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INTRODUCCION

Desde el momento en que el hombre pasa de un Estado de naturaleza
salvaje y desordenado a vivir en sociedad, sujeto a la proteccion que le brinda una
estructura supra personal conocida modernamente como Estado, debe ceder parte
de sus libertades fundamentales. La propiedad privada es parte de dichas
libertades, por lo que es razonable que, en aras de mantener la funcionalidad del
Estado, el habitante deba proporcionar parte de su propiedad. Sin embargo,
conforme con el ideal del Estado de derecho actual, este acto de cesion debe estar

reglado por la normativa legal.

Asi, contribuir con los gastos publicos es un deber moral y obligacion legal,
gue en nuestro medio tiene un fundamento de naturaleza constitucional. Si bien son
variadas las teorias que buscan explicar la naturaleza del deber de contribucion, lo
cierto es que la contribucion a través del pago de tributos es parte de la historia de
los Estados. Por lo que, salvo algunas excepciones fundamentadas en principios
constitucionales, este es un deber general que debe ser cumplido por todos los

habitantes del Estado, para no afectar con ello la actividad financiera de este.

Como cualquier otra estructura humana, el Estado se conforma por un
elemento teleoldgico y esta encaminado a la consecucion de un fin, el cual radica
en el bien comun. Los medios para alcanzar dicho fin son tan variados como segun
sean las ideologias de los gobernantes de turno. Pero, un elemento si es constante
y es que, para la realizacion de dicho fin se requiere la ejecucién de mudltiples
actividades, las cuales todas consumen recursos. El Estado, por tanto, requiere de
ingresos para su funcionamiento, los cuales administra a través de su actividad

financiera y los obtiene, en su mayoria, de los tributos.

Contribuir con los gastos publicos es un deber y obligacion, sin duda alguna.
No obstante, la contribucibn debe pagarse estrictamente conforme con los
parametros cuantitativos y cualitativos dados por la legislacion, como bien lo
establece el mandato constitucional. Asi, nadie esta obligado ni debe contribuir mas

alla de lo que le corresponde conforme con la ley y los principios constitucionales



tributarios. Caso contrario podrian vulnerarse los principios de equidad y justicia

tributaria, ademas de implicar una alteracion al sistema tributario.

A pesar de todo, tampoco debe negarse que los tributos implican un
detrimento econdmico para el contribuyente. Incluso, desde la perspectiva
empresarial, estos son vistos como gastos de operacion, toda vez que son
desembolsos necesarios a pesar de no formar parte del proceso productivo del bien
0 servicio que se presta al consumidor. Por esta razén, es razonable considerar que
existe también un incentivo para que el contribuyente Unicamente pague los tributos
en la cantidad estrictamente necesaria, conforme con las normas tributarias

vigentes.

Derivado de lo anterior, es una practica usual y ademas licita, estructurar los
negocios por medio de una planificacion estratégica y gerencial enfocada en los
tributos que gravan la actividad econdémica realizada por los contribuyentes. Esta
planificacion consiste en determinar los mecanismos mas idéneos y eficientes para
el desarrollo de cierta actividad, con el propésito de que la carga tributaria no sea
superior a lo que debe corresponder conforme con el régimen tributario vigente.
Esta es la planificacién fiscal y su propdsito es obtener la carga impositiva sin incurrir

en artificios ni ilicitos.

La planificacién fiscal es una manifestacién de la autonomia de la voluntad y
el ejercicio de la libertad de accién. Su esencia radica en emplear las diversas
alternativas que el ordenamiento juridico provee sin incurrir en irregularidades ni
violentar dicho ordenamiento. Dado el principio democratico, todo habitante tiene la
libertad para desarrollar las actividades que considere mas adecuadas a sus fines
y Unicamente puede ser limitado en virtud de las prohibiciones previstas
expresamente por la ley. Asi, no puede restringirse a ninguna persona el ejercicio
de un derecho si no es en virtud de una disposicidbn normativa general, abstracta y

vigente que asi lo disponga.

Ahora bien, los actos de planificacion fiscal seran licitos siempre y cuando
estos no sean contrarios a normas vigentes ni impliquen el empleo de artificios. De

lo contrario, en estricto sentido no son actos de planificacion fiscal y, pueden ser



constitutivos de un ilicito tributario o al menos de un fraude de ley constitutivo de
elusion fiscal. Diferenciar entre uno y otro tipo de actos es fundamental y mas adn
si se considera que la falta de parametros objetivos puede provocar que, en perjuicio
del contribuyente y del sistema tributario, los actos de planificacion fiscal puedan
llegar a ser considerados como ilicitos tributarios.

No cabe duda de que la elusion y evasion fiscal son fenomenos que existen
en toda sociedad, como tampoco de lo nocivo que sus efectos pueden ser tanto
para la actividad financiera del Estado como para la equidad y justicia del sistema
tributario. EI combate de tales fendbmenos es indispensable y el ordenamiento
juridico de Guatemala ha previsto que sea la Superintendencia de Administracion
Tributaria la encargada de ello, a través de sus funciones de administracion,

aplicacion, fiscalizacion y recaudacion.

No obstante, ello no es motivo suficiente para que la administracién tributaria,
en el ejercicio de sus funciones, proceda de forma arbitraria y menos aun que tal
actuacion perjudique los derechos de los contribuyentes. Avalar este tipo de
proceder seria desconocer los principios rectores del ideal del Estado de derecho,
asi como dejar a un lado los principios constitucionales que limitan el poder publico
en beneficio de las garantias fundamentales del individuo. Por tanto, en la
calificacion de los actos de evasion y elusion fiscal, asi como la reaccién frente a
estos, deben existir parametros que funjan como limites para el actuar de la

autoridad impositiva.

El presente trabajo de investigacion surge ante la necesidad de identificar si
en la legislaciéon y jurisprudencia guatemalteca existen parametros objetivos para
fundamentar cuando una estructura de planificacién fiscal constituye un acto elusivo
o incluso un ilicito tributario. La hipétesis en torno a la cual gira esta investigacion
radica en que la incorporacién de clausulas antielusivas al sistema juridico tributario
guatemalteco disminuiria el planteamiento de las denuncias de la Administracion
Tributaria, dada la ausencia de limites y parametros objetivos que la legislacion y
jurisprudencia guatemalteca establecen para determinar si una estrategia de

planificacion fiscal es licita o por el contrario constituye un ilicito tributario.



La primera parte de la investigacion gira en torno a la planificacion fiscal, su
naturalezay sus alcances desde la perspectiva de la actividad financiera del Estado
y los principios constitucionales de legalidad y capacidad contributiva. Para tal
efecto también se analiza la incidencia que la planificacion fiscal tiene con el deber
general de contribucidbn a los gastos publicos, se incluye un analisis sobre la
moralidad en torno a los actos de planificacion. El objetivo de este capitulo es tener
un justo alcance de aquellos actos que si constituyen una manifestacion de la

planificacion fiscal y asi evitar considerar como tal a otros actos que no lo son.

Seguidamente, la investigacion se concreta en el estudio y andlisis del ilicito
tributario, tanto desde su perspectiva administrativa como penal, conforme con las
doctrinas mayoritarias que explican la naturaleza de este fendmeno. De igual
manera se trata lo relativo a las diferencias entre la evasion y elusion fiscal, toda
vez que esta Ultima en estricto sentido no implica un ilicito tributario al no existir una
violacion al ordenamiento juridico. La finalidad perseguida con esta parte es
identificar los caracteres esenciales del ilicito tributario, toda vez que esto permite
de forma objetiva diferenciar dicho fenédmeno de los actos elusivos cometidos en
fraude de ley y las estructuras de planificacion fiscal.

En cuanto a la tercera parte de la investigacion, esta se enfoca en el estudio
de la institucion del fraude de ley aplicada en el ambito tributario, el impacto que
esta tiene respecto a la actividad financiera del Estado y los elementos que la
diferencian de la planificacion fiscal y otras situaciones constitutivas de ilicitos
tributarios. La relevancia de este apartado radica en que los actos cometidos en
fraude de ley, en estricto sentido, no son constitutivos del ilicito tributario. En tal
sentido, estos actos no pueden configurarse como evasivos, sino en todo caso,
como elusivos. Por tales razones es indispensable delimitar su naturaleza y
aplicabilidad en el régimen tributario guatemalteco, extremos de los cuales se

encarga este capitulo.

Por ultimo, se analiza en concreto la contraposicion que existe entre los actos
de planificacion fiscal y aquellos constitutivos del ilicito tributario, asi como el papel

gue desempefian las clausulas generales antielusivas en el derecho comparado.
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Seguidamente, se aborda lo relativo a los mecanismos con los que cuenta la
Superintendencia de Administracion Tributaria para reaccionar ante los actos
elusivos cometidos en fraude de ley, pese a que no son constitutivos de ilicitos
tributarios, como también ante la simulaciobn en materia tributaria. Finalmente se
trata la naturaleza y alcance del delito de defraudacion tributaria para concluir con
el analisis de los principios de legalidad, seguridad juridica y proporcionalidad; como
paradmetros que coadyuvan para mitigar los efectos negativos derivados del ejercicio

arbitrario del poder a cargo de la administracion tributaria.

Por su importancia para esta investigacion, las instituciones del fraude de ley
y simulacién en materia tributaria son tratadas como parte esencial, principalmente
en lo que concierne a la reaccion que ante estos fendmenos debe tener la
Superintendencia de Administracion Tributaria. Asimismo, la incidencia que
desempefian las clausulas generales antielusivas como pardmetros objetivos de

actuacion de la administracion tributaria también es tema central de la investigacion

Dada la ausencia de clausulas generales antielusivas que le permitan
expresamente a la administracion tributaria calificar los actos elusivos y reaccionar
frente a ellos, el autor ha considerado que se ha generado un incentivo para que la
autoridad fiscal promueva denuncias penales por el empleo de estructuras
complejas de planificacion fiscal, lo cual contraria el principio de ultima ratio del
derecho penal y convierte el proceso penal en la Unica alternativa disponible, pese
a su falta de idoneidad.

Empero, la verdadera importancia para esta investigacion del analisis de las
clausulas generales antielusivas como alternativas para reaccionar ante la elusion
fiscal, radica en las similitudes que en la practica pueden existir entre las estructuras
complejas de planificacion fiscal y aquellos actos elusivos constitutivos de fraude de
ley o simulacion. En otras palabras, dadas estas aparentes similitudes, existe el
riesgo que la administracién tributaria criminalice las estructuras complejas de
planificacion fiscal, lo cual denota un actuar arbitrario y vulnera gravemente a los

derechos del contribuyente.



Si bien a juicio del autor, el ordenamiento juridico guatemalteco cuenta con
disposiciones normativas que le permiten a la administracion tributaria reaccionar
ante los actos cometidos en fraude de ley y simulacion, sin que sea necesario acudir
a un procedimiento penal; lo cierto es que estas no son expresas y pueden dar lugar
a dudas sobre su aplicabilidad desde la perspectiva de los principios de legalidad y
seguridad juridica. Por tanto, y ante tales circunstancias, se considera que la
incorporacion de clausulas antielusivas al sistema juridico tributario guatemalteco
disminuiria el planteamiento de denuncias por parte de la Administracioén Tributaria,
toda vez que estas funcionarian como pardmetros objetivos de actuacion que
permitirian diferenciar entre la planificacion fiscal, la elusion y el ilicito tributario

propiamente dicho.
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CAPITULO |

1. La planificacion fiscal frente al deber de contribuir con los gastos
publicos

Existen diversas concepciones respecto a los tributos, tanto desde un
enfoque legal, econdémico o incluso filoséfico. Sin embargo, desde un aspecto
empresarial, los tributos representan gastos en los que se deben incurrir como
contraprestacion a la realizacion de actividades que denotan riqueza. Estos gastos,

ademas, por su naturaleza son obligatorios y exigibles coactivamente por el Estado.

Se prefiere utilizar el término gasto, en lugar de costo, dado que, por su
naturaleza, el pago de los tributos no implica una contraprestacion directa a favor
de los contribuyentes. Es decir, por el pago de los tributos los contribuyentes no
reciben, de manera directa, un bien o servicio por parte del Estado. Tampoco su
pago representa una ventaja o implica un insumo en cuanto al proceso productivo
o la prestacién de servicios. Por el contrario, Unicamente le permiten al Estado

obtener ingresos para su funcionamiento.

Desafortunadamente en el contexto guatemalteco, es comun escuchar
reproches respecto a la ineficiencia del Estado, lo cual aumenta los
cuestionamientos respecto a la razén por la cual se deben pagar los tributos.
Respecto al cuestionamiento, probablemente la respuesta usual sera una respuesta
formal. En el sentido que se tributa porque la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala y la legislacion asi lo obligan. Respuesta simple, pero que no por ello
carece de sustento y que se convierte en razon suficiente para cumplir con el pago

de los tributos.

No obstante, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
fundamenta el sistema tributario guatemalteco con base en principios. En ellos se
pueden resaltar la legalidad, la equidad vy justicia tributaria, asi como la capacidad
contributiva, entre otros. El pago de los tributos debe ser siempre en observancia
de dichos principios y por lo mismo, debe saberse que los tributos deben ser

pagados en la forma y cantidad que la legislacién establece ni mas ni menos. El



problema es que muchas veces el contribuyente puede pagar de mas o de menos

y es ahi en donde la planificacion fiscal tiene un papel protagonista.

La planificacion fiscal es una practica, esencialmente empresarial y
administrativa, que suele darse entre los individuos, pero mas aun en aquellas
entidades dedicadas a la ejecucion de actos mercantiles, dado que la esencia
misma de estas radica en el lucro y, al igual que cualquier negocio, tienen como
elemento teleolégico el maximizar las utilidades. Previamente se sefialé que los
tributos son gastos y también es ampliamente conocido que una forma de aumentar
las utilidades es reducir los gastos, por lo que estas prestaciones obligatorias no

guedan excluidas de esta formula de administracion general.

Indispensable es aclarar que dicha maximizacion de utilidades, por si misma,
no es ilegitima, ilegal ni inmoral. El problema se da cuando por desconocimiento,
una mala asesoria o incluso por motivaciones fraudulentas, se transgreden las
normas legales relativas a la tributacion o bien se evaden de forma fraudulenta. Este
es el objetivo del presente capitulo, consistente en determinar la naturaleza de la
obligacion de contribuir con los gastos publicos y su relacién legitima con la
planificacion fiscal.

Por estas razones, en principio, la planificacién fiscal efectuada conforme
pardmetros legales y transparente es licita, permitida y de ninguna manera puede
ser sancionada. Por el contrario, la correcta planificacion fiscal se puede convertir
en la mejor manera de lograr que un sistema tributario sea justo y eficiente, tanto
para los contribuyentes como para el fisco. De esta manera resulta patente la
obligacion de contribuir con los gastos publicos, conforme con lo que dispone la

legislacion tributaria guatemalteca.

Para comenzar a ahondar en este tema, conviene considerar que la libertad
de accion es un derecho fundamental que permite a todas las personas y entidades
de derecho privado, realizar todo aquello que no se encuentra expresamente
prohibido por la ley o reglamentos y, por tanto, implica una manifestacion de la
autonomia de voluntad y libertad. Esta libertad de accion permite al individuo

conducirse en sociedad con un grado de autonomia propio a su dignidad como ser
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humano, quien es un fin en si mismo y no el medio para la consecucion de fines de

otros.

En ejercicio de dicha autonomia vy libertad, las personas y entidades de
derecho privado pueden y han desarrollado e implementado estrategias de
planificacion fiscal con el objetivo de contribuir con el fisco ni mas ni menos con lo
gue obligan las leyes tributarias. Es de esta manera como se logra conciliar tanto
una eficiencia econémica como la justicia en el &mbito tributario. En otras palabras,
el contribuyente esta legitimado para llevar a cabo una correcta planificacién fiscal
y ello repercute positivamente tanto en su patrimonio como en el sistema tributario

guatemalteco.

Si bien la planificacion fiscal no esta prohibida, cuando esta no es efectuada
de manera transparente, legitima y técnica, puede alertar a la Superintendencia de
Administracion Tributaria, ya que esta entidad del Estado esta encargada
directamente de la fiscalizacidon en el pago de la mayoria de los tributos. Por esta
razon es necesario que las entidades e individuos desarrollen e implementen sus
estrategias de planificacion fiscal de la manera mas transparente posible y siempre

conforme los pardmetros legales pertinentes.

Dejar a un lado una correcta y eficiente estrategia de planificacion fiscal
implica no solo fallas de eficiencia con el manejo de sus gastos, lo cual les resta
indices de competitividad y crecimiento para los individuos; sino también conlleva a
consentir en la existencia de un sistema tributario que no es justo, equitativo ni
eficiente. La clave esta en saber que se debe contribuir con el pago de los tributos,
pero solamente conforme con la formay las cantidades que la ley establece, no mas
ni menos. En tal sentido, es conveniente ahondar en otros conceptos para

comprender el alcance de esta practica y su relacion con el sistema tributario.

1.1. La actividad financiera del Estado

El Estado es, probablemente, la estructura social, politica y juridica mas
compleja que existe actualmente y desde su nacimiento en los términos del Estado

moderno dado durante la época del Renacimiento en Italia, que fue en donde surgio
3



por primera vez el término como tal (Carré De Malberg, 1998). Como bien lo
seflalaron en su época los contractualistas, el Estado es una creacion
esencialmente social, fruto de las convenciones dadas entre los individuos que
previamente a la conformacion de este ente se encontraban en un pleno Estado de
naturaleza (Hobbes, 1990).

Actualmente el término Estado tiene tantas acepciones, segun sea el enfoque
de estudio dado para su andlisis. Asi, para la ciencia politica puede entenderse
como la estructura de poder y de organizacién superior de un grupo social, mientras
que para los internacionalistas suele entenderse como un sujeto del derecho
internacional, con autonomia y capacidad propia para relacionarse con otros
Estados y organismos internacionales y asi ejercer derechos y obligaciones,

conforme con las normas de este ordenamiento juridico supraestatal.

