartado el

Impuesto sobre la Renta de manera separada. El doctor Alvefio comenta:

Una primera clasificacion y que comprende a la mayoria sino a la totalidad, es la
divisibn en impuestos directos e impuestos indirectos. En los directos el sujeto
pasivo es genuinamente el obligado de los mismos, como por ejemplo el Impuesto
Sobre la Renta. En los indirectos un tercero es el sujeto real del pago, por ejemplo
en el Impuesto al Valor Agregado (IVA), que se endosa al consumidor. Los
impuestos directos se dividen a su vez en reales y personales. Los personales son
aguellos en los que se toma en cuenta las condiciones de las personas con caracter
de sujetos pasivos, en principio recaen sobre la totalidad de la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, un ejemplo sencillo es el Impuesto sobre la Renta
cuando recae sobre las personas fisicas; los reales recaen sobre el objeto del
gravamen, sin considerarse la situacién del propietario, por ejemplo el Impuesto
Unico sobre Inmuebles. Los impuestos indirectos se dividen a su vez en impuestos
sobre los actos e impuesto sobre el consumo. El Impuesto al Valor Agregado (IVA)
nos sirve para ejemplificar: en la compraventa de inmuebles en el primer testimonio
de la escritura publica que contenga el negocio juridico se satisfara dicho impuesto,
se trata de un acto; en cambio si se consumen alimentos se satisfara en el momento

de pagar los mismos por el sujeto consumidor (Alveio, 2015, p.189).
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la doctrina sugiere otras clasificaciones mas complejas. Sin embargo, él considera que la

clasificacion mencionada es que incluye a la mayoria de los impuestos.

Héctor Villegas en su Curso de Derecho Financiero y Tributario establece lo

siguiente:

Se reconocen innumerables clasificaciones de los impuestos. Se les divide en
impuestos internos, que son aquellos que se perciben dentro de los limites del pais,
e impuestos externos, que se cobran con el motivo de la entrada o salida de bienes
de las fronteras (...) se les clasifica también en impuestos en especie 0 en moneda,
aungue esta clasificacion carece de actualidad. Otra clasificacion es la de impuestos
de cupo e impuestos de cuota. Los impuestos de cuota son aquellos en los cuales
se fijan determinadas alicuotas y su suma integra el monto total del tributo. En
cambio, en los impuestos de cupo se fija primero el monto a cubrir por los
contribuyentes, y segin ese monto se establece la alicuota que se pagara. La
clasificacion entre impuestos ordinarios y extraordinarios se hacia antiguamente
para diferenciar a aquellos impuestos que se percibian para satisfacer necesidades
habituales de la colectividad y, por el contrario, aquellos otros que se aplicaban en
casos de emergencia. Actualmente, esta clasificacion se refiere no tanto al tipo de
necesidad a solventar, sino al caracter de permanencia o transitoriedad del
impuesto. En tal sentido se dice que los impuestos ordinarios son aquellos que
tienen vigencia permanente, es decir, sin limite de tiempo en cuanto a su duracion.
En cambio, son impuestos extraordinarios aquellos transitorios y de emergencia,
gue tienen un lapso determinado de duracion. Impuestos reales u objetivos y
personales o subjetivos, conforme a esta clasificacién, son impuestos personales
aguellos que tienen en cuenta la especial situacion del contribuyente, valorando

todos los elementos que integran el concepto de su capacidad contributiva (...) los
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impuestos reales, en cambio, consideran en forma exclusiva la riqueza

prescindencia de la situacion personal del contribuyente. Asi por

impuestos a los consumos o el impuesto inmobiliario (...) impuestos

embargo, cabe decir que esta clasificacion es imprecisa y que son muy dispares los
criterios que la doctrina ha utilizado para distinguir impuestos directos de indirectos
(...) la clasificacion mas antigua es la que basa la distincion en la posibilidad de
traslacion. Impuestos directos son aquellos que no pueden trasladarse, e impuestos
indirectos los que pueden trasladarse (...) las formas de exteriorizaciéon son
diversas, pero pueden dividirse en dos modalidades diferenciadas. a) La
exteriorizacion puede ser inmediata cuando existen circunstancias o situaciones
objetivas que revelen en forma bastante aproximada, un determinado nivel de
riqueza. Asi el patrimonio en su totalidad o en algunas de sus partes constitutivas,
los ingresos peridédicos denominados “rentas”, los incrementos patrimoniales
debidamente comprobados, son elementos que el legislador puede valorar como
signos casi seguramente indicativos de capacidad contributiva. Los impuestos que
toman como hechos imponibles esas circunstancias o situaciones objetivas
(posicién de patrimonio, percepcion de renta, incremento patrimonial) son los
directos, con prescindencia de su posibilidad de traslacién. b) En otros casos, la
exteriorizacion es mediata, ya que las circunstancias o situaciones objetivas que se
tienen en cuenta, hacen solamente presumir un determinado nivel de riqueza pero
con un nivel de aproximacion inferior a los casos de exteriorizacion inmediata (son
indicios). Asi la produccion de venta de bienes, el suministro de servicios, la
adquisicibn o consumo de bienes o0 servicios, el ejercicio de actividades o
profesiones con fines de lucro, la realizacibn de actos o negocios juridicos
documentalmente exteriorizados, son algunos signos indiciarios de capacidad
contributiva (...) los impuestos cuyos hechos imponibles se construyen atendiendo
a tales circunstancias y situaciones de tipo objetivo, son, entonces indirectos, y su
posibilidad de traslacién (aun generalmente mayor a la de los directos) es el

elemento variable que no incide en la clasificacion (Villegas, 1994, p.74).
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doctrinarios que existen para clasificar a los distintos impuestos en directos o indirecte

el mas antiguo considera la posibilidad de traslacién de la carga tributaria como un
parametro de separacion.

Vale la pena destacar el criterio que toma el autor para clasificar los impuestos, y
es precisamente la forma en que se exterioriza la capacidad contributiva de los sujetos
pasivos, que a su juicio puede ser una exteriorizacion mediata 0 una exteriorizacion
inmediata. Villegas cree que la exteriorizacion mediata solamente es un indicio de
riqueza, y los impuestos cuyos hechos imponibles sean de ese tipo serdn impuestos
indirectos; por el contrario, la exteriorizacion inmediata es la que muestra una situacion
mas aproximada de riqueza, los impuestos que tengan hechos imponibles con este tipo

de exteriorizacion seran impuestos directos.

Segun el razonamiento de Villegas, la posibilidad de traslacion no sera un punto
esencial para determinar la clasificacion de los impuestos en directos o indirectos, como
anteriormente se realizaba; sino que se debera conocer la forma en que se exterioriza la

capacidad contributiva de los contribuyentes.

Carmen Diaz y Lizett Najera, prefieren clasificar a los impuestos en directos e

indirectos, y sobre ello aportan lo siguiente:

Impuestos directos: No pueden ser trasladados o repercutidos. Son los que inciden
sobre cualquier manifestacion inmediata de riqueza. Son aquellos que recaen
directamente sobre la persona o los bienes de ésta. Una persona esta obligada de
conformidad con la ley a soportar el peso de la carga tributaria. Por su naturaleza,
el Estado puede llevar un registro nominativo de las personas que pagan impuestos

(contribuyentes de jure) que soportan el peso de la carga fiscal.
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impuestos directos, la persona obligada de conformidad con la ley no gg%giii
soporta el peso de la carga tributaria. Por el fendmeno de la traslacion, el legis
faculta al obligado a trasladar el peso de la carga tributaria al consumidor final. El
contribuyente obligado por la ley (contribuyente de jure), traslada a otro

(contribuyente de facto), la carga de pagar el impuesto (Diaz & Najera, 2008, p.32).

La postura que toman las autoras sobre la clasificacion de los impuestos coincide
en gran parte con la doctrina abordada unas paginas antes, sin embargo, ellas consideran
que la traslacion o repercusion del impuesto, o sobre quien recae la carga tributaria, es
un elemento fundamental para identificar los impuestos directos de los impuestos
indirectos. Incluso, ellas mencionan un contribuyente de jure y un contribuyente de facto,
para lograr identificar al contribuyente que soporta la carga del impuesto y al que traslada
dicha carga impositiva. Dentro de su texto, las autoras subdividen a los impuestos
directos en dos, impuestos directos personales e impuestos directos reales; sobre esta

subdivisién indican:

Impuestos directos personales: Los impuestos personales son los que se
establecen en atencion a las personas, es decir, en atencion a los contribuyentes o
a quienes seran los pagadores del gravamen sin importar los bienes o los que
posean donde derive el ingreso gravado. Son aquellos que recaen directamente
sobre las personas.

Impuestos directos reales: Para Raul Rodriguez Lobato los impuestos reales son
los que se establecen atendiendo exclusivamente a los bienes o cosas que se
gravan, es decir, se desatienden de las personas. Son aquellos que recaen
directamente sobre los bienes de las personas (muebles o inmuebles) (Diaz &
Najera, 2008, p.33).

Las autoras disertan sobre esta subclasificacion atendiendo en funcién a donde

recae el impuesto, es decir, si el impuesto se encuentra en funcion a la persona como tal,
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obviando sus propiedades, sera un impuesto directo personal; pero si el
encuentra en funcién a los bienes materiales que posea una persona, sera

directo real.

2.3. Definicién de renta en materia tributaria

Para iniciar con el desarrollo del tema de forma sistematica, es viable esbozar la
palabra renta. De acuerdo con Héctor Villegas, existen dos teorias que ayudan a
comprender este término, y son las teorias que, en el campo del derecho tributario
positivo de los diversos paises, han constituido las bases sobre las cuales se mueven los

conceptos legales de renta. Las teorias mencionadas por Villegas son las siguientes:

a) Teoria de la renta-producto. Segun esta concepcién, sostenida en gran medida
por financistas que siguen las doctrinas econdmicas tradicionales, la distincion
entre capital y renta es, en lineas generales, la siguiente: Capital es toda riqueza
corporal o incorporal y durable, capaz de producir una utilidad a su titular,
mientras que renta es la utilidad (o riqueza nueva) que se obtiene del capital (...)
comparando estos conceptos con los de la ciencia natural, y segun la concepcion
analizada, el capital se asemejaria a un arbol y la renta a los frutos de dicho arbol

produce (...)

b) Teoria de la renta-incremento patrimonial: Se estima que el creador de esta
teoria es el autor aleman Georg Schanz, quien consideraba renta a todo ingreso
que incrementaba el patrimonio. Segun esta concepcion, la nocién de renta es
amplisima e incluye no solo los ingresos periddicos, sino también aquellos
ocasionales como la plusvalia, donaciones, legados, ganancias del juego,
herencias, etc. (Villegas, 1994, p. 533).

De acuerdo con la cita, se puede observar que la primera de las teorias
mencionadas por Villegas, denominada renta-producto, se caracteriza por detallar el

origen de la renta, y el autor la sefiala como objetiva, porque ve en la renta el conjunto
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de productos obtenidos. La segunda teoria, llamada renta-incremento pa
enfoca mas en el resultado y Villegas la sefiala como subjetiva, porque lo qu

en cuanto incrementa la riqueza del individuo.

Giuliani Fonrouge comenta lo siguiente: “(...) conviene tener presente que la
legislacion tributaria de todos los paises, o de los mas importantes al menos, no se ajusta
a los conceptos proporcionados por la economia o por el derecho privado al considerar
como renta ciertos ingresos o beneficios que para los economistas clasicos serian capital”
(Giuliani, 2004, p.786). Interesante lo sefalado por el autor, debido a que los sistemas
tributarios utilizan un enfoque de renta eminentemente funcional, el autor describe que
este enfoque asume formas y contenidos diversos, segun la funcion que se esté llamando

a desempeiniar.

En ese sentido, Giuliani sigue comentando: “Puede decirse con Gomes de Sousa,
qgue el hecho generador del impuesto a la renta es la disponibilidad econémica de una
riqueza” (Giuliani, 2004, p.786). Por lo anterior, se puede concluir que el término de renta,
con fines tributarios, puede diferir del concepto que las ciencias econdmicas le han
otorgado; sin embargo, la renta puede entenderse como el conjunto de ingresos
econdémicos que forman utilidades o beneficios gracias al rendimiento de una actividad o
de un objeto, asi como todos los beneficios o incrementos de patrimonio que sean

percibidos o devengados por un sujeto en un determinado periodo de tiempo.

Victor Manuel Pelaez, en su tesis de graduacion logra calificar tres grandes grupos
de enriquecimiento o renta; estos grupos son, los ingresos que fluyen hacia el sujeto
desde terceros, el valor de las actividades consuntivas y las valorizaciones patrimoniales,

también llamadas ganancias de capital no realizadas. Pelaez expone:

1. Ingresos que fluyen hacia el sujeto desde terceros:

a) Renta producto: Constituyen el producto que un capital material o inmaterial,
estando en explotacion, produce o puede producir periédicamente. De acuerdo con

esta concepciéon, renta es la rigueza nueva que produce capital, material o
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inmaterial; por su parte este es considerado como la fuente prod

primera, debiendo presentar la caracteristica de constituir una fuente d
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sentido de que la produccion de la renta no agota su capacidad para re

futuro ese mismo acto.

b) Ganancia de capital: Se consideran ganancias de capital, las ganancias
originadas en la realizacion de bienes patrimoniales, en tanto los bienes no sean
objeto de una actividad lucrativa habitual. A diferencia de la caracteristica sefialada
respecto a las rentas producto, en estos ingresos la fuente productora (el bien que
se realiza) agota al producir las posibilidades de proporcionar nuevas ganancias de
capital al mismo beneficiario. Cabe agregar que, estrictamente, estas ganancias de
capital debieran denominarse ganancias de capital realizadas, ya que normalmente
se generan por medio de un lapso de tiempo, se consideran producidas en el
momento de la realizacion del bien, circunstancia que da lugar a problema que mas

afecta su tratamiento tributario.

2. Valor de las actividades consuntivas del sujeto: Si se entiende que el ingreso
econdémico total del sujeto en un determinado periodo esta dado por el valor del
consumo mas el incremento del valor del patrimonio, cabe concluir que el valor total
de ese consumo debiera considerarse para establecer la renta obtenida en ese
periodo. Sin embargo, debe tenerse presente que se consideran rentas los ingresos
gue fluyen desde terceros, el valor del consumo de los bienes y servicios adquiridos
con esos ingresos sean que hubieran sido recibidos en el periodo considerado o en
periodos anteriores, ya ha sido computado, puesto que la disposicién se atiene al
momento en que se recibe el poder para satisfacer necesidades econdémicas y no

en aquel en que ese poder se ejercita.

3. Valorizaciones patrimoniales: Este tipo de enriquecimiento se refiere al
incremento de valor que en un determinado periodo experimentan los bienes
patrimoniales, sean por causas fisicas 0 sea por razones de caracter econémico
(Pelaez, 1981, p.6).
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producto y a las ganancias de capital; se pueden diferenciar una de otra po
habitualidad, las rentas producto provienen de la explotacion de un capital de forma
periddica, mientras que las ganancias de capital provienen de la realizacion de algun bien

patrimonial de forma no habitual.

Otro criterio mencionado por el autor es el valor de las actividades consuntivas por
el sujeto, y eso se refiere a que el valor de los consumos de un determinado periodo mas
el incremento del valor del patrimonio representaran el ingreso econémico del
contribuyente. Por ultimo, se encuentran las valorizaciones patrimoniales, que seran el
incremento de valor que sufren los bienes patrimoniales del sujeto. Pelaez sigue
comentando sobre los criterios utilizados para definir el concepto tributario de renta, y

logra exponer tres:

1. Criterio de renta producto: De acuerdo con el criterio considerado, la renta es el
producto periddico que proviene de una fuente durable en estado de explotacion.

Segun esta definicion, los elementos que caracterizan a la renta son los siguientes:

a) Condicion de producto de la renta: La renta es un producto o sea una riqueza
nueva que la fuente produce (...) desde el punto de vista tributario, la renta es el
concepto contable que solo puede referirse a cosas que puedan contarse y medirse
exactamente y ser expresadas en un precio en dinero; es decir que se considera
que la renta es el medio material para obtener satisfacciones y no las satisfacciones

mismas (...)

b) La renta proviene de una fuente durable: La renta es el producto de una fuente.
Por una fuente productora se entiende un capital corporal o incorporal, que teniendo
un precio en dinero es capaz de suministrar una renta a su poseedor (cosas
muebles o inmuebles, capitales, derechos y actividades). Si bien en el transcurso

del tiempo casi todas las fuentes se van desgastando, es menester que la fuente
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agote.

c) La renta debe ser periodica: Este requisito esta ligado a la condicion de durable
gue se exige a la fuente productora. Sin embargo, es importante destacar que no
es menester que la periodicidad se concrete en los hechos (es decir que sea real)
sino gque basta con que sea posible. La periodicidad posible o potencial se presenta
cuando la fuente tiene capacidad de volver a repetir el producto, si es nuevamente
habilitada para el efecto. Tratandose de bienes corporales, esa capacidad debe ser
determinada atendiendo a la naturaleza y al destino de ellos y asi el alquiler que
produce un inmueble arrendado durante el Unico mes, es renta, aun cuando antes
y después no vuelva a efectuarse ese destino, dado que en virtud de aquellas
condiciones pueda volver a originar alquileres si es nuevamente arrendado.
Tratdndose de producto de actividades, la periodicidad posible se configura cuando
la persona tiene una aptitud que le permitiria obtener el mismo producto si
nuevamente la ejercitara, como sucede en el caso del médico que a pesar de no
ejercer su profesion, incidentalmente presta sus servicios profesionales y cobra

honorarios.

d) La fuente debe ser puesta en explotacion: Se exige gque los poseedores de las
fuentes las afecten a los destinos que racionalmente puedan ser considerados como
productores de renta. De acuerdo con este requisito que también puede
denominarse de habilitacion racional de la fuente, no solo quedan excluidos del
concepto de renta producto los incrementos de riqueza originados por causas
naturales tales como aluvién o accesion, sino que no resultan computables a efectos
tributarios los quebrantos resultantes de explotaciones de las que racionalmente, no
puedan esperarse beneficios. No obstante las discrepancias que se registran entre
algunos autores, es posible concluir que para que se tipifique la renta producto, solo
es necesario que la rigueza nueva se agregue al fondo pre existente en forma cierta

y estable.
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En consecuencia, considera renta a todos los ingresos provenientes de te ergs qgt{

ya se han examinado: renta producto, ganancias de capital e ingresos event
Al exigir que los ingresos fluyan desde terceros hacia el contribuyente, niega la
condicién de renta a las valorizaciones patrimoniales y a los consumos que aquel
gue proporciona sin realizar intercambios, como el uso de los bienes durables y la

provision de bienes y servicios de propia produccion.

3. Criterio de consumo mas incremento neto del patrimonio: Para este criterio
algunos autores basan su razonamiento en las teorias econémicas que consideran
al ingreso como una corriente de satisfacciones y experiencias socioldgicas
intangibles. Otros autores se fundan partiendo de la idea de que la renta personal
es un concepto que solo se relaciona con la posesion y ejercicio de los derechos,
definiendo la renta como una suma algebraica del valor del consumo y del valor de

lo acumulado entre el principio y el final del periodo (Pelaez, 1981, p.7).

Muy enriquecedores los comentarios de Pelaez sobre los criterios que se utilizan
para definir renta en el campo tributario. Se puede cerrar el analisis concluyendo que la
definicién tributaria de renta puede diferir del concepto que las ciencias econémicas le
han otorgado, debido a que, para establecer un concepto tributario de renta es necesario
considerar los ingresos que se derivan de productos (habituales), ganancias de capital
(no habituales), ingresos extraordinarios y ocasionales, asi como el valor de los bienes y
los servicios producidos por el contribuyente, en la medida que sean susceptibles de

valoracién monetaria y valorizaciones patrimoniales.

No obstante a la explicacion doctrinaria que aporta Pelaez en su tesis de
graduacion, se considera que es un tanto complejo la aplicacién practica y la adaptacion
de los criterios, por parte de las legislaciones. Segun comenta Pelaez, la doctrina
considera que el criterio de consumo mas incremento neto del patrimonio, es el criterio

mas adecuado para una tributacion equitativa, sin embargo, no ha sido adoptado por el
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grado de dificultad en su aplicacién. En consecuencia, las legislaciones prefi
los criterios de la renta producto o del flujo de riquezas.

2.4. Definicion de impuesto sobre la renta

Una vez definido el concepto de impuesto en forma general, se procede a estudiar
el impuesto sobre la renta de una manera mas precisa. El Impuesto sobre la Renta,
especificamente el de no residentes, es uno de los temas esenciales sobre los que gira
la investigacién; por lo anterior, es oportuno y necesario desarrollar un apartado

exclusivamente con las definiciones que se le ha atribuido por cada especialista.

Luego de comprender el concepto de renta, es viable plantear la siguiente pregunta:
¢cqué es el impuesto sobre la renta? Para responder al cuestionamiento, se acudira

primeramente al libro de Fernando Pérez Royo, en donde comenta:

El concepto de renta constituye el objeto del impuesto y el elemento central dentro
de la definicién de su hecho imponible (...) se entiende por renta la totalidad de los
rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que
se establezcan por la ley (...) puede identificarse la renta con el conjunto de bienes
o derechos de contenido econémico que se incorpora al patrimonio preexistente de
un sujeto, incrementando su valor -ahorro-, o bien permitiendo que, sin merma de
dicho patrimonio, su titular acceda al disfrute de bienes y servicios -consumo-
(Pérez, 2016, p.85).

De acuerdo con la definicién otorgada por el espafiol, el componente primordial de
este impuesto sera la obtencion de ganancias o rendimientos por parte de las personas
(sujetos pasivos); particularmente, él conceptualiza a esas ganancias como un conjunto
de bienes de caracter econdmico que se afaden al patrimonio de cada sujeto
(contribuyente); esas rentas se pueden destinar al ahorro o el consumo, el primero de

ellos buscara incrementar el patrimonio original del contribuyente, mientras que el
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segundo le permitira al contribuyente obtener otros bienes o servicios p

disfrutados por este, sin decremento del patrimonio original.

en su material bibliogréfico, en donde se considera lo siguiente:

Es un gravamen personal y directo. Personal en cuanto no hace abstraccion de la
persona natural o juridica a la que pertenece el ingreso, antes bien, la contempla en
su particular situacion contributiva. Directo en cuanto se hace sumamente dificil que
el particular afectado pueda trasladar su carga hacia otros sectores

econdmicamente débiles (Flores, 1984, p.72).

La definicidbn que otorga el autor contiene elementos muy puntuales, de acuerdo
con su analisis, el impuesto sobre la renta es un impuesto clasificado como directo,
debido a que grava directamente las utilidades, rentas o beneficios de los sujetos pasivos

de la relacion juridico tributaria; y su carga dificilmente puede ser trasladada a un tercero.

Gustavo Zavala, en su libro de Cultura Tributaria, explica acerca de las

contribuciones sobre la renta y sobre el capital lo siguiente:

Contribuciones sobre la renta: Son contribuciones sobre la renta porque lo que
gravan es el ingreso o riqueza en generacion, por ejemplo el sueldo que se gana,
la renta que cobramos o los honorarios que percibimos.

Contribuciones sobre el capital: Son contribuciones sobre el capital porque gravan

la riqueza o el ingreso ya generado y en nuestro poder (Zavala, 2004, p.26)

Zavala, a manera de preambulo, comenta en su libro Cultura Tributaria Topicos
Fiscales y Laborales que el gobierno para atender las necesidades de los gobernados
necesita de las contribuciones o impuestos, pero recomienda llamarle contribuciones
porque segun él, el término contribucion engloba a los impuestos, los aportes a la

seguridad social, las contribuciones por mejoras y los derechos por el uso de algun
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riquezas que se encuentran en proceso de ser generados; mientras que

contribuciones sobre el capital, gravan los ingresos o las riguezas que ya han sido
generados. En conclusion, el autor considera que el impuesto sobre la renta
(contribuciones sobre la renta y sobre el capital), gravan los ingresos o las riquezas que

son generados por los contribuyentes de un determinado Estado.

El maestro mexicano Emilio Margain, en su documento virtual titulado “Ley del
Impuesto sobre la Renta en la Reforma Fiscal”, el cual forma parte de la biblioteca juridica
virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de

México, sostiene lo siguiente acerca del tema:

El impuesto sobre la renta, como impuesto directo, se ha presentado como el
simbolo de la justicia fiscal al gravar con mayor precision la capacidad contributiva
de los particulares, a mayor ingreso mayor impuesto. También, se ha considerado
como el instrumento indispensable para llevar a cabo una justa distribucion de la
riqueza, ya que el monto del impuesto se determina conforme a una tarifa progresiva
(Margain, 2002, p.83).

Segun Margdin, el impuesto sobre la renta representa justicia fiscal porque grava
las manifestaciones de capacidad contributiva que tienen las personas, es decir, si hay
capacidad contributiva se estara obligado a tributar. Esto conllevé al razonamiento l6gico
planteado por el autor: A mayor ingreso, mayor impuesto. Dentro de los comentarios, se
puede destacar también la progresividad que debe observarse en la determinacion del

impuesto, como instrumento necesario para cuidar la distribucion de la carga tributaria.
Para concluir y de manera de responder la pregunta planteada anteriormente, de

acuerdo con la doctrina tributaria, se puede afirmar que el impuesto sobre la renta es un

tributo personal y directo que grava cualquier manifestacion de riqueza de las personas
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recuperar o resarcir.

El autor guatemalteco, Enrique Fernandez Séanchez, en su libro comenta lo

siguiente:

El ISR es un impuesto directo que tiene las caracteristicas siguientes: la unidad
contribuyente es el negocio, se grava la renta territorial, el sistema es de caracter
cedular, las rentas de capital cuentan con un trato mas favorable que las otras
fuentes gravables, entre los mas relevantes. En cuanto a las tendencias recientes
de este impuesto en los afios recientes podrian resumirse en: intentos de simplificar
el impuesto, una alta dependencia de impuestos minimos denominados
“temporales” y una debilidad en la base del impuesto, la cual se estaria erosionando
por el otorgamiento de esquemas preferenciales. Algunas medidas adicionales en
el ISR de empresas, como la restriccion al reconocimiento de los costos y
deducciones en el régimen optativo, y en otros impuestos como las retenciones de
IVA, también produjeron incrementos importantes en la recaudacion tributaria
(Sanchez, 2015, p.96).

El autor mas bien aporta los matices del impuesto sobre la renta de acuerdo con
la actual normativa guatemalteca, esta situacion sera estudiada mas adelante; sin
embargo vale la pena comentar que de acuerdo conl aporte del Fernandez, el impuesto
sobre la renta se considera un impuesto directo de caracter territorial, es decir, le
interesara el territorio en donde se produzca la renta, y no la residencia o lugar de origen
del contribuyente; segun el autor, actualmente el impuesto sobre la renta ha producido
incrementos significativos en la recaudacion tributaria; esto gracias a medidas que se

han implementado, tales como la restriccién para reconocer gastos y costos deducibles.
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se producen rentas gravadas” (Congreso de la Republica de Guatemala, 2012). La norma
guatemalteca establece que el impuesto sobre la renta grava toda obtencion de renta por
parte de los contribuyentes especificados en la misma ley, esta es la definicion basica

gue proporciona la normativa tributaria acerca del impuesto sobre la renta.

2.5. Naturalezajuridica del impuesto sobre larenta

Enrique Flores Valeriano (como se citdé en Garcia Yash, 2015, p.21) considera que:
“‘los caracteres del tributo ordinario del derecho publico, y que en consecuencia es de
naturaleza directa y personal”’; como se explicd anteriormente, al impuesto sobre la renta
se le considera un impuesto personal porque no hace abstraccion de persona natural o
juridica, y se le considera un impuesto directo porque se hace sumamente dificil que el

contribuyente pueda trasladar la carga impositiva a otros contribuyentes.

Pedro Flores Polo (como se citd en Garcia Yash, 2015, p.21) considera que el
impuesto directo “varia segun la renta o patrimonio del contribuyente, y en consecuencia
es de naturaleza estrictamente personal (...)". Flores Polo, al igual que Flores Valeriano,

concluye en la naturaleza personal del impuesto sobre la renta.

No obstante, a que ambos autores coinciden en criterios sobre la naturaleza
estrictamente personal del impuesto, al recaer sobre el patrimonio directo de una persona
fisica o de una persona juridica; con la ayuda de Garcia Yash se concluye que la

naturaleza juridica del impuesto sobre la renta es distinta a la expuesta por la doctrina.

En resumen, se puede afirmar que el impuesto sobre la renta pertenece al derecho

publico, porque el Estado, por medio del Congreso de la Republica, tiene la potestad y la
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facultad para crearlo, por lo tanto, se convierte en exigible coactiva

contribuyentes. Es por ello que Flores Valeriano indicaba que es un tributo
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derecho publico. Es oportuno recordar que el derecho publico es la pa es\deugn;rc
ordenamiento juridico que regula las relaciones entre las personas particulares CCRT >
distintos 6rganos que conforman el poder publico. También se puede indicar que el
derecho publico regula las relaciones de supra ordenacién y de subordinacion entre el

Estado y sus habitantes.

2.6. Caracteristicas del impuesto sobre la renta

Luego de haber analizado al impuesto sobre renta de manera global, se pueden

encontrar las siguientes caracteristicas que identifican al impuesto:

e Es un impuesto directo, porque el sujeto pasivo no puede trasladar su carga
tributaria a una tercera persona.

e Es un impuesto que grava manifestaciones inmediatas de riqueza.

e Es un impuesto personal porque se fundamenta en la capacidad contributiva de
los sujetos pasivos, ya sean estos personas individuales o personas juridicas.

e Es un impuesto que no se puede recuperar o resarcir.

e Es unimpuesto que pretende la justicia tributaria al gravar con mayor precision la
capacidad contributiva de los particulares, es decir, a mayor ingreso mayor

impuesto.