Si se trata de darse un concepto de Estado para el objetivo de la presente
investigacion, conviene acudir a los conceptos propios de la teoria general del
Estado. Asi, el Estado es el ente conformado por una poblacion estable, un territorio
determinado, un ordenamiento juridico y un Gobierno que a través del poder
legitimo actia conforme con un fin (Villegas, 2017). Este fin, por la naturaleza
colectiva y social de este ente, es el bien comun. Aspecto que coincide con lo
dispuesto en el preambulo y articulo primero de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

Para llevar a cabo los fines del Estado, este lo efectia a través del
cumplimiento de funciones publicas, las cuales a criterio mayoritario se han referido
a la legislativa, judicial, administrativa y de Gobierno (Carré De Malberg, 1998).
Estas a su vez son un marco general que conllevan atribuciones y actividades méas
especificas. No obstante, para los alcances de este trabajo, el enfoque sera en
cuanto a la funcién administrativa o ejecutiva, toda vez que es a través de esta que
se lleva a cabo la prestacion de los servicios publicos y las relaciones entre las
autoridades y los administrados; lo cual pone de manifiesto de forma mas tangible

el elemento teleoldgico estatal.



Ahora bien, al enfocarse en el elemento teleolégico del Estado, como el bien
comun, indispensable también es abordar los medios a través de los cuales se logra
dicho fin. Estos medios, se refieren a los recursos que el Estado requiere para
cumplir con sus funciones y en concreto, para llevar a cabo su funcionamiento, la
prestacion de servicios publicos, entre otros. Basta acudir a los articulos 2 'y 119 de
la Constitucion Politica de Guatemala para comprender el alcance de los deberes

estatales y la necesidad de contar recursos para conseguir estos.

Para comprender de mejor manera este aspecto, es oportuno recurrir al
derecho financiero y su rol en cuanto a la actividad financiera del Estado. Es en el
siglo XX cuando comienza a hablarse de la autonomia de esta rama de la ciencia
del derecho. Se entiende que el derecho financiero es una rama auténoma, cuyo
campo de estudio son los principios, normas e instituciones atinentes a la regulaciéon
de los recursos econdmicos que necesita el Estado para el cumplimiento de sus
deberes y fines (Sainz De Bujanda, s.f.). En términos generales, es la rama del

derecho, cuyo estudio son las finanzas publicas.

Al hablar de finanzas publicas, desde la perspectiva administrativa y
econdmica, se alude a los ingresos y gastos del Estado (Villegas, 2001). Las
finanzas publicas son el campo de estudio del derecho financiero. Esta rama,
abarca, por tanto, el estudio tanto desde la perspectiva del ingreso publico, como
los gastos publicos, se incluye la sistematizacion de estos para el empleo adecuado
conforme con las politicas de Gobierno, las cuales estan orientadas por los deberes
y fines del Estado. Por ello puede concluirse que la actividad financiera del Estado

forma parte del estudio de esta rama del derecho.

Con relacion a la actividad financiera del Estado, desde la perspectiva
simplista y administrativa, abarca el funcionamiento estatal en cuanto a las entradas
y salidas de recursos de las arcas publicas, los cuales corresponden a los
mecanismos financieros con los cuales se materializan y ejecutan los planes de
Gobierno y las funciones publicas estatales (Villegas, 2001). Se habla de actividad
financiera, toda vez que esta no reposa sobre un solo acto, sino una serie de actos

concatenados, continuos y permanentes. A tal punto que se afirma que la actividad
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financiera del Estado es constante y permanente, lo cual es congruente con la

misma naturaleza del Estado como persona juridica de derecho publico.

La actividad financiera del Estado incluye un amplio campo de actividades y
fines. Por su naturaleza de constante actividad y su estrecha relacién con el
elemento teleoldgico del Estado, la actividad financiera abarca por una parte la
percepcion de los ingresos publicos y la erogacion de estos a través de los gastos
gue se efectian. No obstante, esta actividad no se limita a ello, ya que de ser asi
se estaria asimilando al Estado con una entidad corporativa de derecho privado, lo

cual no seria congruente ni con la naturaleza ni con los fines del Estado.

Esta actividad estatal incluye también el mantenimiento y conservacion
adecuada de los bienes publicos y el correcto empleo de estos. Conforme con esta
perspectiva, pareciera ser que la actividad financiera del Estado es simplemente la
actividad de administracion y gestion que se efectla en el seno de una entidad. Ello
no es asi, puesto que, por su indole estatal, no debe dejarse a un lado las
consideraciones de indole politica y social que caracterizan a esta actividad y al

sujeto mismo sobre la cual se realiza (Giuliani, 2004).

El concepto de hacienda publica es util para el entendimiento del alcance de
la actividad financiera estatal. La hacienda publica es un concepto de indole politica
y econOmica, que refiere el patrimonio estatal. Entre los alcances de este término
se incluye, por tanto, los bienes, dinero, recursos y créditos con los que cuenta el
Estado como medios disponibles para la consecucion de sus fines, los cuales se
materializan a través de la ejecucion de las politicas publicas (Monterroso, 2019).
En otras palabras, la hacienda publica se conforma con los activos estatales que se
emplean para el funcionamiento del Estado y la ejecucion de los programas del
Gobierno.

La actividad financiera del Estado no es mas que la ejecucién continuada de
acciones a cargo de los 6rganos estatales para llevar a cabo la adecuada
administracion de la hacienda publica, a través de la obtencidon de las fuentes de
ingreso publico y las erogaciones de estos recursos, todo conforme con los fines del

Estado. Esta actividad es de indole gerencial y administrativa, pero por la naturaleza
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del sujeto publico que la contempla y considerando los fines propios de este sujeto;

dicha actividad involucra también una perspectiva social y politica.

La actividad financiera persigue cumplir los objetivos del Estado y
materializar los programas y politicas publicas. Cabe recalcar que estos programas
y politicas se guian por el elemento teleoldgico que integra al Estado, el cual radica
en el bien comun. Por tanto, es a través de los medios y los fines a través de los
cuales se diferencia la actividad financiera estatal de la actividad privada (Giuliani,
2004). Por ende, esta es la razon que amerita la distincion entre la actividad
financiera del Estado y la mera funcion gerencial y administrativa de una entidad

lucrativa.

Se ha hecho referencia a que la actividad financiera permite la materializacion
de las politicas publicas dadas por el Gobierno. Con ello se pretende entender que,
si bien el elemento teleolégico estatal esta orientado a la consecucién del bien
comun, lo cierto es que dicho concepto es lo suficientemente amplio para permitir
diversas alternativas. Antes de continuar, conviene considerar que el bien comun

refiere a lo que promueve un nivel de bienestar general.

Desde la perspectiva liberal e incluso, los pensamientos de Tocqueville en su
memorable obra, este bien comun no debe dejar a un lado el respeto a los derechos
y garantias del individuo. Caso contrario se estaria ante una situaciéon de una
eminente tirania de la mayoria. La Constitucion, por tanto, se convierte en el marco
de referencia a través del cual debe promoverse el bien comun sin violentar los
derechos individuales ni los de las minorias. La consecucion del bien coman, por

tanto, no puede guiarse con parametros meramente utilitaristas.

El rol del Gobierno y las politicas publicas consiste en encauzar los diversos
intereses para la consecucion de ese fin general del Estado, que evite a su vez la
afectacién desproporcionada a los derechos fundamentales. Es por esa diversidad
de intereses y necesidades de los individuos, propio de una estructura social tan
compleja como el Estado, que se necesita de un coordinador (Giuliani, 2004). Este
coordinador es el Gobierno estatal, el cual a través de sus programas y politicas



publicas se encarga de organizar estas necesidades e intereses y de

materializarlas.

Claro esta que, por el principio democratico propio del constitucionalismo
liberal moderno, es indispensable que en esta toma de decisiones participe la
ciudadania. No obstante, ello no se logra de forma directa, sino de forma delegada
a través de la democracia representativa, congruente con el articulo 141 de la
Constitucion Politica de Guatemala. Lo importante es que la actividad financiera se
guie en el elemento teleoldgico estatal y sin obviar por completo los fundamentos
administrativos basicos para la correcta administracion de la hacienda publica.

El fundamento de la actividad financiera del Estado tiene un fundamento de
indole filosofica que depende de la concepcidon que se tenga del Estado. Asi, el
alcance de la actividad financiera estatal difiere grandemente entre un Estado liberal
y un Estado social. Previamente fue sefalado que la actividad financiera del Estado
se diferencia de la actividad privada por sus medios y fines. Precisamente, los fines
estatales son tan variados, segun sea la concepcion del Estado que se tenga, lo

cual incide en el alcance de la actividad financiera.

Originalmente, desde la perspectiva de los contractualistas, el Estado tiene
funciones limitadas a la proteccion de la propiedad del individuo. Concepto que para
el liberalismo inglés radica en la proteccién a la vida, libertad y bienes de los
individuos (Locke, 2017). No obstante, a partir del siglo XIX y con los conflictos
sociales y bélicos dados durante las grandes guerras mundiales, este campo de
actuaciéon ha sufrido constantes cambios (Giuliani, 2004). A tal punto que poco a
poco se ha afianzado mas la concepcién social del Estado, en el sentido que le
corresponde a este intervenir en el desarrollo de las actividades econémicas dentro

de su territorio.

De esta manera, la incidencia entre la concepcion del Estado y sus fines con
la actividad financiera de este se encuentra estrechamente relacionada. La relaciéon
puede explicarse con base en la proporcionalidad directa, toda vez que a mayor sea

la participacion estatal en el desarrollo de las actividades sociales y comerciales,



mayores seran sus funciones, lo que desemboca en la necesidad de mayores

recursos econdmicos.

Sin recursos economicos el Estado se ve materialmente imposibilitado para
cumplir con sus fines y funciones. Por ello, el Estado se ve en la constante
necesidad de coordinar su actividad financiera con los fines y funciones que este
tiene, todo conforme con el orden juridico vigente del Estado. Esta coordinacion se
materializa y logra por medio de la elaboracion de planes y programas de Gobierno,
asi como la ejecucibn de dichos programas conforme con los principios

presupuestarios (Giuliani, 2004).

Se convierte asi el presupuesto estatal en un mecanismo de planificacion y
programacion que mejora la actividad financiera del Estado. El presupuesto del
Estado, por tanto, es el plan de los programas de Gobierno durante un periodo que
suele coincidir con el periodo fiscal (Alvefio, 2013). Es un medio documental para
manifestar esta actividad econémica, toda vez que en este se incluyen los ingresos

y egresos con los cuales se pondra en funcionamiento el aparato estatal.

Todos estos programas, como se ha dicho, deben coincidir con las
necesidades publicas, las cuales se refieren a las que son propias del orden social
y que concierne a la colectividad, por lo que el Estado es el encargado de
satisfacerlas como ente coordinador y responsable del bien comun (Villegas, 2001).
La actividad financiera del Estado promueve la correcta utilizacién y conservacion

de los recursos estatales para el cumplimiento de estos fines esenciales.

Se ha hablado de la importancia de la actividad financiera del Estado, asi
como el campo de estudio del derecho financiero. En tal sentido, se ha manifestado
que los ingresos publicos son un aspecto esencial para el desarrollo de dicha
actividad. A su vez, en los ingresos principales del Estado, los tributos juegan un rol
preponderante y mayoritario. Estos aspectos motivan dedicar lineas a la relevancia

del derecho tributario y su relacién con la actividad financiera del Estado.

El derecho tributario es una rama autonoma, la cual previamente conformo al
derecho financiero. Como rama del derecho, su propdsito es el estudio desde la
perspectiva juridica de los tributos, los cuales consisten en prestaciones coactivas
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basadas en principios esenciales, que ponen de manifiesto la relacién que se tiene
entre la actividad financiera del Estado y los individuos que habitan su territorio
(Giuliani, 2004). La actividad financiera estatal no es ajena a esta relacion, toda vez
que la correcta tributacion también forma parte de esta y el derecho tributario se

convierte en el medio idoneo para normar estas relaciones.

Sabido es que el Estado es un ente soberano y que actla respecto de los
particulares en relaciones en un plano de subordinacion. Esta relacion es a través
de la cual, la mayoria de las ocasiones, el Estado obtiene los ingresos que son
necesarios para su funcionamiento. La actividad financiera estatal se desarrolla en
torno a los parametros legales dados por la Constitucion y las leyes, para que en su
caracter soberano el Estado no afecte los derechos de los particulares que se

constituyen como deudores de esta relacion (Valdés, 1996).

La actividad financiera y, en concreto, las finanzas publicas, se constituyen
primordialmente por dos elementos contrapuestos, pero relacionados. Estos son los
ingresos y los gastos publicos. Procede en este momento ahonda en cuanto al
concepto y naturaleza de los ingresos publicos, para luego tratar a los egresos
publicos y concluir, con la relacion que estos elementos tienen en cuanto a la

actividad financiera del Estado y el objetivo del presente capitulo.

Los ingresos estatales son las entradas que corresponde a la hacienda
publica, principalmente en dinero. Son los recursos monetarios que ingresan al
Estado y que se constituyen como el principal medio para materializar el
cumplimiento de las funciones estatales, las cuales buscan la satisfaccién de las
necesidades colectivas (Valdés, 1996). Se habla que lo constituyen
mayoritariamente recursos monetarios, toda vez que no existe prohibicion legal ni
material para que al patrimonio estatal puedan ingresar otros bienes materiales o

servicios, sobre todo cuando ha precedido una donacién.

No obstante, en ejercicio del poder soberano y las relaciones de
subordinacion entre el Estado y los particulares, el dinero se ha convertido en el
principal ingreso publico y los tributos en la principal fuente de este. Estos recursos

monetarios pasan a formar parte del activo del Estado y desde el enfoque
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administrativo y financiero, comprenden el capital de trabajo con el cual el Estado
hard frente al gasto publico, para mantener asi una adecuada administracion
(Giuliani, 2004). Es oportuno ahondar en la manera en que el Estado obtiene estos

recursos.

Anteriormente fue tratada la relacidbn e importancia que tiene el derecho
tributario con la actividad financiera del Estado. Esto se explica con la importancia
que los tributos juegan para la actividad financiera del Estado, toda vez que
constituyen la principal fuente de los ingresos publicos. Ante esta importancia,
conviene tener una regulacién adecuada para evitar que el Estado, en ejercicio de

su poder soberano, pueda violentar los derechos de sus habitantes.

El poder tributario es una facultad que deviene de la misma naturaleza
soberana del Estado y las relaciones de supra ordinacion que mantiene con los
particulares (Peralta, 2015). A través de este poder, de forma coactiva el Estado
exige los tributos a los individuos y entidades que derecho privado que realizan
manifestaciones de riqueza en su territorio, el menos en los sistemas tributarios

basados en la territorialidad.

Este poder tributario permite el establecimiento, cobro y recaudacion de los
tributos, los cuales son la principal fuente de ingresos publicos (Giuliani, 2004). El
derecho tributario, con sus normas, principios e instituciones; se convierte en el
medio para promover el adecuado funcionamiento del sistema tributario, conforme
con los parametros propios de un Estado constitucional de derecho. Ahi es donde
radica la relevancia de esta rama de derecho, toda vez que se manifiesta como

reguladora de la actividad financiera del Estado.

La contrapartida al ingreso publico es el gasto, el cual se relaciona
estrechamente con las funciones estatales y el elemento teleoldgico del bien comun.
El gasto publico se refiere a las erogaciones que realiza el Estado en concordancia
con su actividad financiera. A través del gasto publico, el Estado pone en marcha la
ejecucion de sus politicas publicas y planes de Gobierno, principalmente a traves

de la prestacion de los servicios publicos (Monterroso, 2019).
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Los servicios publicos son prestaciones que el Estado realiza respecto a sus
habitantes. Principalmente consisten en actividades, por lo que su naturaleza es
dindmica y continua. Su prop0ésito es la satisfaccion de las necesidades mediatas e
inmediatas de sus ciudadanos, conforme con el fin propio de esta entidad (Villegas,
2001). En tal sentido, segun sea el campo de actuacién del Estado y su intervencién

en el aspecto social, asi también lo sera la amplitud de los servicios publicos.

Giuliani Fonrouge (2004) comparte que el aumento de las funciones estatales
y el intervencionismo del Estado ha repercutido de forma directa con el aumento del
gasto publico, toda vez que son mayores las actividades estatales. Nuevamente se
pone de manifiesto como la concepcion filoséfica del Estado incide también en
cuanto al gasto publico. Definitivamente la necesidad de gastos no sera igual entre
un Estado liberal y otro social. A mayor sea el alcance de las funciones estatales,
asi lo sera también el gasto publico y la necesidad de obtener recursos financieros.

Por dltimo, modernamente se ha justificado la necesidad del gasto publico
por el aumento de las funciones estatales y el rol cada vez mayor que el Estado
juega en el plano social y econdmico. Asi, se ha pasado de una concepcion neutra
del gasto publico a una funcién mas activa y que incluso puede llevar aparejados
incentivos concretos para ciertas actividades, lo cual refiere la finalidad extrafiscal

de algunos gastos y también de ciertos tributos (Giuliani, 2004).

Por tanto, es importante comprender el alcance de la actividad financiera del
Estado, toda vez que de ello se justifica la necesidad de la contribucién a los gastos
publicos por parte de los ciudadanos y, sobre todo, permite entender la incidencia

gue la planificacién fiscal tiene respecto a dicha actividad.