2.7. Formas del impuesto sobre larenta
A continuacion, se explicara con palabras del maestro Villegas los sistemas en que

puede imponerse las rentas. Antes, es importante mencionar que, segun el autor, en la

actualidad los impuestos a las rentas no adoptan una formula pura de las que se
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transcurso del tiempo han suscitado; Villegas comenta lo siguiente:

Las formas de imposicion mas importantes son las siguientes:

a)

b)

d)

Sistema indicario. Segun este sistema se llega a establecer la renta mediante
presunciones o indicios, como, por ejemplo, el célebre impuesto francés de las
puertas y ventanas, donde la cantidad de estas aperturas en los inmuebles hacia
presumir un mayor o menor ingreso del duefio de la casa.

Sistema cedular o analitico. Consiste en distinguir las rentas segun su origen
(rentas del capital, del trabajo o mixtas). Se trata de un sistema de imposicion
real, ya que grava las fuentes separadamente con las alicuotas proporcionales,
teniendo el inconveniente de que no permite llegar a la totalidad que forman con
respecto a determinada persona, no permitiendo -por lo tanto- que se puedan
efectuar deducciones personales. El sistema se caracteriza por dividir las rentas
en categorias o cédulas segun su origen, y en aplicar una alicuota proporcional
a cada una de esas rentas.

Sistema global o sintético: A diferencia del anterior, grava el conjunto de rentas
de una persona con prescindencia de su origen. Este método tiene la desventaja
de que al no tener en cuenta el diferente origen de las rentas, las trata a todas
en idéntica forma, y ello puede dar lugar a situaciones injustas. Por ejemplo, se
considera inequitativo dar el mismo tratamiento impositivo a rentas que derivan
del trabajo personal y a rentas que derivan del capital, por cuanto se entiende
que estas Ultimas deben estar mas fuertemente gravadas. Este sistema es
personal, y en tal sentido tiene algunas ventajas. Asi, la alicuota puede ser
progresiva y son posibles las deducciones personales.

Sistema mixto. Como un perfeccionamiento de los dos sistemas precedentes,
surge esta modalidad de imposicién, que viene a ser una combinacion de los
sistemas cedular y global. Funciona de la siguiente manera: existe un impuesto
cedular basico segun el cual se forman categorias que distinguen la renta segun
su origen. Pero el impuesto adquiere caracter personal, ya que el importe de

todas esas categorias es sumado, y en esa forma se obtiene la totalidad de renta

64



; de ex}sgu(’o

’\A SIS \"‘/

CRETFx

progresividad en las alicuotas y deducciones que tengan en cuenta la espe

situacién personal del contribuyente (por ejemplo, cargas de familia). Esta tltima
forma de imposicion es la que adoptan los sistemas tributarios modernos
(Villegas, 1994, p.538).

Muy ilustrativas las definiciones aportadas por Héctor Villegas, de acuerdo con su
criterio, existen cuatro formas o sistemas de imposicion de renta, el primero de ellos es
el sistema indicario, que se basa Unicamente en rentas presuntas; el segundo es el
sistema cedular el cual separa las rentas en categorias de acuerdo con su origen, y cada
categoria de renta es gravada de forma separada; la tercera forma es el sistema global,
de acuerdo con este criterio, todas las rentas son gravadas de igual manera sin importar

su origen, lo cual lo convierte en un sistema injusto.

Por ultimo, se tiene el sistema mixto, el cual obedece a un sistema hibrido entre el
sistema cedular y el sistema global; se dice que es un hibrido porque parte de un sistema
cedular bastante basico que permite establecer las categorias de renta segun su origen,
pero luego, el sistema adquiere un caracter mas personal, porque reune todas las sumas
de cada categoria de renta de manera de establecer una renta global. Segun el autor, la
mayoria de las jurisdicciones en el mundo atienden al sistema mixto de imposicion de

renta, el cual se cree que es un perfeccionamiento de los sistemas cedular y global.

2.8. Marco regulatorio del impuesto sobre la renta en Guatemala

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 135, contiene

los deberes y los derechos civicos de los guatemaltecos, pero importa en este momento,

la literal d) que indica: “Contribuir a los gastos publicos, en la forma prescrita por la ley”

(Asamblea Nacional Constituyente, 1985). La Constitucion Politica de Guatemala
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Sobre ello, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, tribunal permanente
encargado de velar por la defensa del orden constitucional, en sentencia del 31 de julio

de 2014, correspondiente al expediente 358-2013, ha considerado lo siguiente:

En el ambito tributario, los contribuyentes (...) deben cumplir con la obligacién de
contribuir al gasto publico, establecido en el articulo 135 constitucional, la cual
implica el sostenimiento del Estado para el cumplimiento de los fines de este, esa
contribucion ha dicho esta Corte tiene el caracter de obligatoria y atiende a las
potestades del Estado para imponer por si solo, obligaciones tributarias; mismas
gue se deben cumplir en la forma prescrita en la ley, que en materia tributaria seran
estructuradas de conformidad con el principio de legalidad establecido en el articulo
239 de la Constitucion (Expediente 358-2013, 2014, p.29).

Interesante la interpretacién que le ha dado el Tribunal Constitucional de Guatemala
al articulo en mencioén, vale la pena destacar que la Corte considera que la contribucion
que indica el articulo, es una contribucion de caracter obligatoria, y es por medio de esa
obligacion que el Estado ejerce su poder de imperio para imponer tributos de manera
unilateral; asimismo, la Corte estima que las obligaciones tributarias deben ser
estructuradas por medio de una ley, respetando de esa forma el principio de legalidad

contenido en la misma Constitucion.

En esa misma linea de ideas, el expediente 1898-2012 contiene la sentencia del

Tribunal Constitucional, de fecha 11 de julio de 2013 que indica:

Recibe el nombre de Poder Tributario la facultad del Estado por virtud de la cual

puede imponer a los particulares la obligacion de aportar una parte de su riqueza
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volumen, en los patrimonios de los particulares. En todos los Estados, y en
las épocas de la historia de la humanidad, éstos han ejercitado su Poder Tributario,
exigiendo a los particulares que les trasladen una parte de su riqueza. Tales
aportaciones han recibido el nombre de tributos, de contribuciones, de impuestos.
Tributos e impuestos son palabras que denotan por si mismas esa situacion de
superioridad o de soberania del Estado, muchas veces ejercida en épocas pasadas,
en forma despotica y arbitraria. En cambio, la palabra contribucion tiene una
denotacion mas democratica, que esta mas a tono con la época moderna, en que
el Estado procura, guiado por criterios de justicia, hacer que los gobernados realicen
esas aportaciones de acuerdo con su capacidad contributiva, dando el sentido de
que los particulares verdaderamente “contribuyen” para que el Estado pueda
realizar sus atribuciones (...) Esta Corte ha asentado que los recursos estatales
econdmicos incluyen las contribuciones obligadas que impone el mismo Estado, en
ejercicio de la potestad tributaria (Expediente 1898-2012, 2013, p.35)

En la sentencia, la Corte de Constitucionalidad aclara su postura sobre la
terminologia que la Constitucion Politica de Guatemala otorga a la contribucion que los
particulares deben hacer al gasto publico. Sefala que, contribucion, genéricamente, es
un término para referirse a los tributos o a los impuestos; sin embargo, la Corte estima
que contribucibn es una forma mas diplomatica y moderna para expresar la
obligatoriedad que tienen los particulares de aportar recursos econémicos al Estado, para

su sostenimiento y para llevar a cabo la satisfaccién de necesidades comunes.

Es importante resaltar lo siguiente: El Tribunal Constitucional guatemalteco explica
que el Estado es el Unico gestor del bien comudn, y para llevar a cabo esa gestion y ese
bien comun, necesita, indudablemente, de la obtencion de recursos econémicos que le
permitan desarrollar todas las actividades. La Corte estima que, en la mayoria de los

casos, el Estado ha encontrado esa obtencidon de recursos economicos por medio de
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exigir a los particulares que le trasladen una parte de su riqueza. Es as

concebirse un impuesto que grave las rentas de los contribuyentes.

pretendian incrementar los ingresos del Estado, y de esa forma solucionar los problemas
en la baja de los recursos econémicos para financiar el presupuesto publico. De acuerdo
con el analisis realizado por Mynor Cabrera, consultor de la division de desarrollo
econdémico de la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), desde
el periodo 2008-2011 el gobierno de turno ya habia trabajado en la reforma tributaria, a
la cual se le denomind propuesta de modernizacion fiscal; sin embargo, por diversos

factores de indole politico no se logré obtener la aprobacion correspondiente.

Esta propuesta de modernizacion fiscal fue considerada por el proximo gobierno, y
las negociaciones fueron concluidas con éxito a inicios del afio 2012, dando como
resultado la aprobacion de medidas antievasién y las reformas tributarias; estas
situaciones fueron aprobadas por medio de dos decretos legislativos, en primer lugar, se
aprueban las disposiciones para el fortalecimiento del sistema tributario y el combate a la
defraudacion y al contrabando, o Ley Anti Evasion 2, Decreto del Congreso dela
Republica niamero 4-2012, aprobado el 26 de enero de 2012. Posteriormente, se aprueba
la Ley de Actualizacién Tributaria, Decreto del Congreso de la Republica numero 10-
2012, aprobado el 16 de febrero de 2012.

En Guatemala, el impuesto sobre la renta se encuentra regulado mediante el Libro
| de la Ley de Actualizacién Tributaria, Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica.
Esta ley se encuentra integrada por siete componentes, entre ellos uno que contiene la
nueva regulacion del impuesto sobre la renta, esta normativa, especificamente, se

encuentra vigente desde el afio 2013.
La mayor novedad de la ley fue la division de las rentas en distintas categorias, de

acuerdo con su origen, con esto se implemento un sistema cedular para la imposicion de

la renta. El sistema cedular, de acuerdo con la doctrina observada anteriormente, se
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deducciones.

Cada categoria se determina y se liquida en forma diferente y separada. El Libro |
de la Ley de Actualizacion Tributaria categoriza la procedencia de renta en tres grandes

rubros, los cuales son los siguientes:

* Rentas de actividades lucrativas
* Rentas del trabajo

* Rentas de capital y ganancias de capital

El consultor del Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales (ICEFI), José
Ricardo Barrientos Quezada, considera que existe una cuarta categoria de renta, esta
cuarta categoria contiene las rentas de las personas no residentes en Guatemala. Barrios

en su analisis sobre la reforma tributaria guatemalteca comenta:

La nueva ley del ISR contiene una redaccion ordenada y sistematica, que facilita su
comprension y cumplimiento. Es moderna porque, entre otras caracteristicas,
contiene normas internacionales, control de precios de transferencia, normas de
subcapitalizacion, conceptos de establecimiento permanente y de residente. Amplia
las bases imponibles, gravando ingresos que actualmente no tributan, y amplia el
ambito de aplicacion subjetivo, aclarando quiénes son los contribuyentes y los

agentes de retencion (Barrientos, 2012, p. 11).

En general, se puede afirmar que este nuevo impuesto sobre la renta creo
regimenes de renta con tarifas distintas a las anteriores, nombré de unde manera mas
adecuada a los regimenes de tributacién y regulé temas que no estaban totalmente
cubiertos en la legislacion anterior. La norma tributaria introduce un mejor control sobre

los costos y gastos deducibles para la depuracion de la renta imponible; incorpora normas
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para tributacion internacional, como son los estudios de precios de tra géenela y
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Barrientos en su documento, es un impuesto sobre la renta mas ordenado y si teméﬁgoA C @

En resumen, a continuacion, se presenta la estructura de cada categoria de renta
de acuerdo conl Libro | de la Ley de Actualizacion Tributaria, Decreto 10-2012 del

Congreso de la Republica de Guatemala:

a) Rentas de actividades lucrativas: Esta categoria de renta incluye la produccion,
venta y comercializacion de bienes en Guatemala; la exportacion de bienes; la prestacion
de servicios en Guatemala y la exportacion de servicios desde Guatemala; los
espectaculos publicos, los subsidios pagados a contribuyentes residentes; las dietas,
comisiones, viaticos no sujetos a liquidacion; los honorarios de personas sin relacién de

dependencia.

El hecho generador para esta categoria de renta lo constituye la obtencion de rentas
provenientes de actividades lucrativas, realizadas de manera habitual u ocasional por
personas residentes en Guatemala. Las rentas exentan son: las rentas que obtengan los
entes que se destinen exclusivamente a los fines no lucrativos y las rentas de las
cooperativas legalmente constituidas. Los sujetos pasivos son los contribuyentes
residentes que obtengan rentas afectas, también los agentes de retencion que paguen o
acrediten rentas a contribuyentes, cuando corresponda. Esta categoria contiene dos

regimenes de tributacién, los cuales son:

* Régimen sobre las utilidades de actividades lucrativas.

» Régimen opcional simplificado sobre ingresos de actividades lucrativas.

El régimen sobre las utilidades tiene un tipo impositivo del 25% sobre la base
imponible, la cual se determina deduciendo de la renta bruta las rentas exentas y los
costos y gastos deducibles de conformidad con la ley, y adicionando los costos y gastos

para generar rentas exentas. La renta bruta la constituye el conjunto de ingresos
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impuesto, determinar y liquidar el impuesto en los primeros tres meses del afio siguiente,

los agentes de retencion del IVA y los contribuyentes especiales deben presentar estados
financieros auditados, consignar en las facturas “sujeto a pagos trimestrales”, efectuar
retenciones cuando corresponda, llevar contabilidad completa, elaborar inventarios y

presentar existencias cada seis meses.

El régimen opcional simplificado tiene un tipo impositivo escalonado conforme a
rangos de renta imponible mensuales percibidos por el contribuyente, los cuales se
designan de la siguiente manera: 5% para el rango de Q.0.01 a Q.30,000.00 de renta
imponible mensual, y de Q.30,000.01 en adelante, un importe fijo de Q.1,500.00 mas el
7% sobre el excedente de Q.30,000.00. La base imponible se determina deduciendo de
Su renta bruta las rentas exentas. El periodo de liquidacion para este régimen es mensual,
el impuesto se liquida y paga por medio de retenciones que efectlien quienes realicen el
pago o acreditacion en cuenta. Los contribuyentes pueden solicitar al Administracion
Tributaria para realizar pagos directos de su impuesto. Las obligaciones de los
contribuyentes son: presentar declaraciéon jurada mensual, presentar declaracién jurada
anual informativa, haran constar en sus facturas si estan sujetos a retencion o si pagan

directamente a la Administracion Tributaria.

b) Rentas del trabajo: Esta categoria de renta incluye toda clase de
contraprestacion, retribuciéon o ingreso, que deriven del trabajo personal prestado por un
residente en relacion de dependencia, desarrollado dentro o fuera de Guatemala. Esto
se refiere a los sueldos, bonificaciones, viaticos no sujetos a liquidacion, comisiones,

aguinaldos.

El hecho generador para este tipo de renta lo constituyen la obtencién de toda

retribucién o ingreso en dinero, que provenga del trabajo personal prestado en relacion
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representantes oficiales acreditados ante Guatemala, los gastos de representac

viaticos comprobables, aguinaldo y bonificacion anual para trabajadores hasta 100% del
sueldo ordinario, las pensiones, jubilaciones o montepios. Los sujetos pasivos son los
contribuyentes residentes en el pais que obtengan ingresos en dinero por la prestacion

de servicios personales en relacion de dependencia.

El tipo impositivo aplicable a esté régimen es el 5% para el rango de Q.0.01 a
Q.300,000.00 de renta imponible, y de Q.300,000.01 en adelante, un importe fijo de
Q.15,000.00 mas el 7% sobre el excedente de Q.300,000.00. La base imponible se
determina deduciendo de la renta neta las deducciones permitidas. Se entiende como
renta bruta, la suma de los ingresos gravados y exentos, y como renta neta, la diferencia
entre la renta bruta y las rentas exentas. Las deducciones permitidas son: Minimo vital
de Q.48,000.00; planilla de IVA hasta Q.12,000.00, donaciones que puedan comprobarse
hasta el 5% de renta bruta; cuotas al Instituto Guatemalteco Seguridad Social (IGSS) y
al Instituto de Prevision Militar (IPM); primas de seguro de vida que no devengue suma

alguna por concepto de retorno, reintegro o rescate.

El periodo de liquidacion es anual, inicia el uno de enero y termina el treinta y uno
de diciembre de cada afio. El impuesto se paga y liquida mediante retencion que efectla
el patrono al pagar o acreditar las remuneraciones a los trabajadores en relacion de
dependencia. Las obligaciones para este régimen son: Presentar declaracién jurada
anual dentro de los primeros tres meses del afio siguiente al periodo que se esta
liguidando, y pagar el impuesto cuando no le efectuaron retencion, o cuando las

retenciones fueron menores a las correspondientes.
d) Rentas de capital, ganancias y pérdidas de capital: En este tipo de renta se

circunscriben las rentas de capital inmobiliario (arrendamiento, subarrendamiento, cesion

de derechos de bienes inmuebles, cuando no sean del giro habitual), las rentas de capital
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negociacion de bienes o derechos, siempre y cuando el giro habitual no sea comerciar

con dichos bienes.

El hecho generador lo constituye la generacion en el pais de las rentas de capital y
de ganancias y pérdidas de capital, en dinero o en especie que provengan de elementos
patrimoniales. Las rentas exentas son: los subsidios otorgados por el Estado para
satisfacer necesidades de salud, vivienda, educacion y alimentacion; las ganancias de
capital derivadas de la enajenaciéon ocasional de bienes inmuebles de uso personal del
contribuyente y las demas rentas de capital exentas en otras leyes. Los sujetos pasivos
son las personas naturales o juridicas, residentes en el pais que obtengan rentas

gravadas.

El tipo impositivo aplicable es del 10% sobre la base imponible; la tarifa para la
distribucion de dividendos es del 5%; el impuesto se liquida y paga por medio de
retenciones, las cuales deberan enterarse a la Administracion Tributaria dentro de los
primeros diez dias habiles des mes inmediato siguiente a aquél en que se efectud el
pago. Si no se efectud retencidn, el contribuyente debera pagar el impuesto en el mismo

plazo descrito anteriormente.

Para finalizar, es importante comentar que el impuesto sobre la renta se considera
una buena fuente de ingresos para que Estado pueda sufragar el gasto publico y asi
cumplir con el bien comun exigido por la Constitucion Politica de la Republica; de acuerdo
con las estadisticas tributarias publicadas en el portal web de la Superintendencia de
Administracion Tributaria , el impuesto sobre la renta represent6 durante el afio 2018, el
27% de la recaudacion tributaria total del afio, y el 38% de la recaudacion de impuestos

internos.
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2.9. Territorialidad del impuesto sobre la renta en Guatemala

criterios atributivos de potestad tributaria, en la seccién 1.7. de este informe; para el
impuesto sobre la renta existe una gran clasificacion que se basa precisamente en el
alcance y la forma en que los paises gravan los hechos generadores de los
contribuyentes, y son la renta mundial (domicilio y residencia) y la renta territorial (fuente).
Sobre ello, el Dr. Rafal Luna, en su articulo electronico de la Universidad para la

Cooperacion Internacional de Costa Rica, comenta:

La mayoria de los paises desarrollados aplican el criterio de renta mundial basados
en la residencia del contribuyente (o la nacionalidad en el caso de Estados Unidos).
Con frecuencia se justifica lo anterior con razonamientos de eficiencia econémica
asi como de la necesidad de que los sistemas tributarios sean neutrales para el
logro de tal objetivo. Un sistema tributario debe ser neutral. La neutralidad significa
que un sistema tributario no deberia influenciar la decision de los diferentes agentes
econdémicos, sino que la colocacién de capitales o la escogencia de las actividades
a desarrollar deberian seguir un criterio de eficiencia econémica, entendiendo por
tal, la colocacion o uso de recursos en el lugar y/o actividad donde sean mas
productivos. Ahora bien, la doctrina clasica distingue entre lo que es la neutralidad
en la importacién de capitales y la neutralidad en la exportacién de capitales. Un
sistema de renta territorial se supone que no es neutral (en la exportacion de
capitales) al atraer recursos econémicos de otras jurisdicciones, no porque en ese
territorio dichos recursos resulten mas eficientes, sino simplemente porque no
pagan impuestos. Por tal razén se dice que un sistema de territorialidad o de
exencion total de rentas extraterritoriales implica una neutralidad en la importacion
de capitales, dado que no importa de donde o por la razébn que provengan, no

tributaran en el pais (Luna, s.f.)
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El criterio del Dr. Luna se basa sobre una consideracion econémica pa
de renta. El sostiene que la renta mundial (que considera la residencia y en alg
Cpr [N
neutral, lo que significa que el sistema tributario no debe afectar en la decision de 5s
particulares sobre dénde colocar sus capitales o en qué lugar desarrollar sus actividades
econOmicas; esta decision deberia basarse mas bien en el lugar donde esos capitales o
esas actividades econOmicas sean mas productivos. El autor también aclara que existe
una diferencia entre la neutralidad en la importacion de capitales y la neutralidad en la
exportacion de capitales. Esto se puede apreciar con la renta territorial, porque se asume
que no es neutral al atraer recursos de otros paises, sin embargo, también se puede
afirmar que la renta territorial represente una neutralidad en la importacion de capitales,

porque no importa de dénde provengan, no tributaran en el pais.

El consultor del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT),
Dario Gonzélez, por medio del estudio comparado del impuesto sobre la renta en los

paises miembros del CIAT, comenta:

En materia de tributacion, existen los denominados principios de imposicién
jurisdiccionales a efectos de determinar en qué pais se gravaran las ganancias
obtenidas por los contribuyentes. En el impuesto bajo analisis, la doctrina distingue
entre el criterio objetivo de vinculacion del hecho imponible con los criterios
subjetivos. La aplicacién del primero, basado en la territorialidad de la fuente, da
lugar al principio jurisdiccional denominado territorial o de fuente, mientras la
aplicacion de los criterios subjetivos (nacionalidad, ciudadania, domicilio,
residencia, en forma simple o combinada) dan lugar al principio jurisdiccional de
renta mundial. Por el principio de fuente, los paises que lo aplican, gravan todas las
rentas generadas en su territorio. En cambio, por el de renta mundial los paises
gravan la renta de sus residentes y/o nacionales, cualquiera hubiera sido el lugar

donde obtuvieron los respectivos beneficios (Gonzalez, 1997, p.9).
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Muy clara la explicacion de Dario Gonzélez, al indicar un criterio obj

fundamenta en la territorialidad de la fuente que origina la renta territorial, criteri
subjetivo que se basa en la nacionalidad y residencia, dando lugar a la rent mgh\d*?gc‘l,ilo
L, . - o CrReThE
también aclara la postura de cada tipo de renta, indicando que la renta territorial gr
la rentas obtenidas en un determinado territorio, mientras que la renta mundial gravara a

los residentes de un pais, sin importar el territorio donde se generd la renta.

Para el caso de Guatemala, el Libro | de la Ley de Actualizacion Tributaria, en su
articulo 3 define el &mbito de aplicacion del impuesto sobre la renta, indicando lo
siguiente: “Quedan afectas al impuesto las rentas obtenidas en todo el territorio nacional,
definido este conforme a lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala (Congreso de la Republica de Guatemala, 2012). De acuerdo conl texto
citado, se puede comprobar que la normativa tributaria considera el criterio de
territorialidad para la imposicion de la renta, es decir, le interesa gravar las rentas
generadas dentro del territorio guatemalteco, sin importar la nacionalidad o residencia de

los contribuyentes.

Es importante comentar que la norma hace referencia a la definicion que la
Constitucion Politica de la Republica otorga al territorio nacional; para comprender en qué
consiste el territorio nacional es imprescindible acudir a la norma fundamental, que en su

articulo 142 indica lo siguiente:

De la soberania y el territorio. El Estado ejerce plena soberania sobre: a) El territorio
nacional integrado por su suelo, subsuelo, aguas interiores, el mar territorial en la
extensidon que fija la ley y el espacio aéreo que se extiende sobre los mismos; b) La
zona contigua al mar adyacente al mar territorial, para el ejercicio de determinadas
actividades reconocidas por el derecho internacional; y, c) Los recursos naturales y
vivos del lecho y subsuelo marinos y los existentes en las aguas adyacentes a las
costas fuera del mar territorial, que constituyen la zona econémica exclusiva, en la
extension que fija la ley , conforme la practica internacional (Asamblea Nacional
Constituyente, 1985).
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De acuerdo con lo expuesto anteriormente, se puede indicar que cualfdi

|
n 213

generada dentro de los parametros establecidos por la Constitucion P

Republica, se considera como una renta de fuente guatemalteca.

Para enriquecer el tema, es oportuno comentar el criterio del Tribunal Constitucional
de Guatemala, que en sentencia de fecha 15 de diciembre de 2003 y contenida en los

expedientes acumulados 1766-2001 y 181-2002 comenta lo siguiente:

(...) se observa la caracteristica de territorialidad de los impuestos que son creados
por el Congreso de la Republica de Guatemala, y no existe en ella discriminacion
alguna entre nacionales y extranjeros, al no ser el criterio de la nacionalidad del
propietario de la empresa el que prevalece como factor preponderante para
determinar la imposicion (Expedientes Acumulados 1766-2001 y 181-2002, 2003,
seccion V de los considerandos).

El expediente mencionado, corresponde a una impugnacion promovida contra el
prescrito Decreto 99-98, Ley del Impuesto a las Empresas Mercantiles y Agropecuarias
(IEMA); sin embargo, la Corte de Constitucionalidad dejé evidencia sobre su postura de
territorialidad en materia de tributos, e hizo énfasis en indicar que el elemento que
prevalece en la determinacién impositiva no es la nacionalidad del contribuyente, sino
que el elemento particular de los impuestos es la territorialidad. También se advierte que
esa territorialidad caracteriza a los impuestos que son creados por medio de leyes del

Congreso de la Republica.

En su trabajo de graduacion, el contador publico y auditor, Lucas Aroldo Ramirez,
identifica un @mbito espacial como un elemento esencial del impuesto sobre la renta en

Guatemala, sobre este tema comenta lo siguiente:
El elemento espacial o de lugar de realizacion del hecho imponible esta conectado

a la territorialidad de la norma tributaria y a la teoria de la pertenencia tributaria, a la

gue se remite mas adelante. Para efectos del impuesto sobre la renta, las rentas se
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todas aquellas generadas dentro del territorio nacional, independiente en}e Qgﬁ.c‘

CReTAE
estén gravados o exentas, bajo cualquier categoria de rentas, ya sea de activi

lucrativas, rentas del trabajo y rentas de capital y ganancias y pérdidas de capital.
Respecto al territorio nacional, el inciso a), del articulo 142 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, establece que el territorio nacional esta
integrando por su suelo, subsuelo, aguas interiores, el mar territorial en la extension
que fija la ley y el espacio aéreo que se extiende sobre los mismos. Por lo anterior,
cualquier renta generada dentro de este marco se considera como renta de fuente
guatemalteca. b) Rentas de fuente no guatemalteca: Las rentas de fuente no
guatemalteca, comprende aquellas generadas fuera del territorio nacional, es decir,
las que se obtienen en el exterior, por guatemaltecos que realizan algun tipo de
actividad lucrativa, mismas que no estan afectas al impuesto sobre la renta, debido
a que estan gravadas en el pais de origen. Sin embargo en la literal f, del numeral
1 del articulo 4 de la LAT, indica que los servicios de asesoramiento se consideran
rentas de fuente guatemalteca, los prestados desde el exterior, siempre que se
utilicen en Guatemala (Ramirez, 2016, p.14).

Muy congruente el punto de vista que plasm6 Ramirez en su tesis de grado, él logro
identificar dos tipos de rentas, las cuales se clasifican atendiendo el &mbito territorial del
impuesto; las rentas pueden ser rentas de fuente guatemalteca o rentas de fuente no
guatemalteca. En atencion al articulo 3 anteriormente mencionado, las rentas de fuente
guatemalteca son todas las rentas que se generan dentro del territorio nacional; y por
simple deduccion, las rentas de fuente no guatemalteca seran todas las rentas generadas
por los guatemaltecos fuera del territorio nacional. La Ley de Actualizacién Tributaria
divide a las rentas de fuente guatemalteca en 3 clases, las rentas de actividades

lucrativas, las rentas del trabajo y las rentas de capital.

El Acuerdo Gubernativo 213-2013, que contiene el Reglamento del Libro | de la Ley
de Actualizacion Tributaria, en su articulo 3 establece lo siguiente:
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fuente guatemalteca es aquella que corresponde Unicamente a las realizadas en el

territorio nacional (Presidencia de la Republica de Guatemala, 2013).

Vale la pena comentar que el reglamento aclara que las actividades que se realizan
parcialmente en el territorio guatemalteco se consideran afectas al impuesto sobre la
renta, es oportuna la aclaracién que hace el reglamento, debido a que la Ley de
Actualizaciéon Tributaria no menciona el criterio que se debe tomar sobre las actividades
gue se realizan parcialmente en el pais y parciamente en el extranjero. Asimismo, el
reglamento explica que la persona que obtenga la renta serd independiente a
considerarla como renta de fuente guatemalteca, es decir, a la normativa no le interesara
la nacionalidad del contribuyente, sino que el lugar donde se origina la renta, en otras

palabras, la fuente de la renta.