1.2. El deber de contribuir con los gastos publicos y sus limitaciones

Se dice que los tributos son manifestaciones del poder coactivo del Estado,
ente que en ejercicio de relaciones de supra ordinacién y el poder del imperio, se
sobrepone a los particulares para exigirles el pago de prestaciones pecuniarias. Si
bien lo anterior es acorde a la realidad, no debe dejarse a un lado el fundamento
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legal y moral del pago de tributos desde la perspectiva de la actividad financiera del

Estado y las finanzas publicas.

El articulo 135 de la Constitucion Politica de Guatemala impone como deber
el contribuir con los gastos publicos. Asimismo, otras normas constitucionales
refieren el sistema tributario guatemalteco, el cual se basa en principios de rango
constitucional; toda vez que se pretende con ello evitar abusos a los derechos
fundamentales amparados por la excusa del ejercicio del poder tributario. Este
conjunto de normas constitucionales, a consideracion del autor, fundamenta la
necesidad de contribuir con los gastos publicos a través del sistema tributario, tanto

desde una perspectiva legal como moral.

El funcionamiento del Estado requiere de recursos. Estos deben ser acordes
al gasto publico, el cual aumenta conforme la amplitud y extension de los servicios
publicos que se prestan. Estos servicios y prestaciones a favor de los administrados
son mayor principalmente en los Estados de indole social, sin embargo, tampoco
se puede negar que incluso en un Estado estrictamente liberal basado en garantias

individuales y no sociales, la necesidad de recurso es patente (Peralta, 2015).

La diferencia entre ambas concepciones del Estado radica en la cantidad de
recursos que el Estado requiere para cumplir con sus fines. Mientras que en la
concepcion del Estado desde la perspectiva del constitucionalismo liberal se limita
a la proteccion de los derechos individuales; en el constitucionalismo social, el rol
estatal incluye también la garantia y promocion de los derechos sociales, los cuales
consisten en prestaciones que el Estado realiza a favor de los particulares. Légico

es que en el Estado social la necesidad de recursos sera aun mayor.

El deber de contribuir con los gastos publicos, por tanto, tiene su fundamento
en la necesidad que el Estado cuente con los medios monetarios necesarios para
cubrir los gastos publicos (Lay, 2015). Es con el Estado social que dicho deber toma
una mayor relevancia, toda vez que comienza a concebirse al Estado no solo como
el proveedor de prestaciones a favor de sus habitantes, sino también como un actor

activo que debe velar por la correcta distribucion de la riqueza.
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Este deber de contribucion debe estar normado por pardmetros legales para
evitar cualquier abuso por parte del Estado como acreedor. Asi, es un principio
fundamental que todo individuo debe contribuir conforme con su capacidad y
conforme con los modos que establece la legislacion tributaria (Garcia, 2011).
Ambos parametros se engloban en los mandatos constitucionales ya indicados,

toda vez que este deber de contribucion se efectla en la forma prescrita por la ley.

En ese sentido, el articulo 135 constitucional plantea un deber, lo cual no
implica necesariamente es una obligacion. Por el contrario, el resto de las normas
constitucionales del sistema tributario si establecen los fundamentos de la
obligacion tributaria, la cual si es exigible coactivamente. El deber, por tanto, alude
principalmente al aspecto moral y la conviccion interna para ayudar con el correcto
funcionamiento del Estado. Este deber, ante las necesidades propias de la sociedad
moderna, necesita ser reformado y por ello se justifica la existencia del sistemay la

obligacion tributaria.

Para el deber de contribucion sea efectivo, el Estado se debe valer del
ejercicio del poder tributario, manifestacion propia de la soberania estatal y que
faculta el exigir de forma coactiva el pago de los tributos (Monterroso, 2019). Asi, el
Estado en ejercicio de la actividad financiera y su necesidad de obtener ingresos
publicos cuenta con el mecanismo legal y vinculante para de forma coactiva obtener
tales recursos (Villegas, 2001). Surge de esta manera el concepto del poder
tributario, como manifestaciéon de la soberania estatal y representacion de las

relaciones de supra ordinacion.

Este poder estatal, como cualquier otro, esta sujeto a limitaciones en aras de
evitar que dicho poder pueda producir la lesién desproporcionada o ilegitima de los
derechos fundamentales de los contribuyentes. Asimismo, por su naturaleza, este
cuenta con ciertas caracteristicas, como lo son el ser abstracto, irrenunciable,
indelegable y permanente (Monterroso, 2019). Al ser una manifestacion de la
soberania estatal, este poder reviste las mismas caracteristicas de este poder
supremo que por naturaleza le corresponde en exclusiva al Estado y asi se convierte

en irrenunciable, indelegable y permanente.
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Como toda manifestacion de poder, existen limites constitucionales y legales
para su ejercicio. El constitucionalismo liberal surgio ante la necesidad de controlar
y limitar el poder en beneficio de los derechos individuales. Estas limitaciones se
refieren principalmente a los principios constitucionales, de los cuales merece la

pena en este apartado referirse al principio de legalidad.

El principio de legalidad se refiere a que los tributos Unicamente pueden ser
creados, modificados o derogados a través de la emision de una ley, en el sentido
formal del término. Es decir, a través de una declaracion de voluntad del 6rgano
legislativo, en cumplimiento con los procedimientos correspondientes. Ante la
ausencia de ley, el Estado no puede ejercer su poder tributario contra el particular;

toda vez que ello implicaria un ejercicio arbitrario y abusivo del poder.

Esta facultad y deber del legislador tampoco se realiza de forma
desproporcionada ni arbitraria. Por el contrario, para ser congruente con otros
principios del sistema tributario, la creacion debe enfocarse en la identificacion de
aguellas actividades econdmicas que implican una manifestacion de riqueza por
parte de los particulares involucrados en ellas. De igual manera, los tributos no
deben alterar ni desincentivar estas actividades econémicas, lo cual repercute en

un equilibrio y la estabilidad del sistema tributario (Sainz De Bujanda, s.f.).

El principio de legalidad es un limite al poder tributario y a la vez una garantia
para los contribuyentes. Ello toda vez que, por una parte, restringe el ejercicio del
poder tributario Unicamente a los casos previstos por la ley como hechos
generadores. Por otra parte, protege el derecho de propiedad del contribuyente,
toda vez que no debera contribuir con los gastos publicos sin que previamente una

disposicion normativa general asi lo disponga (Monterroso, 2019).

La funcion de limite a la potestad tributaria que tiene el principio de legalidad
es tal, que incluso en su aplicacién excluye el empleo de la analogia para la
interpretacion de las normas tributarias. Esto toda vez que la analogia, mas que un
método de interpretacion es un mecanismo de integracion (Valdés, 1996). La

integracion se da ante la presencia de lagunas legales, por lo que necesariamente
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existe una falta de ley y para evitar la trasgresion al principio de legalidad, dicha

ausencia no puede ser suplida.

El principio de legalidad también es una manifestacion del ideal del Estado
de derecho en una sociedad democratica. Esto radica en que la separacion de
poderes es uno de los postulados de dicho ideal y a través de este se entiende que
corresponde con exclusividad al poder legislativo la promulgacion de la legislacion,
se incluye la tributaria (Sainz De Bujanda, s.f.). Asi, el Gobierno en ejercicio de su
poder punitivo no puede exigir el pago de tributos sin que el legislador previamente
los haya creado de forma abstracta, general y obligatoria.

Por la naturaleza del poder tributario y al ser una manifestacién del poder
soberano del Estado, conviene reflexionar sobre la relacion que guarda este con el
constitucionalismo moderno. El constitucionalismo moderno sostiene la necesidad
de limitar el ejercicio del poder para asi garantizar los derechos fundamentales. El
poder tributario, por tanto, debe estar limitado y para ello la Constitucion Politica de

Guatemala prevé principios rectores que guian el sistema tributario.

Peralta (2015) sostiene que los principios constitucionales tributarios se
traducen en efectivas restricciones al poder tributario del Estado, lo que reafirma la
proteccion de los derechos fundamentales. El Estado constitucional democrético no
es compatible con la arbitrariedad y el poder tributario, como manifestacion de dicho
poder, tampoco escapa a esta maxima. Solo de esta manera puede fomentarse la
estabilidad en el orden social y la razonabilidad de la actividad financiera del Estado.

Para Villegas (2001), el principio de legalidad es una garantia fundamental
para el derecho constitucional tributario, o que se traduce a la necesidad que todo
tributo debe nacer por disposicion de ley formal. Asimismo, el principio de legalidad
se ha puesto de manifiesto de una forma negativa, toda vez que sera nula la
exigencia coactiva econdmica si no se encuentra prevista de forma anterior en una
ley (Monterroso, 2019). Esta ley, como se ha sefalado, debe entenderse en su
sentido formal, como toda disposicion normativa de caracter abstracto, general y

obligatorio que proviene del 6rgano con competencias legislativas del Estado.
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La certeza legal es otro de los componentes que derivan del principio de
legalidad, toda vez que el contribuyente debe conocer con claridad y estabilidad, las
actividades econémicas que, por ser una manifestacion de riqueza, se encuentran
sujetas al poder tributario. La ausencia de ello implicaria una ineficiente aplicacion
del principio de legalidad (Martin, 2017). Esto conlleva a considerar que el principio
de legalidad no debe interpretarse desde una perspectiva formalista, sino que se

debe garantizar su cumplimiento de forma sustancial.

Se observa con todo lo anterior la necesidad de conciliar la actividad
financiera del Estado, esencialmente lo que respecta al ejercicio del poder tributario
y el respeto y garantia a los derechos fundamentales de los contribuyentes, se
incluye su propiedad. La manera es a través de la limitacion del poder, para lo cual
los principios constitucionales son de especial relevancia. Si bien el principio de
legalidad tiene un rol relevante, este se complementa con la capacidad contributiva

del contribuyente para superar cualquier enfoque meramente formalista.

1.3. Lacapacidad contributiva como principio rector

El derecho tributario, a través de sus normas, principios e instituciones, regula
la relacion juridica que existe entre el Estado y el contribuyente como sujeto pasivo
de esta. Como parte del ordenamiento juridico, el cual esta sujeto al principio de
supremacia constitucional, debe ser interpretado y aplicado con base en los

parametros constitucionales.

Lo relevante de esto en cuanto al poder tributario es que la interpretacioén de
las normas tributarias se debe efectia considerando el principio de separacién de
poderes y la necesidad de respetar y garantizar los derechos fundamentales (Garat,
2014). Con ello, se promueve la conciliacion entre la actividad financiera del Estado
y los derechos fundamentales del contribuyente, se garantiza de esta manera la
proscripcion a la arbitrariedad. Todo lo cual se traduce en un sistema tributario mas

justo, equitativo y eficiente.

Se sabe que el poder tributario es de indole unilateral, toda vez que es una

manifestacion del imperium del Estado y se materializa de forma coactiva a través
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de mecanismos legales. No obstante, en el Estado moderno, ningin poder es
ilimitado, menos aun cuando en su ejercicio se incurre en arbitrariedad (Villegas,
2001). Los principios constitucionales tributarios coadyuvan a esta limitacion del

poder, por lo que su importancia es total para el sistema.

Se emplea el término coadyuvar, ya que los principios por si mismos no son
suficientes. Es necesaria su aplicacion, lo cual se logra a través del control judicial
respecto a la constitucionalidad de las disposiciones normativas. Por ende, la
doctrina de separacién de poderes o el check and balances adquieren su relevancia
en esta materia. Conforme con esta doctrina, las diversas potestades publicas se
encuentran distribuidas en érganos diversos para evitar la concentracién del poder

de forma abusiva e ilimitada.

Mientras que el legislador crea el tributo a través de una ley formal y la
administracion tributaria se limita a su aplicacion y fiscalizacion, los érganos
jurisdiccionales realizan una labor de control de la conformidad de dichas
disposiciones normativas con la Constitucibn en general y los principios
constitucionales en particular. Los jueces, en el Estado constitucional de derecho,
cumplen de esta manera una funcion de control constitucional (Garat, 2014), la cual
es ejercida en el sistema, principalmente, en esta materia por el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.

La capacidad contributiva es uno de los principios rectores del sistema
tributario y que funciona como un verdadero limite para la potestad tributaria. En
términos generales, radica en que el poder tributario debe ejercerse
proporcionalmente a la riqueza del contribuyente, en tal sentido que este contribuya
con los gastos publicos, pero sin que ello implique una confiscacion ilegitima de su
patrimonio u otra afectacion desproporcionada a su derecho de propiedad.

Este principio, por su relevancia, no se limita a la fase de aplicacién de los
tributos. También debe ser respetado al momento de creacion del tributo. El
principio de capacidad contributiva es una guia o parametro para el legislador,
quien, en aplicacion a este principio, debera tipificar como hecho generador del
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tributo Unicamente aquellas relaciones econémicas que, de manera objetiva y real,

puedan poner de manifiesto la riqueza del contribuyente (Villegas, 2001).

La importancia de este principio durante la fase de creacion del tributo debe
sopesar con base en las caracteristicas de la ley, como disposicion normativa
abstracta, general y obligatoria. Por dicho caracter abstracto, el hecho generador
objetivamente debe ser una manifestacion de riqueza, cuya relevancia no dependa
de un enfoque casuistico. Esto a su vez promueve que solo sean gravadas aquellas
situaciones y actividades, cuya importancia econdémica, reflejan la capacidad
objetiva de cualquier contribuyente para contribuir con los gastos publicos.

La capacidad contributiva también es relevante al momento de determinar la
obligacion tributaria. Para algunos autores, el principio de capacidad contributiva es
propio de la idea de justicia distributiva de Aristételes, en el sentido que la justicia
debe ser igual para los iguales y desigual para quienes no se encuentran en la
misma situacién (Peralta, 2015). La idea de justicia distributiva y el rol del Estado
social se ponen de relieve en este principio. Al someter a distintas cargas tributarias
a los contribuyentes, conforme con su capacidad econdémica, se pone manifiesta el

fin distributivo de riqueza que se persigue con ello.

Monterroso (2019) coincide con dicho extremo, toda vez que considera que
el principio de capacidad contributiva toma en consideracion la situacion econémica
de cada contribuyente. Este principio radica en la necesidad de que los tributos sean
determinados y aplicados de acuerdo con la capacidad econémica concreta que
tiene cada contribuyente. Por tal motivo se indic previamente que este principio es
aplicable desde la perspectiva abstracta al crearse el tributo, como en su

perspectiva concreta, al aplicarse.

Para Villegas (2001), en aplicacion del principio de capacidad contributiva, el
hecho generador proporciona solamente indicios que de forma abstracta y general
reflejan la capacidad contributiva de un contribuyente ubicado en dicha situacion
para soportar la carga del poder tributario. Es con la aplicacion de la norma tributaria
al caso como se manifiesta concretamente la relevancia de este principio. De ahi el

rol que este también tiene para la determinacion de la obligacion tributaria.
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Merece la pena mencionar también la relacion que tiene el principio de
capacidad contributiva con la equidad y justicia tributaria. Toda vez que la capacidad
contributiva sostiene que los tributos deben ser acordes a la capacidad econémica
del contribuyente, se considera que con ello la justicia tributaria se promueve toda
vez que, a mayor sea la capacidad contributiva, mayor es la posibilidad de contribuir
con los gastos publicos y, por tanto, mayores las cargas tributarias (Monterroso,
2019).

La capacidad contributiva se convierte de esta forma en un criterio de
igualdad y equidad, ambos principios constitucionales que caracterizan el sistema
tributario democratico (Peralta, 2015). Claro esta que esta igualdad no es formal,
sino mas bien efectiva con fundamento en la postura aristotélica, que promueve las

diferenciaciones equitativas, proporcionales y razonables.

El principio de capacidad contributiva y de justicia tributaria abogan por un
sistema tributario progresivo, mas que proporcional. Como lo indica Villegas (2001),
cuatro son las manifestaciones principales de este principio. En primer lugar, todos
los contribuyentes que cuentan con un nivel minimo de renta superior al minimo vital
estan obligados a contribuir. Asi, funge el principio como una excepcién al deber
general de contribucion a los gastos publicos y pone de relieve la aplicacion

concreta del principio.

Segundo, se promueve el sistema progresivo para lograr el cumplimiento del
deber de contribucion, conforme con las capacidades econdémicas del
contribuyente. Tercero, los hechos generadores deben ser manifestaciones
objetivas e idoneas de riqueza. Por ultimo, las cargas tributarias no deben ser
confiscatorias ni afectar de forma desproporcionada el derecho a la propiedad, lo
que podria incluirse como la capacidad contributiva en sentido estricto.

En definitiva, el principio de capacidad contributiva es un limite para el poder
tributario del Estado y una garantia del derecho de propiedad. Esto sustenta el
propésito de la investigacion, toda vez que el objetivo es determinar los limites
aplicables al deber general de contribuir con los gastos publicos. Con base en
dichos limites y la proporcionalidad con la cual el poder tributario debe ser ejercido,
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surge la necesidad de analizar la legitimidad de la planificacion fiscal vy

contraponerse a practicas que, por el contrario, solo propician la evasion fiscal.

1.4. Laplanificacion fiscal y sus alcances

El sistema tributario de cualquier Estado democratico debe estar
fundamentado en el respecto de los derechos fundamentales. Como se ha
sefalado, ello obedece a la necesidad de limitar el poder publico, del cual el poder
tributario es una manifestacion de este. De igual manera, se ha tratado la relevancia
de los principios constitucionales tributarios, principalmente el de legalidad y de

capacidad contributiva; toda vez conllevan limites a dicho poder soberano.

Conforme con el articulo 1 de la Constitucion Politica de Guatemala, el
Estado esta organizado para la proteccién de la persona y la consecucion del bien
comun. Seria incoherente que el sistema tributario no atienda a dichos fines (Lay,
2015). De este aspecto también conviene considerar que el Estado debe proteger
los derechos fundamentales de los individuos, entre los que ya se ha mencionado
la importancia de la proteccion de la propiedad, ya que es la capacidad contributiva

un pardmetro para ello.