Es oportuno el momento para citar el articulo 4, del Decreto 10-2012, Ley de
Actualizacién Tributaria, que contiene de manera muy general la forma en que se

encuentran clasificadas las rentas de fuente guatemalteca:

Son rentas de fuente guatemalteca, independientemente que estén gravadas o

exentas, bajo cualquier categoria de renta, las siguientes:

1. Rentas de actividades lucrativas: Con caracter general, todas las rentas
generadas dentro del territorio nacional, se disponga o0 no de establecimiento
permanente desde el que se realice toda o parte de esa actividad. Entre otras, se
incluyen las rentas provenientes de:

a) La produccion, venta y comercializacion de bienes en Guatemala.

b) La exportacion de bienes producidos, manufacturados, tratados o

comercializados, incluso la simple remision de los mismos al exterior, realizadas por
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medio de agencias, sucursales, representantes, agentes de comg
intermediarios de personas individuales, juridicas, entes o patrimonios.
c) La prestacion de servicios en Guatemala y la exportacion de servicio
Guatemala.
d) El servicio de transporte de carga y de personas, en ambos casos entre
Guatemala y otros paises e independientemente del lugar en que se emitan o
paguen los fletes o pasajes.
e) Los servicios de comunicaciones de cualquier naturaleza y por cualquier medio
entre Guatemala y otros paises, incluyendo las telecomunicaciones.
f) Los servicios de asesoramiento juridico, técnico, financiero, administrativo o de
otra indole, utilizados en territorio nacional que se presten desde el exterior a toda
persona individual o juridica, ente o patrimonio residente en el pais, asi como a
establecimientos permanentes de entidades no residentes.
g) Los espectéaculos publicos y de actuacion en Guatemala, de artistas y deportistas
y de cualquier otra actividad relacionada con dicha actuacion, aun cuando se
perciba por persona distinta del organizador del espectaculo, del artista o deportista
o deriven indirectamente de esta actuacion.
h) La produccion, distribucién, arrendamiento, intermediacion y cualquier forma de
negociacion en el pais, de peliculas cinematograficas, cintas de video, radionovelas,
discos fonogréaficos, grabaciones musicales y auditivas, tiras de historietas,
fotonovelas y cualquier otro medio similar de proyeccion, transmision o difusién de
imagenes o sonidos, incluyendo las provenientes de transmisiones televisivas por
cable o satélite y multimedia.
i) Los subsidios pagados por parte de entes publicos o privados a favor de
contribuyentes residentes.
j) Las dietas, comisiones, viaticos no sujetos a liquidacion o que no constituyan
reintegro de gastos, gastos de representacion, gratificaciones u otras
remuneraciones obtenidas por miembros de directorios, consejos de administracion,
concejos municipales y otros consejos u oOrganos directivos o consultivos de

entidades publicas o privadas, que paguen o acrediten personas o entidades, con o
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sin personalidad juridica residentes en el pais, independientementg

actien o se retinan.
arfes/sin ¢
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k) Los honorarios que se perciban por el ejercicio de profesiones, oficios

relacion de dependencia.

2. Rentas del trabajo: Con caracter general, las provenientes de toda clase de
contraprestacion, retribucion o ingreso, cualquiera sea su denominacién o
naturaleza, que deriven del trabajo personal prestado por un residente en relacion
de dependencia, desarrollado dentro de Guatemala o fuera de Guatemala. Entre
otras, se incluyen como rentas del trabajo, las provenientes de:

a) El trabajo realizado dentro o fuera de Guatemala por un residente en Guatemala,
que sea retribuido por otro residente en Guatemala o un establecimiento
permanente u organismo internacional que opere en Guatemala.

b) Las pensiones, jubilaciones y montepios, por razon de un empleo realizado
dentro del pais, que pague o acredite a cualquier beneficiario un residente en
Guatemala.

c) Los sueldos, salarios, bonificaciones o viaticos no sujetos a liquidacion o que no
constituyan reintegro de gastos, y otras remuneraciones que las personas, entes o
patrimonios, el Estado, entidades autonomas, las municipalidades y demas
entidades publicas o privadas paguen a sus representantes, funcionarios o
empleados en Guatemala o en otros paises.

d) Los sueldos, salarios, bonificaciones y otras remuneraciones que no impliquen
reintegro de gastos, de los miembros de la tripulacion de naves aéreas o maritimas
y de vehiculos terrestres, siempre que tales naves o vehiculos tengan su puerto
base en Guatemala o se encuentren matriculados o registrados en el pais,
independientemente de la nacionalidad o domicilio de los beneficiarios de la renta 'y
de los paises entre los que se realice el trafico.

e) Las remuneraciones, sueldos, comisiones, viaticos no sujetos a liquidacién o que
no constituyan reintegro de gastos, gastos de representacion, gratificaciones o
retribuciones que paguen o acrediten entidades con o sin personalidad juridica

residentes en el pais a miembros de sus directorios, consejos de administracion y
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fuente guatemalteca las derivadas del capital y de las ganancias de capital

generadas en Guatemala, percibidas o devengadas en dinero o en especie, por
residentes o no en el pais.

a) Los dividendos, utilidades, beneficios y cualesquiera otras rentas derivadas de la
participacion o tenencia de acciones en personas juridicas, entes o patrimonios
residentes en Guatemala o derivados de la participacion en beneficios de
establecimientos permanentes de entidades no residentes.

b) Los intereses o rendimientos pagados por personas individuales, juridicas, entes,
patrimonios o entidades residentes o que tengan establecimientos permanentes
situados en el pais, derivados de: i) depdsitos de dinero; ii) la inversion de dinero en
instrumentos financieros; iii) operaciones y contratos de créditos, tales como la
apertura de crédito, el descuento, el crédito documentario o los préstamos de dinero;
iv) la tenencia de titulos de crédito tales como los pagarés, las letras de cambio,
bonos o los debentures o la tenencia de otros valores, en cualquier caso emitidos
fisicamente o por medio de anotaciones en cuenta; v) los diferenciales de precio en
operaciones de reporto, independientemente de la denominacion que le den las
partes, u otras rentas obtenidas por la cesion de capitales propios; vi) el
arrendamiento financiero, el factoraje, la titularizacion de activos; vii) cualquier tipo
de operaciones de crédito, de financiamiento, de la inversion de capital o el ahorro.
c) Las regalias pagadas o que se utilicen en Guatemala, por personas individuales
o juridicas, entes o patrimonios, residentes o por establecimientos permanentes que
operen en Guatemala. Se consideran regalias los pagos por el uso, o la concesion
de uso de:

I. Derechos de autor y derechos conexos, sobre obras literarias, artisticas o
cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, cintas de video, radionovelas,
discos fonogréaficos, grabaciones musicales y auditivas, tiras de historietas,

fotonovelas y cualquier otro medio similar de proyeccion, transmision o difusion de
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imagenes o sonidos, incluyendo las provenientes de transmisiones te

cable o satélite y multimedia.

Il. Marcas, expresiones o sefiales de publicidad, nombres comerciales,

indicaciones geograficas y denominaciones de origen, patentes,

industriales, dibujos o modelos de utilidad, planos, suministros de férmulas o

procedimientos secretos, privilegios o franquicias.

Ill. Derechos o licencias sobre programas informaticos o su actualizacion.

IV. Informacion relativa a conocimiento o experiencias industriales, comerciales o
cientificas.

V. Derechos personales susceptibles de cesion, tales como los derechos de imagen,

nombres, sobrenombres y nombres artisticos.

VI. Derechos sobre otros activos intangibles.

d) Las rentas derivadas de bienes muebles e inmuebles situados en Guatemala.

e) Las ganancias de capital, cuando se deriven de acciones, titulos o valores

emitidos por personas o entidades residentes, de otros bienes muebles distintos de

las acciones, titulos o valores, o de derechos que deban cumplirse o se ejerciten en

Guatemala.

f) Las rentas de capital derivadas de derechos, acciones o participaciones en una

entidad, residente o no, cuyo activo esté constituido por bienes inmuebles situados

en Guatemala.

g) Las rentas de capital derivadas de la transmisiéon de derechos, acciones o

participaciones en una entidad, residente o no, que atribuyan a su titular el derecho

de disfrute sobre bienes muebles o inmuebles situados en Guatemala.

h) Las rentas de capital derivadas de la transmision de bienes muebles o inmuebles

situados en territorio nacional o derechos reales sobre los mismos.

i) Los premios de loterias, rifas, sorteos, bingos y eventos similares realizados en
Guatemala.

j) La incorporacién al patrimonio del contribuyente residente, de bienes situados en

Guatemala o derechos que deban cumplirse o se ejerciten en Guatemala, alun

cuando no deriven de una transmision previa, como las ganancias en el juego y las
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adquisiciones a titulo gratuito que no estén gravadas por otro imp
(Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).

establece los diferentes conceptos de rentas que se clasifican para cada categoria. Esta
clasificacion es bastante genérica debido a que las rentas especificas para cada
categoria se establecen en sus titulos respectivos. Asi se puede indicar que las rentas
especificas de actividades lucrativas se encuentran en el articulo 10, las especificas para
las rentas de trabajo se ubican en el articulo 68 y las rentas especificas para el rubro de

rentas de capital y ganancias se capital se sefialan en el articulo 83.

Vale la pena indicar que, segun la Corte de Constitucionalidad, el detalle de rentas
incluido es el articulo 4 es eminentemente ilustrativo, porque el articulo no genera ninguna
obligacion tributaria para el contribuyente A continuacibn se transcribe la parte
conducente de la sentencia de fecha 31 de julio de 2014, contenida en el expediente 358-
2013 del Tribunal Constitucional:

De lo anteriormente transcrito, se puede observar que ambas normas regulan
supuestos bastante similares, con la diferencia de que el primero lo hace de manera
de ilustracion (incluso aplicable a los otros regimenes que regula la ley), es decir,
dar una mayor claridad en cuanto a qué debe entenderse o qué incluyen las rentas
provenientes del trabajo, mientras que el segundo establece los supuestos que
hacen nacer la obligacion tributaria (hechos generadores) del Impuesto Sobre la
Renta, pero Unicamente de las rentas provenientes del trabajo prestado en relacion
de dependencia, y donde expresamente no se incluyen los supuestos contenidos
en la literal b) del articulo (4) que impugnan los accionantes.

Por lo tanto, las pensiones, jubilaciones y montepios que por razén de un empleo
realizado dentro del pais, que pague o acredite a cualquier beneficiario un residente
en Guatemala, si bien estén incluidas en la norma impugnada como un tipo de renta
de fuente guatemalteca, también debe tomarse en cuenta que no se incluye

expresamente como un hecho generador del impuesto, y ese aspecto impide que
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el cumplimiento de pago alguno.
Dicho en otras palabras, las rentas provenientes del pago de pensiones jubilaciones
y montepios, al no estar contempladas como hechos imponibles, resultan ser una
renta de fuente guatemalteca que no esta afecta al régimen de “Renta del Trabajo
en Relacién de Dependencia” contenido en el Titulo Il del Libro | de la Ley de
Actualizacién Tributaria, es decir, no se encuentran gravadas por el impuesto sobre
la renta (Expediente 358-2013, 2014, p.21).

En suma, el articulo 4, de la Ley de Actualizacion Tributaria Gnicamente establece
las rentas que se consideran de fuente guatemalteca de una forma muy general, sin
embargo, en ningln momento activa la obligacion tributaria para cada categoria de renta,
solamente ilustra qué se debe entender por renta de fuente guatemalteca bajo cualquier

categoria de renta.

2.10. Residencia en materia tributaria

El concepto de residencia en materia tributaria es muy importante para un Estado,
debido a que la persona que llene las condiciones de residente tendrd ciertas
obligaciones tributarias que cumplir. Regularmente los criterios para determinar la
residencia tributaria en un determinado territorio se encuentran contenidos en la
normativa fiscal del pais. De esa forma, Oscar Munévar, en la revista electrénica de

derecho fiscal No. 8 de la Universidad Externado de Colombia, comenta:

La residencia fiscal es un criterio de conexion entre la potestad tributaria de un
Estado y los sujetos pasivos del impuesto sobre la renta y complementarios (...) en
Colombia la condicion de residente fiscal tiene para los sujetos, como principal

consecuencia, el surgimiento de la obligacion de tributar por las rentas de fuente
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mundial asi como por el patrimonio que posea dentro y fuera del pais
los periodos gravables en que sean residentes fiscales colo
. : . . CreThE
tributar en Colombia exclusivamente por las rentas de fuente nacional y por-€

patrimonio que posean en el pais (Munévar, 2016, p.63).

De acuerdo conl articulo electronico escrito por Munévar, la condicion de residente
sera el vinculo que une al Estado con los contribuyentes, por medio de la aplicacion de
la potestad tributaria; lo cual trae consigo una serie de obligaciones tributarias que
deberan cumplir los sujetos pasivos de la relacion juridico tributaria, es alli donde radica

la importancia que tiene la residencia tributaria para el Estado.

Guiseppe Marino (como se citd en Céceres & Pérez Novaro, p.2) indica acerca del

concepto de residencia en materia tributaria:

El concepto de residencia fiscal, se vuelve determinante cuando se intenta
individualizar “la fuente” de la renta, por algun criterio que sea un nexo o vincule una
determinada actividad productiva con un ordenamiento juridico territorialmente

delimitado, localizando la renta que surge de aquella actividad.

El término de residencia usualmente se encuentra ligado al lugar donde se vive, es
decir, al sitio donde se tiene una permanencia estable. Es importante aclarar que el
término residencia no es un concepto exclusivo para las implicaciones tributarias, sino

gue también es analizado por otros segmentos del derecho, por ejemplo, el derecho civil.

Cuando se habla de residencia se hace referencia a un ambito personal en las
normas tributarias, para el caso de Guatemala, el articulo 1 de la Ley de Actualizacion
Tributaria, expone lo siguiente: “Se decreta un impuesto sobre toda renta que obtengan

las personas individuales, juridicas, entes o patrimonios que se especifiquen en este libro,

sean éstos nacionales o extranjeros, residentes o no en el pais” (Congreso de la

Republica de Guatemala, 2012).
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ellos.

a) Residentes

De acuerdo con el Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola,
residente es: “Extranjero que se encuentra en Espafia y es titular de una autorizacion
para residir’ (Real Academia Espafiola, 2016). Asimismo, el diccionario de la lengua
espafiola ha definido residir de la siguiente forma: “Estar establecido en un lugar” (Real
Academia Espafiola, 2018); en conclusién, residente es la persona extranjera que se
encuentra establecida en un determinado territorio distinto a su pais natal, y en algunos

casos debera solicitar un permiso especial para permanecer en dicho territorio.

Para el caso de Guatemala, el Cédigo Civil, Decreto-Ley 106 en su capitulo Il regula
el domicilio, sin embargo, no tiene una definicion clara de lo que debe comprenderse

como residente, los articulos 32 y 33 establecen lo siguiente:

Articulo 32. El domicilio se constituye voluntariamente por la residencia en un lugar
con animo de permanecer en él. Articulo 33. Se presume el animo de permanecer,
por la residencia continua durante un afio en el lugar. Cesard la presuncién anterior
si se comprobare que la residencia es accidental o que se tiene en otra parte. (Jefe
del Gobierno de la Republica, 1963).

Desde el punto de vista civil, la residencia en Guatemala puede entenderse como

la permanencia en algun sector del pais (departamento, municipio o lugar de habitacion);

sin embargo, interesara la residencia desde el punto de vista tributario. Para ello, es
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necesario observar lo que menciona el articulo 6 de la Ley de Actualizaci
sobre los conceptos de residente:

Se considera residente para efectos tributarios:

1. La persona individual cuando ocurra cualquiera de las siguientes circunstancias:
a) Que permanezca en territorio nacional mas de ciento ochenta y tres (183) dias
durante el afio calendario, entendido este como el periodo comprendido entre el uno
(1) de enero al treinta y uno (31) de diciembre, aun cuando no sea de forma
continua.

b) Que su centro de intereses econdmicos se ubique en Guatemala, salvo que el
contribuyente acredite su residencia o domicilio fiscal en otro pais, mediante el
correspondiente certificado expedido por las autoridades tributarias de dicho pais.

2. También se consideran residentes:

a) Las personas de nacionalidad guatemalteca que tengan su residencia habitual
en el extranjero, en virtud de ser miembros de misiones diplomaticas u oficinas
consulares guatemaltecas, titulares de cargo o empleo oficial del Estado
guatemalteco y funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo
oficial que no tenga caracter diplomatico ni consular.

b) Las personas de nacionalidad guatemalteca que tengan su residencia habitual
en el extranjero, en virtud de ser funcionarios o empleados de entidades privadas
por menos de ciento ochenta y tres dias (183) durante el afio calendario, entendido
este como el periodo comprendido entre el uno (1) de enero al treinta y uno (31) de
diciembre.

c) Las personas de nacionalidad extranjera que tengan su residencia en Guatemala,
gue desempefien su trabajo en relacion de dependencia en misiones diplomaticas,
oficinas consulares o bien se trate de cargos oficiales de gobiernos extranjeros,

cuando no exista reciprocidad.
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3. Se consideran residentes en territorio nacional las personas juridi
patrimonios que se especifiquen en este libro, que cumplan con cual
situaciones siguientes:

a) Que se hayan constituido conforme a las leyes de Guatemala.

b) Que tengan su domicilio social o fiscal en territorio nacional.

c) Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio nacional.

A estos efectos, se entiende que una persona juridica, ente 0 patrimonio que se
especifiqgue en este libro, tiene su sede de direccion efectiva en territorio nacional,
cuando en €l se ejerza la direccion y el control del conjunto de sus actividades
(Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).

Algo que vale la pena comentar acerca del articulo anterior, es que la residencia
determinada sera solamente para fines tributarios, lo cual no tendra nada que ver con la
situacion migratoria de la persona. Otra situacion para aclarar es que la actual normativa
del impuesto sobre la renta ya no considera el domicilio de las personas, sino que en
lugar de ello considera la residencia. Lo importante es que la misma ley establece los

requisitos que se deben observar para determinar si una persona es residente o no.

Una debilidad que se puede observar en la normativa es que no establece que debe
entenderse por centro de intereses econdmicos, lo cual puede interpretarse con mucha
subjetividad, sin embargo, se considera que, al probar con certificado expedido de la
autoridad tributaria del otro pais, se estaria cumpliendo con lo requerido por la norma.

Por ultimo, se considera de suma importancia establecer la residencia tributaria de
una persona, porque de esa calificacion dependera si tributa conforme a las tarifas del
impuesto sobre la renta para residentes, o bien, tributara de acuerdo con las tarifas
establecidas para las personas no residentes. Asimismo, segun el criterio del contador
publico y auditor Oscar Chile Monroy, se debe tomar en cuenta que una entidad pueda
no estar domiciliada en Guatemala, pero si se tipifica dentro de las caracteristicas
indicadas en el articulo 6, de la Ley de Actualizacion Tributaria, debera tributar respetando

los regimenes establecidos para los contribuyentes residentes en el pais. Por ultimo, es
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imperativo comentar que la determinacion de la obligacion tributaria para |

se hace en funcion a la base imponible aplicando el tipo impositivo que corr

b) No residentes

Con un pequefio analisis, se puede concretar que un no residente es aquella
persona que no reside en el pais, o bien, todo aquel que no se encuentra tipificado como
residente, sin embargo, vale la pena analizar con mas precision el tema de no residentes.
Para efectos migratorios, y de acuerdo con los articulos 14 y 15 del Decreto 95-98 del
Congreso de la Republica, Ley de Migracion, se consideran no residentes a las personas
extranjeras que ingresan al pais sin proposito de inmigracion o residencia y que tengan
una permanencia limitada; la norma migratoria los clasifica en personas de transito y

turistas o visitantes.

Para efectos tributarios, y de acuerdo con la Ley de Actualizacién Tributaria, se
consideran no residentes a todas las personas que no cumplan con las condiciones de

residente establecidas en el articulo 6 de la citada ley.

Derivado de ello, se puede indicar que para efectos tributarios seran no residentes

las personas que reunan las siguientes condiciones:

e Que permanezcan ciento ochenta y tres (183) dias o0 menos durante un afio
calendario, en el territorio nacional, aun cuando no sea de forma continua;

e Que su centro de interés econdémico se ubique en otro pais fuera de Guatemala;

¢ Que tengan residencia o domicilio fiscal acreditada en otro pais, y se pueda
comprobar mediante el certificado expedido por las autoridades tributarias de
dicho pais;

e Las personas de nacionalidad guatemalteca, que tengan su residencia habitual en
el extranjero, siempre y cuando no sean miembros de misiones diplomaticas u
oficinas consulares guatemaltecas, ni sean titulares de cargo o empleo oficial del

Estado guatemalteco; vy,
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oficinas consulares o cargos oficiales de gobiernos extranjeros, siempre

exista reciprocidad.

Ademas, se consideran no residentes en Guatemala, a las personas juridicas, entes

0 patrimonios que cumplan con cualquiera de las siguientes situaciones:

¢ Que no se hayan constituido conforme las leyes de la Republica de Guatemala;
¢ Que tengan su domicilio social o fiscal en otro pais fuera de Guatemala; y

¢ Que tengan su sede de direccion efectiva en el extranjero.

Es oportuno sefialar, que en el &mbito personal analizado en el articulo 1 de la Ley
de Actualizacion Tributaria, indica que no importa si los contribuyentes sean nacionales
0 extranjeros, residentes o no en el pais. Por ende, las personas no residentes estan
afectas al impuesto sobre la renta siempre y cuando activen el hecho generador previsto
en la normativa, es decir, cuando obtengan rentas dentro del territorio nacional, o que

tengan su origen en territorio guatemalteco.

Asimismo, es importante aclarar que la obligacion tributaria de los no residentes se
determina en funcién a una estimacion directa, considerando si tiene o no establecimiento
permanente. Los contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente
determinan la obligacion tributaria sobre una base conocida, siendo éstos, los montos
efectivamente pagados o acreditados en cuenta bancaria, originados por la realizacién
actividades lucrativas en Guatemala, y se aplican directamente los tipos impositivos
establecidos en el articulo 104, de la Ley de Actualizacién Tributaria. Sin embargo, para
las personas no residentes con establecimiento permanente, se determina de

conformidad con las disposiciones aplicables a los contribuyentes residentes.
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2.11. Concepto de establecimiento permanente
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permanente. A manera de introduccion, es importante comentar que esta figura
segun explica Lopez Rodriguez en su tesis de posgrado, como consecuencia de la
necesidad de crear normas internacionales que regulen la doble tributacién, la que ocurre
cuando dos Estados gravan la misma fuente con dos o mas impuestos. El término
establecimiento permanente se ha utilizado desde la finalizacion de la Primera Guerra
Mundial, y actualmente el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), contiene la

expresion de establecimiento permanente con fines tributarios.

Para el caso de Guatemala, la Ley de Actualizacion Tributaria, introduce por primera
vez en el ordenamiento juridico tributario nacional una regulacion para el establecimiento
permanente; la norma menciona las situaciones sobre las cuales se considera la
existencia de un establecimiento permanente, sin embargo no aporta una definicion
especifica de la figura. Por lo cual, se tomara de referencia documentos de distintos
autores. En ese sentido, el abogado espafiol Carlos Garcia-Olias Jiménez (como se citd
en Lopez, 2014, p.7) define al establecimiento permanente de la siguiente manera: “Una
pieza esencial del sistema tributario a la hora de establecer la forma de reparto de la

potestad tributaria entre los Estados sobre las rentas empresariales”.

El articulo 5 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) indica: “A efectos
del presente Convenio, la expresidn establecimiento permanente significa un lugar fijo de
negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad” (Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, 2010, p.24).

En su obra Fasciculos sobre Derecho Tributario, el Dr. Edgar Medoza define al

establecimiento permanente de la siguiente manera:
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Héctor Villegas, en su libro Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario,

presenta la siguiente definicion para el término establecimiento permanente:

Se entiende por “establecimiento permanente” (o estable) el emplazamiento o
instalacion que sirve para el ejercicio de actividad econémica en un pais por parte
del propietario que esta domiciliado o ubicado en el extranjero (...) suele
considerarse que son “establecimientos permanentes” las sucursales, agencias,
oficinas, talleres, etc., pero no las contrucciones de almacenamiento, los
establecimientos de publicidad o investigacion cientifica, las oficinas de

intermediarios o comisionistas independientes, etc. (Villegas, 1994, p.485).

Considerando las definiciones anteriores, se puede afirmar que establecimiento
permanente en materia tributaria es el sitio o lugar donde se realizan actividades
econdmicas de forma mas o menos recurrente o habitual y por medio de tales actividades
se espera obtener una renta. Es importante complementar el tema, indicando que cada
Estado tiene la potestad tributaria sobre el lugar donde se lleve a cabo las actividades
econdémicas de manera permanente, las cuales generaran renta afecta a impuestos.
Definitivamente, esta situacion dependeré de la legislacion tributaria de cada pais, porque
el efecto que deberia buscar el establecimiento permanente es precisamente evitar la

doble imposicién internacional.

El articulo 7 de la Ley de Actualizacion Tributaria establece lo que debe entenderse

cuando una persona individual o juridica opera con establecimiento permanente:
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1. Por cualquier titulo, disponga en el pais, de forma continuada o habitual, de un

lugar fijo de negocios o de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, en
los que realice toda o parte de sus actividades.

La definicion del apartado anterior, comprende, en particular:

a) Las sedes de direccion.

b) Las sucursales.

c) Las oficinas.

d) Las fabricas.

e) Los talleres.

f) Los almacenes, las tiendas u otros establecimientos.

g) Las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias.

h) Las minas, pozos de petrdleo o de gas, canteras o cualquier otro lugar de

extraccion o exploracién de recursos naturales.

2. Se incluye en este concepto toda obra, proyecto de construccion o instalacién, o
las actividades de supervision en conexion con éstos, pero solo si la duracién de

esa obra, proyecto o actividades de supervision exceden de seis (6) meses.

3. No obstante lo dispuesto en los numerales 1 y 2 de este articulo, cuando una
persona o ente distinto de un agente independiente, actie en Guatemala por cuenta
de un no residente, se considera que este tiene un establecimiento permanente en
Guatemala por las actividades que dicha persona realice para el no residente, si esa
persona:

a) Ostenta y ejerce habitualmente en Guatemala poderes que la faculten para
concluir contratos en nombre de la empresa; o,

b) No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en Guatemala,

existencias de bienes para su entrega en nombre del no residente.
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residente en Guatemala.

5. Se considera que existe un establecimiento permanente cuando las actividades
de un agente se realicen exclusivamente, 0 en mas de un cincuenta y uno por ciento
(51%) por cuenta del no residente y las condiciones aceptadas o impuestas entre
este y el agente en sus relaciones comerciales y financieras difieran de las que se

darian entre empresas independientes.

6. No se considera que existe establecimiento permanente en el pais, por el mero
hecho de que las actividades de un no residente se realicen en Guatemala, por
medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro agente
independiente, siempre que dichas personas actuen dentro del marco ordinario de

su actividad (Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).

La regulacion de establecimiento permanente que indica la Ley de Actualizacién

Tributaria difiere de alguna forma del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el

Patrimonio de la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos (OCDE),

el Dr. Edgar Mendoza subraya:

El concepto de establecimiento permanente que acoge nuestra legislacién es una
adaptacion del Modelo de Convenio Tributario de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) del 2001, el cual fue elaborado para paises en vias de desarrollo,

como el caso de Guatemala (Mendoza, 2014, p.136).

De acuerdo con los comentarios de Chile Monroy, es importante definir para cada

persona individual o juridica, si conforme a los parametros indicados en la norma

tributaria, se ubica en alguna caracteristica de establecimiento permanente en

Guatemala, si ese fuera el caso, las rentas que obtenga tendrian que tributar conforme a
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CAPITULO III

Los contratos internacionales de servicios y el Impuesto sobre la Re agQUs‘AG B\
RETH

Guatemala

3.1. Los contratos internacionales de servicios

Es imperativo iniciar el capitulo explicando que los contratos de servicios y los
contratos en general, no son objeto de estudio del derecho tributario, son de naturaleza
eminentemente civil; sin embargo, en el momento de realizarlos activan el hecho
generador de un impuesto, lo cual si es objeto de la rama tributaria. Por lo anterior, para
el caso de Guatemala, los contratos se encuentran regulados en el Codigo Civil, Decreto
Ley No. 106. Al respecto, el articulo 1,517 indica lo siguiente: “Hay contrato cuando dos
0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion” (Jefe del
Gobierno de la Republica, 1963). Al entrar a analizar el articulo se observa que el
concepto de contrato es un término muy amplio, sin embargo, es importante aclarar que
un contrato en todos los casos sera un acuerdo de voluntades entre dos o mas partes, y

no debe confundirse con el documento en donde se hizo constar.

El Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola define el término
contrato con las siguientes palabras: “Pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que
se obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser
compelidas. Documento que recoge las condiciones de este pacto o convenio” (Real
Academia Espafiola, 2016). La definicién que otorga el diccionario juridico mencionado
logra identificar dos acepciones para la palabra contrato, la primera acepcion es el
convenio que se realiza entre dos 0 mas partes, que puede ser oral o0 escrito; la segunda
acepcion es precisamente el documento que contiene las condiciones del convenio,

cuando se trata de un contrato escrito.

En ese orden de ideas, y con el fin de enriquecer el tema investigado, se cita a Juan

Pablo Gramajo quien en su Cdédigo Civil comentando y anotado, expone lo siguiente:
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1518, 1574 al 1578 de este Codigo y 671 del Codigo de Comercio, qued

el contrato y su medio de prueba no son la misma cosa (...) desde luego que-e
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medio escrito da mayor certeza juridica, pero no por ello desconocerse la validez
legal del contrato perfeccionado verbalmente, y de otros medios de prueba

admitidos por la legislacion procesal (Gramajo Castro, 2012, p.617).

De acuerdo con el criterio de Gramajo, es importante distinguir la diferencia entre
un contrato (como un acuerdo de voluntades) y el documento que contiene ese acuerdo
de voluntades (medio de prueba), es improcedente afirmar que no existe contrato sin un
medio escrito que lo prueba, porque bien indica Gramajo, un contrato puede
perfeccionarse de forma verbal; sin embargo, el medio escrito dard mayor certeza juridica
a lo convenido por las partes, pero no limita su uso. Para complementar lo antes expuesto
por Gramajo, el articulo 671 del Cédigo de Comercio de Guatemala contiene la regulacion

siguiente:

Los contratos de comercio, no estan sujetos, para su validez, a formalidades
especiales. Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, las
partes quedaran obligadas de Ide manera y en los términos que aparezca que
quisieron obligarse. Los contratos celebrados en el territorio guatemalteco y que
hayan de surtir efectos en el mismo, se extenderan en el idioma espafiol. Se
exceptuan de esta disposicion los contratos que, de acuerdo con la ley, requieran

formas o solemnidades especiales (Congreso de la Republica de Guatemala, 1970).

En términos generales se puede afirmar que, un contrato es un acuerdo de
voluntades, usualmente plasmado en un documento escrito, en el que dos 0 mas partes
se obligan mutuamente a cumplir y respectar las condiciones pactadas. Por medio de un
contrato se crean derechos y obligaciones a las personas que lo suscriben. Es preciso

indicar que un contrato no necesariamente debe ser escrito, puede ser oral, sin embargo
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contratos de servicios, para lo cual se transcribe la definicion que el Instituto Mexicano

de Contadores Publicos, en su material bibliografico denominado “Introduccion a

Impuestos Internacionales”, le asigna a este tipo de contratos:

El contrato de prestacion de servicios profesionales es un contrato en virtud del cual
una persona llamada profesional o profesor se obliga a prestar un servicio técnico
a favor de otra llamada cliente, a cambio de una retribucion llamada honorario.
Como en todo contrato, debe existir un acuerdo de voluntades y, en relacion con
este contrato, el acuerdo debe ser para la realizacién de ciertos actos de caracter
técnico y el pago de una remuneracion por parte del cliente, que toma el nombre de
honorario. Lde manera de exteriorizacion o socializacion del consentimiento en este
contrato es libre, no impuesta; por lo tanto, puede manifestarse en forma expresa o
tacita (Colegio de Contadores Publicos de México, 2006, p.118).

La cita anterior aporta una idea mas precisa a la investigacion sobre los contratos
de servicios; segun indican los miembros del Instituto Mexicano de Contadores Publicos,
en los contratos de servicios profesionales intervienen dos partes, una denominada
profesional quien prestara el servicio técnico; y otra llamada cliente y ser& quien reciba el
servicio, y en pago dard una suma de dinero acordada llamada honorario. Vale la pena
comentar el contrato de servicios siempre sera un acuerdo de voluntades, pero para este
caso en especifico, el acuerdo de voluntades sera la realizacién de determinados actos
técnicos, que en ocasiones por la especializacion del servicio, pueden ser desarrollados

por personas no residentes en el territorio del cliente.
Juan Luis Colaiacovo en su libro titulado Negociacion y Contratacion Internacional

explica que el sistema econdmico internacional ha evolucionado en las ultimas décadas,

esto debido en gran parte al progreso de los medios de transporte y comunicacion, lo cual
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tecnologias para el intercambio entre paises. El autor sostiene:

Asi hay una relacion indisoluble entre la negociacion y la contratacion,
operaciones 0 procesos complementarios. Entre otras palabras son partes de un
mismo proceso que comprenderia: a) preparacion para la negociacion; b)
implementacion de la negociacion; c) elaboracion del contrato; d) implementacion
del contrato. Un proceso de negociacion-contratacion bien llevado concluye con un
cumplimiento integral de los términos pactados en el contrato (...) el término
‘contrato” se aplicaria, de manera amplia, a diversas modalidades de
relacionamiento econdmico entre los participantes de transacciones econdémicas
internacionales, debiendo la elaboracion de ese instrumento obedecer a ciertos
criterios que buscan fundamentalmente formalizar, estipular y resguardar derechos
y obligaciones que emanen de un proceso de negociacion. Existiria asi un conjunto
de contratos “tipicos” que reflejarian ciertas modalidades de negociacioén, y otros
gue serian menos tipicos ya que mostrarian situaciones mas complejas y menos

usuales, combinando inclusive figuras tipicas (Colaiacovo, 2015, p.140).

Resulta interesante el punto de vista del autor al indicar que un buen proceso de
negociacion termina con el cumplimiento de todos los términos convenidos en el contrato
respectivo; precisamente ese sera el objetivo del contrato, plasmar y formalizar los
derechos y obligaciones que surjan del proceso de negociacion. Colaiacovo, en otras
paginas de su obra explica que, los procesos de negociacion pueden variar de un pais a
otro, dependiendo de las culturas. La mayoria de los contratos cubren determinados tipos
de transacciones, pero parten de un modelo de contrato, sobre el cual se van negociando
la redaccion de cada una de las clausulas, estas negociaciones se llevan a cabo con la
participacion de equipos profesionales apoyados por asesores legales, financieros, entro

otros.

En resumen, se puede indicar que un contrato internacional de servicios, o contrato

internacional de prestacion de servicios como otros autores prefieren llamarle, es un
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acuerdo de voluntades que busca regular las relaciones comerciales en la

un determinado servicio, entre una parte que presta los servicios (llamada
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distintas jurisdicciones. Estos contratos internacionales se pueden elaborar de
contrato base sobre el cual se van negociando algunas condiciones particulares. Los
aspectos mas importantes del contrato deberan ser los siguientes: Duracion, forma de
pago, gastos, obligaciones del prestador, obligaciones del cliente, leyes aplicables,

impuestos, jurisdicciones competentes, confidencialidad, entre otros.

Generalmente en la contratacion de servicios internacionales, la retencion de
impuestos es un elemento para considerar en la negociacion inicial. Este tema es la
esencia del problema investigado, por lo cual se entrard a conocer cada uno de los temas

pertinentes.

3.2. Definicion del término “gross up” dentro de los contratos internacionales

Previo a iniciar con el andlisis correspondiente, es importante comprender a que se
refiere la clausula denominada “gross up clause” incluida en los contratos
internacionales. En primer lugar, el término “gross up” es un término en idioma inglés que
no tiene una traduccion oficial al idioma espafiol. De acuerdo con el contexto en que es
utilizado el término, las traducciones técnicas mas adecuadas serian las siguientes:
Incremento que se realiza a una base bruta o acrecentamiento de una renta bruta. En
ese sentido, se puede indicar que “gross up” es un método por el cual se busca calcular
el monto de los impuestos que se deberan pagar sobre un importe bruto, de manera de
obtener un nuevo importe bruto tributable sobre el cual se pagaran los impuestos

correspondientes y se cumplira con el importe acordado con el proveedor del servicio.

El peruano Deyby Fernandez Arambulo, en su articulo web titulado “Tribunal Fiscal:
“Gross up”de Impuesto a la Renta” comenta:
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parte contratante, domiciliada en determinado pais (pais de la fuente), asumir el

costo fiscal correspondiente. De esta forma, el obligado a pagar el Impuesto a la
Renta via retencion, es quien asume financieramente dicho concepto y el no
domiciliado obtiene el monto exacto y pactado contractualmente sin que se reduzca
sus ingresos por aplicacion de una retencion del Impuesto a la Renta (Fernandez,
s.f.).

Muy clara la explicacion que aporta Fernandez Arambulo sobre el tema en el articulo
web; el autor al indicar que el “gross up” es un procedimiento por medio del cual la
persona no residente en determinado pais (extranjero) obtiene el pago de sus servicios
sin ser afectado por los impuestos que deberia tributar en esa jurisdiccion, se puede
comprender que el obligado a asumir el costo econdmico de los impuestos sera el
contratante de los servicios, es decir, la persona local. Bajo este esquema se cumplen
con dos objetivos, primeramente pagar al proveedor extranjero el monto pactado
contractualmente de los servicios, sin afectar sus ingresos por temas de impuestos, y

cumplir con una obligacion de indole fiscal.

En su libro sobre derecho tributario, el Dr. Edgar Mendoza comenta lo siguiente

acera del término “gross up”.

En la vida real, el prestador de servicios no domiciliado y sin establecimiento
permanente, negociard que su pago sea neto de impuestos, corriendo a cargo de
dicho impuesto la parte contratante domiciliad en Guatemala. En la practica
contable, la absorcion de impuestos por parte de la contratante se denomina “gross
up”, que basicamente es una formula matematica que se utiliza para equilibrar por
un lado la determinacion del impuesto a cargo del contribuyente no residente

conforme a la ley, y por otro lado para cumplir con el pago pactado, especialmente
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utiliza para incrementar al valor de los servicios prestados, los impuestos que le
corresponden tributar a la persona no residente (prestador del servicio), de tal forma que

se pueda cumplir con el pago acordado y con entregar el impuesto determinado al Estado.

De acuerdo con las definiciones antes expuestas, se puede afirmar que el término
en idioma inglés “gross up” se refiere al incremento de valor que se realiza a una base
bruta, de manera de determinar una nueva base que incluya los impuestos
correspondientes; la finalidad de esta operacion es honrar el pago convenido previamente
con el prestador del servicio y cumplir con las obligaciones tributarias impuestas en la
jurisdiccion donde se realiza la actividad econémica. En muchos casos, este incremento
de valor a los servicios no es aceptado por el proveedor, por diversas causas; pero
principalmente por temas de gastos adicionales que se pueden presentar en el momento
de incluir en la factura del servicio, la porciéon del incremento, es decir, el denominado
“gross up”; incrementar esta porcion puede desnivelar los precios acordados, porque el

proveedor podria incurrir en pago de impuestos adicionales en su pais.

Por esa razon, en el marco de las relaciones comerciales internacionales que se
celebran, es usual que el proveedor extranjero convenga que cada parte asuma los
impuestos que debe pagar en sus respectivos paises, para recibir el valor de sus servicios
de manera integra, y traslada al contratante el costo fiscal de la retencion

correspondiente.
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usual incluir una clausula denominada “gross up clause” la cual establece que el pago al
proveedor extranjero sera realizado neto de impuestos, corriendo a cuenta del comprador
el pago dichos impuestos. Una traducciéon adecuada para el término “gross up clause”
puede ser: Clausula de pagos sin retencion de impuestos o libre de impuestos. Es
oportuno comentar que la clausula “gross up clause” proviene de ordenamientos juridicos
extranjeros que han aceptado implementar practicas internacionales en materia de

comercio internacional para evitar la doble o multiple tributacion.

El colombiano Héctor Mauricio Medina, en su andlisis sobre las clausulas usadas

en los contratos internacionales opina lo siguiente:

En virtud de las primeras -gross up-, las partes en un contrato internacional se
comprometen a que todos los pagos se efectuaran sin practicar los descuentos de
impuestos que se deban realizar en el pais en donde se origina el pago. En otros
términos, que el pagador de la obligacién asumira los impuestos que se causen en
Su pais, asi estos correspondan a la otra parte. Un ejemplo sirve para ilustrar la
situacion: Si en virtud del contrato internacional un comerciante colombiano debe
realizar un pago al exterior de US$10.000.00 por concepto de regalias por el uso de
una marca, el cual segun las normas tributarias causa una retencion del 33% del
valor del giro, el comerciante debera pagar los US$10.000.00 sin ningun descuento
y asumir la retencion correspondiente. Como se observa, la clausula afecta

directamente la utilidad o ganancia de los contratantes (Medina, 2016).

De acuerdo con las ideas de Héctor Medina, el término “gross up clause” es un
término altamente reconocido en los negocios internacionales y es utilizado en los
contratos para que los pagos al proveedor extranjero se realicen de forma integra, es

decir, sin ninguna retencion de impuestos. Esta clausula libera al proveedor extranjero de
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corresponderian pagar al proveedor extranjero.

En ese orden de ideas, la finalidad de la clausula “gross up clause” es evitar la doble
imposicion que puede generarse al prestador del servicio, por tener que tributar en su
pais de domicilio y en el pais donde generd la fuente. Es por esa razén que en la clausula
se conviene gque cada parte asumira los impuestos que corresponden en sus paises sin

importar quien activé el hecho generador

Entrando al ordenamiento juridico tributario guatemalteco, el articulo 15 del Cadigo
Tributario establece la preeminencia que tiene la obligacion legal sobre una obligacién

contractual, e indica lo siguiente:

Los convenios referentes a materia tributaria celebrados entre particulares no son
oponibles al fisco ni tendran eficacia para alterar la calidad del sujeto pasivo, salvo
en los casos en que la ley expresamente los autorice o les reconozca efectos sin
perjuicio de la validez que pudiera tener entre las partes. Los tributos, cualesquiera
gue sea su naturaleza, los recargos, los intereses y las multas, en materia tributaria,
gozan del derecho general de privilegio sobre todos los bienes del deudor y tendra,
aun en caso de quiebra o liquidacién, prelacion para el pago sobre los demas
créditos (...) (Congreso de la Republica de Guatemala, 1991).

En ese sentido, el Cddigo Tributario de Guatemala establece que los convenios
firmados entre particulares (en este caso entre una persona local y una persona
extranjera), no pueden oponerse a la regulacion interna, ni tampoco pueden alterar la
calidad del sujeto pasivo. La norma previo una salvedad para los casos en que la ley
tributaria expresamente autoriza o reconozca los efectos que pueda tener el convenio.
Para el tema en estudio, el Libro | de la Ley de Actualizacion Tributaria, que contiene la
regulacion del impuesto sobre la renta para Guatemala, guarda silencio en relacion con

el tema de los contratos suscritos con proveedores no residentes en el pais. Unicamente
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contiene el régimen de impuesto aplicable a las personas no residentes, cu

analiza mas adelante.
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Por ende a lo anteriormente expuesto, y de acuerdo conl articulo citado, se puede
concluir que las clausulas acordadas en un contrato internacional de servicios, entre ellas
la clausula de pago sin retencidon de impuestos, no puede contrariar la regulacion
tributaria interna, ni tampoco puede alterar la calidad del sujeto pasivo del impuesto.
Como se analizara en el proximo apartado, el sujeto pasivo del régimen de tributacion de
personas no residentes, se encuentra taxativamente delimitado en un contribuyente y en

un sujeto de retencion.

Para cerrar el andlisis, se determina que la clausula “gross up clause” en los
contratos internacionales busca crear un tipo de sustituto tributario para el no residente
en Guatemala, es decir, busca reemplazar o sustituir al contribuyente y en su lugar
colocar a otra persona que seria la obligada ante el Estado como que si hubiera incurrido
en el acto generador. Es importante comentar que la figura de sustituto tributario existe
en la doctrina tributaria; sin embargo, para el caso de Guatemala, no se encuentra

regulada.

En conclusion, los términos pactados en un contrato internacional con un proveedor
extranjero, no podran contravenir con las regulaciones incluidas en las normas tributarias
internas, debido a la preeminencia que el Cédigo Tributario les otorga a las obligaciones
legales sobre las obligaciones contractuales. Por lo anterior, se estima que la clausula
“gross up clause” no puede utilizarse como un medio de respaldo para que el sujeto
pasivo responsable (comprador) asuma el impuesto que le corresponderia pagar al sujeto
pasivo contribuyente (prestador del servicio). Sin embargo, existen otros aspectos por
analizar, que daran mayor certeza juridica al tema investigado, por de pronto, se
considera que las clausulas negociadas en un contrato internacional no pueden ser
usadas como medios 0 documentos que regulen la absorcion de impuestos a

contribuyentes no residentes por parte del comprador de servicios.
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3.4. Elimpuesto sobre larenta aplicable a personas no residentes e
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De acuerdo con lo analizado en el capitulo Il, es importante entende qug
efectos tributarios y de acuerdo con la Ley de Actualizacién Tributaria, Decreto
2012 del Congreso de la Republica de Guatemala, los no residentes son las personas
que no cumplen con lo estipulado en el articulo 6 de la normativa tributaria. Lo anterior
significa que, la norma establece los parametros necesarios para considerar a una
persona como residente, y las personas que se encuentran fuera de esas condiciones, 0
que no cumplan los requerimientos legales, seran las personas que la ley considera como

no redientes.

También se necesario y oportuno aclarar que por la territorialidad que impera en el
impuesto sobre la renta guatemalteco, las personas no residentes estaran afectas al
impuesto, toda vez activen el hecho generador previsto en la ley correspondiente. En ese
orden de ideas, se procede a citar el articulo 2 de la Ley de Actualizacion Tributaria, el

cual indica lo siguiente:

Se gravan las siguientes rentas segun su procedencia: 1. Las rentas de las
actividades lucrativas. 2. Las rentas del trabajo. 3. Las rentas del capital y las
ganancias de capital. Sin perjuicio de las disposiciones generales, las regulaciones
correspondientes a cada categoria de renta se establecen y el impuesto se liquida
en forma separada, conforme a cada uno de los titulos de este libro. Las rentas
obtenidas por los contribuyentes no residentes se gravan conforme a las categorias
sefaladas en este articulo y las disposiciones contenidas en el titulo V de este libro

(Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).

Como se comento en capitulos anteriores, una de las principales novedades de esta
norma tributaria, que incluye al impuesto sobre la renta, es precisamente la division de
las rentas en distintas categorias, con lo cual se esta configurando un sistema de
imposicion de tipo cedular. Vale la pena resaltar las ultimas lineas del articulo citado,

referente a las rentas de los contribuyentes no residentes; la norma establece que las
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rentas generadas por los no residentes dentro del territorio nacional seran

tilio V.
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acuerdo con las categorias especificadas y por las disposiciones que contie
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del Libro I de la Ley. Eltitulo V de la ley contiene todo lo referente a las renta

residentes, el cual sera analizado a continuacion.

3.4.1. Hecho generador de las rentas de no residentes

Como se indicé en el parrafo anterior, el titulo V del Libro | de la Ley de Actualizacion
Tributaria, contiene lo referente a las rentas de las personas no residentes en Guatemala.
Dentro de los elementos a analizar se encuentra el hecho generador, que en palabras
sencillas se puede definir como una hipoétesis de tipo legal que al llevarse a cabo produce
el nacimiento de la obligacién juridico tributaria. Es decir, es un supuesto que esta
contenido en la ley y que, si se cumple, se debe pagar un tributo. Algunos autores le han

denominado hecho gravado, acto imponible o hecho imponible.

De acuerdo con lo anterior, en el articulo 97 de la Ley de Actualizacion Tributaria,

se establece el hecho generador del impuesto para rentas de no residentes, el cual indica:

Hecho generador. Constituye hecho generador de este impuesto, la obtencion de
cualquier renta gravada segun los hechos generadores contenidos en los titulos
anteriores de este libro, por los contribuyentes no residentes que actien con o sin
establecimiento permanente en el territorio nacional. También constituye hecho
generador de este impuesto, cualquier transferencia o acreditacion en cuenta a sus
casas matrices en el extranjero, sin contraprestacion, realizada por establecimientos
permanentes de entidades no residentes en el pais (Congreso de la Republica de
Guatemala, 2012).

Segun el articulo citado, el hecho generador que origina la obligacién tributaria para

las personas no residentes en Guatemala es la obtencion de rentas gravadas segun el

titulo I, renta de las actividades lucrativas (articulo 10), titulo Ill, renta del trabajo en
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de capital (articulo 83); la norma identifica a contribuyentes no residente c‘o\y si

. : . — . NSCReTAE
capitulo anterior, precisamente para comprender esté articulo de la normativa tributaria:

Segun se puede observar, la norma identifica a contribuyentes no residentes con
establecimiento permanente y a contribuyentes no residentes sin establecimiento
permanente, para determinar la forma en que son gravadas las rentas de cada uno; ya
sea conforme a las categorias sefialadas en el articulo 2, o bien, conforme a las

disposiciones contenidas en el titulo V del Libro | de la Ley de Actualizacion Tributaria.

Ahora bien, respecto a esa separacion entre contribuyentes no residentes con y sin
establecimiento permanente, la Ley de Actualizacion Tributaria, en su articulo 101

contiene los regimenes del impuesto, e indica lo siguiente:

Regimenes de calculo del impuesto. Los contribuyentes que obtengan rentas con
establecimiento permanente situado en territorio nacional tributan por la totalidad de
la renta imputable a dicho establecimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el
capitulo siguiente. Los contribuyentes que obtengan rentas sin establecimiento
permanente, tributan en forma separada por cada pago o acreditacion total o parcial
de renta sometida a gravamen, sin que sea posible compensacién alguna entre

éstas (Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).
Hay que concretar que la norma tributaria separa en dos regimenes las rentas

obtenidas por los contribuyentes no residentes en Guatemala, y la separacion es en

funcién al establecimiento permanente.
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3.4.2. No residentes con establecimiento permanente

general para las rentas obtenidas con establecimiento permanente, regulada en el
articulo 102 de la norma. El articulo se transcribe en seguida:

Regla general. Para los no residentes que operen con establecimiento permanente,
las disposiciones respecto de base imponible, tipo impositivo, periodo de liquidacién
y normas de gestion del impuesto, se determinan con arreglo a las disposiciones
del Titulo 1l de este Libro, "Renta de las Actividades Lucrativas" (Congreso de la
Republica de Guatemala, 2012).

Lo anterior significa que los contribuyentes no residentes que obtengan rentas con
establecimiento permanente dentro del territorio guatemalteco deben observar el hecho
generador descrito en el articulo 97 de la norma tributaria, el cual hace referencia al
conjunto de rentas descritos en los articulos 10, 68 y 83 de la Ley de Actualizacién
Tributaria. A continuacién, se presenta el contenido de cada articulo.

El articulo 10 establece el hecho generador para las rentas de las actividades

lucrativas:

Constituye hecho generador del Impuesto Sobre la Renta regulado en el presente
titulo, la obtencién de rentas provenientes de actividades lucrativas realizadas con
caracter habitual u ocasional por personas individuales, juridicas, entes o
patrimonios que se especifican en este libro, residentes en Guatemala (Congreso
de la Republica de Guatemala, 2012).

El articulo 68 contiene el hecho generador para las rentas del trabajo en relacion de

dependencia:
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Constituye hecho generador del Impuesto Sobre la Renta regulado en

obtencion de toda retribucidbn o ingreso en dinero, cualquiera
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de dependencia, por personas individuales residentes en el pais (Congreso de

denominacion o naturaleza, que provenga del trabajo personal prestado e &eél‘
Republica de Guatemala, 2012).

Finalmente, el articulo 83 regula el hecho generador de las rentas de capital,

ganancias y pérdidas de capital:

Constituye hecho generador del Impuesto Sobre la Renta regulado en este Titulo,
la generacion en Guatemala de rentas de capital y de ganancias y pérdidas de
capital, en dinero o en especie, que provengan de elementos patrimoniales, bienes
o derechos, cuya titularidad corresponda al contribuyente residente o no en el pais
(Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).

En lo que concierne a la base imponible, el tipo impositivo, el periodo de liquidacion
y las normas de gestion del impuesto, deben atender al titulo II, del Libro | de la Ley de
Actualizacién Tributaria, articulos 10 al 67. No se profundizara en el tema porque interesa
a esta investigacion, las rentas obtenidas por los contribuyentes no residentes sin

establecimiento permanente en Guatemala.
3.4.3. No residentes sin establecimiento permanente

En segundo lugar, las rentas obtenidas por los contribuyentes no residentes en
Guatemala y sin establecimiento permanente deben atender el articulo 103 de la Ley de
Actualizacion Tributaria, que indica lo siguiente:

Base imponible. Con caracter general, las rentas que los contribuyentes por este

impuesto obtengan sin establecimiento permanente en territorio nacional, la renta

imponible correspondiente esta constituida por el monto que le haya sido
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efectivamente pagado o acreditado en cuenta. La base imponible corrg
a las ganancias de capital se determina conforme a lo dispuesto en el
del Titulo 1V, de este libro.

Previamente a determinar la renta imponible, se debe observar el hecho generador
descrito en el articulo 97 de la normativa (analizado en unos parrafos arriba), es decir, el
conjunto de rentas obtenidas conforme a las actividades lucrativas, del trabajo, las rentas
de capital y las ganancias de capital. No obstante a ello, el articulo 104 de la Ley de
Actualizaciéon Tributaria enlista una serie de rentas gravadas, con sus respectivos tipos
impositivos; por fines didacticos, Unicamente se presenta la lista de rentas gravadas:

a. Actividades de transporte internacional de carga y pasajeros, entre ellos:

e El valor de los pasajes vendidos en el pais o0 en el extranjero para ser extendidos

en Guatemala, independientemente del origen o destino del pasajero.

e El valor de los fletes por carga originaria de Guatemala con destino al extranjero,
aun cuando dichos fletes se contraten o sean pagados en cualquier forma, fuera
de Guatemala. En el caso de fletes de carga proveniente del extranjero, cuando el

valor del flete sea pagado en Guatemala.

e El monto que las personas no residentes dedicadas al transporte, asi como sus
representantes en Guatemala, cobren a los usuarios del transporte como parte del
servicio que éstas prestan, incluyendo el combustible, almacenaje, demoras, uso

de oficinas en el puerto, uso de electricidad o penalizaciones.

b. Primas de seguros, primas de fianzas, reaseguros, retrocesiones, y re

afianzamientos, que obtengan no residentes.

c. Telefonia, transmisidon de datos y comunicaciones internacionales de cualquier

naturaleza y por cualquier medio, provenientes del servicio de comunicaciones de
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cualquier naturaleza entre Guatemala y otros paises. En todo
independientemente del lugar de constitucion o domicilio de las e

prestan el servicio.

d. Los dividendos, reparto de utilidades, ganancias y otros beneficios, asi como toda
transferencia o acreditamiento en cuenta a sus casas matrices en el extranjero,
sin contraprestacion realizada por establecimientos permanentes de entidades no

residentes.

e. El suministro de noticias internacionales a empresas usuarias en el pais,
cualquiera que sea la forma de retribucion y por la utilizacion en Guatemala de
peliculas cinematograficas, tiras de historietas, fotonovelas, grabaciones
musicales y auditivas y cualquier otra proyeccion, transmision o difusion similar de
imagenes o sonidos en la Republica, cualquiera que sea el medio empleado.

f. Los intereses pagados o acreditados a no residentes.

g. Los sueldos y salarios, dietas, comisiones, bonificaciones y otras remuneraciones

gue no impliquen reintegro de gastos.

h. Los pagos o acreditacion en cuenta bancaria a deportistas y a artistas de teatro,
television y otros espectaculos publicos o de actuacion.

i. Lasregalias, en los términos del articulo 4 de este libro.

J.  Los honorarios.

k. El asesoramiento cientifico, econémico, técnico o financiero.

Conforme al numeral 4, del articulo 104, de la Ley de Actualizacion Tributaria, en el

caso de otras rentas gravadas no especificadas en los numerales anteriores, que los
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contribuyentes no residentes obtengan, también se consideran hecho ge

impuesto.

3.4.4. Sujetos pasivos de las rentas de no residentes

Antes se ha mencionado a los contribuyentes no residentes que actdan con o sin
establecimiento permanente en el territorio guatemalteco; por lo que es oportuno analizar
a los sujetos pasivos de las rentas de no residentes tipificados en la norma tributaria. Se
iniciard con la descripcidén que aporta el Codigo Tributario de Guatemala, Decreto No. 6-
91, que en su articulo 18 establece: “Sujeto pasivo es el obligado al cumplimiento de las
prestaciones tributarias, sea en calidad de contribuyente o de responsable” (Congreso de

la Republica de Guatemala, 1991).

El Cbdigo Tributario reconoce dos tipos de sujetos pasivos, por una parte los
contribuyentes como tal, y por otra parte los responsables. Sobre ello, los contribuyentes

se encuentran definidos en el articulo 21 de esa normativa, indicando lo siguiente:

Son contribuyentes las personas individuales, prescindiendo de su capacidad legal,
segun el derecho privado y las personas juridicas, que realicen o respecto de las
cuales se verifica el hecho generador de la obligacién tributaria (Congreso de la
Republica de Guatemala, 1991).

De igual forma, el articulo 25 del Cédigo Tributario proporciona una definicion sobre

los responsables, estableciendo lo siguiente:

Es responsable la persona que sin tener el caracter de contribuyente, debe, por
disposicion expresa de la ley, cumplir las obligaciones atribuidas a este. Es,
asimismo, responsable toda persona sujeta por la ley al cumplimiento de
obligaciones formales ajenas, aun cuando de las mismas no resulte la obligacion de

pagar tributos (...) (Congreso de la Republica de Guatemala, 1991).
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generador y en responsables, quienes sin ser contribuyentes, se encuentran obligados a

cumplir con lo establecido en la ley. Se pude decir que los contribuyentes son sujetos
pasivos por deuda propia, y los responsables son sujetos pasivos por deuda ajena.
Dentro de los responsables se puede mencionar a los agentes de retencion, los agentes

de percepcion y a los responsables por representacion.

A manara de aporte, en su libro de Derecho Tributario y Legislacion Fiscal, Alvarado

y Lopez comentan lo siguiente sobre el sujeto pasivo:

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

entregarlo al fisco (Alvarado & Lopez, 2012, p.169).

El criterio de los autores sigue la linea del Cédigo Tributario guatemalteco, al
identificar, no solamente al contribuyente, como un sujeto pasivo directo, sino también en
satisfacer el tributo mediante otras personas que no son los contribuyentes, sino

Gnicamente los responsables de cumplir con determinado mandato legal.

Los autores Alvarado y Lopez logran determinar tres clases de sujetos pasivos: En
primer lugar el sujeto pasivo principal (por deuda propia) también llamado causante o
contribuyente, y es quien realiza el hecho imponible de acuerdo con la ley
correspondiente; en segundo punto el sujeto pasivo por deuda ajena, quien se convierte

en responsable y obligado de enterar los tributos al Estado, sin ser contribuyente (entre
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juridico tributaria, y como consecuencia, los sustitutos son quienes pagan el tributo en

lugar de los contribuyentes. La sustitucion tributaria elimina al sujeto principal y en su
lugar coloca al sustituto. Los autores comentan que el Cédigo Tributario de Guatemala
no contempla la figura de sustituto tributario como un sujeto pasivo de la relacion juridico

tributaria.

Para complementar el tema del sustituto tributario mencionado por los autores

citados, en su Manual de Derecho Tributario José Luis Zavala comenta:

A diferencia de lo que ocurre con los responsables del impuesto, el sustituto, como
su nombre lo indica, viene a sustituir o reemplazar integramente al sujeto pasivo del
impuesto o contribuyente y se ve obligado ante el Estado como si él hubiera
incurrido en el hecho gravado. En este caso, no hay responsabilidad solidaria, sino
que si el sustituto no cumple, el Fisco se dirigira en su contra, ya que en virtud de
una ficcién legal se entiende que €l ha incurrido en el hecho gravado y, por tanto,

debe pagar el tributo (Zavala Ortiz, 1998).

Vale la pena recordar que cuando se analizé la clausula denominada “gross up
clause” en los apartados anteriores, se hizo mencion de los sustitutos tributarios y se
concluyé que la figura tributaria como tal no se encuentra regulada en nuestro
ordenamiento tributario. Situacion que es apoyada por los autores Alvarado y Lépez; sin
embargo la figura de sustituto tributario si existe en la doctrina tributaria, razén por la cual

se considero como parte importante del analisis.
Regresando al tema principal de los sujetos pasivos, el articulo 98 de la Ley de

Actualizacion Tributaria contiene a los contribuyentes de las rentas de no residentes, el

articulo indica:
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Contribuyentes. Son contribuyentes de este impuesto, las personas

juridicas, entes o patrimonios, no residentes en territorio guatemaltec
definiciones del presente libro, que obtengan ingresos gravados de conformi

el articulo anterior (Congreso de la Republica de Guatemala, 2012).