No obstante, existen otros derechos fundamentales que el Estado debe evitar
transgredir. Por la relevancia para la investigacion, es oportuno referirse a la libertad
y autonomia de voluntad, como manifestaciones de la dignidad del ser humano;
toda vez que estos son derechos que también deben encauzar el funcionamiento
del poder tributario. Conforme con el articulo 5 constitucional, los individuos de
derechos privado estan implicitamente facultados para realizar todo aquello que no
esté expresamente prohibido. La planificacién fiscal no esta prohibida, por lo que es

legitima y conveniente.

Antes de adentrarse en este tépico, conviene considerar algunos aspectos
generales y basicos en cuanto a la actividad mercantil de los individuos y entidades.
La actividad mercantil se organiza con el animo de alcanzar un lucro y para ello, el
comerciante debe tanto aumentar sus ingresos, como disminuir sus egresos. Los

tributos, desde esta perspectiva, son otro costo mas (Contreras, 2016). No obstante,
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estos costos tienen la caracteristica de ser exigibles de forma coactiva y legitima a
través del poder tributario, asi como que implican también la manifestacion del deber

de contribuir con los gastos publicos, es este un deber moral mas que legal.

Ante esto, los individuos en el ejercicio de su actividad mercantil deben
conciliar una actividad gerencial y administrativa eficiente, sin incurrir en
irregularidades y sin abstraerse del cumplimiento de las obligaciones tributarias
(Bonilla, 2014). Este es el propésito de la planificacion fiscal. Ser un medio a través
del cual se concilien ambos términos, para lo cual juega una especial
preponderancia tanto el principio de legalidad como el de capacidad contributiva. El
deber de contribucién debe ser conforme con lo dispuesto por la ley, no mas ni
menos Y, es por medio de la planificacién que esto es posible de forma eficiente y

legitima.

La planificacion fiscal es una planificacion administrativa, gerencial y
comercial. Consiste en el estudio e implementacion de estrategias legales que
permiten el mejor aprovechamiento de los recursos en las empresas, sin descuidar
el deber de contribucién y la obligacion de cumplir con el régimen tributario (Hidalgo
de Camba, 2009). Consiste en planificar el desarrollo de las actividades que, por su
naturaleza, conllevan una manifestacion objetiva de riqueza y que por lo mismo
implican un hecho generador de la obligacion tributaria, para de esta manera prever

y controlar los efectos impositivos que dichas actividades tendran.

La planificacion fiscal pretende optimizar la carga tributaria, sobre todo a
través del aprovechamiento de las deducciones y otros beneficios tributarios
(Bosque, 2019). Optimizar, conforme con el Diccionario de la Lengua Espafiola
(2021), es buscar la mejor manera de realizar una actividad. El término no implica
sacar provecho de forma injusta o ilegitima de una situacion, sino por el contrario,

garantizar que se haga de la forma mas adecuada posible.

Dado que el deber de contribucion debe ser conforme con lo estrictamente
dispuesto en la ley y en consideracion del principio de capacidad contributiva, la
planificacion permite que el cumplimiento de estas obligaciones sea acorde a estos

principios y sin transgredir el orden juridico tributario. Esto porque esta permite
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identificar, analizar, evaluar y aplicar las alternativas mas idéneas para reducir el
impacto fiscal que tendria el desarrollo de cierta actividad (Sanchez, 2013). Lo que
se pretende es reducir las ineficiencias, las cuales son contrarias al principio de
capacidad de pago y el principio de legalidad, ya que conllevan a mayores cargas
tributarias de las que legalmente le corresponden al individuo.

Las estrategias que se adopten como parte de la planificacion fiscal
necesariamente deben corresponderse con los parametros legales establecidos,
caso contrario se estaria desnaturalizando esta préactica y se podria incurrir en
situaciones de ilicitos tributarios, o al menos en la elusion fiscal. (Dominguez y
Lépez, 2003). Planificar no es sustraerse al cumplimiento de las obligaciones
tributarias, por el contrario, permite cumplir con estas obligaciones de la mejor

manera posible conforme con los principios rectores del sistema tributario.

Como lo indican Caamal, Cortes y Solis (2019), la planificacion fiscal permite
reducir la carga impositiva a lo que legalmente le corresponde a cada individuo, con
lo cual se aplica el concepto clasico de justicia dado por Justiniano. Es una
herramienta que permite manejar de forma correcta y 6ptima los recursos inmersos
en la actividad econémica, para asi cumplir las obligaciones tributarias sin efectuar

pagos adicionales que, conforme con la legislacion tributaria, no deberian proceder.

La legitimidad y conveniencia de la planificacién fiscal se fundamenta en la
necesidad que esta sea efectuada conforme los pardmetros de la legislacion y en
cumplimiento tanto de las obligaciones formales como materiales que conllevan
para el contribuyente. En tal sentido, esta no debe abusar de los beneficios fiscales
ni de las exenciones, como tampoco de abstraerse de los criterios legales ni
jurisprudenciales en la materia (Hidalgo de Camba, 2009). Toda vez que ello
implicaria una forma de elusién, aspecto que se abordara en el capitulo segundo.

En otras palabras, la planificacion consiste en el uso 6ptimo y eficiente de los
recursos y el cumplimiento de las obligaciones tributarias, siempre conforme con la
legislacion vigente y sin transgredir la legislacion (Caamal et al., 2019). La
planificacion radica en programar y anticiparse a los efectos tributarios que tendra

el desarrollo de las actividades comerciales, que por su naturaleza son reveladoras
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de riqueza. Esta programacion permite analizar de mejor manera cdmo ser mas
eficientes y optimizar el cumplimiento de estas obligaciones tributarias (Mena,

Narvéaez y Erazo, 2019).

Ahora bien, para los efectos de esta investigacion, debe reconocerse que, en
la llamada planificacion agresiva, muchas veces la linea entre la planificacién y la
evasion o elusion puede ser bastante tenue (Lago, 2015). Como aclaracion, el
término de planificacion fiscal agresiva, en este trabajo, no se refiere a la utilizacion
de mudltiples jurisdicciones para llevar a cabo la planificacién, lo cual es el concepto
usualmente dado por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico.
En cambio, se refiere a la planificacion fiscal en la cual el contribuyente emplea el

maximo de alternativas y beneficios fiscales que le plantea la legislacion tributaria.

Con la planificacion fiscal, el contribuyente es capaz de controlar de mejor
manera las obligaciones tributarias que le conciernen por el ejercicio de su actividad
econdmica. Es, por tanto, también un elemento de evaluacién y andlisis para la toma
de decisiones empresariales, lo cual permite el desarrollo eficiente de las
actividades comerciales, el crecimiento econdémico y la mejora del entorno social
(Hidalgo de Camba, 2009). Es decir, la planificacion fiscal no solo incide
directamente en la optimizacion del sistema tributario, sino que de forma indirecta
también coadyuva al cumplimiento de otros fines a través del libre desarrollo de la
actividad econOmica, sujeta Unicamente a los paradmetros legales establecidos para

la proteccion de otros derechos.

Este fenbmeno se logra a través de la optimizacion de recursos en la
actividad econOmica. Toda vez que la planificacion fiscal permite optimizar las
cargas tributarias, ello repercute en una mayor disponibilidad de recursos, los cuales
pueden ser invertidos en otras actividades econdémicas (Monterrey y Sanchez,
2015). Esto a su vez conlleva a otros beneficios para la sociedad, como lo son la
mayor disponibilidad de bienes y la generacidon de empleos. Se pone asi de
manifiesto la funcién social de la propiedad privada, conforme con el mandato del

articulo 39 constitucional.
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Por dltimo, para aclarar los aspectos anteriores, conviene diferenciar la
planificacion fiscal de las practicas evasivas y elusivas, las cuales seran el objeto
del segundo capitulo. ElI término planificacion fiscal surge de la necesidad de
diferenciar estos dos extremos distintos. Toda vez que ambos extremos guardan en
comun el disminuir la carga tributaria y promover asi el ahorro para el contribuyente
(Bosque, 2019). La diferencia, por tanto, mas que en los fines se encuentra en los
medios. Concretamente, respecto a la licitud de los medios empleados y la

moralidad de estos.

La planificacion tributaria consiste en la optimizacion de las normas
tributarias, conforme con los principios y parametros legales. Por el contrario, las
practicas ilicitas buscan la evasion o el empleo de artimafias para falsear el correcto
funcionamiento del sistema tributario (Bosque, 2019). El reproche se debe a la
ilicitud que revisten la practica de evasion y elusion fiscal, aspecto que no se
encuentra en la planificacion fiscal (Garcia, 2011). Con este trabajo se pretende
establecer los parametros objetivos para diferenciar ambas préacticas y asi,
promover la certeza de la aplicacion de la legislacion tributaria por parte de la

administracion tributaria.

Como sera tratado, el principio de la sustancia econémica es un mecanismo
adecuado para diferenciar ambas practicas. Este en resumen verifica la realidad
econOmica de la transaccion subyacente en la practica de planificacion. En tal
sentido, si la realidad econémica subsiste, se entendera que no existe evasion ni
elusién, puesto que no se esta encubriendo de forma artificiosa dicha realidad

econdmica.

La planificacién fiscal, por tanto, es una actividad legitima amparo por la
libertad de accién y que pone de manifiesto la autonomia de la voluntad del
contribuyente, regida por el orden normativo vigente. Por su naturaleza, esta no
conlleva a una finalidad ilicita, por el contrario, promueve el correcto funcionamiento

del sistema tributario ajustado a los principios constitucionales.
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1.5. Lamoralidad tributariay su impacto en el deber de contribucién

En el apartado previo se analiz6 la naturaleza de la planificacion fiscal y se
concluyo respecto a su legalidad y conveniencia para el adecuado funcionamiento
del sistema tributario. Sin embargo, para evitar dejar cualquier cabo suelto, conviene
ahora tratar el aspecto moral de esta préactica, toda vez que como se indic6 al inicio,
la Constitucion de Guatemala sostiene tanto el deber moral como la obligacién legal

de contribuir con los gastos publicos.

Previo a tratar el tema, se resalta el impacto que la planificacion fiscal tiene
en cuanto a la optimizacion del sistema tributario y la proteccion a la propiedad
privada, en especial, su funcién social. Al reducir costos innecesarios e ineficientes,
lo cual es el objetivo de la planificacion fiscal, se puede aumentar también la
competitividad de las empresas y mejorar la productividad (Contreras, 2016).
Definitivamente esto promueve el desarrollo econémico y social, lo cual resalta el

aspecto positivo que implica esta planificacion.

El término moral tributaria debe definirse, puesto que es el propdsito de este
apartado. La moral tributaria refiere el elemento subjetivo interno del contribuyente
que le vincula para contribuir con los gastos publicos (Gomez, 2018). El articulo 135
de la Constitucion Politica de Guatemala establece el deber general de contribuir,
el cual se relaciona estrechamente con la moral tributaria, toda vez que el deber a

diferencia de la obligacion no es exigible coactivamente.

La moral tributaria, por tanto, es un elemento interno que deviene de la propia
conciencia del contribuyente. Es un aspecto determinante para establecer la
manera en cdmo el contribuyente exterioriza sus decisiones y acciones (Alarcon,
2013). Por lo que, a pesar de su naturaleza interna y subjetiva, el impacto que esta
moral tributaria tiene se ve exteriorizado a través de las acciones u omisiones que

el contribuyente realiza para dar cumplimiento a su deber de contribucion.

El impacto de esta moral tributaria es tal que de ella se desprende también la
eficacia y efectividad del sistema tributario para la obtencion de sus fines, cuyo
objeto principal de ellos es coadyuvar en la actividad financiera del Estado en cuanto
a la generacion de los ingresos (Castafieda, 2015). Si el individuo carece de moral
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tributaria, no tendra subjetivamente el elemento que lo haga consciente de la
importancia que tiene para el Estado su contribucion. Si bien existen elementos
legales que pueden coaccionar su actuar, el aspecto interno es indispensable para

sustentar la legitimidad del sistema y volver efectivo el sistema.

No debe dejarse a un lado el elemento subjetivo y psicologico del
contribuyente, quien, si tiene la conviccion interna que es necesario contribuir,
definitivamente lo hard de mejor manera. De esta forma se pueden reducir los
indices de evasion y elusion fiscal que tanto dafio causan a la sociedad y el sistema
tributario (Alarcén, 2013). El sistema tributario que se limita a sustentarse y
promoverse con base en parametros juridicos deja una laguna que promueve las

practicas evasivas y elusivas (Sainz De Bujanda, s.f.).

Tal y como funciona la costumbre, ese elemento interno de conviccidén sobre
la necesidad de contribuir con los gastos publicos, promueve el correcto
funcionamiento del sistema legal tributario. No son dos aspectos contrapuestos,
sino mas bien complementos que buscan subsanar reciprocamente las deficiencias
gue cada uno de estos aspectos puede tener. El sistema tributario debe ser eficiente

y cumplir con su objetivo, por lo que la moral tributaria lo ayuda.

Para la UNESCO, la cultura tributaria es un conjunto de actitudes y valores
del grupo social, que promueven el respeto y cumplimiento de las obligaciones
tributarias, con base en la conciencia del ciudadano sobre su deber para contribuir
con los gastos publicos. La correcta utilizacion de los recursos publicos, por tanto,
es determinante para fomentar la cultura tributaria y el deber de contribucion en
particular (Bonilla, 2014).

Por su caracter interpersonal y subjetivo, la moral tributaria debe ser
promovida desde etapas iniciales del individuo, para formar la cultura tributaria de
un pais (Gomez, 2018). La moral tributaria es al individuo, lo que la cultura tributaria
es al conglomerado social. Esfuerzos encaminados a la promocion de planes
educativos y de concientizacion social son necesarios para el desarrollo correcto de

este sistema.
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La corrupcion y la falta de confianza de la poblacion en las instituciones afecta
de forma negativa a la moral y cultura tributaria. Estos aspectos desincentivan el
deber de contribucion al gasto publico, ya que el individuo tiende a conceptualizar
al Estado desde una perspectiva patrimonialista (Castafieda, 2015). El
patrimonialismo, desde el aspecto politico dado por Weber, sostiene la concepcion
privada de lo publico, en el sentido que el Gobierno se observa como un medio

puesto a disposicion de los intereses privados del gobernante y no del bien comun.

Se sabe que el deber de contribucion pretende en dltima linea permitir al
Estado el cumplimiento de sus funciones para asi promover el bien comun. Las
conductas patrimonialista y corruptas distorsionan esta perspectiva y permiten
considerar al aparato estatal como el mecanismo que beneficia Gnicamente a las
clases gobernantes, lo que promueve la evasion (Castafieda, 2015). El impacto
negativo en la recaudacion y la actividad financiera del Estado es patente con ello.

A pesar del caracter intrinseco y subjetivo de la moral tributaria, aspectos
externos como la corrupcién y falta de confianza en las instituciones del Estado
también influyen en esta. Esto toda vez que, segun Gémez (2018), incluso puede
darse el fendmeno que el evasor pueda sentirse legitimado a actuar de esa manera,
sustentado en la mediocridad y corrupcién del sistema. Si bien son aspectos
distintos, la relacién y efectos reciprocos que pueden darse no debe ser descartada.
Lo mismo sucede respecto a la cultura tributaria de un pais, en el cual los indices

de corrupcion suelen deteriorarla.

El rol de la democracia es importante en el funcionamiento adecuado del
sistema tributario. La democracia, entendida como la forma de Gobierno en la que
participa la ciudadania en su mayoria, promueve la participacién civica de la
poblacion (Villegas, 2017). Esto repercute positivamente en el sistema tributario,
toda vez que se promueve la constante fiscalizacién por parte de la ciudadania en
el funcionamiento de la actividad financiera del Estado (Castafieda, 2015). Esta
fiscalizacion permite al ciudadano acceder a informacion transparente y completa
respecto al uso de los recursos estatales, los cuales en su mayoria provienen de los

tributos.
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Mientras mayor sea el grado de participacion de la ciudadania y el acceso a
la informacion publica, mayor es la confianza que el contribuyente tendré al sistema
tributario y, por tanto, incide positivamente en la moral y cultura tributaria (Alarcéon,
2013). Esta transparencia a su vez sirve como control y mecanismo de limitacion en
el sentido que el Gobierno se vera incentivado a ejercer una actividad financiera
mas acorde a las necesidades publicas y el bien comun. El control ciudadano actua

en ambas vias y promueve la legitimidad del sistema tributario.

La administracion publica, conforme su actuar y el correcto desarrollo de su
actividad financiera, promueve la cultura tributaria y fomenta en la moral tributaria
del contribuyente la importancia que su contribucion tiene para el correcto
funcionamiento del Estado. La comprension de la relacion entre la contribucion vy el
gasto publico es necesaria (Bonilla, 2014). No obstante, el resultado sera el deseado
solo cuando el gasto se realiza de forma transparente y en aras de la consecucion

del bien comun.

Caso contrario, la secretividad, falta de transparencia y el ejercicio del poder
basado en el patrimonialismo, Unicamente promueven la falta de legitimacion del
sistema tributario e incentivan una debacle en la moral y cultura tributaria. Este
fendbmeno lleva incluso a que el evasor justifigue, al menos intrinsecamente, sus

acciones evasivas, lo que promueve la aparicién y perpetuacion del ilicito tributario.
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CAPITULO Il

2. El ilicito tributario

La planificacion tributaria es un medio a través del cual el contribuyente
puede programar y analizar sus actividades econdmicas, conforme con los
parametros y beneficios otorgados por la legislacion tributaria, para asi volver
eficiente su carga tributaria, aprovechar de mejor manera los recursos disponibles
y contribuir con los gastos publicos de la manera que la legislacién lo impone. Por
Su naturaleza, esta es de caracter licita, legitima e incluso deseable, toda vez que

indirectamente también permite mejorar la funcion social de la propiedad.