El articulo anterior describe como sujetos pasivos a las siguientes personas:
Personas individuales, llamadas también personas naturales y son aquellas personas
cuya existencia legal se inicia con el nacimiento, y por ese hecho se les reconoce su
personalidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, sin importar sexo, estado
civil o nacionalidad. También figuran las personas juridicas, que son los sujetos capaces
de adquirir derechos y contraer obligaciones, que no son personas individuales, sino la
unién de dos 0 mas personas fisicas, que se asocian con un objetivo en comun; este tipo
de personas adquieren su personalidad juridica desde el momento en que quedan
legalmente constituidas.

Por ultimo, el articulo menciona como contribuyentes a los entes o patrimonios, los
cuales pueden ser definidos como las unidades fiscales compuestas por el conjunto de
bienes o derechos que pertenecen a personas individuales o juridicas, y que son creados
para su explotacion; estos bienes no poseen personalidad, tal es el caso de los

fideicomisos o contratos en participacion.

Adicional a ello y de acuerdo con lo analizado en el apartado anterior, dentro de los
sujetos pasivos se puede identificar a personas que sin ser contribuyentes, tienen
obligaciones atribuidas por la misma norma tributaria, a las cuales se les puede nombrar
sujetos pasivos por deuda ajena. En ese sentido, el articulo 99 de la Ley de Actualizaciéon
Tributaria regula a los responsables y agentes de retencion de las rentas de no

residentes, indicando lo siguiente:
Responsables y agentes de retencidén. Quienes paguen las rentas devengadas por

los contribuyentes sin establecimiento permanente, o los depositarios o

administradores de los bienes o derechos de los contribuyentes sin establecimiento
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o administracion tengan encomendados, respectivamente (Congresas def :‘@
Republica de Guatemala, 2012).

Segun se puede observar en el articulo 99 citado anteriormente, la normativa
tributaria designa como responsables y agentes de retencion a las personas que paguen
rentas a los contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente; y a los
depositarios 0 administradores de bienes o derechos de los contribuyentes no residentes
sin establecimiento permanente. Por depositario se puede entender a la persona

individual o juridica que cuida los bienes que se colocan bajo su custodia.

El diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espafola indica que
depositario es: “Persona que asume el cargo de guardar el objeto depositado por otro”

(Real Academia Espafiola, 2016).

3.4.5. Tipos impositivos

Como un preludio al tema, es importante recordar el significado que la doctrina
tributaria le ha otorgado al tipo impositivo, y lo define como un elemento cuantificante que
se encuentra representado regularmente por un porcentaje, el cual es aplicado a la base
imponible para obtener el valor del tributo. Al igual que el resto de los elementos, el tipo
impositivo tiene que estar debidamente establecido en la ley, cumpliendo con el principio

de legalidad. Algunos autores suelen llamarle también tope impositivo o tarifa impositiva.

En ese orden de ideas, los tipos impositivos de las rentas que obtengan las
personas no residentes se encuentran en funciéon a si tienen o no establecimiento
permanente. Segun lo indica el articulo 102 de la Ley de Actualizacién Tributaria, cuando

se trata de las rentas de un no residente que opere con establecimiento permanente, las
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disposiciones respecto al tipo impositivo, debe observar lo regulado en el titulg
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las rentas de actividades lucrativas.
De acuerdo conl contenido del articulo 104 de la Ley de Actualizacion Tributaria;

rentas de los no residentes que operen sin establecimiento permanente, deben observar

los tipos impositivos incluidos en el siguiente cuadro:

Cuadro No. 1

Tipos impositivos para rentas de no residentes

Descripcion __Tipo.
Impositivo
Actividades de transporte internacional de carga y pasajeros. 5%
Primas de seguros, primas de fianzas, reaseguros, retrocesiones, Yy 50
reafianzamientos.
Telefonia, transmision de datos y comunicaciones internacionales de cualquier 50

naturaleza y por cualquier medio.

Los dividendos, reparto de utilidades, ganancias y otros beneficios, asi como
toda transferencia o acreditamiento en cuenta a sus casas matrices en el 5%
extranjero, sin contraprestacion.

suministro de noticias internacionales a empresas usuarias en el pais de

peliculas cinematograficas, tiras de historietas, fotonovelas, grabaciones 3%
musicales y auditivas.

Los intereses pagados o acreditados. 10%
Los sueldps y salari_os, . dietas,. comisiones, bonificaciones y otras 15%
remuneraciones que no impliquen reintegro de gastos.

Los pagos _o.acreditacic’)n en cuenta banparia a deportis’gas y a artistas de 15%
teatro, televisidon y otros espectaculos publicos o de actuacion

Las regalias 15%
Los honorarios 15%
El asesoramiento cientifico, econémico, técnico o financiero. 15%
Otras rentas gravadas no especificadas en los numerales anteriores. 25%

Fuente: Elaboracién propia.
Como se puede observar en el cuadro anterior, el tipo impositivo para las rentas

devengadas por las personas no residentes y que operan sin establecimiento permanente

en Guatemala, se encuentra en el rango del 3% al 25% dependiendo del tipo de actividad
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gue realicen. Para el caso de las rentas provenientes de honorarios y ases
estan afectas con una tarifa impositiva del 15% sobre el valor efectivament

acreditado bajo ese concepto.

3.4.6. Gestion del impuesto sobre larenta para no residentes

Al decir gestion del impuesto, se considera que la norma se esta refiriendo al
procedimiento a seguir para cumplir con la obligacion tributaria de manera de liquidar el
impuesto correspondiente. En ese sentir, los contribuyentes no residentes con
establecimiento permanente deben seguir la regla de gestionar el impuesto con apego a
las disposiciones de las rentas de las actividades lucrativas de acuerdo con lo establecido
en el articulo 102 de la Ley de Actualizacion Tributaria, el cual fue citado en parrafos

anteriores.

Para el caso de los contribuyentes no residentes sin establecimiento permanente
en Guatemala, se debe considerar aspectos relevantes como la obligacion de retener,
asi también la autoliquidacion y el pago del impuesto. Respecto a la obligacion de retener,
el articulo 105 de la Ley de Actualizaciéon Tributaria menciona que las personas obligadas
a llevar contabilidad completa, de conformidad con el Cédigo de Comercio, que paguen,
acrediten en cuenta bancaria o de cualquier manera pongan a disposicion de no
residentes rentas, deberan retener el impuesto con caracter definitivo, aplicando a la base
imponible, el tipo impositivo que corresponda. El impuesto retenido debera ser enterado
mediante declaracion jurada a la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT),
en un plazo de 10 dias del mes inmediato siguiente a aquel en que se efectud el pago al
no residente. El agente de retencion se encuentra obligado a emitir una constancia de la
retencion efectuada, para el efecto utilizara las herramientas que la Administracion
Tributaria ponga a su disposicion.

De acuerdo con lo anterior, la norma tributaria les atribuye la responsabilidad directa
a los agentes de retencion para recaudar el impuesto por medio de los respectivos

descuentos de las rentas pagadas a las personas no residentes, observando los tipos
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pagado por el no residente, mediante declaracion jurada, dentro de los primeros 10 dias

del mes siguiente en que ocurra el hecho generador del impuesto, cuando el agente de

retencién no haya efectuado la retencién que indica el articulo 105.

3.5. Andélisisjuridico dela absorcion del Impuesto sobre la Renta de no residentes

A lo largo de la investigacion se han desarrollado y analizado distintos temas los
cuales se consideran esenciales para comprender y abordar el problema estudiado mas
fondo; todo esto constituye la base doctrinaria y juridica sobre la cual se fundamenta el
analisis preciso para darle validez o invalidez a la hipotesis de trabajo planteada. Para
complementar el estudio, se decidid discutir el tema con profesionales expertos en las
materias del derecho y el derecho tributario, quienes aportan una parte muy valiosa al
andlisis, porque por medio de conocer sus criterios profesionales se puede concluir con
un punto de vista externo y objetivo, sin olvidar que sus comentarios también permiten

alcanzar los objetivos trazados en la investigacion.

Parece oportuno traer a colacion, de manera de introduccion, las palabras de Silvina
Roldan, quien en su libro de Tributacion en el Comercio Electrénico indica que: “Las
reglas deben ser claras, previsibles y simples, para que los contribuyentes puedan
anticipar las consecuencias impositivas de una transaccion (...) el sistema debe ser
flexible y dinamico para mantenerse acorde al desarrollo tecnoldgico” (Roldan, 2006,
p.118). Muy bueno el aporte de la autora al indicar que los sistemas tributarios de las
distintas jurisdicciones deben ser flexibles y dinamicos de manera de acomodarse al
desarrollo de los negocios y la tecnologia; esta situacidon no es tan notoria en paises como
Guatemala, en donde las normas juridicas no avanzan al mismo ritmo de lo que avanza

el mercado internacional.
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sobre la Renta de una persona no residente y sin establecimiento permanente

Guatemala; al momento que un agente de retencion toma a su cargo el impuesto que le
corresponderia pagar al contribuyente no residente; sin embargo a ello, también se puede
comprobar que la normativa tributaria tampoco prohibe tacita o expresamente realizar

esa practica comercial.

Para confirmar lo anterior, se presenta un cuadro que contiene una comparacion
entre el derogado Decreto 26-92, Ley del Impuesto sobre la Renta y el Decreto 10-2012,
Ley de Actualizacidon Tributria, donde es posible visualizar el criterio para reconocer los
gastos y costos deducibles previstos en la anterior ley, y de que forma se regulan
actualmente. En relacion a ello, se tienen los siguientes comentarios: La actual ley
establece que los gastos y costos deben ser Utiles, necesarios, pertinentes o
indispensables para producir rentas gravadas, asimismo, en un apartado se incluyen los

gastos incurridos en la prestacion de servicios.

De esa mismde manera, se compara el caso cuando el agente de retencion toma
a su cargo el pago del impuesto que debe pagar el contribuyente, teniendo como
resultado que la actual norma Unicamente regula la obligacién de retener. A continuacién

se muestra el resultado de la comparacion:
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Decreto 26-92
Ley del Impuesto sobre la Renta

Articulo 38. Renta imponible en el
régimen optativo previsto en el articulo
72 de esta ley (...) Se consideran costos y
gastos necesarios para producir o
conservar la fuente productora de rentas
gravadas los siguientes: a) El costo de
produccién y de venta de mercancias y de
los servicios que les hayan prestado (...) Il)
Los impuestos, tasas y contribuciones y
arbitrios municipales, efectivamente
pagados por el contribuyente (...)

Cuadro No. 2

Decreto 10-2012
Ley de Actualizacion Tributaria

Articulo 21. Costos y gastos deducibles.
Se consideran costos y gastos deducibles,
siempre que sean Utiles, necesarios,
pertinentes o indispensables para producir
o conservar la fuente productora de rentas
gravadas, los siguientes (...) 2. Los gastos
incurridos en la prestacion de servicios (...)
15. Los impuestos, tasas, contribuciones y
los arbitrios municipales, efectivamente
pagados por el contribuyente (...)

Articulo 63. Retenciones (...) Enlos casos
en que el agente de retencién tome a su
cargo el pago del impuesto que deba pagar
el contribuyente, para los efectos de
establecer el monto de la retencion, debera
incrementarse la renta en el monto
correspondiente al impuesto (...)

Articulo 105. Obligacion de retener. Las
personas individuales, juridicas, los
responsables o representantes de entes o
patrimonios obligados a llevar contabilidad
completa, de conformidad con el Codigo de
Comercio o este libro, que paguen,
acrediten en cuenta bancaria o de
cualquier manera pongan a disposicion de
no residentes rentas, deben retener el
impuesto con caracter definitivo (...)

Fuente: Elaboracién propia.

Es importante comentar que en el momento de analizar la normativa guatemalteca
relacionada al tema en cuestion, Unicamente se encuentra el criterio tributario institucional
No. 2-2017 del Superintendente de Administracion Tributaria, denominado “Criterios
institucionales relacionados con el Impuesto al Valor Agregado e Impuesto sobre la Renta

en el comercio electronico”, el cual indica literalmente lo que sigue:
Dentro de la ley ya citada, para el pago de rentas a no residentes, no se tiene

contemplada la auto retencidn; sino que, Unicamente la autoliquidacién y pago,
siendo ésta, cuando el no residente liquide y pague el Impuesto Sobre la Renta que
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la Ley mencionada.
Si bien es cierto que el Decreto Numero 10-2012 del Congreso de la Repub |CR AL
Guatemala, estipula que los impuestos son deducibles cuando constituyan costo,
también lo es, que dentro del mismo Decreto no detalla en qué casos los impuestos
se consideran como costo y asimismo, no se encuentra regulada la auto retencion;
por lo que no es procedente considerar como costo o gasto deducible del Impuesto
sobre la Renta pagado por el contribuyente a cuenta del no residente (...) el
Impuesto sobre la Renta, originado por el pago de regalias a un no residente,
pagado por el agente de retencién a cuenta de este, no podra considerarse como
un costo o gasto deducible en la liquidacién del Impuesto Sobre la Renta (Criterio
Institucional Tributario No. 2-2017, 2017, p.17).

De acuerdo con el documento institucional del ente fiscalizador de Guatemala, se
puede observar que la normativa correspondiente no contempla la auto retencién del
Impuesto sobre la Renta de no residentes, por lo cual, la postura que toma la
Administraciéon Tributaria es considerar gasto no deducible al monto pagado por el
contribuyente local a cuenta del no residente, todo ello pese a que el mismo documento
hace mencion que los impuestos debidamente pagados por el contribuyente son gastos
deducibles cuando constituyan costo, segun lo indicado en el numeral 15 del articulo 21
de la Ley de Actualizacion Tributaria.

Luego de estudiar la situacién, se comparte parcialmente el criterio asumido por la
Administracion Tributaria, debido a que en efecto el Decreto No. 10-2012 no contempla
la auto retencién, como le llama el ente fiscalizador, del Impuesto sobre la Renta asumido
por el contribuyente local a cuenta del no residente. Sin embargo, la deducibilidad o no
deducibilidad del gasto no dependera unicamente de ello, sino de otras circunstancias

gue se detallan en seguida.
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aclara que deberd entenderse como costo en el momento de indicar: “Se exceptua el
Impuesto Sobre la Renta, el Impuesto al Valor Agregado y otros tributos, cuando no
constituyan costo”. El criterio de la Administracion Tributaria, para fines de este estudio,
no se comparte porque en su aplicacion e interpretacion se debe mantener el espiritu de

la Ley, observando su finalidad y la equidad y justicia tributaria.

El Cédigo Tributario de Guatemala en su articulo 5 indica que: “En los casos de
falta, oscuridad, ambigiedad o insuficiencia de una ley tributaria, se resolvera conforme
a las disposiciones del articulo 4 de este Cdédigo (...)” (Congreso de la Republica de
Guatemala, 1991). Es importante aclarar que el mismo Cdédigo Tributario regula que por
aplicacion analégica no pueden instituirse sujetos pasivos tributarios, ni crearse,
modificarse o suprimirse obligaciones, exenciones, descuentos, deducciones, entre
otros. El articulo 4 de ese mismo cédigo indica que la aplicacién, interpretacion e
integracion de las normas tributarias, se deben hacer conforme a los principios
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los contenidos
en el mismo Cdodigo Tributario, con las leyes tributarias especificas y en la Ley del

Organismo Judicial.

Segun lo descrito anteriormente, la falta de regulacion en el proceso de absorcion
del Impuesto sobre la Renta de un no residente, no puede ser interpretado o aclarado
utilizando un criterio tributario institucional del ente fiscalizador; a la luz del articulo citado,
la interpretacién o aclaracion debe ser por medio de los principios establecidos en la carta
magna de Guatemala. Sobre este punto vale la pena comentar que dentro de las
facultades y atribuciones que el Codigo Tributario le otorga a la Superintendencia de
Administracion Tributaria, no se encuentra la interpretacion de normas tributarias; segun
el articulo 98 del referido codigo, su obligacion principal sera verificar el correcto
cumplimiento de las leyes tributarias por parte de los contribuyentes, para lo cual podra
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atender consultas con relacién a la aplicacion de las normas, pero nunca i
La Administracion Tributaria también aplicara las normas para fiscalizar, reca

el control de los tributos correspondientes.

En relacién a ello, se considera improcedente que la Administracion Tributaria
pretenda opinar sobre la aplicacién de la absorcion del Impuesto sobre la Renta de un no
residente, cuando el contribuyente local tome a su cuenta dicho impuesto, debido a que
la opinidn del ente fiscalizador debe limitarse Unicamente a su aplicacion, y no asi a una
parafrasis; asimismo, se observa que dentro del criterio tributario institucional no se esta
considerando los principios constitucionales en materia tributaria que indica el Cédigo

Tributario.

Respecto a la postura tomada por la Superintendencia de Administracion Tributaria
de Guatemala sobre que la figura de absorcion del Impuesto sobre la Renta de un no
residente a cuenta de un contribuyente local no encuadra en el numeral 16 del articulo
21 de la Ley de Actualizacion Tributaria, se obtuvieron varios criterios profesionales, los
cuales se explican a continuacién. En la entrevista con la Lcda. Ondina Ramirez,
contadora publica y auditora con estudios superiores en consultoria tributaria, comenté
gue en primer lugar se debe analizar quien es el sujeto pasivo contribuyente de la relacion
juridico tributaria, para ella el contribuyente es la persona no residente (proveedor del
servicio). Seguidamente se debe indagar en que parte del proceso participa el residente
(contratante del servicio) que segun ella, la normativa lo nombra Unicamente agente de

retencién del impuesto.

En virtud de lo anterior, la licenciada Ramirez considera que el numeral 15 del
articulo 21 de la Ley de Actualizacion Tributaria al indicar que se consideran gastos
deducible los impuestos, tasas, contribuciones y los arbitrios municipales, efectivamente
pagados por el contribuyente, subrayando la ultima parte: “efectivamente pagados por el
contribuyente”, la norma se refiere a que se debe cumplir con la condicion de
“contribuyente” para tener el derecho a deducir los impuestos; en consecuencia a lo

explicado, la persona residente no es el contribuyente de la relacion juridico tributaria,
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sino Unicamente es el agente de retencion, situacion por la cual sostiene que

del impuesto no puede encajar en la situacion prevista en la norma.

entrevista sostenida con su persona sobre el tema comenta que es necesario aclarar dos
puntos, primeramente menciona que un criterio tributario institucional de la
Administracion Tributaria, desde cualquier punto de vista, no es ley y por ende no tendra
fuerza de ley; seguidamente explica que la norma tributaria, en el caso de Guatemala, es
una norma estética, es decir, que no avanza con la misma velocidad que avanzan los
negocios y mercados internacionales, por lo cual considera que su aplicaciéon debe ser
flexible y adaptarse al mundo actual de los negocios, de lo contrario se estaria colocando

en una posicion de desventaja a los contribuyentes.

Esta situacion se abord6 al principio del andlisis, fundamentado con la autora
argentina Silvina Roldan, quien coincide con el criterio sostenido por de Paz en que los
sistemas tributarios deben ser flexibles y dinamicos en su aplicacién, de manera que se
adapten a las exigencias del mercado internacional y, de esa forma, coadyuvar al

crecimiento econémico del pais.

En funcion a lo anterior, la maestra de Paz sostiene que la absorcion del Impuesto
sobre la Renta de un no residente a cargo de un contribuyente local (agente de retencion),
es un tema poco comun que la normativa no previd, sin embargo considerando los
avances en los mercados y negocios internacionales, considera que la figura encajaria
muy bien en el numeral 15 del articulo 21 de la Ley de Actualizacion Tributaria, porque la
doctrina tributaria contiene los matices sobre los cuales se puede sostener que un agente
de retencion no se encuentra fuera de la relacion juridico tributaria; segun la doctrina el
agente de retencidbn es un sujeto pasivo por deuda ajena, y aunque no sea un
contribuyente directo, hay que tener presente el espiritu de la norma. Asimismo,
considera que el impuesto absorbido por el agente de retencion, es un gasto util y

necesario para poder desarrollar la actividad productiva del contribuyente local, con lo
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percepcion, atenta contra los principios constitucionales del derecho tributario, porque

esta prohibiendo algo que no estd en ley, violentando el derecho de legalidad y esta
colocando en una posicién de desventaja a los contribuyentes (agente de retencion),
contraviniendo la justicia y la equidad tributaria. El declarar no deducible la parte que el
contribuyente local esta asumiendo en nombre de la persona no residente, estima que

castiga economicamente al contribuyente local.

De acuerdo con su perspectiva juridica, la norma tributaria nunca alcanzara a
regular todos los supuestos que puedan presentarse, sin embargo, en aquellos casos
donde se restrinja un derecho del contribuyente (como lo es el presente caso de la no
aceptacion de la deducibilidad del impuesto absorbido), la prohibicién si debiese estar
expresamente regulada en la norma juridica; y no en criterio tributario, porgue segun lo
comentado anteriormente, un criterio tributario institucional no tendra fuerza de ley para
prohibir algo que la norma tributaria no regula. Por ultimo, comenta que no considera que
en el caso exista falta de certeza juridica, mas bien cree que se trata de una interpretacion
inadecuada por parte de la Administracion Tributaria; segin su postura, la interpretacion

esta en contra de la justicia tributaria.

Por su parte Gladys Monterroso, master en ciencias econémicas, en una entrevista
llevada a cabo con su persona, expreso que acerca del tema existe mucha ambigiedad,
ella considera que se debe a que los legisladores no tomaron en cuenta algunos detalles
para normarlos, y en muchas ocasiones estos detalles hipotéticos, cuando suceden,
colocan al contribuyente en situaciones que lo pueden afectar econOmicamente, por no
estar expresamente regulados. Afirma que la situacién al no estar regulada, queda
expuesta a muchos criterios por parte del ente regulador, lo cual atenta indudablemente
en contra del principio de justicia tributaria y capacidad de pago, porque se esta
castigando al contribuyente local (agente de retencion).
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En ese sentido, la maestra Monterroso sefiala que la absorcion del i

parte de un contribuyente local (agente de retencion) a cuenta de un no res eﬁfé\\;\@ nv
estar encuadrado expresamente en la ley tributaria, no significa que no pueda Qeépga@é
como un gasto deducible para la depuracion de la base imponible del contribuyente:
sostiene que el criterio tributario institucional que ha tomado la Administracion Tributaria
sobre el tema, es un criterio injusto para el contribuyente, porque la retencion asumida a
toda luz, representa un gasto que el contribuyente local absorbié y es un gasto totalmente
justificable para llevar a cabo sus actividades comerciales que le permitiran generar

utilidades futuras.

Como se puede observar, las opiniones profesionales de las expertas tributarias se
encuentran dividas, sin embargo en la investigacion se profundizard un poco mas en el
tema. En efecto se comparte la opinidén que la norma tributaria establece la deducibilidad
de los impuestos efectivamente pagados por el contribuyente, sin embargo, no se debe
circunscribir Unicamente en esa parte, porque desde cualquier punto de vista es notorio
gue de forma indirecta, el pago de la retencidén es un gasto necesario para conservar la
fuente productora de rentas gravadas que menciona la Ley de Actualizacion Tributaria en
su articulo 21; la misma normativa exige su pago y condiciona que para considerar el
gasto directo (contratacion de servicios) como gasto deducible, se debe cumplir con la
obligacion de retener y pagar el impuesto determinado. Asimismo, el numeral 2 del
articulo 21 de la Ley de Actualizacion Tributaria, establece que los gastos incurridos en

la prestacién de servicios se consideran gastos deducibles.

En virtud a ello, se comprueba que el valor de la retencion asumida por el
contribuyente local, forma parte de la erogacion total que servira para obtener rentas
gravadas al final del periodo impositivo, porque sin ese servicio especializado el
contribuyente local no se encontrara en la capacidad de producir o generar rentas; y

corresponde a un gasto incurrido en la prestacion de un servicio.

Ahora bien, ¢ Qué se debe entender por un gasto necesario para conservar la fuente

productora de renta gravada? Lamentablemente la Ley de Actualizacion Tributaria no
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renta imponible.

Se consulté en el portal electronico de la Corte de Constitucionalidad sobre la

interpretacion que ese 6rgano jurisdiccional le otorga al término “gasto necesario para

conservar la fuente productora de rentas gravadas” que menciona el articulo 21 de la Ley

de Actualizacion Tributaria. Al respecto la Corte de Constitucionalidad, en el expediente
775-2007 de fecha 24 de abril de 2008 indica lo siguiente:

Es criterio sustentado por este Tribunal Constitucional que el principio de capacidad
de pago 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 con la capacidad econdmica personal de cada
contribuyente; para esto el legislador debe fijar los pardmetros que hagan efectivo
este principio que limita el poder tributario del Estado, utilizando tarifas progresivas
que establezcan tipos impositivos minimos y maximos, y a la vez, establecer
exenciones que excluyan de la tributacion a determinados sujetos y a determinados
montos como minimos vitales, y también debe contemplarse en la ley la depuracion
de la base imponible, excluyendo del gravamen los gastos necesarios para poder
percibir la renta (Expediente 775-2007, 2008, p.6).

Vale la pena resaltar la opinion que tuvo la Corte sobre la depuracién de la base

imponible del impuesto, de manera de excluir del gravamen aquellos gastos necesarios

para poder conservar o producir renta gravada, en atencién al principio constitucional de

capacidad de pago, y soportado por el principio de equidad y justicia tributaria. Sin

embargo tampoco se tiene un significado en concreto sobre lo que debe comprenderse

por gasto necesario.
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de su aplicacion se deberé precisar y motivar cada caso en concreto.

El Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola define el término
gasto necesario de la siguiente manera: “Gasto imprescindible para la obtencion del
rendimiento declarado” (Real Academia Espafiola, 2016). Desde esa perspectiva un
gasto necesario se entiende como ajustado enteramente a la necesidad de una situacién,
es decir, que forzosamente debe realizarse, y no se puede prescindir de €l para lograr
una meta determinada. Enfocando la situacion al tema, los gastos necesarios seran las
erogaciones imprescindibles que resulten para obtener o generar lucros para el
contribuyente.

En ese sentido, se puede afirmar que sin los gastos que conlleva la contratacion de
un servicio especializado del exterior, el contribuyente local no podra llevar a cabo su
actividad economica y por ende no podré generar rentas gravadas; por lo cual, los gastos
implicitos en la contratacion del servicio prestado por una persona no residente son
gastos necesarios e indispensables para la conservacion o generacién de renta afecta,
sobre los cuales se debe permitir la deduccion en la depuracion de la base imponible,
incluyendo dentro de esos gastos el tema del valor de la retencion asumida por el
contribuyente local (agente de retencion) en nombre del proveedor extranjero. De lo
contrario se estara violentando los principios de equidad y justicia tributaria, el principio
de capacidad de pago y el principio de legalidad. Lo cual afecta considerablemente los
derechos y los intereses del contribuyente local, y lo priva de ser una persona competitiva

en el mundo actual.
Como se explicd en unos parrafos antes, la interpretacion y aplicacion de la norma

tributaria no debe ser tan rigida, debido a que se vive en un mundo econémico que

atraviesa por muchos cambios significativos, por lo cual la norma juridica debe prever
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esos cambios para no irrumpir el desarrollo econémico de los contribuye
incluye esos cambios, al menos debe ser flexible y dinamica en su aplicacio

gue no se encuentren tacitamente regulados.

Es importante recordar que en Guatemala todo lo que no estd prohibido esti
permitido, segun lo establece el articulo 5 de la Constitucién Politica de la Republica:
“Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1985), sin embargo, esta situacion es un tanto diferente en el derecho
tributario, debido al principio de legalidad, contenido también en la carta magna en el
articulo 239, donde indica que:

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 con 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 recaudacién (Asamblea

Nacional Constituyente, 1985).

De esa forma, el derecho tributario se fundamenta en el principio de legalidad, que
busca proteger la propiedad privada de los contribuyentes observando siempre la justicia
y la equidad tributaria; porque de cierta forma, los tributos representan una invasion a la
propiedad privada de los contribuyentes, por lo cual debe existir un mecanismo legal que

regule esa invasion, y es precisamente la Ley el mecanismo legal valido para regular la
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situacion. En otras palabras, la situacion tributaria no puede ser una activid

sino que es una actividad debidamente normada.

considerar, entre otras cosas, las deducciones para depurar la base imponible; esta
situacién ya fue evaluada anteriormente con ayuda de una sentencia de la Corte
Constitucionalidad de Guatemala, y se manifesté que la norma tributaria no describe

expresamente que debe entenderse por un gasto necesario para generar renta gravada.

Para el tema en estudio, se comprobd que la Ley de Actualizacion Tributaria, al
regular los gastos deducibles del régimen sobre las utilidades de las actividades
lucrativas, no incluye el caso especifico cuando un agente de retencion toma a su cargo
el impuesto por cuenta de la persona no residente, pero esta situacion tampoco se
encuentra prohibida; esta circunstancia ha conllevado a varios criterios interpretativos,
sin embargo es importante aclarar que ningun criterio sera superior a la ley, y por ende
un criterio tributario no tendra tampoco fuerza de ley para prohibir una situacién no
regulada, tal y como lo mencioné la Lcda. de Paz en la entrevista sostenida con su

persona.

Siguiendo ese orden de ideas, y de acuerdo con la justicia y equidad tributaria, se
considera que el hecho que la norma tributaria no contemple la situacion de manera
concreta, deja abierta la posibilidad para analizar los casos con un poco mas de precision
y detalle; tomando en cuenta para su aplicacion la evolucién de los mercados
internacionales y el incremento de los negocios entre distintas jurisdicciones del mundo.
En ese sentido, es posible afirmar que el impuesto asumido por el contribuyente local
(agente de retencién) en nombre del no residente, representa un gasto vinculado a la
generacion de rentas gravadas, también puede considerarse un impuesto efectivamente
pagado, y un gasto Util y necesario para poder llevar a cabo la actividad comercial del
contribuyente, por lo que su deduccion es procedente a la luz de las circunstancias

comentadas.
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Tributario considera lo siguiente:

(...) en la contratacion internacional generalmente la retencion de impuestos (WH)
es un elemento a considerar en la negociacion de servicios, toda vez que el efecto
tributario se materializara en el momento del pago, acreditacion en cuenta bancaria
o al momento que se ponga a disposicion de no residentes rentas gravadas, al tenor
del articulo 105 de la Ley de Actualizacion Tributaria, (LAT, en adelante) Decreto
No. 10-2012 del Congreso. En la vida real, el prestador de servicios no domiciliado
y sin establecimiento permanente, negociara que su pago sea neto de impuestos,
corriendo a cargo de dicho impuesto la parte contratante domiciliada en Guatemala.
En la préactica contable, la absorcién de impuestos por parte de la contratante se
denomina “gross up’, que basicamente es una férmula matematica que se utiliza
para equilibrar por un lado la determinacién del impuesto a cargo del contribuyente
no residente conforme a la ley, y por el otro lado para cumplir con el pago pactado,
especialmente por servicios especializados, sin los cuales no se podria conservar o
generar la fuente de las rentas. La LAT no contempla el procedimiento de absorcion
del impuesto (gross up), pero tampoco lo prohibe tacita o expresamente; sin
embargo, al referirse a los gastos deducibles, contenidos en el articulo 21, inciso
15, establece que son deducibles los impuestos efectivamente pagados por el
contribuyente, exceptuando el impuesto sobre la renta cuando no constituyan costo.
Como puede apreciarse, el parrafo anterior faculta la absorcién del impuesto como

costo o gasto deducible una vez cumpla con dichos requisitos.

En ese orden de ideas y abundando en argumentos a favor de la practica de gross
up, merece traer a colacién el articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto
no. 2-89 del Congreso y sus reformas, que establece las reglas para aclarar los

pasajes obscuros de una ley, atendiendo al orden siguiente:

a) A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia fidedigna de su institucion;

c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; vy, d) Al
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modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios g
derecho.

denominada “gross up’, es un legado del articulo 63, segundo pérrafo, de la
abrogada Ley del Impuesto sobre la Renta, contenida en el Decreto no. 26-92 del

Congreso y sus reformas (Mendoza, 2014, p.179).

El aporte del Dr. Mendoza es valioso al tema estudiado porque contiene matices
desde la perspectiva legal y la perspectiva contable y financiera; en primer lugar, el autor
sostiene que sin los gastos por los servicios especializados (incluyendo los impuestos
que conlleva la transaccion), no se podria conservar o generar la fuente productora de
renta, situacion que es totalmente compartida de acuerdo con lo analizado anteriormente.
En segundo lugar el Dr. afirma que la Ley de Actualizacion Tributaria no contempla el
procedimiento de absorcidon del impuesto pero tampoco lo prohibe tacita o expresamente,

situacién que también se comparte con el autor.

Seguidamente el autor se refiere al inciso 15 del articulo 21 de la Ley de
Actualizaciéon Tributaria, donde se regula que los impuestos efectivamente pagados por
los contribuyentes, serdn considerados como gastos deducibles. Esta circunstancia
también fue analizada con anterioridad y se considera valida en virtud de la flexibilidad
gue deberia prevalecer en la aplicacion de la norma tributaria tomando en cuenta los
mercados internacionales. Por ultimo, el autor trae a colacion el articulo 10 de la Ley del
Organismo Judicial, Decreto 2-89 y sus reformas, donde se establece la forma en que se
deben aclarar los pasajes oscuros de una norma, y vale la pena comentar lo que el autor
llama historia fidedigna de la institucién denominada “gross up”, ya que considera que es
un legado del articulo 63 de la derogada Ley del Impuesto sobre la Renta, la cual estaba

desarrollada en el Decreto 26-92. El articulo en mencion regulaba lo siguiente:

En lo casos en que el agente de retencion tome a su cargo el pago del impuesto

gue deba pagar el contribuyente, para los efectos de establecer el monto de la
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retencion, deberd incrementarse la renta en el monto correspondient

(Congreso de la Republica de Guatemala, 1992).

sobre la Renta, en efecto la normativa tributaria contemplaba y permitia la figura
denominada “gross up”, y segun el articulo 40 del derogado Acuerdo Gubernativo 206-
2004, Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta, para el agente de retencion
gue hubiere asumido y pagado el impuesto en nombre de un domiciliado o no en el pais,
el impuesto pagado constituird un gasto deducible para la determinacion de la renta
imponible por parte del contribuyente.

Lamentablemente la normativa tributaria vigente no regula en lo absoluto esta
situacién, por lo cual, el autor sostiene que de acuerdo con lo historia fidedigna de la
institucidn juridica y a la finalidad y espiritu de la ley, que menciona la Ley del Organismo
Judicial; el impuesto absorbido por un contribuyente local (agente de retencion) a cuenta

de un no residente, representa un gasto deducible; con lo cual finaliza su analisis.

Vale la pena comentar, que el criterio que han tomado algunas firmas de consultores
tributarios, sobre el tema estudiado, es un criterio bastante conservador, ellos prefieren
no exponer directamente a sus clientes ante procesos tributarios por un tema que
consideran de mucho criterio y muy subjetivo; por lo que toman en cuenta el criterio
tributario institucional de la Administracion Tributaria; sin embargo, estan conscientes que
la situacién no es clara en la norma y que el criterio tributario del ente fiscalizador es
debatible, porque no se esta considerando la justicia y la equidad tributaria que exige la

Constitucion Politica de la Republica.

En resumen, se puede afirmar que el tema conlleva una serie de analisis a la norma
tributaria, que incluye desde el significado preciso que debe otorgarse a un gasto
necesario para generar renta afecta, hasta la flexibilidad y el dinamismo que debe
prevalecer en su aplicacion e interpretacion por los constantes cambios en los mercados

internacionales; sin obviar los principios constitucionales en materia tributaria, la historia
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nombre de una persona no residente en Guatemala, puede ser considerad un, gaq:qc X
directamente vinculado a la generacion de renta afecta; por justicia y equidad trlbu
en consecuencia a lo analizado anteriormente, debe ser considerado un gasto deducible

para la depuracién de la base imponible del contribuyente.

Como se pudo corroborar, la Ley de Actualizacion Tributaria no regula el tema
estudiado, por lo que se presentan algunas posibles soluciones que coadyuvan a
esclarecer el caso. En primer lugar, es importante exponer que la Corte de
Constitucionalidad, como tribunal permanente encargado de velar por la defensa del
orden constitucional en Guatemala, debe pronunciarse al respecto y expresar su
interpretacion acerca del problema, considerando todas las aristas del caso y realizando
un analisis objetivo a la normativa tributaria y a los principios constitucionales que imperan
sobre el derecho tributario: esto con el objetivo de generar una opinidon colegiada por
medio de la cual se tendra mayor certeza juridica respecto al tema de la absorcion del
Impuesto sobre la Renta por parte del contribuyente local (agente de retencion) a cuenta
de una persona no residente. A la fecha de la investigacion, no existe ningun
pronunciamiento especifico por parte del Tribunal Constitucional sobre el tema, y que se
pueda utilizar de sustento juridico para validar la deducibilidad o no deducibilidad del

gasto.

En segundo lugar, dentro de la doctrina juridica existen varios métodos en los cuales
los juristas se apoyan para la interpretacion de las normas; en ese sentido y con palabras

de Alvarado y Lopez, se describe a la interpretacion extensiva de la siguiente forma:

Es aquella que le atribuye a la norma interpretada un alcance mas amplio del que
resulta de su significado en la palabra empleada, derivando esa extension de un
criterio de la norma misma (...) puede ocasionar que en algunas oportunidades se
incluye a favorecer al fisco, por lo que se aplica el principio que indica que en caso
de duda a favor del fisco (INDUBIO PROFISCUM), o bien al contrario, interpretar a
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favor del contribuyente y en contra del fisco (INDUBIO CONTRA FISC

0 BEALA B
los criterios que en los procedimientos administrativos o de cobo‘»‘q@[ﬁ:;{
contencioso administrativo una y otra parte utilizan para fundame :

argumentos (Alvarado Sandoval & Lopez Cruz, 2012).

En ese orden de ideas y segun el método extensivo explicado anteriormente, la
interpretacion del numeral 15 del articulo 21 de la Ley de Actualizacién Tributaria, que
incluye como gasto deducible a los impuestos efectivamente pagados por el
contribuyente, para el caso en estudio, no deberia aplicarse una interpretacion tan
restrictiva y circunscribirse a la forma literal de la norma; mas bien deberia ser una
interpretacion extensiva como lo describen los autores, en la cual la norma tributaria se
adapte a los cambios que surgen en la economia nacional y a las tendencias modernas
de los mercados internacionales, de lo contrario, se estara colocando en desventaja los
intereses econdmicos de los contribuyentes. Asimismo, en la situacion estudiada, se
considera que por justicia tributaria deberia prevalecer el principio pro contribuyente, el
cual establece que en caso de duda, se favorece al contribuyente, porque en general, la

norma tributaria es restrictiva.

En tercer lugar, es oportuno traer a colaciéon el estudio que realizé en el afio 2017
la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID) en
conjunto con el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia (IEF), sobre los sistemas

tributarios en América Latina, en donde se revela lo siguiente:

Guatemala no tiene convenios para evitar la doble imposicion internacional
vigentes. No obstante, cabe sefalar que, durante el afio 2015, el Gobierno firmd un
“Acuerdo para eliminar la Doble Imposicion en Materia del Impuesto Sobre la Renta
y para Prevenir la Evasion y la Elusion Fiscal” con el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos. Dicho acuerdo no cuenta todavia con ratificacién parlamentaria

(Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, 2017).
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seria contar con un instrumento jUI’IdICO que contenga pOlItICaS acerca de la re(:lpro i

en materia tributaria, asi como la deduccion, la exencion y el crédito de impuestos, en
funcién a una cooperacion internacional. Esto evitaria muchos problemas tributarios, tal
como el caso estudiado en esta investigacion. Sobre las politicas mencionadas, Héctor

Villegas comenta que:

Los mas importantes procedimientos actualmente utilizados para evitar la doble
imposicion son los siguientes: 1) Exencidn de las rentas obtenidas en el exterior.
Segun este procedimiento, los paises gravan las rentas que se obtienen en su
territorio y eximen total o parcialmente las que se obtengan en el extranjero (...) 2)
Crédito por impuestos pagados en el extranjero (tax credit). Este procedimiento es
una atenuacion del principio de domicilio o residencia. Cada pais grava la totalidad
de las rentas, tanto las que se produzcan dentro como fuera de su territorio, pero se
acepta que los impuestos pagados en el extranjero por rentas alli producidas se
deduzcan de los impuestos totales (...) 3) Créditos por impuestos exonerados (tax
sparing). Segun ella, el pais desarrollado deduce no solo los impuestos
efectivamente pagados en el pais en vias de desarrollo, sino también el que se
debid pagar y no se pago por la existencia de exencion o reduccién que dicho pais
en via de desarrollo establece con la finalidad de incentivo de la inversion extranjera
(...) 4) Descuento por inversiones en el exterior. Consiste en deducir de los
impuestos a pagar en el pais capitalista, un porcentaje de las inversiones que este
haga en un pais en vias de desarrollo y que tiende a incrementar el crecimiento

econdmico de tal pais (Villegas, 1994, p.488).

Para fines de esta investigacion, vale la pena resaltar el punto del crédito por los
impuestos pagados en el exterior; debido a que si Guatemala tuviera un instrumento
juridico internacional que permitiera ese crédito, podria resultar una buena solucién para

el problema planteado, porque la retencion de impuesto que realiza el contribuyente local
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estos casos.

Un analisis del porqué Guatemala no ha firmado ningun convenio internacional para
evitar la doble o multiple tributacidn entre estados, incluye considerar que el pais, al igual
gue la mayoria de paises latinoamericanos, es un estado primordialmente importador de
capital (un pais subdesarrollado), el cual obtiene sus ingresos, principalmente, de la
recaudacion tributaria; por ende, busca un mayor ingreso tributario aplicando el sistema
de renta territorial, el cual hace referencia a gravar todas rentas obtenidas dentro del
territorio nacional, sin importar la nacionalidad o residencia del contribuyente, asegurando

de esa forma la imposicion del capital extranjero localizado en el territorio guatemalteco.

Celebrar un convenio intenacional para evitar la doble tributacion, significaria que
Guatemala cediera una parte de su potestad tributaria con el fin de dejar de gravar las
rentas de los contribuyentes extranjeros, para negociar con otros estados el tratamiento
tributario reciproco de las rentas obtenidas por los contribuyentes guatemaltecos en esos

otros estados.

Lo anterior denota que un convenio internacional para evitar la doble imposicion,
traeria consigo reducciones significativas a los ingresos tributarios del pais, porque no se
estaria sometiendo a tributacién todas las rentas originadas dentro del terriotorio nacional
por los contribuyentes extranjeros. Sobre ello Isabel Chiri, en el Documento de Trabajo

No. 1-2012 de la Direccién de Estudios e Investigaciones Tributarias del CIAT, comenta:

Es comun encontrar en la literatura como justificacion para la eliminacion de la doble
imposicion por medio de la negociacion de convenios tributarios, el argumento de
gue a pesar de la pérdida de recaudacién que se generaria en los Estados donde
se localiza la renta, los tratados son un instrumento primordial para la atraccion de

inversiones. Este enunciado justificativo parte de la premisa que al eliminarse o
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argumento, la pérdida de recaudacion que la aplicacion de un CDI producira

pais importador de capital, se vera compensada con la mayor inversién que deberia
llegar luego de que se cuente con una red mas extensa de tratados tributarios. Sin
embargo, mayor evidencia empirica es necesaria para demostrar que para el pais
receptor de la inversion, las pérdidas de recaudacion son menores a las ganancias

producidas por la atraccion de inversion extranjera directa (Chiri, 2012).

Es importante destacar los comentarios realizados por Chiri, al indicar que uno de
los principales inconvenientes que generan los convenios internacionales para evitar la
doble tributacion, a los paises importadores de capital (como es el caso de Guatemala),
es la contraccién en la recaudacion tributaria; pero por otro lado, los convenios ofrecen
contrarestar esa pérdida tributaria, atrayendo a inversionistas extranjeros, aumentando
de esa forma las posibilidades de desarrollo econémico e incentivando el flujo de
capitales, el financiamiento externo y el acceso a tecnologia. No se conoce ningun estudio

dirigido a explorar el tema en América Latina.

Para algunos autores, el aspecto tributario en los paises en desarrollo, no es un
factor determinante para una mayor o menor inversion extranjera, debido a que este no
es el aspecto que incide escencialmente en la decision final del inversionista. Sin
embargo, si tiene influencia dentro del conjunto de condiciones que son evaluadas por
los inversionistas. Frente a ello, se hace cada vez mas necesario para Guatemala,
adoptar mecanismos juridicos internacionales que le permitan atraer capitales
extranjeros, y recibir beneficios tributarios reciprocos. Es muy probable que los beneficios

economicos, solo podran apreciarse en un mediano y largo plazo.
Para cerrar el tema de los convenios internacionales para evitar la doble o multiple

tributacion, es importante sefalar que la mayoria de autores coinciden en que los

convenios no se inmiscuyen en la normativa interna de los estados, sino Unicamente
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legislacion propia de cada pais, mucho menos crear impuestos. Cumplen una funeion

negativa de delimitar la potestad tributaria de los estados, por medio de las reglas de

distribucion pactadas.

Una ultima recomendacion para tratar de solventar el problema identificado en la
presente investigacion, podria ser convenir con el proveedor internacional (persona no
residente en Guatemala) para que al monto de los servicios prestados le incremente el
valor de la retencion, es decir, el proveedor extranjero debera emitir una factura por el
valor de sus servicios especializados mas el valor de la retencién; esto permitira
incrementar el valor del gasto para el contribuyente local, convirtiendo el valor total de los
servicios, es un gastos efectivamente deducible; es importante aclarar que esta situacion
se trata de un convenio particular con el proveedor extranjero, en muchas ocasiones
incrementar el valor de la factura traera consigo costos que no se tenian contemplados
en la negociacion inicial de los servicios, colando en una posicion dificil a ambas partes

del contrato.

3.6. Derecho comparado en relacion a la figura “gross up”

El derecho comparado consiste en una técnica juridica por medio de la cual se
estudian y contrastan algunas instituciones o figuras juridicas de legislaciones positivas
vigentes en distintas jurisdicciones del mundo, con el objetivo de analizar y profundizar
en el conocimiento del ordenamiento juridico propio. El derecho comparado persigue el
estudio del derecho positivo extranjero, para indagar en puntos de coincidencia o
diferencias con el derecho positivo local, permitiendo aportar datos importantes para
corregir debilidades. El derecho comparado es una disciplina de reciente creacion, segun
Marta Morineau: “La historia del derecho comparado, como disciplina académica

autonoma es relativamente joven” (Morineau, 2006).
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diferente manera a esta figura tributaria.

Para el caso de Argentina, de conformidad con su regulacion interna y de acuerdo
con el articulo electrénico publicado por el Dr. Osvaldo Purciariello, cuando el deudor
local toma a su cargo, total o parcialmente, el pago del impuesto del beneficiario del
exterior se debera adicionar a la ganancia del beneficiario del exterior el impuesto tomado
a cargo del agente, a lo cual le denominan acrecentamiento de la renta. El
acrecentamiento que menciona el Dr. Purciariello se realiza por medio de una simple
formula matematica en la cual se incrementa al valor de la ganancia del proveedor, el

valor de la retencion que asumira el agente local.

En la medida que el gasto esté vinculado con ganancias gravadas, el
acrecentamiento es un gasto deducible en el balance fiscal del agente pagador. Por lo
anterior se puede validar que para la legislacién argentina, el acrecentamiento representa
un gasto totalmente deducible de impuestos, siempre y cuando cumpla con la condicion
de estar vinculado directamente con la generacion de ganancias gravadas para el agente

que asume la retencion.

Caso contrario a la normativa guatemalteca, se puede comprobar que la ley
tributaria de Argentina si regula expresamente el tema del acrecentamiento a la renta por
el pago de servicios a una persona extranjera, cuando el contribuyente local (agente de
retencion) decida asumir el costo del impuesto que deberia pagar la persona no residente.
La unica condicion que impone la norma tributaria es la vinculacion directa del gasto
(servicio contratado con el proveedor extranjero), con la generacién de rentas gravadas
para el contribuyente local que asuma el impuesto. Se considera que esta situacion
respeta la l6gica econdémica y comercial que se pacta en los contratos de servicios con

proveedores extranjeros, en la cual no se modifica la obligacion tributaria, sino
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Gnicamente se traslada la obligacion del pago hacia un tercero, siendo este
retencion designado en la ley tributaria del pais donde se esta prestando el

contribuyente para deducir de la renta bruta, el Impuesto a la Renta que haya asumido y
que corresponda a un tercero. De acuerdo con la prohibicién estipulada en el articulo 47
de la Ley del Impuesto a la Renta, se puede determinar una regla general: No es
deducible el Impuesto a la Renta de un tercero, ya sea que se trate del Impuesto a la

Renta de primera, segunda, tercera, cuarta y quinta categoria y rentas de no domiciliados.

De acuerdo con lo determinado en el articulo 47 de la Ley del Impuesto a la Renta
de Peru, los contribuyentes que generen utilidades no pueden deducir de la renta bruta
el Impuesto a la Renta que hayan asumido y que corresponda a una tercera persona. En
ese contexto se ha sefialado que el mecanismo del “gross up” se encuentra dentro de la
prohibicién descrita en la norma tributaria y que por la aplicacion del Cédigo Tributario de
Peru, los contratos privados entre particulares con relacion a la obligacion tributaria no

surten efectos para fines de la Administracion Tributaria.

El criterio que sostiene el peruano Deyby Fernandez sobre el caso es que, el valor
gue asume financieramente la parte que realiza la retencién del Impuesto a la Renta y
que paga el servicio a la persona no residente, no califica técnica ni contractualmente
como el impuesto de un tercero, sino como parte del valor de la contraprestacion del
tercero, el cual se aflade al valor de lo exigido (precio) por el prestador del servicio. El
costo econdémico que involucra el “gross up” corresponde a una condicién para la
prestacion del servicio por parte del extranjero, es decir, una vez pactado en el contrato
entre las partes se vuelve una obligacién de tipo contractual, que no puede ser ignorada
por las partes ni ser tratada como una liberalidad por la Administracion Tributaria.

El también considera que cuando el articulo 26 del Codigo Tributario de Perd

establece que los acuerdos por los que el deudor tributario transmite su obligacion

tributaria a un tercero carecen de eficacia para la Administracion Tributaria, lo hace para
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pretexto de una transmision (acuerdo) realizada. Situacion que no se presenta COU?&IG%
aplicacion del “gross up”, pues este mecanismo no busca transmitir la obligacion trlbc Ao
a un tercero con la finalidad de que no se le exija el referido impuesto pues la obligacion
tributaria no es transmisible y ademas porque en este tipo de operaciones con no
domiciliados, el tercero cumple la funcidon de un agente de retencion, por el que se le
obliga a pagar al fisco peruano la retencion efectuada, y por ende, no seria posible

sostener que el “gross up” genera la transmision de una obligacion tributaria.

Muy interesante el analisis que realiza Fernandez al considerar que el “gross up” no
encuadra en la prohibicion que regula la norma tributaria de Peru, basando su opinion en
gue el costo financiero del “gross up” es parte del valor de los servicios contratados con
el proveedor extranjero; asimismo considera que esta figura no buscar trasladar la
obligacion tributaria a un tercero con el objetivo de que el Estado no pueda exigir el
cumplimiento de la obligacién tributaria a ningan contribuyente, sino que el agente de
retencion sera quien asuma el impuesto y lo pague integramente, no afectando lo

intereses econdmicos del Estado.

Sobre el particular el Tribunal Fiscal de Peru considera que el “gross up” permite
materializar un ajuste para determinar una nueva retribucion contractual y de estde
manera el proveedor reciba lo que econémicamente habia planeado; asimismo, el tema
de la retencion del Impuesto a la Renta debe recaer sobre el total ajustado, pues esta
cifra es la que quedo obligado a pagar el contratante, de conformidad con lo pactado; por
lo que la retencion se calcula sobre el total del valor ajustado, cumpliéndose de estde

manera con lo previsto en la Ley del Impuestos a la Renta de Peru.

Se puede observar que el criterio juridico que tom¢é el Tribunal Fiscal de Peru, es un
criterio expansivo que logra acomodar las piezas de la normativa tributaria a las
condiciones pactadas en los contratos internacionales suscritos con los proveedores;

bajo ese criterio se puede afirmar que la clausula de “gross up” no implica una asuncion
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de impuestos en los términos establecidos en la ley tributaria, lo cual permite
retribucion ajustada resulte totalmente deducible para efectos tributarios.

Por ultimo, se considera el caso de México donde segun la pagina web
Servicio de Administracion Tributaria (SAT) y el Titulo V de su Ley del Impuesto sobre la
Renta, las personas fisicas o las personas morales residentes en el pais, o residentes en
el extranjero con establecimiento permanente en México, que hacen pagos a residentes
en el extranjero, deben cumplir con las siguientes obligaciones: a) Calcular, retener y
hacer el entero del impuesto sobre la renta que corresponda a dichos extranjeros. b)
Enterar una cantidad equivalente a la que debi6é haber retenido en la fecha de pago o al
momento en que lo efectle, lo que suceda primero. c) En el caso de que los pagos o
contraprestaciones se efectien en moneda extranjera, el impuesto se entera haciendo la

conversion a moneda nacional.

Adicional a las obligaciones que la ley tributaria impone a las personas que realizan
pagos a personas o empresas extranjeras, se aclara que cuando la persona que haga
pagos a residentes en el extranjero cubra por cuenta de los contribuyentes el impuesto
que a éstos les corresponda, el importe de dicho impuesto se considera como ingreso
obtenido por estos contribuyentes. Bajo ese contexto y segun comentarios del Instituto
Mexicano de Contadores Publicos, como queddé mencionado anteriormente, el articulo
153 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que en los casos en que las
personas que hagan alguno de los pagos a que se refiere el Titulo V de la misma ley
(honorarios, regalias, entre otros), y decidan cubrir por cuenta del residente en el
extranjero el impuesto que a este le corresponda por la obtencién de tales ingresos, el
importe del impuesto cubierto se considera un ingreso atendiendo a la naturaleza del

ingreso por el cual se paga el impuesto conforme a los ingresos previstos en la normativa.

En virtud de ello, el Instituto Mexicano de Contador Publicos considera que es clara
la intencidén que tiene el legislador, de querer gravar el importe equivalente al impuesto
que sea cubierto por cuenta de los residentes en el extranjero, es decir, un impuesto

sobre impuesto, ya que al darsele a tal importe la naturaleza de ingreso de los referidos
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establezcan como requisito el que la contraprestacion pactada no se vea afectada por

temas de retencidén de impuestos, razon por la cual, el contratante se ve en la necesidad

de absorber el costo del impuesto que a tales ingresos corresponda.

En ese caso, sera necesario incrementar el importe del impuesto a la
contraprestacion deseada por el residente en el extranjero, a efecto de que una vez
aplicada la tasa de retencion quede libre a su disposicion el importe deseado,
procedimiento que se conoce como piramidacion o “gross up”. En ese orden de ideas, Si
el valor de la retencion forma parte del ingreso para la persona extranjera, en
consecuencia para una adecuada simetria se considera que también forma parte del
costo para el contratante y por ende se encuentra en condiciones de poder deducirlo de

su renta imponible.

De acuerdo con lo anterior, se puede concebir que la legislacion mexicana
reconoce el mecanismo de piramidacion, como lo llama el Instituto Mexicano de
Contadores Publico, como una forma de incrementar la renta de los proveedores
residentes en el extranjero, de tal manera que al aplicar el porcentaje de impuestos
regulados en la ley tributaria, los proveedores puedan recibir la contraprestacién exacta
establecida (sin considerar impuestos), y por ende, ese incremento de renta, denominado
“gross up”, representa un gasto deducible para el contratante local. Situacién distinta
sucede con la legislacién guatemalteca, en donde no se establece ningin mecanismo
que permita realizar un incremento al valor de la contraprestacion pactada con los
proveedores extranjeros, de manera de no afectar la contraprestacion pactada, y cumplir

con el pago de los impuestos en Guatemala.
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CONCLUSIONES

determina que el término inglés “gross up” corresponde a una légica econdémica del
proceso de fijacion de precios entre dos partes, usualmente un contratante local y un
prestador de servicios extranjero; en donde la contraprestacion debe ser de tal forma
que al descontar los impuestos respectivos se obtenga como resultado un
determinado monto neto esperado y previamente definido por el prestador del
servicio. Esta figura es llamada incrementacion de la renta, acrecentamiento de la
renta, absorcion del impuesto, asuncion del impuesto e incluso piramidacion,

dependiendo de la jurisdiccién que se trate.

De acuerdo con el andlisis realizado a la Ley de Actualizacion Tributaria,
Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala, norma juridica que
contiene las regulaciones del Impuesto sobre la Renta, se concluye que, el
mecanismo de absorcién del Impuesto sobre la Renta por parte del agente de
retencion, a cuenta de una persona no residente y sin establecimiento permanente en
el pais, no se encuentra expresamente regulado en la norma tributaria, por lo anterior,
se considera que el procedimiento de absorcion del impuesto de un no residente, no
esta prohibido en norma legal alguna, y es absolutamente razonable en el marco de

los negocios internacionales.

Se comprobo la hipétesis de trabajo planteada al inicio de la investigacién, toda
vez que no se encontré ninguna norma tributaria que establezca el procedimiento
juridico por medio del cual, se permita la deducibilidad del gasto por el tema de la
absorcion del Impuesto sobre la Renta por parte del agente de retencion, a cuenta de
un no residente. Derivado de ello, se considera que la situacién actualmente se
encuentra sujeta al criterio tributario del ente fiscalizador, lo cual puede afectar los
intereses econdmicos de los contribuyentes colocandolo en una posicion de

desventaja.
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Luego del andlisis correspondiente al criterio tributario institu¢ion
Administracion Tributaria de Guatemala de considerar improcedente la d

\\11\ >t

del gasto que genera la absorcién del Impuesto sobre la Renta por parte ebgcirggcpg
de retencion, a cuenta de un no residente; se concluye que el criterio tributar
ente fiscalizador no se encuentra legalmente soportado, y atenta contra del principio
de equidad y justicia tributaria que garantiza los derechos del contribuyente, lo anterior

denota falta de certeza juridica y algun tipo de discrecionalidad en el criterio tributario.

En relacion a la comparacion efectuada con el derecho positivo de otras
jurisdicciones tributarias, se concluye que el costo econdmico que involucra la
absorcion del Impuesto sobre la Renta por parte del agente de retencion, a cuenta de
una persona no residente; corresponde a una situacion absolutamente razonable en
los negocios internacionales, asimismo se establecié que es una condicidn necesaria
para la prestacion del servicio por el proveedor extranjero; por lo que debe ser
integrado a la base imponible como parte de la contraprestacioén del servicio, lo cual

permite una retribucion ajustada totalmente deducible para efectos impositivos.
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Anexo No. 1

Entrevistas realizadas



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO TRIBUTARIO

ENTREVISTA

Nombre: Melanie de Paz
Profesion: Abogada y notaria con maestria en consultoria tributaria
Fecha: 4 de junio de 2019

¢,Conoce la clausula denominada “gross up” en los contratos internacionales?

Si la conoce.

¢Considera que la absorcion del ISR a cuenta de un no residente (por parte del
agente de retencion), es un gasto vinculado a la generacién de renta gravada para
el agente de retencion?

Considera que si es un gasto vinculado.

¢ Es posible identificar en la Ley de Actualizacién Tributaria algin procedimiento
para absorber el Impuesto sobre la Renta de un proveedor no residente en
Guatemala?

No, la situacidén es un tema poco comun que la normativa no previo.