No obstante, en el medio y sobre todo por la ausencia de pardmetros
diferenciadores claros, suele entenderse esta practica desde una perspectiva
peyorativa, lo cual implica un acto contrario a las leyes tributarias. Como fue
abordado previamente, la planificacion fiscal se asimila a modalidades de evasion y
elusién Unicamente en cuanto a la finalidad que ambas tienen: reducir la carga
impositiva. La diferencia radica, por tanto, en los medios empleados, unos legitimos

y morales, otros ilicitos e inmorales

El propdsito de la investigacion es determinar si la incorporacién de clausulas
antielusivas al sistema juridico tributario guatemalteco disminuiria el planteamiento
de las denuncias de la Administracion Tributaria, dada la ausencia de limites y
parametros objetivos que la legislacién y jurisprudencia guatemalteca establecen
para determinar si una estrategia de planificacion fiscal es licita o por el contrario
constituye un ilicito tributario. Anteriormente se ha tratado lo concerniente a la
planificacion tributaria y el rol que esta desempefia en cuanto al sistema tributario y
la actividad financiera del Estado, todo a la luz de las garantias y principios

constitucionales de indole tributaria.

Ahora, conviene tratar lo relacionado al ilicito tributario, entendido como la
infraccion a la disposicion normativa tributaria. Entender la naturaleza y alcance de
esta figura sera determinante para comprender las dos variantes principales que
seran contrapuestas en esta investigacion. El ilicito tributario no es sinbnimo de

planificacion tributaria, a tal punto que este ultimo término surgié de la necesidad de
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diferenciar las practicas legitimas gerenciales y administrativas de los actos

contrarios a la legislacion.

Es conveniente también aclarar en este punto que el ilicito tributario sera
analizado estrictamente desde una perspectiva legal y no con base en otros
ordenamientos sociales. En otras palabras, la ilicitud se restringird al aspecto
dogmaitico juridico y no en cuanto a los convencionalismos sociales o aspectos
internos como la moral. Si bien se tratdé previamente la relacion entre la moral

tributaria y las précticas evasivas y elusivas, ello no sera objeto de este capitulo.

El ilicito tributario es un género del cual derivan otras especies. Todas en
comun guardan el elemento de ser la accion u omisién que contradice los mandatos
legales del orden normativo tributario de un Estado. Claro esta que, segun la
magnitud de la lesion que se causa a la infraccion, asi también seran las especies
de este género. En este capitulo se analizaran los principales: el ilicito tributario

administrativo y el ilicito tributario penal; congruente con la doctrina dualista.

No obstante, pese a existir dos especies distintas, ambas comparten
principios propios, toda vez que ambas ponen de manifiesto el poder punitivo del
Estado en ejercicio de la soberania que le es inmanente. Para ello, el derecho
administrativo sancionador y sus principios también son parte elemental en el
desarrollo de este apartado. Por ser una manifestacion del imperium no debe
dejarse fuera de limitaciones este poder, toda vez que ello podria ocasionar lesiones
a los derechos fundamentales del individuo.

Para tal efecto, el establecimiento de pardmetros objetivos es indispensable,
ya que deja fuera del elemento volitivo y subjetivo la clasificacion de conductas en
ilicitos tributarios, aspecto esencial para evitar cualquier confusién con relacion a la
planificacion fiscal. Por ultimo, lo relativo al analisis de la elusion tributaria también
forma parte del contenido de este apartado, toda vez que, si bien desde el aspecto
estrictamente formal no es una infraccion directa a la norma, si lo es de forma

encubierta, aspecto que sera abordado ampliamente en el tercer capitulo.

32



2.1. Elilicito tributario y su naturaleza

Al hablar del ilicito tributario, surge en la mente del lector la idea de una
contravencion a la norma tributaria. La ilicitud, desde la perspectiva de la teoria
general del derecho, es la antitesis a lo que es conforme con las normas del
ordenamiento juridico. Es una contradiccién, no solo légica sino material a los
preceptos del ordenamiento juridico. Cuando estas contravenciones se dan en el

ambito tributario, surge el ilicito tributario como una subespecie.

Si se considera que el derecho tributario es la rama de la ciencia juridica que
promueve y regula el orden en las relaciones entre la administracion y el
administrado, asi como el hecho que los tributos son la principal fuente de ingresos
publicos; las infracciones a sus normas necesariamente repercutiran negativamente
en la actividad financiera del Estado, lo cual provoca que el Estado sea el agraviado
directo con estas conductas (Giuliani, 2005). Por tal motivo, las infracciones
tributarias deben ser reprimidas, puesto que el objetivo no es solo la reparacion sino

también desincentivar estas acciones.

A diferencia de cualquier deuda, las que provienen de la relacién juridica
tributaria tienen un caracter especial, el cual deriva del impacto que tienen en cuanto
a la actividad financiera del Estado. Por tal razén, el Estado no se limita a recuperar
los adeudos tributarios, sino que, dada la transgresion al orden normativo, también
aplica una sancion para sus infractores. Dependera la naturaleza de la infraccion y

el impacto en el orden normativo, diferenciar entre estos tipos de ilicitos.

De manera general, se dice que el ilicito tributario es un acto u omisién que
contraviene la legislacion, puesto que se actia contra una prohibicién expresa o se
incumple un mandato legal (Monterroso, 2019). Lo caracteristico de este ilicito se
refiere a la naturaleza de la disposicion normativa violentada, la cual debe referirse

a aquellas relacionadas con el derecho tributario.

Con relacion a la naturaleza del ilicito tributario, dependera de la postura que
se adopte. Asi, la teoria ha reconocido tres vertientes distintas. La postura penalista
considera que estas infracciones son propias del campo del derecho penal, por la
gravedad social que conlleva el rompimiento del orden normativo tributario. La
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postura administrativista sostiene que, como derivacién del derecho administrativo,
las infracciones tributarias deben ser sancionadas por procedimientos
administrativos. Por ultimo, la postura autonémica refiere que la especial naturaleza

de estos ilicitos vuelve meritoria una categoria sui generis (Anzola, 1995).

No obstante, las dos posturas mayoritarias son las que consideran que el
ilicito tributario debe considerarse, respectivamente, como un delito o como una
mera infraccion administrativa. Lo cierto es que, en el sistema tributario, la
concepcion es dualista, toda vez que existen tanto los delitos que atentan contra el
régimen tributario, como las infracciones administrativas en el &mbito tributario. Esta
dualidad puede dar lugar a ciertas dudas y problemas, tal y como puede ser una

potencial doble sancién para un mismo hecho (Monterroso, 2019).

Sin embargo, ante ello conviene citar la preferencia que el sistema tiene por
el ordenamiento penal, conforme el articulo 69 del Codigo Tributario de Guatemala.
Este aspecto se refiere a un criterio de alternatividad y subsidiariedad del ilicito
administrativo, en el sentido que, si una infraccion puede considerarse como un
delito e infraccibn administrativa, se preferirA la resolucion a través del
procedimiento penal. En tales circunstancias, la administracion tributaria habra de
abstenerse de promover o continuar con un procedimiento de indole administrativa.
Con ello se pretende evitar cualquier trasgresion al principio non bis in idem, segun

se tratara oportunamente.

Respecto a las dos posturas mayoritarias, la penalista sostiene su autonomia
en el sentido de ser la alternativa viable para desincentivar las actitudes que
contravienen el ordenamiento juridico tributario y que ademas lesionan el patrimonio
estatal. Es decir, se justifica la intervencion del derecho penal, toda vez que, en
estas infracciones, ademas de vulnerar el ordenamiento juridico tributario, también
implican una afectacién para el patrimonio estatal, elementos suficientes para

considerar el caracter criminal de estas acciones u omisiones (Giuliani, 2005).

La teoria penalista se encuentra estrechamente relacionada con la actividad
financiera del Estado, toda vez que reconoce que los delitos tributarios, ademas de

contravenir la normativa aplicable, afecta la obtencion de los ingresos publicos,
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aspecto que se encuentra inmerso en la actividad financiera estatal. La necesidad
de esta afectacion en el patrimonio es necesaria, toda vez que sin ella y en
aplicacion del principio de ultima ratio que caracteriza al derecho penal; lo
conveniente seria optar meramente por un procedimiento administrativo para

sancionar la infraccion.

Por otra parte, y como se tratara de forma posterior, en los delitos que atacan
el régimen juridico tributario, ademas de la afectacion a la hacienda publica, se
considera por parte del autor que debe existir una conducta dolosa. Entendida esta
como la accién u omisién consciente y deliberada, cuyo alcance consiste en el
conocimiento que esta implica una afectacion en las arcas del Estado, toda vez que
la recaudacion tributaria se vera afectada. Basta con observar los tipos penales que
protegen al orden juridico tributario para verificar la necesidad de este elemento
doloso, situacién que al menos de forma explicita no se observa en las infracciones

administrativas.

La otra postura mayoritaria es la administrativa, la cual, si bien se basa en los
principios propios de un derecho sancionador, parte del supuesto que el ilicito
tributario es una infraccién que pretende la represion de los individuos que no
colaboran con las funciones de la administracion tributaria, sin que ello
necesariamente implique dolo o una afectacion a los ingresos del Estado (Anzola,
1995). Por su naturaleza, esta postura excluye la existencia de los delitos tributarios,

toda vez que considera suficiente la sancién en el &mbito administrativo.

Si bien no es una postura dominante, para efectos académicos conviene
tratar también la postura autondémica respecto al ilicito tributario. Como su nombre
lo menciona, esta teoria sostiene que el ilicito tributario tiene una naturaleza
autonoma al derecho penal y derecho administrativo sancionador, volviéndola una
institucion, cuya naturaleza es sui generis. Es decir, su naturaleza y efectos se rigen
estrictamente por los principios y normas tributarias, mediante el uso de los
principios del derecho penal y administrativo sancionador, solo de forma subsidiaria
(Anzola, 1995).
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El ilicito tributario, por tanto, se divide en infracciones y en delitos, segun sea
la postura que se adopte respecto a su naturaleza juridica. Se habla asi de delitos
y de contravenciones o infracciones. El delito es una conducta que afecta el orden
normativo y, por tanto, le corresponde su estudio al derecho penal. Por otra parte,
la contravencion es una falta de colaboracion del contribuyente hacia la
administracion tributaria, sin que ello implique una trasgresién al ordenamiento
juridico (Villegas, 2001).

La contravencion, por su haturaleza, no necesariamente requiere del dolo por
parte del infractor, lo que no sucede con el delito. Asimismo, en la contravencién, si
bien afecta el correcto funcionamiento de la actividad financiera del Estado, la
hacienda publica no es afectada de forma directa, como si ocurre con el delito. Ante
esta situacion, se ha considerado que la infraccion tiene un impacto menor que dota
de menor peligrosidad al infractor en comparacion del criminal, aspectos que
también justifican la aplicacion del derecho penal como ultima ratio (Monterroso,
2019).

La menor gravedad de las infracciones tributarias radica en los efectos que
estas conductas tienen respecto a la actividad financiera del Estado y la hacienda
publica. En las infracciones administrativas, el ordenamiento juridico no es
transgredido y de forma directa tampoco se afecta el erario (Samhan, 2012). Ahora
bien, esto no quiere decir que la infraccidn tributaria no altera la actividad financiera
estatal, ya que la falta de cooperacion por parte del contribuyente, cuando existe
una norma legal que asi lo prescriba, afecta negativamente en la recaudacion

tributaria.

Giuliani Fonrouge (2005) sefiala que en tanto el delito tributario ataca el
ordenamiento juridico y el patrimonio, la infraccion administrativa afecta a la
administracion publica, en cuanto a su actividad financiera. Asi, también existen
diferencias en cuanto a la represion de estas conductas. Las sanciones en el ambito
administrativo tienden a ser multas, mientras que la pena es la que se aplica como

consecuencia de los delitos tributarios.
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La existencia de esta dualidad puede tener algunos problemas. El primero
radica en como diferenciar de manera objetiva entre una infraccion y un delito. No
obstante, este aspecto fue tratado previamente y se concluyé que la contravencion
al ordenamiento juridico y la afectacion al erario es lo que caracteriza al delito. No
obstante, existe también otro problema, el cual radica en como evitar la imposicion

de una doble sancién al contribuyente que comete el ilicito tributario.

Para abordar esta preocupacion, los ordenamientos juridicos de los Estados
constitucionales democraticos han sustentado su régimen sancionatorio en una
serie de principios, de los cuales se debe resaltar la non bis in idem. Este principio
se sustenta en la proporcionalidad de la sancidén que se espera como consecuencia
de la infraccidn a una norma juridica. Este conlleva a que una persona no debe ser
castigada mas de una vez por la misma infraccion cometida y con base en un mismo
fundamento (Cano, 2001).

Este principio deriva de la proporcionalidad, toda vez que seria
desproporcional castigar a una persona mas de una vez por una infraccidon
cometida. Su esencia radica en la justicia de la sancién. La importancia de este
principio para las sanciones aplicables a los ilicitos tributarios radica en la posibilidad
gue una misma transgresion pueda ser sancionada por el ordenamiento
administrativo tributario, asi como el ordenamiento penal. Afortunadamente en
nuestro medio se prevé que, ante estas situaciones, la administracion tributaria debe

abstenerse de sancionar y proceder a la denuncia penal.

La seleccion de esta alternativa no es producto de la obra inédita del
legislador guatemalteco. La doctrina se ha manifestado sobre las manifestaciones
procesales del principio. En estas manifestaciones se resalta la prevalencia del
procedimiento penal y la vinculacion de la administracién tributaria a los hechos
probados en esta (Cano, 2001). Por tanto, lo que se pretende es evitar que el
sistema dualista respecto a la naturaleza del ilicito tributario produzca

consecuencias desproporcionadas e injustas.
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2.2.  Principios rectores del derecho administrativo sancionador

Se ha hablado del derecho administrativo sancionador como una derivacion
del derecho administrativo general. Sin embargo, no es adecuado hablar de la
autonomia de esta rama, toda vez que esta deriva de los principios propios de otras
ramas del derecho, como el derecho penal. Por ello, por derecho administrativo
sancionador, debe entenderse el conjunto de principios e instituciones que regulan

la actividad punitiva del Estado, ejercida a través de la administracién publica.

El ilicito tributario, desde la perspectiva de la teoria administrativista, tiene
como consecuencia la aplicacion de sanciones de indole administrativa y no una
pena. La aplicacion de estas sanciones, por su naturaleza sancionatoria y por ser
una manifestacion del poder punitivo del Estado, requiere estar encausada por los
principios que rigen la actividad punitiva estatal. Por tal razén, surge el concepto del
derecho administrativo sancionador y la necesidad de aplicar en este procedimiento

administrativo los principios y garantias del derecho penal.

El derecho administrativo sancionador es la manifestacion practica de la
soberania estatal y en concreto, del ius puniendi. Se representa como la facultad y
deber que tiene la administracién publica y, en nuestro medio la Superintendencia
de Administracion Tributaria, para aplicar las consecuencias legales a las
infracciones administrativas en materia tributaria. Como parte de los 6rganos
administrativos del Estado, la administracion tributaria carece de jurisdiccién y por
tanto, le corresponde exclusivamente la aplicacién de sanciones por la comision de

infracciones administrativas (Nettel y Rodriguez, 2018).

De este modo se evidencia una de las diferencias principales entre el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal, toda vez que aquel no implica el
ejercicio de la jurisdiccion. Su campo de actuacion se restringe a la esfera de las
relaciones entre el administrado y la administracion publica. A la administracion
publica le estd vedado el ejercicio de la jurisdiccidon, ya que ello seria vulnerar el
principio de separacion de poderes, el cual es caracteristico del Estado de derecho
actual (Naranjo, 2003).
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Desde la perspectiva de la separacion de poderes, se ha criticado la teoria
dualista respecto a la naturaleza del ilicito tributario. Ello toda vez que estos
partidarios consideran que la imposicion de sanciones debe ser la consecuencia de
un proceso jurisdiccional, en el cual se respeten los derechos y garantias de los
responsables (Alarcon, 2014). Sin embargo, se considera conveniente considerar
gue los actos administrativos, incluso aquellos de naturaleza sancionatoria, no son
definitivos. Estos se encuentran sujetos a control jurisdiccional, que en nuestro
medio se ejerce a través del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, como lo
dispone el articulo 221 constitucional.

Aunado a ello, dada la naturaleza ius cogens del debido proceso, se ha
convertido en una garantia fundamental que todo 6rgano estatal debe respetar, sin
importar la naturaleza del procedimiento subyacente (Villegas, 2017). Si considera
ambos extremos, se cuenta con el asidero suficiente para sostener que la
imposicion de sanciones administrativas no implica una vulneracion a la separacion
de poderes. Por el contrario, garantiza la efectividad de las sanciones sin alterar el

caréacter ultima ratio del derecho penal o criminal.

Se reitera la importancia de la division entre la infracciébn administrativa
tributaria y el delito tributario. Mientras que la infraccion implica una sustraccién al
deber de colaboracién del contribuyente, el delito implica una alteracién al
ordenamiento juridico y afectacion al patrimonio. Razén por la cual se justifica que
el ilicito administrativo tributario no sea sancionado con una pena, Sino con una
sancion administrativa (Giuliani, 2005). Esta, a pesar de su menor gravedad,
también tiene como objetivo corregir la conducta ilicita y desincentivar su comision,
razén por la cual también deben respetarse los principios propios del derecho penal,
toda vez que conllevan a afectaciones de derechos.

Surge con Goldschmidt la postura del derecho penal administrativo, cuyos
principios dan origen posteriormente a la rama del derecho administrativo
sancionador. Con esta tesis, lo que se pretende es encontrar y agrupar los
elementos comunes y caracteristicos del derecho penal y del derecho administrativo

sancionador. Con estos elementos comunes es posible elevarlos a una categoria
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de principios generales, de tal modo que se concluye que tanto el derecho penal
como el derecho administrativo sancionador, pertenecen al género del poder

punitivo del Estado y por lo mismo se rigen por estos principios (Samhan, 2012).