¢,Conoce el criterio que ha tomado la Administracion Tributaria ante la absorcién
del ISR por parte del agente de retencién en nombre del no residente?

Si lo conoce.

¢, Considera valido, desde el punto de vista de la justicia y equidad tributaria, que
SAT sostenga que al no estar detallado en la ley la auto retencién, no pueda
considerarse gasto deducible, el impuesto pagado por el contribuyente (agente de
retencion) a cuenta del no residente?

No lo considera valido, toda vez que es un impuesto que alaluz de laLey de
Actualizacién Tributaria debe deducirse, ademas que es un gasto util para

poder llevar a cabo la actividad del contribuyente. De acuerdo con su
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en ley, tergiversando el derecho de legalidad y est4 colocando al
contribuyente en desventaja, contraviniendo la justicia y la equidad

tributaria.

¢, Considera que el no aceptar la deducibilidad del ISR pagado por el contribuyente
(agente de retencidn) a cuenta del no residente contraviene el derecho que tiene
el contribuyente de descontar los impuestos efectivamente pagados?

Indica que definitivamente contraviene el derecho que tiene el contribuyente

de descontar los impuestos pagados.

¢, Considera que hay falta de certeza juridica respecto al tema?

No considera que no hay falta de certeza juridica, sino mas bien una
interpretacion inadecuada en contra de la justicia tributaria, toda vez que
SAT ha definido claramente su criterio en cuanto al tema. Es importante
recordar que un criterio institucional desde cualquier punto de vista, no es

unaley, y por ende no tiene fuerza de ley.

¢,Cual cree que podria ser una posible solucion al caso?

Una solucion puede ser reformar la Ley de Actualizacién Tributaria
regulando de forma concreta el tema, para que deje ser un mero criterio y se
convierta en vinculante. O bien, la pronunciacion de la Corte de

Constitucionalidad.

¢ Considera que el criterio de SAT se encuentra soportado legalmente de una
forma adecuada?
No, toda vez que un criterio no tiene el caracter de ley. Si bien es cierto que

la norma nunca alcanzard para regular todos los supuestos, considera que
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debiese estar regulado de forma expresa en la normativa.

10. ¢ Algun comentario adicional que pueda complementar la investigacion?
Es importante comentar que para el caso de Guatemala, las normas
tributarias no avanzan con la misma velocidad con que avanzan los
mercados internacionales, por lo cual, la aplicacion deber ser mas flexible y
adaptarse al mundo de los negocios actuales, de lo contrario se estara
colocando en desventaja a los sujetos pasivos. Ademas, considera que la
figura estudiada encaja muy bien en el numeral 15 del articulo 21 de la Ley
de Actualizacion Tributaria, porque ladoctrina tributaria contiene los matices
necesarios sobre los cuales se puede determinar que el agente de retencion

se encuentra dentro de la relacion juridico tributaria.
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ENTREVISTA

Nombre: Gladys Monterroso
Profesion: Abogada y notaria con maestria en Derecho Tributario
Fecha: 28 de mayo de 2019

¢,Conoce la clausula denominada “gross up” en los contratos internacionales?

Si, corresponde a una clausula a través de la cual se puede hacer deducible
la retencién, asi como el gasto en si y no tomar como costo el ISR, lo que
importa acd es que el gasto no pueda hacer objeto de ajuste por el ente
fiscalizador. La clausula favorece al contribuyente.

¢, Considera que la absorcion del ISR a cuenta de un no residente (por parte del
agente de retencion), es un gasto vinculado a la generacién de renta gravada para
el agente de retencion?

Lo que sucede que se estd absorbiendo un costo, pero no se esta
cumpliendo con un aspecto de tipo formal (por no haberse efectuado la
retencion). Considera que es cuestion de mucho criterio por parte del auditor
tributario. Al no estar regulada, queda a muchos criterios por parte de SAT.

¢ Es posible identificar en la Ley de Actualizacién Tributaria algin procedimiento
para absorber el Impuesto sobre la Renta de un proveedor no residente en
Guatemala?

Considera que no se puede interpretar porque no existe en la ley, es un tema
gue no esta regulado. Los legisladores no tomaron en cuenta algunos
detalles para normarlos, sin embargo, en la vida real cuando suceden,

colocan al contribuyente en una situacion lo puede afectar econémicamente.
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¢,Conoce el criterio que ha tomado la Administracion Tributaria ante la a
del ISR por parte del agente de retencién en nombre del no residente?

Desconoce el criterio que ha tomado SAT sobre el tema.

¢, Considera valido, desde el punto de vista de la justicia y equidad tributaria, que
SAT sostenga que al no estar detallado en la ley la auto retencién, no pueda
considerarse gasto deducible, el impuesto pagado por el contribuyente (agente de
retencién) a cuenta del no residente?

Lo considera injusto, porque es un gasto que el contribuyente local realizé,
lo cual le servira para generar utilidades futuras; el hecho que la normativa
no lo establece taxativamente, es injusto, lo cual atenta contra los principios

de justicia tributaria 'y capacidad de pago.

¢, Considera que el no aceptar la deducibilidad del ISR pagado por el contribuyente
(agente de retencidn) a cuenta del no residente contraviene el derecho que tiene
el contribuyente de descontar los impuestos efectivamente pagados?

Por supuesto que lo esta contraviniendo.

¢, Considera que hay falta de certeza juridica respecto al tema?
Considera que si hay falta de certeza juridica por la ambigliedad, no se
tomaron en cuenta pequeiios detalles, lamentablemente los legisladores no

son conocedores de la materia tributaria.

¢,Cual cree que podria ser una posible solucion al caso?

Que SAT tuviera un criterio definido y generalizado para los auditores
tributarios para poder permitir la deduccion de estos gastos. Esto permitiria
gue hubiera un precedente para que forme parte del criterio que utilizaréa el

auditor tributario para aceptar el gasto como deducible.
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9. ¢Considera que el criterio de SAT se encuentra soportado legalme eksge‘\%ﬂ@;‘é/v
SA \

forma adecuada?
El hecho que no esté regulado expresamente en la ley no significa que no
pueda ser aceptado, segln su criterio se esta violentando el principio de
justiciay capacidad de pago castigando al agente de retencion al no permitir

la deduccion del gasto.

10. ¢ Algun comentario adicional que pueda complementar la investigacion?

Lamentablemente no conoce ningln caso que pueda comentar.
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ENTREVISTA

Nombre: Ondina Ramirez

Profesion: Contadora publica y auditoria con maestria en consultoria
tributaria

Fecha: 15 de mayo de 2019

¢,Conoce la clausula denominada “gross up” en los contratos internacionales?

Si la conoce.

¢Considera que la absorcion del ISR a cuenta de un no residente (por parte del
agente de retencién), es un gasto vinculado a la generacién de renta gravada para
el agente de retencion?

Considera que no es un gasto vinculado para generar renta gravada para el
agente de retencidn, sino mas bien es un gasto para el no residente.

¢ Es posible identificar en la Ley de Actualizacién Tributaria algn procedimiento
para absorber el Impuesto sobre la Renta de un proveedor no residente en
Guatemala?

En la actual ley no se regulé el tema.

¢,Conoce el criterio que ha tomado la Administracion Tributaria ante la absorcion
del ISR por parte del agente de retencion en nombre del no residente?

Si lo conoce.

¢, Considera valido, desde el punto de vista de la justicia y equidad tributaria, que
SAT sostenga que al no estar detallado en la ley la auto retencion, no pueda
considerarse gasto deducible, el impuesto pagado por el contribuyente (agente de

retencién) a cuenta del no residente?
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Considera que el criterio de SAT no atenta la justicia ni la equidad tributafia,™ >
porqgue el agente de retencibn no es el contribuyente directo, sino

Unicamente un responsable tributario.

6. ¢Considera que el no aceptar la deducibilidad del ISR pagado por el contribuyente
(agente de retencion) a cuenta del no residente contraviene el derecho que tiene
el contribuyente de descontar los impuestos efectivamente pagados?

Considera que no lo contraviene, porgue no es un impuesto del
contribuyente local. Explica que lo primero que hay que analizar es quien es
contribuyente de la relacion juridico tributaria, que para este caso sera el no
residente; asimismo, comenta que el comprador local Unicamente participa
como un agente de retencién. Por lo cual, lanorma tributaria permite deducir
Unicamente los impuestos efectivamente pagados por el contribuyente, por
lo cual el impuesto absorbido por el agente de retencién no encaja en la

situacion prevista en la norma.

7. ¢Considera que hay falta de certeza juridica respecto al tema?
Considera que si hay certeza juridica del caso.

8. ¢Cual cree que podria ser una posible solucion al caso?
Para poder reconocer el impuesto absorbido, la norma lo debe regular; por
lo cual la solucion mas viable es que el no residente asuma los impuestos

gue le corresponde.

9. ¢Considera que el criterio de SAT se encuentra soportado legalmente de una
forma adecuada?
Si, toda vez que el principio de legalidad para materia tributaria estima que

Unicamente se puede hacer lo que la norma especifica permita.
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11. ¢ Algan comentario adicional que pueda complementar la investigacion?

No tuvo otros comentarios adicionales.
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INCOMSTITUCIONALIDAD GENERAL PARCIAL

EXPEDIENTE 1B98-2012

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, INTEGRADA POR LOS MAGISTRADOS,
HECTOR HUGO PEREZ AGUILERA, QUIEN LA PRESIDE, ROBERTO MOLIMA
BARRETO, GLORIA PATRICIA PORRAS ESCOBAR, ALEJANDRO MALDONADO
AGUIRRE, HECTOR EFRAIN TRUJILLO ALDANA, MARIA DE LOS AMGELES
ARAUJO BOHR Y JUAN CARLOS MEDINA SALAS, Guatemala, once de julio de dos
mil tracs,

Se tiene a |a visla para dictar sentencia, 2| planteamients de inconstitucionalidad
general parcial de los articulos 31 que adiciona el articule 16 A" del Codigo Tributaria; 32
gue adiciona | articulo 30 del Cadigo Tributaria, en la parte gue reza: " Cuando se frate
de informacidn profegida por virtud def secrefo profesional, la Administracidn Tributara
pbsenvard las disposiciones y procedimientos legalmente establecidos.,. % 44 que reforma
el articulo 94 del Codigo Tributario, en el numeral 19, en las partes I:|.JE dicen: "La m?
exhibicion def profocolo por &f notaria, 8 requenmiento de ia Administracion Tributana..,
¥ "SANCION: Mulia de cnco mil Quelzales (Q5 000030 % 50 gue adiciona el arT|'|:u||:|
120 "A" del Codigo Tributario, en [a palabra; " profesionales., " del primer pdmra‘o; 62
oue adiciona el articulo 170 A" del Codigo Tributario, en la parte gue dice: " bajr
doerpibimianto gue st e o higere se le cerlificard o conducente. — La certificacion de o
conducente, cuando proceds, deberd emilils & fuer dentro del plazo de dier oias
contados a parfir de fnalizado of plaro arterformente relacionado. ™ v BB gqua reforma a|
articulo & de |a Ley del Impuesto de Timbres Fiscales v de Pape| Sellado Especial para
Protocolos; todas del Decreto 4=2012 del Congraso de |a Repiblica de Guatemala, que
cantiene las “Disposiciones para e Fortalecimiento del Sistema Tributario y el
Combate a la Defraudacion y al Contrabando”, formulade por |2 Junta Directiva deal
Colegio de Abegados v Molarios de Guatemala, por medic de su Presidents, Jose
Guillarmo Alfredo Cabrera Martines, EL solidtante Bene su domiclio en el departameanto
de Guatemnala v actud con 2| auxilio del abogado Ovidie Ottonie| Orellana Marroguin, Es
ponente en ¢ presente caso el Magistrado Vocal II1, Algjandro Maldenada Agquirre, guisn
expresa ¢l parecer de este Tribunal.

ANTECEDENTES
I, FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA IMPUGNACION

La solicitante de la inconstitucionalidad afirma que los articules impugnados,
vialan @l texto constitucional por [as siguierbes razones:

A} E| articula 31 da| Decreto 4=2012 de| Congreso de |a Republica, que adiciona g
articulo 16 "A" al Cidige Tributario, v que establece: “Simmfacidn fiscal, La
Adimintstracidn Tributara formwlard los afusios gue correspondan, cuando esfablerca gue
los contribuyentes, an delrimento de la recavdacidn tributaria: a) Encubran el cardcler
Juridico del negocio gue se declara, dandose I3 aparisnga g2 olre de distinia naturaleza;
b)) Declaren o confesan falsamente fo gue en realidad no ha pasadeo o se ha convenddo
gnlre eflasy o e} Constituvan o bransfleran derechos a porsonas nlerpuestas, para
mantensr desconocidas 8 las  verdaderamente interesadas. — En esfos casos, 3
Admintstracidn Thbuwlarg, formwlard los ajustes gue corespondan vy nolifcard af
mnm!br..'}-f.-:w:r_- o & responsable, sin peruicie de Indlar fas acclones penales, cuando
corresponda, ) viela los articulos 2o, 5o, 12, 39, 43, 141, 239 v 243 de |a Constitucién
Paolitica de |a Rn:pul::-ll::a de Guaternala, o que se s:xpllca de Ia siguiente manera:

&l regularse |a Fgura de [a s‘muladon fscal en |a forma establecda, no se propicla
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contributiva poses para exigir 2| exacto acomodo de |a actividad de|l poder plblico a Ja
[0l superiur.

En la matena, dos princpios importantes se encuentran reconocidos en |a
Constitudon: Uno, e de |egalidad; otro, el de capacidad trbutaria, E| primero, se
encuentra, entre otras dispesicones, claramente establecdoe en e articulo 239, e que
contiene los elementos bisicos de a obligacidn contributiva, entre ellos [a reserva de ey,
por o que solamentz e drgano dotado de potestad de |egislar puede decretarla,
disposkddn que conjuga con los arbioulos 135 inciso <) & foe v 171 indso ¢) de Ja
Constitudon, v dricamente en |os términes o limites de |2 norma supedor, porgue an |
Estado Constituciona| de Derecho, |a ey, gue es |a expresién mas evidente de| poder
publics, no es norma suprema porgue sobre ella esta |a Constitudon, Esta reserva de ey
s perfecciona al flar varios aspectos de |2 lamada rafo fegls tributaria, entre ellos: |a
finalidad de su impesicion Mconforme a las necesidades de| Estada™); su adecuadon a la
equidad v justicia tributarias v la determinadon de las bases de |a recaudacion, tales
coma: @ hecho generador, |os sujetos de |a relacion; las exenciones; |a base imponible
gl tipo impositivo; |as deducciones, descuentos, reducciones v recargos; v [as infraccionas
Y sanciones tnbuktanas,

Son estos |os pardmetros gue ¢ Tribural debe tener come base para resolver la
cuestidn planteada, (Sertencia de |a Corte de Constitucionalidad: doce de febrero de mil
rovedentos ochenta v ocho, Expediente 293-87, Gaceta VII.

___w___

Recibe e nombre de Peder Tributario |2 facultad de| Estado por virtud de la cual
puede Imponer a los particulares |a obligacion de aportar una parte de su rigueza para 2|
ejercicle de las atdbuclones que e estan encomendadas, E| Estado es e| gestor del blen
comun, Para realizarlo necesita de a obtencion de recursos gue deben encontrar su
fuerite, @n |a gran mayoria de os casos v, en sU maximo volumen, en [os patrimonios de
|os particulares,

En todos los Estados, v en todas las épocas de |a historia de |a humanidad, éstos
han ejercitado su Poder Tributario, exigiendo a |os particulares gue |es trasladen una
parte de su rigueza, Tales aportaciones han recibide e nembre de ibutos, de
contribuciones, de Impuestos, Tributos @ impuestos son palabras que denotan por si
mismas esa situacién de superioridad o de soberania de| Estade, muchas vieces ejercida,
en ¢pocas pasadas, en forma despotica v arbitraria, En camblo, |a palabra contribucién
Hene una denotacién mas democratica, que esté mas a tono con la época moderna, en
gue 2l Estado procura, guiade por criterios de justicia, hacer gue los gobernados realicen
esas aportaciones de acverde con su capacidad contributiva, dande el sentido de que los
particulares verdaderamente “contribuyen™ para que el Estado pueda realizar sus
atribuciones,

En los Estados modemes, gue rigen su vida por sus Constituciones, v conforme al
cisterma de dwvisién de Poderes, el Poder Tributario es alribuide exclusivamernts al
Organismo Legislative (Sergio Francisco de la Garza, Dereche Financiers Mexicano, 189,
Ediciom, Porria, 1994, paginas, 204 vy siguientes), Poder gue es  ejercido
discrecionzlmente por este dltimo, dentro de los limites que establece la propla
Constitucion v gue culming con la emision de la ley, en la cual s concretiza v concluye;
posteriormente, los sujetos destinatarios del precepte legal quedan supeditados al
mandamiento de estz norma para su debido cumplimientao,

Al hacer alusidn a la potestad tributaria ésta se refiere necesariamente a la fuerza
guz emana de la propla soberania del Estado, en tanto que cuando se especifica la



Expediente 1698=2012

cornpetencia ributarda se refiere a [as facultades que la ey ha otorgade a los drganos deal
Estado, {Luis Humberto Delgadille Gubérrez, Principios de Derecho Tributare, Limusa,
Mexicn, 1995, paginas 45=47), La potestad tributara del Estade comprende tres
funciones: [a normativa, |a administrativa v |a jurisdiccional, para cuve ejerdcio el Estaco
Hene facultades de legislacion v de reglamentacion; de aplicacion; v de jurisdiccion v
pjecucion, gue gjercen |os poderes Legislative, Ejecutivo v Judicial, segdn la competencia
gue les confieren la Constitucian v las leyes,

Esta Corte ha asertado que |os recdrsos estatales econdémicos Incluyen |as
contriedones obligadas gue Impone ¢ misme Estade, en ejerclcle de | potestad
tributaria, Es al legislader a culer compete ¢ ejercido de esa potestad, que tiene en g
establecimiento de |os impuestas una tiplca v originaria manifestacién, [a cual, como toda
potestad estatal, le ha sido conferida por ] pueblo en la Constitucidn Pelitica v, por ende,
ha de llevarse a la practica conforme dicho cuerpe de normas fundamentales, (Sentencia
de la Corte de Constitucionalicad de doce de maye de mil novecientos ochenta v ocho:
Expadients 10=88, Gaceka VI

El estudio "Estadisticas Inbutanas on Amdnca Laling 1890-20107% presentade por
|2 Orgarizacidn para |a Cooperacidon v ¢ Desarrelle Econdmice (OCDE), sobre |a
recavdacion como porcentaje del Producto Interno Bruto (PIB) en Guatemala afirma gue
partid de su nivel mas bajo, de 99 en 1,990, hasta alcanzar ¢ punto més elevado,
13,9% en e 2007, E| estudio resalta gue |a presién tributara presentd una tendencia a
alza durante diecisiete afios consecutivos, hasta que en el 2,008 s2 vio Interrumpida —tras
|2 crisls econdmica mundial-, que llewd a descender en 2,010 a niveles similares a os del
2,000, 5 blen Guatemala ha experimentade un aumente moederado de |a presion
tributaria, hablends incluse registrade para ¢ 2,010 una carga tributaria del 12,3%,
continda sendo un pals de América Latina [regién cor una presidn tributaria promedio
del 19,4%], con un nivel bajo, muy [ejos del 33,8% alcanzado en promedio por s palses
de |a OCDE.

___'i..'___

Visto |o anterior, procede analizar |a denuncia de visladion a nermas de caracter
fundamental conten'das en la Constitucion Poltica de |a Repdblica de Guatemala, ¥ para
elle deben confrontarse |as normas [egales [reformas fiscales] que |a pestulante estima
inconstitucionales con aquelles preceptos de [a Norma Suprema que se denuncian comao
infringidos,

DENUNCIA

La Solicitante denuncia la inconstitucionalidad del Articuls 31 del Decrato 4=2012
del Congreso de la Repdblica, que adiciona o articule 16 "A" al Cédigo Tributario, el cual
establece:

"Articulo 31. 5S¢ sdiclona of articulo 16 "A7 con of fexto sigwlente: Articufo 16 "A",
Simufacion fiscall (a3 Administracion Trbutars formulard los alustes que comrespomdan,
cuando establerca que los contribuyentes, en getrimento de fa recaudacion inbularia: a)
Encudvan of cardcter juridico dof negocio que se declara, dandose i3 apariencia de ofro de
arstinta naturaleza, B) Declaren o conffesen Blsamente lo gue en realidad no ha pasado o
se ha converddo entre allas [5c]; o ) Constituyan o fransmitan derechos & personas
Interpuestas, para mantener desconocidas 8 Jas vordadaramente inferesadas, — En estos
casas, la Administracidn Thbutana formulard fos giustes gue correspondan v nobifcard al
contribuyente o & responsable. sin penwicio de iniciar 35 acclones penales, cuandos
corresnonga. ™

—Violacion a la seguridad juridica.
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INCONSTITUCIONALIDAD GENERAL PARCIAL

EXPEDIENTE 358-2013

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, INTEGRADA POR LOS MAGISTRADOS
ROBERTO MOLINA BARRETO, QUIEN LA PRESIDE, GLORIA PATRICIA
PORRAS ESCOBAR, ALEJANDRO MALDONADO AGUIRRE, MAURO
RODERICO CHACON CORADO, HECTOR HUGO PEREZ AGUILERA,
CARMEN MARIA GUTIERREZ DE COLMENARES Y MARIA DE LOS ANGELES
RAUIO BOHR: Guatemala, treinta v uno de julic de dos mil catorce.

Se tiena a la vista para dictar sentencia, |la accion de inconstitucionalidad
general parcial de los articulos 4, numeral 2, literal b); 8, incizo 3; y 17, primer y
sequndo parrafos, todos del Decreto 10-2012 del Congreso de la Republica, “Ley
de Actualizacidén Tributaria®, promovida por Eduardo Afonso Abril Arana y Edgar
Raendé Ortiz Romere, quienes actuaron con el auxilio de los abogados Edgar
Sluarda Raldn Crellana, Maria Evgenia Rivera Lacayo y Sussan Andrea Campollo
Diaz. E= ponente en el presente caso el Magistrado Presidente, Roberto Moling
Barreto, quien expresa el criterio de este Tribunal.

ANTECEDENTES
I. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA IMPUGNACION

Los =olicitantes plantean |a accién de inconstitucionalidad y argumentaron:
a) que =| articule 4, numeral 2, literal b), en la parie gue prescribe "b) Las
pensiones, jubilaciones y montepios, por razdn de un empleoc realizado dentro del
pais, que pague o acredife a cualquer beneficiano un residente en Guatemala”,
viola, tergiversa, y'o disminuye el derecho establecido en el articulo 243
constitucional, por cuanto que atenta contra el principio de capacidad de pago, al
gravar [as pensiones. jubilaciones y monteplos, por razén de un empleo realizado
dentro de| pais gue pague o acreditea a cualguier beneficiario un residente en
Guatemala, que por cierto no estaban gravadas bajo la Ley del Impuesto Sobre la
Renta contenida en &l Dacreto nimera 26-82 del Congreso de [a Replblica v sus

reformas, sino que se consideraban rentas exentas (articulo &, literal m, de eza



De lo anteriommente transcrito, se pusde cbservar que ambas nomas
regulan supuesitos bastante similares, con la diferencia de que el primere lo hace a
manera de jlustracian (incluso aplicable a |os olros regimeanes gue regula la ley),
es dedr, dar una mayor claridad en cuanto a qué debe entenderse o que incluyen
laz rentas provenientes del trabajo, mientrazs gque el segundo establecs los
supuestos gue hacen nacer |a obligacién tributaria (hechos generadores) del
Impuesto Sobre la Renta, pero Gnicamente de las rentas provenientes del trabajo
prastado en relacion de dependencia, ¥y donde expresaments no s2 incluyen los
supuestos contenidos en la literal b) del articulo {(4) gque impugnan los accionantes.

Por lo tanto, las pensionas, jubilaciones y montepios que por razon de un
emplen realizado dentro del pais, que pague o acredite a cualquier beneficiario un
residente en Guatemala, si bien estén incluidas en la norma impugnada como un
tipo de renta de fuente guatemalieca, también debe tomarse en cuenta que no se
incluye expresamente como un hecho generador del impussto, v ese aspecio
impide que surja la obligacion tributaria respecto al régimen impasitiva del Titulo 11
del Libro | de |a Ley de Actualizacién Tributaria, y por ende, en manera alguna
puede requerirse o exigirse de parte de ente encargado de |a recaudacion de los
tributos, el cumplimisnto de pago alguno.

Dicho en otras palabras, las rentas provenientes del pago de pensiones,
jubilaciones v montepios, al no estar contempladas como hechos imponibles,
resultan ser una renta de fuente guatemalteca que no esta afecla al régimen de
“Renta del Trabajo en Relacion de Dependencia” contenido an &l Titulo 111 del Libro
| de la Ley de Actualizacion Tributaria, es decir, no se encuentran gravadas por el
impuesto sobre la renta.

Por los motivos expuestos, al no haber obligacién de pago del impuesto, no
resulta técnicamente wvélido invecar como metive de inconstitucionalidad |a
supuesta contravencion al principio de capacidad confributiva, porgque éste va
intimamenta ligado a aqué| (el paga), v por ser éste a| motive central de |a accidn
promovida, deviens improcedente acogerse la misma, por ko que debe declararse

2in lugar.



vocablo ‘razonable” deriva del lafin ‘rationabilis’, adjefivo que significa arreglado,
justo, conforme a razdn.... dice German Bidarf Campos, lo razonable es o
ajustado a la Consfitucion, no tanfo & la lefra como a su espirffu, ¥ lo irazonabie
es lo gue conculca la Constifucion, lo anticonstifucional... Por lo expresado, esla
Corfe concluye que lo razonable es lo justo y equitafivo, lo conforme con la
Consfitucidn, segun las condiciones de persona, tiempa, moda v lugar vy en funcién
de fodos los valores gue, en un arden jerarquico, infegran &l plexo axiclogico del
orden juridico (iberfad, igualdad. solidandad, paz, seguridad, orden, bienesfar,
alc.)”.

De conformidad con el Ley de Educacion Nacional, contenida en &l Decreto
Legizlative 12-91 del Congreso de la Republica, el "Sistema Educativa Nacional
es el conjunto ordenado e interrelacionado de elementos, procesos v sujetos a
través de los cuales se desarrolla |a accién educativa, de acuerdo con |as
caracteristicas, necesidades ¢ infereses de la realidad histérica, econdmica v
cultural guatemalteca; los centros educatives privados, como parie del sistema
educative son establecimientos a carge de la iniciativa privada que ofrecen
zemnvicios de esta naturaleza, de conformidad con los reglamentos v disposiciones
aprobadas por &l Ministerio de Educacién quien a la vez tiene la responsabilidad
de velar por su correcta aplicacidn v cumplimienta,

Es decir los centros educativos privados con el fin de prestar servicios en &l
rame de |la educacian, tienen el derecho de organizarze de la forma gque la
Caonsttucian Politica y demas |eyes se |o permitan, y no tendran mas |imitaciones
que las referentes a motivos sociales y de interés nacional que impongan las
leyes, ello de conformidad con o establecido en el atticulo 43 constitucional, el
cual reconoce la libertad de industria, comercio v de trabajo.

En el dambito tributario, |os contribuyentes o responzables de los centros
aducativos privados deben cumplir con [a obligacian de contribuir al gasto publico,
establecido en el aticule 135 constitucional, la cual implica el sostenimienta del
Estado para &l complimiento de los fines de este, esa contribucian ha dicho esta

Corte tiene el cardcter de obligatona y atiende a las potestades del Estado para
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impaner por 51 solo, chligacdones tibutarias; mismas que s& deben cumplir en la
farma prescrita en |a |ey, que en matera iributara seran estructuradas de
conformidad con el principio de legalidad establecido en el arliculo 238 de |a
Constitucion Politica de |a Repiblica de Guatemala.

En conclusién en cuantc al mandato establecide en el articulo 73
constitucional, especificamente a la exencidn de impuesto que deben gozar |os
centros educativos privados, estos se deben circunscribir a la obligacién de
impartir “educacidon” con e| objeto de promover |a “culiura’ de |a persona,
entendida esta como el conjuntc de conocimientos que permite a  esta
desarrollarse; por lo que al ser la educacian un derecho fundamental v uno de los
zenvicios esenciales que presta el Estado, debe zer autorizada e inspeccionada
por este cuando no sea el prestatario directo de la misma, al respecto esta Corte
ha indicado gue |as facultades de inspeccién otorgadas al Estado en & rama de |a
educacién tienen un sentido general v amplic gue no puede ser considerado
resfrictivo ni aiglado, lo cual deber armonizar en todo el contexto constitucional, v,
el tema impositive no puede ser ajeno a eze control Estatal, por lo que para el
presente caso este Trbunal aprecia que la noma cuestionada no contrara la
disposicion constitucional referida, sino la desarrolla, con el objeto de establecer
los alcances al beneficic por motivos sociales vy de inferés comin (exencidn
tributaria) regulado constifucionalmente pero en congruencia con el Derecho a la
Educacion en |la forma referida en este fallo, pues toda actividad ajena a la
educacion o gque sea de naturalera comercial suministrada por los centros
educativos privados no pusden ser objeto de tal exencian constitucional,

Para concluir es preciso sefialar que el baneficio fiscal —exencion tributaria-
establecide en el articulo 73 constitucional impone, para su procedencia, la
concurrencia de una doble condicidn; por un lade dicho beneficio se brinda o
confiere respecto de centros educativos privados v no en cuanto a personas en
particular, apreciandose gue es una posibilidad cenferida en cuanto a las
entidades que presten ese tipo se senvicios; adicionalments, como elemento

complementario, |a dispasicion contempla gua dicha exencion corresponds a tales
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EXPEDIENTE 456-2002
CORTE DE COMSTITUCKONALIDAD, INTEGRADA POR LOS MAGISTRADDS MARIO GUILLERMO RUILZ
WONG, QUIEN L4 PRESIDE, CIFRIAND FRANHCISCO S0TO TOBAR, JUAN FRANCISCO FLORES
JUAREZ, RODOLFO ROHAMOSER VALDEAVELLAND, SAUL DIGHERD HERRERA, FRANCISCO JOSE
PALOMO TEJEDA ¥ MANUEL DE JESUS FLORES HERMANDEZT: Gualernala, veirdinés de cclubre de dos
mil ires.

Se fiene @ la visia para dictar sentencia la Accidn de lncanslitucicralidad General Parcial planbeaaa
por Edgar Rivera Gonzélez contra los ariculas 1, 2 pamralos prmers, segunda, tercers y cuaro y 4 prmer
parals de |a Ley dal Impuasts Especilico Sabre |a Dislribucion de Babidas Aleohtlcas Destladas. Babidas
flcohblicas Mezcladas y Alcohales para Fines Indusiriales (Diecreto 10-2002 del Congresa de 13 Repdblcal,
El solicitarte schud con su proplo awelo v con el da los abogados Angel Anoal Pappa Ldpaz v Eric g8 Jes(s
Maldonado Areaga.

ANTECEDENTES
I FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA IMPUGHACION

Lo espuesto por & solicitants se resume: &) & adicule 1 de [a Lay impugnada gue copeada
teiualments precepiia: “Sa aprnmba & mpuesto aspecifico que grava i disimbecidn an of famifono neciona)
de bahiglas aicohdicas destledas, bebioss aicahdicas mezcladas, ¥ alcoholes para Mnes indusinales,
descrilas en la presends loy, fanfo de prodoccidn nacional o que sean kmpodadas.” fransgrede el segundo
pamate del arlcule 243 de la Constiluzitn Falibea da la Replblica gue prahibe |os tnbutos confiscatoncs v la
dolle titfadan, La discanformidad enire |a noma consfilucions] v |a ordinaia que s abjela, g produce par
el hecho de gue |a actvidad real, especifca y concreta que grava esta ditma ya s enconteba afecta al
Impuesto al Valor Agregado; b) @l mpuesto s& causa por cada wno de los despachos en la fecha gue salgan
de |as bodegas o lugares de aimacenamiento del coniribuyente o, blen, en & ¢a3s0 de retim por parte del
fabrcante o el Impor@dor pa@ usD O consumo personal el propleiano, de sus SOCIDE O acelonistas,
direciores, funcionanos o empisados, en la fecha en que & produzca = refm, o en e caso de las
tansferencias de daminio a tilule gratuita gue realioen los fabrcantes o importadones, en o fecha en que se
produzca la entrega real; y, en @l caso de las Imporaciones gue realcen drectamente en forma eventual y
paEa su propic consume, s personas ndhviduales o juridicas gue no sean Tabricanbes o imporladares
debidamente regisirados en b SAT, en |a fecha de su mgreso al pais par | Aduana comespondoente, Molese
la similiiud @2 ambos mbwiss -IWA v da la Distnbucién- que abarsa no solaments o6 hechas genaradorzs sino
tambitn &f momeans an gue g causa o devenga o impuesio, ¢ da corfomidad con los srifcules 1 y 2 de |a
ley cusstionada, el cilasa impueste recae sobre la datnbucitn de las mercancias a las qua e lay sa refiens,
tarlo de producsiin nacional coma imparladas, de manera gue & hecho geperadar de esfe fibulo ez |a
distibuciin de aguellcs bienes y no la salida de |as mismas @2 las bodegas O lugares de almacenamiznio; sin
ambangs, &l aflcule 4 de esta normeiva eslablece gque el iibute se ganera en la fecha en que ls=
marcadenias sagan da [as badegas o lugar de almacenamisnlo, para su delrbucitn, Segln axprasa, resulla
clare gue |a salida por si sola de los producios gravados de una bodega de almacenamienio, no puede
delve conalderarse coma &l hecho generader gal nueva tribute, porgue para gue agqualls produzca efecios
junidicos s@ requiere que e mhegre, que se complemente con todos sus elementos, s dech, Que s2 haga con
la finaligad gque motva el mowmianla o caspacha da |la mercadara, gue no puede sar ora sina |8 de su
digtribucsdn y venta, confermandese asi, el hecha genarador, d) 3 su |ucio, resulta obvio, que para gus 2l
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sufragar seiacos oo cardcter general, de cosfo indvisble, ¥ que oo afafien a singin cludadane en pardioular,
sino que, Inmedlais y necesaramente inferesan 3 todos. De 53 cuenta, un dMpuesto 58 eSfUciug con un
hecha peneradar, (e Bage imponitde o bases generies de recaidecidn, an saisle pasivo sobme of que moas
al cumpiiruenie de fa prastaciin imhitana ¥ un swelo o anfe achvo que tene of derechs de peribids. Todo
e5to POSIDINE la sulicesiin ciera ¥ segurs del impuests & caso individual * (Criterio asentade por esta Corte
&n sentencla de diez de mayo de @as mil, dciada en el expediente 529-96)

Siguisndo |a melacian de |a senlenca que =e dia, [a ConsSilucitn de |a Replblica, propugna por un
sisiema fributario Justo, equitativo y estructurado conforme a la capacidad de pago de los contribuyentes. Por
alle, prahibe |a deble o molkels impescdn, asl como los tibetos corfiscatonas; y, no chetante sar poco wsual
que los tedos consfilucionales dafinan conceplos, no sucedid asi en la ConsBluciin de 1385 respecta dal
fandmans imposilive objelo de este planteamienta, porque. a fener de lo establecdo en el artfcule 243 thig,
E5E 2yeNnhy 62 Dresenta clEando un mismo hecho gensrador atnbulble 3l mismo sujelo pasha, 5 gravado dos
0 MAS Vanes, par una a mas sujeios con pader bibuadio par el mismo evanto o periads de imposican, De asta
suana han guadadas parfectamanta dalnesdos en el propio texio consttuconal los pardmeTos gue deden Eer
pondesadas en |a presenls socitn para establacer si exislen o no las contradociones constilucionales
atucidas por el postulante.

I-

En & presenie caso, Edpar Riwvera Gonzdlez, impugna de inconsfludsonsles |os anicules 1, 2
pamafos primers, sequndo, iercero y cuaro y 4 pimer pamafs de |a Ley del Impuesio Especifics Sobee |a
Distnoucién g Babdas Alcohdlices Destlades, Bebdss Aloohélicas Mezcladas v Akoholes para Fines
Indusinales, argumeniando que @Bles precepios gravan actos soOfe los cuales pesa, con aniedondad, e
Impuesto al Valor Agregada -IVA- por lo que se violan los articules 238 y 243 de la Constibuciin Politiza da la
Rapibliza, Cantra su mpugnecén en loe siguientas puntos: a) el keche generador es la “debibucidn” vy na la
gallda del producio de |as Dodegas; bj la “salida” por si sela, no debe consideranse coma hecha genarador dal
tribuis, porgue pare que &ebe 8 produzca s regulers que sa inlagra con la finelided gue mativa el despachs
de la mercaderia, gue ro puede s=r ofro gque la wenta; ¢) 8 el hacho ganeradar fuera sélo la salds da los
praducios de |as badegas de almacenamiania sa greducina una irazanabiidad ibetiasda, d) entre los hechos
gue dan luger al IMA v el de le Distribucion, ecoste una calnciiendca en cuanis 3 produsto qus s3le 92 las
bodegas para &l consumo personal, autoconsums o venta; y &) boda mescadera gue salga de |as badegas o
amacenes de los contrbuyenies para ser vendida o auinconsumida resulia dodlements gravada par el VA ¥
por el Impuesio a |a Distibusitn,

Tenianda presenie astos argumentas, asi como las nommas [egales y corsfitucionales invooadas,
resuita detemminante, examinar el hecho generador del fbwio cuya constiucionaldad se cussfona con &
abpaba de astablecer si fale ya ara abjelo de gravamen impositve algune, B aticule 1 impugnada, precegtia
qua grava |a *Distribucian de las Bebsdas. " ¥ con el fn de predsar el momenta &0 que la misma se produce,
pera afacios del inbule, en el aricule 3 prmer pémefo, indica gue s2 da, al salr 2 producio o2 135 Dodegas o
lugares de aimacenamiento, Independentemants de (3 finalidad con |13 que ocuma 2l reparto ded prodwcto. Es
esbz hacho -la Distribucién- gua es objels dal gravamen y alin cusndo pueda spreciarse gua la salide del
producto de |as Dodegas, Tens Incidencla en |as Snaldades comerdales que el repanio del producto persigue,



Anexo No. 5
Expediente 775-2007 de la Corte de Constitucionalidad



Expetionte 7r-2007

INCOMSTITUCIONALIDAD GENERAL PARCIAL

EXPEDIENTE 775-2007
CORTE DE CONSTITUCIOMALIDAD, INTEGRADA POR LOS MAGISTRADOS
GLADYS CHACON CORADO, QUIEM LA PRESIDE, JUAN FRAMCISCO FLORES
JUAREZ, ROBERTO MOLINA BARRETO, ALEJANDRO MALDONANDO AGUIRRE,
MARIO PEREZ GUERRA, CARLOS ENRIQUE LUNA VILLACORTA Y JOSE
ROLANDO QUESADA FERNANDEZ: Guatemala, velntcuatro de abri] de dos mil ocho,
Para dictar sentencia, se tienz a |a vista |a acdon de inconstitucionalidad cereral
parcial promovida por Erick Fabricio Barllas Herman y Deouglas Constantine Sacor
Velasguez, contra o artoule 13 del Decreto 18=04 que adiciond |a [iteral 1) al articule 39 de
la Ley del Impusesto Schre |a Renka, Decrebo 26-92, ambos de| Congreso de |a Replblica
de Guatemala, Los postulantes actuaron con el patrocinio profesional de los abogados
Isrzel Bento Ajucum Lipez, Bené Pedro Tzul Toul v Alex [vén Soto Castellznos,
ANTECEDENTES
I, FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA IMPUGNACION:
Lo expuesto por los accionantes se resume: a) la literal impugnada contiens un
rratamiento distnto para siteaciones distintas, es dedr, los costos v gastes del perodo que
evcedan al noverla v siets por ciento del total de ingresos gravados por un lade,
aquellos que tengan un margen bruto inferior al cuatro por ciento del total de sus ingresos
gravados por otro lado, no encuentra con base a l2 razdn el porgué de la distincién, va
que ne se basa en a utilidad neta o ganancia coma pardametra de igualdad, Conforme con
e| principic de igualdad, seria establecer que guien obtuviera mayor ganancia tuviere
mayor sacrificio en |a deuda tributaria, o quien tuviera menor utifdad neta 2 su vez, tenga
menos o ninguna carga tributaria, Al desconocer @ utifidad neta o gananca como
pararmetro para dar un tratamiento a situadones distinlas, |a citada norma contermpla un
trato desigual injustificade que no subsiste al examen confrontative con el articulo 4
constitudonal; b) para gue el principie de capacidad de page, concebido en el articulo 243
de la Constitucon Politica de |a Repdblica de Guaternala, alcance efectividad, 25 necesario
que los Impusstos tengan comespondenda con |la proporconalidad de |z capacddad
contributiva, es dedr, @ mayor capacidad contributiva, la incidencla debe sar mayor y, de
esta forma, el sacrificio sea igual, v asl hacer realidad un sistemia  tributaric juste v
equitativa, qua tome en cuenta |as aptitudes personales v las diversidades individuales de
acuerdo a |a capacidad economica personal de cada contribuyente; para esto 2l legislador
debe fijar los pardmetros que hagan efective este principio que limita el poder tributario
de| Estado, va sea mediante |a creacidn de tipos mirimos v maximas, tarifas progresivas e
inclusive exenciones que excluyan de |a tributacion a sujetos que carezcan de capacidad
contributiva, En esencla, se debe personalizar | capacidad de pagoe para hacero justo,
equitative v fundamentado 2n [a realidad econdmica, La norma impugnada contiens, junto
2 la prohibidon de deducr gastos v costos del periedo que exceda al noventa v siate por
ciento del total de los ingresos gravados en su primer pamafo, |2 inaplicabilidad de esa
prohibicién para centribuyentes con margen bruto inferier al cuatro por cento del tetal de
sus ingresos gravados, Dicha distinddn no estima la capacidad de pago come paramstro
para dar un tratamiento distinto, pues solo en atencién a la utiliidad neta o gananda se
determinaria lz posibilidad del contribuyente de soportar o no una carga tributaria. En la
forma regulada por |a [iteral denundada, se transgrede [a justica v [a equidad como
principios del sistema tributario y se hace una distincidn alejada del princdpio de capaddad
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establecer una salvedad o excepddn en |2 rorma, no constibuye un trate desigual injusto o
discriminatorio entra personas de similares aptitudes:; es una mera consideracion para
aquéllos que no ohstante optar por determinado régimen tributario, operan con pérdidas
reales en forma consecutiva v que han solidtade tratamiento especal en su casc en
particdlar, interpretacion concurrente con el criterio sustentado por este Trbunal en gl
sentido que: ", esfe oringpic o lgualcad haoe ung referencs 8 la wnlversalidad de 13 sy,
pero no prafibe, nf e apone & dicho principla, & hecho que & lagisiador contemple /3
necesidad o convenienda de oasiicar  diferenciar sttusclones oistintas v darfes un
fratamients diverso, siampre gue &l dierencia lenga wna Justiicacion razonable ge
acuerdo al sistems de valores gque 5 Constitucidn acoge... " (Gaceta 24, expadients 145-
92, sentencla de| dieciséis de junio de mil novecientos novenrta vy dos), &si [as cosas, se
determina que |a disposiodn va indicada no genera e supussto vido denunciado.
=TIV —

Los acdonantes argumentaron gue la rorma impugnada contiens, junto a la
prohiblcién de deduclr gastes v costos de| periodoe gue exceda al noventa v slete por
ciento del total de |os ingresos gravados en su primer parrafo, la inaplicabilidad de esa
prohibicién para contribuyentas con margen bruto inferior al cuatro por ciento del total de
suUs ingresos gravados, sin estimar lz capaddad de page como parametro para dar un
tratamizento distinto, pues consideran que solo en atendon a |a utilidad neta o ganancia se
determinaria la posibilidad del contriouyents de soportar @ no una carga tributara, con o
cual estiman transgredidos los principios de seguridad juridica v de capacidad de pago.

Es criterio sustentado por este Tribunal Constitudonal que e princpio de capacidad
de pago debe cobrar efectividad mediante |a creacian de impuestos que respondan de tal
farma que a mayor capacdad contributiva, |a incidencia debe ser mayor v de esta forma,
2| sacrificie sea igual. Para |ograr un sistema justo v equitative deben tomarse en cuenta
|as aptitudes personales v tomar en consideracion |as diversidades individuales de acuerdo
2 |a capaddad economica personal de cada contribuyente; para esto el legislador debe
fijar los parametros gue hagan efectivo este principio que limita el poder tributario del
Estade, utilizando tarfas progresivas gue establercan bpos impositvos minimos oy
maximos, y a |la vaz, establecer exenciones que excluyan de |a tributadion a determinados
sujetos y a determinados montos como minimos vitgles, ¥ también debe contemplarse en
l& ley la depuracidén de la base impentble, excluyendo de| gravamen los gastos necesarios
para poder percibir |2 ranta,

El Principio de Capacidad de pago, también fiene como presupuesto la
personalizacion del mismo, De esz cuenta, el hecho de que la norma que se analiza sea
aplicable exclusivamente para |as parsonas que oaplen como régimen de tributacion &l
establecide en el articulo 72 de |a ey @ddem, ello no evidendia vielacién a los principios
constitucionales invocados, puas no se advierte parémetro de confrontacidn alguno con el
articulo 243 censtitudonal, v no atenta |a seguridad juridica.

- —

Con base a lo anteriormente expuesto, esta Corte considera que no existen |as
inconsttueconalidades denurdadas ¥ a5’ debe dedararse, ademas, debe Impenerse a cada
uro de |os abogados avxiliantes |a multa gue en derecho corresponde, sin condanar en
costas al accionante, por no existir sujeto [egitimado para su cobro,

LEYES APLICABLES

Articulos diades, 267 v 272, inciso a), de |a Consttucidn Politica de la Replblica de

Guatamala; 115, 133, 143, 148, 163 indso a), v 186 de |la Ley de Amparo, Exhibicién



QACULT'AD

Anexo No. 6
Expedientes Acumulados 1766-2001 y 181-2002 de la Corte de Constitucionalidad



EXPEDIENTES ACUMULADGDS 1786-2001 y 181-2002
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, INTEGRADA POR LOS MAGISTRADDSE MARID GUILLERMO RULE
WONG, QUIEN L& PRESIDE, CIPRIANO FRAMCISCO S0TD TOBAR, JUAN FRAMCISCO FLORES °
JUAREZ, SaUL DIGHERD HERRERA, CARLOS EMRIGUE REYNOSO GIL, GLORIA MELGAR DE
AGUILAR ¥ FRANCISCO JOSE PALOMO TEJEDA: Cuatemala, quince de didiemibre de dos mil tres.

Se tenen a la vista para dictar santencia, |as acclones de Inconsfiudonalldad general acumuladas,
total del Checredn 99-98 o2l Congreso 02 la Repoblica de Gualernala, Ley del Imauesta a [as Emprasas
Mernzanbles y Agropecuanas -IEMA-, v parcial de las articules 1, 3, 4, 7 —pémafos segundo y dltimo -, 9y 1S
el citado Decrato, promaosidas por Edusnde Paloma Escober, Robero Rend Alonza Casteneda y Juan Eladio
Campos Moraga y e Cerilé Cosrdinader de Ssadiaciones Agicolas, Comerdales, [hdusirales y Finanderas
—LACIF-, Los postlantes actuaron can & auxlia de los atogades Eauardo Paloma Escobar, Rabedo Rene
Alpnzo Castefieda, Juan Eladio Cempos Marega, Redrige Resanbarg Mezana, Lucraca Mandizdbal Bamuta
¥ Olga Maria Pivaral Alajos.

ANTECEDENTES
L FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA |MPUGNACIGN

L0 EXDUESI0 POT 105 DOSIIIENTES S8 MESUmE:

&) Eduarde Paloma Escobar, Roberfo Rend Alonzo Castafieda y Juan Eladlo Campes
Moraga promodiann accién de incensiucanalicad totel del Decrets B5-88 del Coengreso de |a Rapiblea de
Guatemala, Ley gel Impuesio a las Empresas Mercanties y Agropecuanas JEMA-; Indicando para e efecto 1o
giguisrite; @) de acuerdo con el principo de capacidad de pago esfablecikdo an el aficulo 243 de la
Conslitucion Pall§ca de la Repablca, |as contribucionss a |os gasfos plblcos deben sar en 13 medda de las
posibiidades scondmicas de s oblipados, es decr, oe acwendo con la capacitas ecandmica que tenga el sujeio
peswG pars rbutar, la cual depende fundementalmante de los resultaces econdmices del mama suels, por la
qua quien obfiene mayores ganancias o uwlidades, esti en mejores posibllidades de efectuar 50 contrbucien a
los gastes pdblicos; de ehi gue esie princpo reguiess da une parsonalizacién o indvdualzaciin dal oo, gue
permilte datarminar cuanttathvaments io que el contibuyente ha ganaso o perddo en & ajercicl te su actvidad
eoondmica duranie el pencdo fiscal de gue so trate. ooque. a su ez reguiere quae |a base imponible esté
cansiiivida par realidades ecendmicas, es dacr, por factores que reelments eddencen el grade de fgueza dal
cantbuyanta, lo cusl determinera su capacdad de paga; b) & Decretn 95-88 dal Congreso de la Rapliblica, Ley
ded Impeesto @ les Empresas Mercaniles y Agropecuaias, coniraria el princpio de capacicac de pago
eatablecds an ol ariculy 243 corettudanal, gl grevar |a propeadad oa les empresss marcaniles y agropecuaras,
sin atendar a los msultades eoondmicos quae los propietandcs de esas empoesas abiengan como consecuencin de
su explotscdn es decir gue bz que se grave es & hacha misme ¢ la propledad scbre las emprases mercaniles,
sln atender 3 bos reswitados wilidad-peadida gue se puada deivar de |a ulifzacitn de sse medio da praduseitn,
ni dis | resultadgas dal ejercicio de defemminada actvidad econdmica; 10 cual es 0bWvasd en |3 k2y Impwgnada,
puss =n ela no se considera &l &l contibuyente obiuvo o no utlidades o ganancias, nl uzga &l el sujsto del
tribula Sens o ko capacidad pass condribuir a |os gasios piblicos v en gué medida Sene fa| capasdad, sira
simplamenie regula que par ol hecho de ser popietaro de un medio de produccidn, lo convene en sujetn de
Impueesta, gravdndole precisaments [a propicdad soboe ese medio de prodwccidn; ©) pariendo ded hacho de que
por medio del Decreto Impussio se grava |a propledad soore 135 em presas memantiies y agropecuanas, y no los
resuliatos econdmcos gua sa oblengan por medio de éstas, Bl haceme |a determinacién de dichs impuasta
E0DMe I3 Dase del acTivo de tales empresas; |a base Imponidle no pusde s2ndr para deteminar 13 capacidad oe



de Nconstiucionaldad- 52 ha omRdo & perinents razonamients Que [USHNGUE, de MaNer concreta y precsa, 13 \
procefencis de una deciaratona de nconstucionaldad gue, pof defvaciin, abarcaria también & |oe aticulos 1, \
2,4, 6y 11 de 13 Ley del Impusasto a las Empresas Memantiies y Agropecuanas, sobre todo porque en algunos
de ellos 52 reguia o relative al hecho generador y forma de pago de dicho Impuesi.

Shando gue a formiuladan de deha besis fue omitda por os postularies de inconsfucionalidad, v ésla
no puedse sar supilda por esta Coms SN 8nNer Que apararse de sU Necesana mparcialdad, e concluys en este
apartzdo g2 la s2niencla, que esta Cone estd juridcamenls imposibiliada de realizar o] examen v |a declamadan
de paclusian tofal de las normas preterdida en la accian mstada por os abogaedes Eduardo Falomoe Escaobar,
Rabtane Rang Alonze Cestaneda v Juan Elsdie Campos Moraga; por ke que la sxcién de nconstibicionaligag
botal del Decratn 99-38 de| Congreso de |a Repablica v sus mfaimmas, debe declarsrse sin [ugar,

=5 -

Dessslimado & planieamienin de Inconsifucionalidad folal planteado, s procede ahoia 3 entEar a
canacar sobee la impugnesion de insonsliludanalidad de bs sdicules 1, 3, 7 —paralos segundo y dlima -, 9y
15 del Decreto 99-88 del Corgresa de la Repoblica (el “decrelo mpugnada’ en o sucsshvo de est
gaplanca), instada por e| Comilé Coardinadar de Asociaciones Agricolas, Comerciales, Indusifales y
Flnancieras —CACIF-; el cual s2 anallza como sligue:

Al Sa impugna de incorsfivdoraldad ol adicds 1, del oecreto dtada, el cual axpresa b
sglguiente: “Se asfabiecs wn impuesio a camo o8 55 pemmonss indduales o furidicas, propletanss e empresss
macaniles o apropecuadas domicladss o sivedas en of lemilodo nacioral”,  Dicha noma ez sefiaada de
irconstitucanalkdad por contravens su fexio los aricuos 40, 118 literales a) f, k) y n) 130 y 243 de la
Consfucion Polifca de |a Repiblica,

Evocandn los angumentas sobre ks cusles se basa la impugnacicn, se apreca gue ninguno oe eflos
encuenira o respalds de este tibunal en exle senterca, pues |a noma que s angliza caece de diferencacitn
susancla que wilners o princpia de igualdad, en elas se chsenm |a caractenstica de fermiorialidad de los
imipuesios que son creados por al Congresd da la Rapdblica da Guatemala, ¥ no ceste an allg discrminacitn
alguna entre nacionalss v esran|ems, 3l no ser &l chtero de 13 nadonalidad de progietano de 13 emprasa & que
pravalece como facior preponderanbe para determinas la impasician; apare de gue e hecho de eslablecer un
impuesis que recaiga sobre la propeedad de empresas, sean &stas memaniles o agropscuarias, no pusde
canfigurar, an |a forma argumenlada por e Comilé accionenle, |egian alguna da |es mandalos programdlicos
canrfenidos &n el arficuls 119 de [a Consbtucicn, ni de [a prabibicidan conferida en el aficelo 130 de esle 0Bmo
CUEpo nomative supremao.

Sa afirna lo ansariar aiendands fundamentalmande a [a farma an la que asta redactado el festa disl
arficula abeto da andlas, ciyo eaar es clar; ¥ da ahl gue consiiuye una apreciacikin subjetva del Comitd
accionante, respecio de que por el hecha de ImMponsrse un IMpUssio 3 eMoresas que 58 dedlquen a3 oos
actividades lucrativas detemminadas (memcantlies y agropecuanas) ello necesaramanie debe tEner una Incldencla
negetva e la promecin dal desarrolo econtémico de la necicn, ¥ con ello e desestimuls 13 Inclatha de
irvarsiones an aclividedes agioslas, pecuniarias indusifales o comercigles, |o cual repercutda en b
compstitvidad del memado quatemaltess;  Slendo que las aorecladonss subjetvas antes indicadas no pusden
refiejar trenagresidn de praceghos constibconales. dete obsararse agul el prindpls democrdtios en la emislén
de |as leyes. vl cual pamite conclur que en el aricula 1 mpugnado, el Cangresa oe [a Repiblca aciug can
sugtanta en los articilea 179, Itaral a) v 230 da la Conslitucidn Poliica de la Repdilica, sn guebrantar los
piincipios conbaridas an e aticulo 343 da| leads supremo,
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CRITERIOS TRIBUTARIOS INSTITUCIONALES

No. 2-2017

“CRITERIOS INSTITUCIONALES RELACIONADOS CON EL IMPUESTO AL
VALOR AGREGADO E IMPUESTO SOBRE LA RENTA EN EL COMERCIO
ELECTRONICO™.

ANTECEDENTES:

De acuerdn con o establecido en & articulo 3 del Reglamento Aduanero
Uniforme Centroamericano ~-RECAUCA-, define como mercancia, a los
hiznes comdrens e incorporens susceptibles de intercambio comercial, y con
la insercion de la lecnolegia en los mercados locales e intemacicnales, se ha
creado la incedidumbre en reconocer como bien o servicio la compra venta
por medios electrdnicos de software y licencias, asi coma sus repercusiones
an &l Impueastos Sobre la Renta e Impuasto &l Valor Agregado, motivo por &l
cual sz hace necesarna unificar crilerio a nivel institucional, para la corracta
aplicacion de lo qus eslablecan las Laves ciladas.

El Reglamento del Codigo Aduanero  Uniforme  Centroamencano
_RECAUCA- define como mercancia, a todo bien corpdrag o incorporec
susceptible de intercambio comercial.

Asimismo, &l Decrato Namero 10-2012 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Actualizacion Tributaria, en el articuls 4 numeral 3 literal
c) incise |11, establece que son rentas de fuenle gualemalteca las dervadas
del capital generadas en Guatemala, percibidas o devengadas en dinero o
en especie, por residentes o no en el pais, tal como las regalias pagadas por
personas individuales o juridicas residentes o por eslablecimientos
permanentes que aperen en Gualemala, por el uso de derechos o licencias
sobre programas informaticos o sus actualizaciones, y 104 numaral 3 literal
. refiere que el tipo impasitive del Impuesto Sobre 1a Renta, gue aplica a los
no rasidentes en conceplo de regalias es del 15%.

La misma narma legal citada, en el aricula 33 refiere que el costo de
adquisicidn de los activos intangibles, tales como los derechos sobre
programas informaticas y sus licencias deben deducirsae gor ¢l matoda ds
| @rrartizacian de linea recta, &n un periadn no menar de cince anos.
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Fenta, por rentas de no residentes v enterarlo a la Administracicn Tributariz
dentro del plazo establecido para el efecto.

Con relacion al Impuesto al Valor Agrado, aplicara para los siguiantes casos:
importacion del software; reventa de los programas informaticos o licancias
por €l deracho de uso; v por los servicios que se realicen en Guatemala por
el personal de un no residente, ya sea por aclualizacion o soporte cobrado,
de acuerdo con lo prescrto en los articulos 2 numerales 1), 2} v 3); 3
numearales 1}, 2) v 3); 6 numerales 1) v 3) de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado.

Asimisma, la lay cillada en el pdarrafo anterior, regula gque s2 considera
oxportacion de servicios, la venta realizada al exterior, cumplidos los
requisitos siguientes: que &l servicio sea prestado en Guatemala, para sar
utilizado exclusivamente en el exterior, por un no residente ni domicillado en
Guatemala, gque se pague conforme las divisas, es decir que debera
cumplirse con todos los supuesios legales, para que 2l confribuyante puada
considerar la exporacian de sanvicios.

Adermnas refiere que la venta de bienes al exterior, e considera exponacion
de servicios, siempre gue dichos bienas sean nacionales o nacionalizados
para ser ulihizados o consumidos en &l extranjero. En ambas casos, para
exportaciones de bienes o servicios, estaran exentos del pago de Impuesto
al Valor Agregado,

Dentro de la Ley ya citada, para el pago de renfas a no residentes, no se
tiene contemplada la aulo refencian; sino que, unicamente la autoliquidacion
y pago, siendo ésta, cuando el no residente liquide vy pague el Impueslo
Sobre la Renla que no 3@ haya retenido por el agente retenador, segdn o
descrito en al articula 105 de la Ley mencionada.

Si bien es cierto que el Decreto Nomero 10-2012 del Congreso de la
Republica de Gualemala, estipula que los impuesto son deducibles cuando
constiluyan costo; también lo es, que dentro del misma Decreto no detalla en
que casos los impuestos se consideran como costo y asimismo, no se
encuentra regulada la auto retencidn; por lo que no es procedente considerar
como costo o gasto deducible el Impuesto Sobre la Renta pagado por el
contripuyente a cuenta del no residenta.

En conclusion, cuando el que venda el software o las licenciag por al
dersche de uso, es un contribuyente residente y fabricanie del bien
intangiole v su giro habitual sea la comercializacion de este tipo de bienss o
' derechos, deberd cumplic con sus obligaciones tributarias de acuerdo al
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