No obstante, para algunos doctrinarios la adopcion de los principios propios
del derecho penal por parte del derecho administrativo sancionador no es coherente
con su naturaleza. Se dice que lo légico seria que el derecho administrativo
sancionador, como derivacion del derecho publico estatal y del derecho
administrativo, adoptara los principios propios de estas ramas del derecho. Sin
embargo, ha sucedido algo destino, ya que es del derecho penal de donde se ha
suplido la potestad sancionatoria de la administracion publica (Nettel y Rodriguez,
2018).

Debe tomarse en cuenta que el derecho penal adquiri6 su autonomia
cientifica aproximadamente en el siglo XVIII con el nacimiento de la escuela clasica,
el derecho administrativo surge autbnomamente hasta el siglo XX, siendo, por tanto,
mas reciente. Ante esta situacion, se considera conveniente y logico que los
principios penales fueran acogidos por el derecho administrativo de indole
sancionatoria (Nettel y Rodriguez, 2018). Esto se justifica alin mas por la razén que

ambos ordenamientos son la manifestacién del poder punitivo del Estado moderno.

El derecho administrativo sancionador a su vez es una rama amplia, toda vez
que regula las relaciones punitivas entre la administracion publica y los
administrados, pero también las relaciones entre la administracion y el érgano
persona, es decir, la conducta disciplinaria de los funcionarios publicos. No
obstante, para evitar confusiones este ultimo ha sido denominado mayoritariamente
como derecho administrativo disciplinario. Este, por su naturaleza, no forma parte
del andlisis de esta investigacion, pero es oportuno mencionar que la diferencia
entre esta ramay el derecho penal nuevamente radica en que no existe en este una
infraccion al ordenamiento juridico general ni bienes juridicos tutelados. La
infraccion se limita a las relaciones de servicio hacia la administracion publica (Nettel
y Rodriguez, 2018).
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Se ha hablado de la similitud que existe entre el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, establecer estas similitudes es necesario
para confirmar que ambas ramas se rigen por los mismos principios que devienen
como una manifestacion del poder punitivo del Estado. Estos principios son guias 'y
limites para el ejercicio del poder punitivo del Estado, toda vez que el ejercicio de
un poder soberano sin limitacion implicaria la vulneracion a los derechos

fundamentales de los administrados.

En el Estado constitucional de derecho moderno, el poder publico debe ser
controlado en aras de evitar transgresiones a la esfera individual de los particulares.
No cabe duda de que la administracion tributaria esta facultada para ejercer el poder
punitivo del Estado a través de los procedimientos legales correspondientes. Sin
embargo, tampoco debe haber duda respecto a que dichas facultades estan
constrefidas al cumplimiento de principios. Corresponde ahondar en tales principios

y sus efectos principales.

Al igual que con el derecho penal, el principio de legalidad es la piedra
angular sobre la que se fundamenta la estructura juridica del derecho administrativo
sancionador. El principio de legalidad se ha convertido en un principio de rango
general a tal punto que no puede concebirse un sistema en el cual las infracciones
y sanciones no estén preestablecidas en cuerpos normativos estables, vigentes y
certeros (Monterroso, 2019). El derecho administrativo sancionador tampoco
escapa de ello, lo que proporciona certeza al administrado respecto a qué conductas

u omisiones pueden provocar que incurra en ilicitos tributarios.

Otro principio esencial, del cual ya se han abordado sus consecuencias
previamente, es el de non bis in idem. La prohibicién a que una misma situacién de
infraccion sea castigada mas de una vez con base en el mismo fundamento es
contraria al ideal del Estado de derecho. De igual manera, pone en evidencia un
sistema basado en la arbitrariedad y la desproporcionalidad en cuanto al ejercicio
del poder punitivo del Estado (Cano, 2001). Incluso, ante situaciones que puedan
ser sancionadas por ambos Ordenes normativos, la preferencia en aplicacion del

principio de la alternatividad debe ser por el derecho penal.
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Solo en situaciones en las cuales al concluir el proceso penal se haya
obtenido una sentencia absolutoria, probablemente por no darse los elementos
tipificados del delito o darse causas de justificacion o inculpabilidad, podria
procederse con el procedimiento administrativo (Cano, 2001). Sin embargo, estas
son situaciones excepcionales, toda vez que, por la amplitud de la prueba en el
proceso penal, es probable que estas puedan servir para justificar la falta de

culpabilidad del administrado, incluso para el orden administrativo sancionador.

El principio de proporcionalidad limita al poder punitivo desde dos fases
distintas del proceso sancionatorio. Por un lado, es un parametro que debe tomar
considerar el legislador, conforme con el principio de legalidad, para el tipificar las
infracciones y las sanciones que corresponden como consecuencia de ella (Rebollo,
Izquierdo, Alarcon y Bueno, 2005). Por otra parte, también es un pardmetro para la
administracion publica al momento de imponer la sancion, toda vez que esta debe

ser proporcional a la gravedad de la falta de cooperacion del administrado.

El fin de la sancion es corregir la falta de colaboracion con la administracion
publica y ser un desincentivo para la perpetuacion de estas practicas. Su fin no debe
ser otro, toda vez que ello daria lugar a arbitrariedades y desviaciones en el uso del
poder (Roman, 2010). Esto fundamenta la necesidad del principio de
proporcionalidad en el derecho administrativo sancionador y la relacion que guarda
con otros principios, como el de legalidad y la prohibicion de sancionar mas de una

vez a la misma infraccidon cometida.

Por ultimo, el principio de culpabilidad dispone que la infraccion para que
pueda ser sancionada, debe haber sido cometida de forma consciente por el
administrado o, al menos, como consecuencia de su desidia y falta de diligencia
debida (Rebollo et al., 2005). Las sanciones no deberian corresponder ante
situaciones que excluyen la culpabilidad, como puede ser la imposibilidad material

o fisica para colaborar con la administracién publica.

No cabe duda de que la administracion tributaria esta facultada y debe ejercer
el poder punitivo del Estado para garantizar el correcto cumplimiento de las
obligaciones tributarias y asi contribuir con la adecuada gestion de la actividad
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financiera del Estado. Pero tampoco puede negarse la necesidad que este poder
esté sujeto a limites, sobre todo en el Estado democratico de derecho actual. Con
ello se podra garantizar la justicia y efectividad de los fines del derecho

administrativo sancionador.

2.3. Laevasiony elusidn fiscal

Se ha tratado hasta ahora la naturaleza del ilicito tributario y en concreto se
ha hablado de la separacion entre la infraccion administrativa y el delito tributario.
Sin embargo, relacionado a estos tdpicos surgen otros conceptos que usualmente
pueden causar confusiéon, dada la falta de certeza en cuanto a su ubicacién como
ilicitos tributarios. Con ello se refiere la evasion y elusion fiscal, fenbmenos que, si
bien cuentan con caracteristicas propias, guardan relacién con la naturaleza del

ilicito tributario.

Para una mejor comprension, se abordara en primer lugar el concepto de
evasion fiscal, toda vez que este guarda una estrecha relacion con el ilicito tributario
y temas vistos previamente. De forma posterior y con base en un ejercicio
comparativo, se procedera con el analisis de la figura de la elusién fiscal. Finalmente
se contrastan ambos fendmenos desde la perspectiva de la recaudaciéon de ingresos
en el ejercicio de la actividad financiera del Estado y su relacion con la planificacién

fiscal.

La evasion fiscal es un término negativo, toda vez que abarca todas aquellas
conductas de naturaleza fraudulenta que lleva a cabo el contribuyente con el
propésito de reducir la carga impositiva que le corresponde pagar. Para el efecto,
emplea mecanismos que transgreden las disposiciones normativas (Villegas, 2001).
En otras palabras, la evasion tributaria es sustraerse al cumplimiento de las

obligaciones tributarias a través de su violacién o transgresion.

Desde esta perspectiva, la evasion fiscal es un ilicito tributario, apreciacion
que es verdadera, ya que el ilicito es la contravencion a la norma. La evasion, por
tanto, es la consecuencia que se produce al momento de configurarse el ilicito

tributario, desde la perspectiva de la incidencia en la recaudacion impositiva y no en
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cuanto a la sancion. La evasion tributaria per se es contraria a la legislacion y atenta
contra la actividad financiera del Estado, en cuanto a la obtencion de ingresos se

refiere.

La evasion tributaria es la conducta consciente humana, sea activa u omisiva,
que se realiza en contravencién con las disposiciones legales vigentes y que tiene
como efecto la eliminacion o disminucion de la carga tributaria (Rezzoagli, s.f.). Si
se analizan los elementos de la evasion fiscal, el término cede a un sinébnimo del
ilicito tributario, sobre todo si se considera el elemento antijuridico en ambas
situaciones. La diferencia, por tanto, radica en el enfoque o perspectiva desde la

cual se analizan ambos fendmenos.

En tanto el ilicito tributario es la infraccion vista desde las consecuencias
juridicas, la evasion se enfoca principalmente en la perspectiva econémica en
cuanto a la actividad financiera del Estado y la obtencion de los ingresos publicos.
En otras palabras, el término evasion tiene una connotacién esencialmente
econdémica mas que juridica (Valdés, 1996). Conviene aclarar este aspecto para

evitar confusiones y para darle el justo alcance a cada uno de estos conceptos.

Aligual que con el ilicito tributario, la cultura y moral tributaria juegan un papel
importante, toda vez que son el mismo fendmeno observado desde perspectivas
distintas. Asi, se ha justificado por algunos las conductas evasivas, como
consecuencia de la percepcion publica que se tiene respecto a la injusticia y falta
de equidad de los sistemas tributarios (Patifio, Mendoza, Quintanilla y Diaz, 2019).
Nuevamente, la desnaturalizacion de los fines del sistema tributario como medio
para alcanzar el bien comun, fomentan las practicas evasivas. No obstante, ello no

es justificacion razonable ni suficiente para ello.

En congruencia con la perspectiva econdmica desde la cual debe observarse
el fendmeno de la evasion tributaria, conviene mencionar los efectos nocivos que
este fendbmeno ocasiona para la sociedad en general. El principal efecto de la
evasion es la disminucion o eliminacion de la carga tributaria, lo que, desde la

perspectiva del presupuesto estatal, repercute en una disminucion de ingresos
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tributarios. Esto a su vez reduce los recursos disponibles del Estado para

materializar sus politicas publicas y los programas de Gobierno (Patifio et al., 2019).

Desde un enfoque de la actividad financiera del Estado, a menor cantidad de
ingresos, las probabilidades de alcanzar un déficit presupuestario aumentan. Esa
es la razon por la cual se reprocha la evasion. Asimismo, para Villegas (2001), toda
evasion es un acto antijuridico, pues incluye la elusion tributaria, puesto que lo que
se pretende es sustraerse del cumplimiento de las disposiciones normativas de

indole tributaria.

De conformidad con el Diccionario de la Lengua Espafiola (2021), una de las
acepciones del término evadir es eludir con arte o astucia una dificultad. Esta
acepcion nos lleva al siguiente tema a tratar, el cual consiste en la elusion fiscal,
principalmente por la gran similitud que existe con la evasion fiscal. Incluso, para
algunos autores como Villegas, la elusién es una forma de evadir por su naturaleza

antijuridica. Diferenciar ambos términos es necesario para evitar confusiones.

La elusion radica en la utilizacion de medios licitos con el propdsito de reducir
la carga impositiva del contribuyente, pero que a su vez conllevan a un abuso de las
estructuras juridicas disponibles o una tergiversacion de las disposiciones
normativas, sin que ello implique su transgresiéon (Sanchez, 2013). A diferencia de
la evasion, en la elusion el contribuyente no infringe una norma, pero si se
aprovecha de lagunas o sobre explota beneficios fiscales a tal punto que su

actuacion no coincide con la realidad.

Esa es la razén por la cual para Villegas la elusion también es un acto
antijuridico, posicién con la cual se concuerda en esta investigacion. Si bien la
elusién no transgrede de forma directa la normativa tributaria, si procede de manera
indirecta al tergiversar su aplicacion o al ejercer actos de abuso de derecho respecto
a lo beneficios fiscales disponibles, esencialmente cuando para aprovecharse de
ello se recurre a estructuras juridicas que no guardan relacién con la realidad

econdmica de las transacciones.

El caracter antijuridico, al menos de forma indirecta, que representa la elusion
tributaria, es lo que distingue esta de la planificacion fiscal. Ambas situaciones
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tienen como comun denominador el aprovechamiento de los incentivos y beneficios
fiscales para garantizar el pago de tributos al minimizar la carga tributaria. Sin
embargo, mientras que la planificacion es licita toda vez que no conlleva a una
infraccion a la norma tributaria como tampoco un aprovechamiento abusivo de tales

beneficios; con la elusidon no sucede lo mismo.

Probablemente es debido a estas similitudes que en el medio se le ha dado
una connotacion negativa e incluso peyorativa a la planificacion fiscal y las
estructuras empleadas para esta. Sin embargo, uno de los objetivos de esta
investigacion es diferenciar entre esta y los ilicitos tributarios, por lo que es
necesario ahondar en los elementos que convierten en antijuridica la elusion
tributaria. El capitulo tercero sera el principal espacio para ello, pero en este

apartado se haran consideraciones importantes.

La obtencion de ventajas y beneficios fiscales es licita y promueve la justicia
del sistema tributario. Sin embargo, las acciones seran licitas siempre y cuando
impliquen la adopcién de un caso de economia de opcién, sin incurrir en el uso de
formas legales manifiestamente inadecuadas o que incluso sean discordantes con
la realidad econdémica del acto que se pretende. Es decir, el ilicito se da cuando
estas formas y estructuras legales se utilizan pese a que no tengan una realidad
econdémica subyacente, lo que pone de manifiesto que el Unico objetivo perseguido
es sustraerse al cumplimiento de las obligaciones tributarias y no asi, el eficientizar

el cumplimiento (Villegas, 2001).

Para manifestar de forma clara la naturaleza antijuridica de la elusion
tributaria, conviene distinguir entre el uso de economias de opcién o estructuras de
planificacion fiscal y los actos elusivos antijuridicos. El uso de economias de opcion
radica en dedicarse a realizar actividades econOmicas que, ya sea de forma
consciente como parte de la politica fiscal del pais o bien por falta de cuidado del

legislador, no estan gravadas o tienen una carga fiscal baja (Villegas, 2001).

En estas situaciones, nada se le puede reprochar al contribuyente por
aprovechar tales espacios o lagunas, toda vez que su actividad economica es real

y no contraviene ninguna disposicion normativa. Es esta una manifestacion de la
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libertad de accion y autonomia del individuo. El problema se da cuando no existe
una realidad econdmica subyacente, lo cual se tratara en seguida, previo a tratar

las posturas que consideran que la elusion es un acto licito.

Para algunos doctrinarios, la caracteristica esencial de la elusion fiscal es la
licitud, lo cual la diferencia de la evasion. La elusion, por tanto, consiste en el
aprovechamiento de lagunas o beneficios fiscales para disminuir con ellos la carga
impositiva del contribuyente (Rezzoagli, s.f.). Sin embargo, ello implicaria confundir
entre elusion y planificacion fiscal o el uso de economias de opcion. Se considera,
por tanto, que el problema radica en el alcance y concepto que tales posturas le dan
al término elusidon como sinénimo de planificaciéon, cuando en efecto son situaciones

distintas.

Para Villegas (2001), la elusion no consiste en el aprovechamiento de las
ventajas o beneficios fiscales, lo cual en esencia es licito. Por ello, lo que para este
doctrinario caracteriza a la elusion es el retorcimiento o distorsion que se realiza
respecto a la aplicacion de las normas y las formas juridicas empleadas, cuya falta
de congruencia con la realidad econémica es lo que manifiesta su naturaleza
antijuridica. La manipulacion de las formas juridicas es la esencia de la elusion

tributaria.

La postura doctrinaria que se contrapone a quienes consideran la elusion
como una manifestacion licita se basa en el empleo inadecuado, irreal o abusivo de
las estructuras normativas, para perseguir beneficios econémicos exclusivamente
para los contribuyentes que las emplean. Esta postura es la que considera tanto a
la evasion como a la elusiébn manifestaciones antijuridicas, mientras que consideran
que las situaciones denominadas como economias de opcion o planificacién si son

licitas (Rezzoagli, s.f.).

Como lo indica Monterroso (2019), para solventar estas dudas y conflictos lo
mas adecuado seria contar con una teoria general de la tributacion lo
suficientemente amplia que sea capaz de regular de mejor manera las relaciones

juridicas entre la administracion tributaria y el contribuyente. Esto reduciria la
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arbitrariedad que puede suscitarse por la inclusion de diversos criterios subjetivos

en cuanto a la aplicacion de las normas tributarias.

La administracion tributaria, con base en la teoria de la separacion de
poderes, esta plenamente facultada para velar por la correcta aplicacién del régimen
tributario del pais, lo cual es congruente con el articulo 3 de la Ley Orgénica de la
Superintendencia de Administracion Tributaria. En ese sentido, también le
corresponde la calificacion de los hechos y estructuras como mecanismos de
elusion fiscal (Lago, 2015). Ante este poder, es indispensable contar con
limitaciones para evitar arbitrariedades; por ello, es indispensable basarse en

criterios objetivos y legales.

En general se ha sostenido que las exenciones y deducciones como
elementos propios de la base de recaudacion inciden fuertemente en la utilizacion
de estas practicas elusivas de la obligacion tributaria (Monterroso, 2019). Un
sistema tributario que incluya diversas exenciones y beneficios tiende a ser
complicado y promueve la ineficiencia del sistema tributario, asi como su falta de

equidad y justicia tributaria al promover la desigualdad.

Por la naturaleza y alcance de la elusion tributaria, el rol que juega la correcta
interpretacion de los preceptos normativos es esencial, ya que de ello podra
concluirse si el proposito del contribuyente es aprovechar un beneficio o tergiversar
una norma en su aplicacién. Ello se debe a que la interpretacion es una actividad
intelectiva indispensable y previa a la aplicacion de la norma, toda vez que permite

desentrafar el verdadero alcance de esta (Hallivis, s.f.).

El sistema tributario cuenta con un principio de interpretacidén caracteristico,
cuya esencia es en caso de dudas favorecer al contribuyente. Este, conocido como
in dubio pro contribuyente, se fundamenta que, dado que el poder tributario es una
manifestacion del poder punitivo, este debe interpretarse restrictivamente y ante la
duda, debe preferirse la interpretacién que favorece al contribuyente y la libertad
(Hallivis, s.f.).

Sin embargo, como el aforismo lo indica, este debe aplicarse unicamente en
caso de dudas. Para evitar dudas en cuanto a la intencion del contribuyente
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respecto a aprovechar un beneficio fiscal o tergiversar la aplicacion de la norma, la
doctrina ha desarrollado el principio de sustancia sobre la forma o también

denominado principio econdmico de interpretacion.

Este principio la licitud de la estructura tributaria empleada por el
contribuyente se pone de manifiesto siempre y cuando estas reflejen la realidad
econdémica de la operacion. Por lo que las estructuras que no coinciden con la
realidad econdmica de la actividad no pueden considerarse licitas (Garcia, 2011).
La realidad econdmica se refiere a la congruencia entre la estructura juridica
empleada y la actividad econémica subyacente, de tal manera que seria irreal una

estructura que no guarda relacion con la actividad econdmica del contribuyente.

En consecuencia, tanto la evasion como la elusion son conductas contrarias
a la legislacion tributaria, por lo que desde la perspectiva juridica implican un ilicito
tributario. Procedera ahora abordar el ilicito tributario desde la perspectiva penal
para concluir con el andlisis de la defraudacidn tributaria, la cual es una especie de
esta, pero cuya caracteristica esencial es el dolo y la afectacion al ordenamiento

juridico y el erario.

2.4. Los delitos contra el régimen tributario

La postura dualista del ilicito tributario sostiene que ciertas infracciones a la
normativa tributaria pueden ser tipificadas como delitos tributarios y por ende sujetas
al derecho penal. Por su naturaleza, el delito tributario difiere de la mera infraccion
administrativa, pese a que comparten principios comunes, como fue expuesto
oportunamente. En este apartado se analizara con mayor profundidad la postura

penalista respecto al ilicito tributario.

En primer lugar, la existencia de los delitos tributarios se justifica por la
gravedad que implica la vulneracién de los valores y bienes de especial importancia
para el conglomerado social. La importancia de tales bienes y la gravedad de su
vulneracion vuelven procedente que estas transgresiones sean reprimidas y
sancionadas por el derecho penal, mas alla de cualquier procedimiento de caracter

administrativo sancionador (Cordero, 2012).
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Por su naturaleza, el derecho penal es excepcional y de ultima ratio, lo que
se fundamenta en la efectividad que debe tener este sistema que considera los fines
de prevencion general y particular que persigue. De esta manera, el legislador debe
tipificar como ilicitos tributarios solo aquellas conductas antijuridicas, que por la
gravedad que implican para el ordenamiento juridico y el erario, deban ser
sancionadas a través de los tribunales de justicia, lo deja al resto de infracciones

para el derecho administrativo sancionador (Nufio y Puerta, 2016).

De lo contrario, el efecto que se tendria seria una saturacion de los tribunales
penales, lo que produce como efectos en primer lugar la ineficiencia del sistema
penal. Aspecto que debe evitarse en el Estado democratico de derecho, por los fines
de prevencion a los que aspira el derecho penal. Un sistema ineficiente en este
ambito conlleva a la percepcion negativa de la poblacion respecto a los fines del
proceso penal y su eficacia para la reduccion de las conductas criminales en

sociedad.

Cuando se habla del ilicito tributario desde la teoria penalista, debe incluirse
también al derecho penal tributario. Esta es una rama de derecho, cuyo campo de
estudio radica en las normas que tipifican las conductas antijuridicas que
contravienen el régimen tributario del Estado. Es la rama del derecho que se
encarga del estudio de los principios, normas e instituciones que protegen al orden
juridico tributario como bien juridico tutelado (Samhan, 2012). Por su naturaleza,
forma parte del derecho penal a pesar de que algunos autores lo comienzan a

conceptualizar como una rama auténoma del derecho.

El derecho penal tributario es una manifestacion del poder punitivo del
Estado. Por su naturaleza excepcional, debe ser selectiva en cuanto a las conductas
antijuridicas que seran objeto de su aplicacion (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2006). Si
bien el derecho administrativo sancionador es una manifestacion del ius puniendi,
lo cierto es que por su naturaleza tiende a abarcar conductas fuera de su campo de
aplicacion. Ello toda vez que mientras que el derecho penal ataca unicamente las

transgresiones de mayor gravedad y que vulneran el ordenamiento juridico, el
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derecho administrativo sancionador se encarga de solventar la falta de cooperacién

del administrado.

Quienes sostienen el caracter excepcional del derecho penal coinciden con
que el derecho administrativo sancionador debe ser el principal medio de correccion
de las infracciones tributarias. Empero, quienes se oponen a esta postura
consideran que es preferible que el ilicito tributario sea sancionado a través del
derecho penal, toda vez que asi se respeta el principio de separacion de poderes y
se le permite al infractor un mayor campo para su defensa y respeto a sus garantias
materiales y procesales (Alarcon, 2014).

Lo cierto es que esta contraposicion nos trae de vuelta a las posturas
administrativistas y penalistas del ilicito tributario, situacion que ya fue abordada.
También debe considerarse que ni la separacién de poderes ni el respeto a las
garantias fundamentales del debido proceso son vulneradas con el derecho
administrativo sancionador, toda vez que este esta sujeto a un control jurisdiccional

gue principalmente se logra a través del proceso contencioso administrativo.

El delito tributario es el protagonista y objeto del derecho penal tributario y la
forma en que se manifiesta el ilicito tributario desde esta postura. El delito, como lo
ha sustentado la teoria general del delito, se concibe como la conducta humana que
por su naturaleza es antijuridica, culpable y en ciertas ocasiones punibles (Mufioz y
Garcia, 2010). Es decir, necesariamente deben concurrir estos elementos para que
un acto u omision sean considerados como delito y por ende objeto del derecho

penal.

Para que un ilicito tributario sea considerado delito, debe cumplir con tales
requisitos que se constituyen como los elementos tipicos del delito. Estos elementos
se constituyen como presupuestos de la existencia del delito y estos se encuentran
inmersos en la descripcion dada por el legislador a través de la descripcion de
acciones contrarias a la ley y que suelen denominarse tipo (Amuchategui, 2012). El
tipo, por tanto, es la descripcion de la conducta prohibida que realiza el legislador a

través de la norma penal sustantiva.
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Dada la naturaleza excepcional del derecho penal, la cual radica en la
severidad con la cual el poder punitivo del Estado es ejercido, Zaffaroni et al. (2006)
consideran que este poder no debe ser empleado en situaciones insignificantes o
de poca afectacion social, toda vez que estas pueden ser solventadas a través de
otros mecanismos legales o incluso a través de otros ordenamientos normativos. El
tipo penal cumple asi una funcién seleccionadora, a través del cual el legislador
establece de forma abstracta cuales son las situaciones que, por su gravedad e
impacto social, si merecen ser solventadas a través del maximo poder punitivo del
Estado.

El tipo, por tanto, se convierte en la descripcibn normativa abstracta de la
conducta criminal (Amuchategui, 2012). De esta forma se aplica el principio de
legalidad en esta materia, toda vez que se considerara delito Unicamente aquellas
conductas que previamente hayan sido descritas como tal por el legislador a través
de la emisién de una ley formal. La aplicacion de este principio es indispensable, ya
que el poder punitivo del Estado debe estar limitado por parametros certeros,

estables y claros; elementos caracteristicos de la ley en sentido formal.

El delito tributario es un tipo de naturaleza especial, toda vez que solo puede
ser cometido por el particular que es el sujeto pasivo de la obligacién tributaria, sea
en su calidad de contribuyente o como responsable (Vizcardo, 2015). La existencia
de la relacién juridico-tributaria se constituye como el presupuesto del delito
tributario, por lo que su ausencia no permitiria el nacimiento de la responsabilidad
desde el &mbito penal, toda vez que la tipicidad no abarcaria este tipo de conductas
(Mufioz y Garcia, 2010).

Otra de las caracteristicas del delito tributario es que este se considera por la
teoria general del delito como un delito de resultado y no de mera actividad. Los
delitos de dafio o de resultado, son aquellos que lesionan de forma parcial o total el
bien o valor que se protege a través de la norma penal. El delito de peligro o de
actividad, por el contrario, sanciona aquellas conductas que ponen en peligro y que
ocasionan un riesgo potencial de causar el dafio, sin que sea indispensable que

este se dé como resultado (Villegas, 2001).
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En el delito tributario, el dafio se produce por el mero hecho de evadir el pago
de los tributos o de la entrega de las percepciones que por la ley tributaria
corresponden. El dafio se sitia en cuanto al erario, toda vez que los ingresos
tributarios disminuyen, aspecto que también afecta la actividad financiera del Estado
y los ingresos publicos en general (Mufioz y Garcia, 2010). Probablemente en
nuestro medio, la excepcion a esta categoria es el delito de resistencia a la accion
fiscalizadora de la administracion tributaria, tipificada en el articulo 358 D del Cédigo

Penal.

Sin embargo, a pesar de que tal delito tributario no implica de forma directa
un dafio a la hacienda publica, si implica un dafio para la actividad de la
administracion tributaria, toda vez que constituye un obstaculo que retarda, impide
o dificulta la correcta aplicacion del régimen tributario y en consecuencia de la
recaudacion tributaria, como otra de las funciones esenciales de este 6rgano estatal.
Es decir, la afectacidon existe aun si no es directamente al patrimonio del Estado o

si lo es de forma indirecta.

El delito tiene diversos elementos, pero dada la naturaleza de esta
investigacion no seran abordados todos ellos. Empero, un elemento indispensable
a tratar es el tipo subjetivo, en cuanto a la motivacion del sujeto pasivo para cometer
el delito tributario. Toda vez que sera necesario distinguir la defraudacion tributaria
de la planificacién fiscal y otros ilicitos tributarios, este elemento subjetivo es de
relevancia para este trabajo.

El dolo radica en la intencion que motiva la conducta tipica y antijuridica que
planifica y ejecuta quien comete el delito. De tal manera que el dolo combina dos
elementos: el intelectivo y el volitivo (Amuchategui, 2012). En cuanto al intelectivo
se refiere a la posibilidad de conocer el caracter tipico e ilicito de la accién u omisién
gue el sujeto desempefia. Importante es considerar, como lo indican Zaffaroni et al.
(2006), que este conocimiento debe ser efectivo y no basado en meras posibilidades
abstractas e improbables. Este conocimiento no se refiere respecto a todos los
componentes y elementos del delito, sino en cuanto a la conducta y los resultados

que de esta derivaran.
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Es decir, no es indispensable que aquel que comete el delito conozca la
tipificacion del delito ni los elementos necesarios para constituir su existencia. Basta
gue tenga conocimiento que su actividad u omision producira resultados que pueden
ser dafosos para terceros o la colectividad misma. El conocimiento debe ser actual
y probable, puesto que la mera potencialidad improbable o poco probable no es

suficiente para configurar este elemento subjetivo.

El dolo cumple, al igual que el tipo, una funcién limitadora del poder punitivo
del Estado ejercido a través del derecho penal. Ello toda vez que se sancionan
aguellas acciones que persiguen un fin consciente y no meramente causal o
accidental, salvo claro esta en la figura de los delitos culposos, cuyo tipo subjetivo
también tiene caracteristicas especiales (Zaffaroni et al., 2006). La naturaleza de
los delitos tributarios excluye los tipos culposos, por lo que el andlisis de este
elemento no es objeto de este trabajo.

El elemento volitivo se refiere a que adicionalmente del conocimiento de la
conducta que provocara consecuencias negativas, es necesario que el actor del
delito tenga la voluntad de ejecutar su acciébn u omision para alcanzar dicho
propdsito. Para comprender este elemento subjetivo, merece la pena repasar lo
relativo al iter criminis. Este se refiere al proceso del curso del delito desde que
surge en la mente del autor hasta la ejecuciéon del acto. Asi, el iter criminis nace
desde una fase interna, que inicia desde la ideacién y pasa a la deliberacion, motivo
en el cual el sujeto activo decide si acepta o no la idea criminal, para finalmente
afirmar su objetivo de materializar su idea a través de la resolucién (Amuchategui,
2012).

Es al concluirse esa fase interna que el dolo se manifiesta, toda vez que es
en ella donde se combinan el elemento intelectivo y volitivo. Claro esta que, salvo
algunos delitos especiales de los cuales los delitos tributarios no forman parte,
necesita exteriorizarse esa resolucion criminal en el mundo exterior para ser
sancionada la conducta. Por tanto, se necesitara la ejecucion de la idea criminal,

principalmente en los delitos de resultado.
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En el campo de los delitos tributarios, el elemento doloso permite
diferenciarlos de la mera infraccion tributaria de indole administrativa. En el delito,
debe existir la intencion y voluntad de alterar el ordenamiento juridico tributario para
obtener una ventaja ilegitima a costa de perjudicar la hacienda publica (Ossanddn,
2007). En consecuencia, la autonomia del delito tributario se justifica por las
especiales caracteristicas que este reviste, las cuales no se observan en las

infracciones administrativas.

2.5. Ladefraudacién tributaria

Cuando se refiere los delitos tributarios, se los incluye en una misma
categoria de diversos tipos penales, cuyo elemento comun es que a través de ellos
el legislador pretende proteger el ordenamiento juridico tributario como bien juridico
tutelado de trascendencia social. Sin embargo, en este trabajo se abordara en
concreto la defraudacion tributaria, toda vez que es el tipo penal en que
principalmente pueden incurrir aquellos contribuyentes que, bajo el pretexto de
desarrollar una planificacion fiscal, materializan actos propios de la evasion o

elusion fiscal.

El articulo 358A del Cdédigo Penal de Guatemala, tipifica al delito de

defraudacion tributaria de la siguiente manera:

Comete delito de defraudaciéon tributaria quien, mediante simulacion,
ocultacién, maniobra, ardid, o cualquier otra forma de engafio, induzca a error
a la administracion tributaria en la determinacién o el pago de la obligacion
tributaria, de manera que produzca detrimento o menoscabo en la

recaudacion impositiva.

Entre los elementos que mas resaltan a la vista del lector podran ser el fraude
necesario para llevar a cabo los actos constitutivos de defraudacion tributaria e
inducir al error a la administracion tributaria, asi como el resultado negativo para el
erario. El elemento intelectivo y volitivo, refiriendose al dolo, sobresale con la

tipificacion dada por el legislador.
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Para Giuliani Fonrouge (2005), la existencia de los delitos tributarios se
justifica y se diferencia de las infracciones administrativas, por ese elemento doloso
y el impacto social que la transgresion representa. Asi, menciona que estos actos
dolosos no son una mera desobediencia o falta de colaboracion con la
administracion tributaria, sino que son suficientes para quebrantar el orden
normativo tributario y en consecuencia el orden social, toda vez que al sustraerse
del cumplimiento de la obligacion tributaria se ocasiona un perjuicio para la sociedad

en general.

Al igual que la evasién, de la cual la defraudacion es una especie, el
contribuyente lo que pretende es sustraerse del cumplimiento de sus obligaciones
tributarias, para reducir su carga impositiva y asi aminorar o eliminar su carga
tributaria. En tal sentido, como presupuesto para la procedencia de este delito, es
indispensable la existencia de una relacion juridica tributaria, la cual se manifiesta
a través de la obligacion tributaria (Ossandon, 2007). Sin ella, no podria darse el
delito, toda vez que no existiria un sujeto obligado al pago de tributos, como

tampoco es l6gicamente posible sustraerse de una obligacién sin que esta exista.

En la defraudacion tributaria, a diferencia de otras infracciones tributarias de
indole administrativo, se observa una afectacion al erario. Toda vez que la
transgresion al orden tributario se ejecuta con el Unico propdsito de sustraerse del
deber de contribucion, aspecto que incide en la recaudacion tributaria y por ende en
los ingresos publicos (Mufioz y Garcia, 2010). Se configura asi el perjuicio
patrimonial para el Estado, el cual es el otro elemento caracteristico de la

defraudacion tributaria.

Respecto a este perjuicio patrimonial, si bien es un elemento caracteristico
de la defraudacion tributaria, toda vez que el delito incide en el funcionamiento
adecuado de la actividad financiera del Estado; no debe conceptualizarse como
Obice para tipificar el delito en aquellas situaciones donde el actor del delito no
desea de forma directa perjudicar al erario. Para tipificar la conducta, por tanto,
basta con que al individuo se le presente como posible dicho dafio y que a pesar de

ello ejecute su accion.
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Se esta en esta situacion ante un caso de dolo eventual, segun lo dispone el
articulo 11 del Codigo Penal. Si bien el defraudador puede perseguir como unico
propésito el sustraerse del cumplimiento de la obligacién tributaria, es légico y
objetivamente razonable considerar que la sustraccion a dicho deber implica una
disminucién en los ingresos publicos de indole tributaria. Por lo que, si aun asi se

ejecutan los actos u omisiones defraudatorios, el dolo se muestra.

El delito de defraudacion tributaria, segun se ha indicado, por una parte,
requiere del elemento subjetivo que consiste en perjudicar a la recaudacion
tributaria. Este elemento debe concurrir con otro de caracter objetivo, el cual
consiste en la realizacién de los actos o maniobras que hagan inducir en error a la
administracion tributaria en cuanto a la determinacién de la obligacion tributaria o el
pago de los tributos. Con estas maniobras se pretende dar la apariencia de legitima
a actos que carecen de sustancia econdmica y cuyo objetivo primordial es reducir

la carga impositiva (Villegas, 2001).

Por determinacion de la obligacién tributaria, como lo menciona Alvefio
(2013), consiste en establecer el quantum de la obligacion. Es decir, cuantificar el
importe monetario al que asciende la obligacion tributaria, conforme con las bases
tributarias correspondientes. Por el pago, se refiere la forma idonea de extincion de
la obligacion tributaria a través de su cumplimiento, congruente con el articulo 36

del Codigo Tributario.

La relacion juridica tributaria consiste en la vinculacion de indole legal que
tiene el contribuyente con la administracion tributaria, la cual se manifiesta por
medio de la contribucién a los gastos publicos que efectla el sujeto pasivo con una
parte de su patrimonio (Ossanddn, 2007). Contribuciéon que debe estar regida por

parametros legales y principios constitucionales, como fue indicado oportunamente.

Respecto al elemento doloso, el cual es esencial para la tipificacién de la
defraudacion tributaria, se debe considerar que, con el objetivo de aplicar la
legislacion tributaria y determinar la cuantia de la obligacion tributaria, la autoridad
impositiva esta facultada para promover un procedimiento administrativo con dicho

fin. De las resultas de este y segun la naturaleza de los hallazgos es probable que
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el administrador sea compelido a pagar los adeudos. Por lo que el dolo se haria
evidente ante la negativa y la implementacion de otras maniobras que induzcan a la

autoridad al error (Samhan, 2012).

También est4 claro que existen situaciones en las cuales, por la naturaleza
del fraude empleado, la administracion tributaria se vea compelida a no promover el
procedimiento administrativo sancionador y si a denunciar tales actos, en resguardo
del principio non bis in idem. Por tanto, el elemento caracteristico de la defraudacion

tributaria es el dolo, el cual se manifiesta a través del empleo del ardid o del engafio.

Por su naturaleza, la defraudacion tributaria tiene inmerso el elemento de
ilicitud. Toda vez que con ella se persigue la reduccidén o eliminacion de la carga
tributaria a través del empleo del ardid o engafio (Giuliani, 2005). Por esta razon,
algunos autores consideran que la defraudacién tributaria es una manifestacion de
la estafa (Vizcardo, 2015). No obstante, esta postura se critica por su simplicidad,
toda vez que, en los delitos tributarios, mas que proteger el patrimonio estatal como
bien juridico tutelado, lo que se protege es el ordenamiento juridico tributario por la

incidencia social que este tiene y su relacion con la actividad financiera del Estado.

Al hablar del bien juridico tutelado se alude al valor o bien de la comunidad
gue se pretende proteger a través de la tipificacién de la conducta criminal (Mufioz
y Garcia, 2010). Establecer el bien juridico tutelado en los delitos tributarios no ha
sido tarea facil. Muchos doctrinarios han variado sus opiniones, segun sea el
enfoque dado. Pese a, el criterio dominante ha sido que el bien juridico tutelado es
el propio ordenamiento juridico tributario que promueve y permite la efectiva y
eficiente recaudacion tributaria, es decir, el desempefio adecuado de la actividad

financiera del Estado (Samhan, 2012).

En consecuencia, la defraudacion tributaria es una conducta reprochable no
solo por implicar la sustraccion ilegitima al deber general de contribucién a los
gastos publicos; sino también porque su configuracion requiere de la transgresion
al ordenamiento juridico tributario, lo cual afecta a la actividad financiera del Estado
y por ende a la sociedad. Dado que se ha cubierto el andlisis del ilicito tributario

desde un enfoque deductivo, corresponde en el siguiente capitulo analizar aquellas
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situaciones que, a pesar de su apariencia licita, implican fraudes de ley en materia

tributaria y que pueden representar actos propios del ilicito tributario.
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CAPITULO 1l

3. El fraude de ley en materia tributaria

Previamente fue tratado lo relativo al ilicito tributario y su naturaleza,
entendido este como la accion u omision que por infringir las disposiciones
tributarias era sancionada, ya sea a través de la imposicion de una sancion
administrativa o una pena. Dicho esto, también se indicé que la evasion fiscal es un
concepto que abarca estas infracciones. Sin embargo, también fue tratado, como
una situacion especial, el fendbmeno de la elusion tributaria. Su caracteristica
esencial es que esta se da sin infringir de forma directa las disposiciones

normativas, lo cual causa duda acerca de si esta es una actitud ilicita.

Ante esta disyuntiva, en congruencia con las posturas de un sector
mayoritario de la doctrina, se sostiene que la elusion tributaria es una practica
contraria al ordenamiento juridico, toda vez que, con ella de forma indirecta, se
pretende vulnerar el contenido de las disposiciones normativas. tributarias. No
obstante, dada su naturaleza y los mecanismos a través de los cuales opera no
puede encuadrarse esta como un ilicito tributario, pero si como una actitud que
merece ser detectada y evitada por ser una manera a través de la cual el

contribuyente se sustrae a su deber general de contribucién.

Se considera importante diferenciar entre el ilicito tributario y una conducta
que, sin infringir la norma tributaria, ocasiona detrimentos para el sistema tributario.
El ilicito tributario, segun Valdés (1996) es la contravencion directa de las
disposiciones legales. Empero, la elusibn no es una violacion directa, sino una
manera desleal de eludir del cumplimiento de las disposiciones normativas, sin
implicar con ello la trasgresion directa. Eludir, segun el Diccionario de la Lengua
Espafiola (2021) es evitar con astucia una dificultad u obligacion. En tal sentido, la
elusién no es un ilicito tributario, pero si una practica que debe ser evitada para no

atentar contra la actividad financiera del Estado ni con la equidad y justicia tributaria.

La astucia es el elemento caracteristico de la elusién y que a su vez evita que
el contribuyente cometa una infraccion directa a las obligaciones tributarias. Claro

esta que ello no implica que estas conductas deban ser toleradas, principalmente
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por la afectacion que ocasionan al sistema tributario en general, toda vez que son
actos que contrarian el principio de equidad vy justicia tributaria, como también al
deber general de contribucion. Ahora bien, dado que la elusion no es inicio tributario
estas actitudes no deben ser reprimidas a través de una sancion, sino por medio

correccion de la actividad elusiva.

La manera a través de la cual se materializa la elusion es con el fraude de
ley en materia tributaria, lo cual es el objeto principal de este capitulo. En el ambito
tributario, el fraude de ley se da cuando el contribuyente, con el proposito de eludir
la aplicacion de las normas tributarias, consigue a través del empleo de otros medios
legales sus fines econdmicos sin activar el hecho generador de la obligacion
tributaria (Hinojosa, 2012).

Es decir, a través de la realizacién de otras actividades que no se encuentran
contempladas en el hecho generador, el contribuyente alcanza su propésito
econdémico, a pesar de que su intencién es materializar un acto que si se encuentra
gravado por ser una manifestacion objetiva de riqueza. Debe recordarse que el
principio de capacidad contributiva obliga al legislador a gravar aquellas actividades
representativas de riqueza, por lo que en el fraude de ley estas actividades se llevan

a cabo de forma indirecta y asi, evitar con astucia la activacion del hecho generador.

El reconocimiento de la institucién del fraude de ley lo que permite combatir
estas practicas elusivas que se caracterizan por el empleo abusivo de las formas
juridicas y el aprovechamiento desleal de las lagunas legales que derivan de la
tipificacion de los hechos generadores a cargo del legislador (Hinojosa, 2012). Ello
se logra toda vez que el propdésito de esta institucion es poner en evidencia la norma
eludida, para de esta forma proceder a la aplicacion de esta y descartar la existencia
de las maniobras utilizadas para eludir esta.

En conclusion, a pesar de que la elusién fiscal no es estrictamente un ilicito
tributario, no puede negarse los efectos negativos que esta conlleva para el sistema
tributario en general, lo cual es razén suficiente para combatirlo. No obstante, dada

Su naturaleza, la elusion no debe sancionarse a traves de la aplicacion de sanciones
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ni mucho menos penas; sino a través de la aplicacion de la normativa eludida y asi

promover el adecuado funcionamiento de la actividad financiera del Estado.

Para tal efecto, se abordara lo relativo a la naturaleza de esta institucion, asi
como sus diferencias esenciales en cuanto a otras instituciones de naturaleza licita
e incluso ilicita. Todo ello para comprender el alcance de esta figura, los efectos que
produce respecto a la funcidén recaudadora del Estado y los mecanismos a traves

de los cuales la administracion tributaria puede combatir estas practicas.

3.1. Elfraude de ley como conducta contraria al sistema tributario

Para aclarar y evitar futuras confusiones, el reconocimiento o inclusion del
fraude de ley como institucion del sistema juridico es lo que permite combatir de
forma efectiva las practicas elusivas tributarias. Por otra parte, se encuentran las
acciones u omisiones cometidas en fraude de ley, las cuales son la manifestacion
de las practicas elusivas a cargo de los contribuyentes. El primer enfoque es el
mecanismo de combate, mientras que el segundo representa aquello que se busca

combatir.

Otro aspecto importante para aclarar es que, si bien las acciones u omisiones
cometidas en fraude de ley no son constitutivas de ilicito tributario, no puede
negarse que estas si son contrarias al funcionamiento adecuado, justo y equitativo
del sistema tributario; aspecto suficiente para promover el combate y desincentivo
respecto a estas practicas. Obviar ello seria contribuir con la injusticia del sistema
tributario, sobre todo porque muchas veces son los contribuyentes mas grandes o
sofisticados los que pueden ejecutar estas actividades elusivas, por lo que se
estaria incentivando estas practicas en detrimento del deber general de

contribucion.

Previo a tratar el fraude de ley, debe explicarse el fundamento o razén del
surgimiento de esta institucion. Ello deriva del principio general de buena fe que
reviste a todo el ordenamiento juridico, en el sentido de que todos los actores del
sistema juridico deben adecuar su conducta conforme con la lealtad y no mediante

actos de mala fe en perjuicio de otros. La naturaleza general de este principio no
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excluye su aplicacion en el ordenamiento juridico tributario (Boetsch, 2016). En tal
sentido, el contribuyente debe actuar de forma leal y de buena fe, para lo cual es

necesario ajustar su conducta conforme con este principio cuando no ocurre asi.

Pérez Royo (2008) indica que los actos realizados en fraude de ley son todos
aguellos que por la especial manera en que fueron realizados por el contribuyente
permiten razonablemente concluir que su propdsito no tiende a la finalidad usual del
acto realizado, sino a una mera finalidad elusiva de la aplicacion de las normas
tributarias. Estos actos se dan, toda vez que en muchas ocasiones el contribuyente
puede alcanzar de forma indirecta su propdsito econémico, pese a que la forma
empleada no sea la idonea, pero se evita la activacion del hecho generador previsto

en la norma tributaria (Palao, 2009).

Los actos cometidos en fraude de ley, por tanto, son una manifestacion del
aprovechamiento abusivo que el contribuyente realiza respecto a las lagunas del
ordenamiento juridico. ElI aprovechamiento es abusivo, toda vez que pone de
manifiesto la finalidad elusiva por medio de la utilizacion de mecanismos que no son
idoneos, entendida la idoneidad como el mecanismo adecuado para la consecucién

de un fin.

Para detectar un acto cometido en fraude de ley, la prueba de idoneidad
puede ser bastante til. Ello se logra a través de la contraposicion del hecho
generador de la obligacion tributaria y la forma empleada por el contribuyente junto
con el fin econdbmico deseado por el contribuyente (Ruiz, 2006). Asi, puede
detectarse cuando se ha empleado una forma que no es la usual ni mas adecuada
para lograr el propdsito econdmico. El inconveniente con esta prueba es que
conlleva el andlisis de un elemento teleoldgico, pero este puede hallarse a través

de los mecanismos de interpretacion de la norma tributaria.

Por su naturaleza, el fraude de ley requiere del concurso de al menos dos
normas. Esto porque el fraude radica en emplear una forma juridica amparandose
el contribuyente en una norma, para eludir la aplicacion de otra norma. La norma
defraudada es aquella que pretende evitarse y la norma de cobertura es la

empleada para lograr el propdsito econdmico subyacente. Lo interesante es que en
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muchas ocasiones la norma de cobertura es la propia ausencia de normas o lagunas
normativas (Hinojosa, 2012). Asi se pone de relieve el aprovechamiento abusivo del

contribuyente de estas lagunas, lo cual atenta con el principio de bona fides.

La ausencia normativa también puede aprovecharse por los contribuyentes
para cometer actos en fraude de ley en forma directa (Ruiz, 2006). En estos casos,
la finalidad elusiva puede cuestionarse mas, toda vez que seria factible argumentar
el ejercicio de la autonomia el derecho fundamental a la libertad de accion. Pero, a
la luz de la prueba de idoneidad, este argumento puede ser contrariado al poner de
manifiesto el verdadero propdsito econémico subyacente.

El fraude de ley no es una institucion propia del derecho tributario, pero si
una institucion genérica del sistema juridico que por su naturaleza no debe ser
excluida de la materia tributaria. En Guatemala, el fraude de ley se regula en el
articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial de la siguiente manera:

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion
de la norma que se hubiere tratado de eludir. (1984, p. 2)

Para conocer el alcance que esta institucion tiene en el ordenamiento juridico
guatemalteco, probablemente la sentencia dictada en el expediente 2906-2011 de
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala sea (til. Como antecedente, esta
sentencia reconocié la importancia de la institucion y su aplicabilidad a todo el
ordenamiento juridico, toda vez que incluso debe ser aplicada en materia

constitucional para evitar el propio fraude a la Constitucion.

La defraudacién normativa asi entendida implica contrariar el sentido o
esencia de lo que en el conjunto normativo defraudado se permite o se
prohibe. Para que el fraude de ley se materialice, no basta con la sola
intencién —tentativa de realizacibn— del sujeto que lo realiza, sino que este
ultimo debe alcanzar un resultado prohibido con observancia en lo regulado
en una norma juridica (norma de cobertura), es decir, al amparo de lo
preceptuado en esta ultima. De esa cuenta, alcanzado el resultado prohibido
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o contrario a un ordenamiento normativo determinado, dicho resultado debe
materializarse en un acto juridico, el cual es el que ha de ser considerado
como fraudulento, y que, por ostentar esa condicion, debe sancionarsele con
nulidad de pleno derecho o dicho en otras palabras, con la plena
determinacion de carencia total de eficacia juridica, salvo que en la normativa

defraudada se establezca un efecto distinto. (2011, p. 25)

Por tanto, los actos cometidos en fraude de ley son aquellos que, a pesar de
realizarse mediante mecanismos legales y, por tanto, licitos, su finalidad es lograr
un propasito prohibido por la ley o bien, al menos contrario a esta. Toda vez que en
su configuracion no se emplean mecanismos ilicitos ni se contrarian directamente
las disposiciones normativas, se ha sostenido que estas conductas no pueden ser
reprimidas (Magasich, 2016). Ahora bien, la falta de sancién no implica la falta de
intervencién y subsanacién por parte del ordenamiento juridico y para ello es que

se instaura la institucién del fraude de ley.

Para que se den los actos en fraude de ley en materia tributaria, el
contribuyente debe pretender sustraerse de la obligacién de contribucién o al menos
disminuir su carga tributaria, a través del empleo de formas juridicas que
notoriamente carezcan de idoneidad para la consecucién del objetivo econémico
pretendido. Adicionalmente, estos medios no idéneos en contraposicion al motivo
econdmico subyacente deben evidenciar que el Unico propésito de emplear tales
medios es la disminucién o eliminacion de la carga impositiva (Hinojosa, 2012).

La norma defraudada, por tanto, es la que establece el hecho generador que
grava la actividad econdmica subyacente, por ser una manifestacion objetiva de
riqueza. La norma de cobertura consiste en el mecanismo legal empleado para
eludir la aplicacion del hecho generador o incluso, el aprovechamiento abusivo de
las lagunas legales que pueden existir y que permiten eludir de esta forma el deber

de contribucion.

Conviene considerar el alcance del fraude de ley en la legislacion
guatemalteca, principalmente porque su propdésito no es solo evitar actos prohibidos

expresamente por la ley, sino también el evitar actos que contrarian el ordenamiento
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juridico. Esto toda vez que, si bien el no contribuir cuando no se configura el hecho
generador no es un acto prohibido expresamente por la ley, no es factible
argumentar que sustraerse de forma elusiva y abusiva del deber de contribucién no

sea contrario al ordenamiento juridico tributario.

La calificacion del acto cometido en fraude de ley es compleja, toda vez que
lleva implicito un elemento subjetivo como determinar el proposito econoémico final
del contribuyente. Para solventar ello, la doctrina ha coincidido en acudir a criterios
objetivos tales como indicios. Uno de los principales es la prueba de idoneidad, la
cual se manifiesta en la comparacion de las ventajas tributarias y las desventajas
juridicas del medio legal empleado. Si las ventajas tributarias son notoriamente
mayores a las que se alcanzaria por el medio usual, pero a su vez las desventajas
juridicas también lo son, puede estarse frente a una situacién de fraude (Palao,
2009).

Para ejemplificar este analisis, puede optarse a la siguiente situacion. La
compraventa de activos suele estar gravada como un hecho generador, no asi la
transferencia de acciones. En ese sentido, dos particulares que pretenden celebrar
un contrato usual de compraventa de bien inmueble sin incurrir en el hecho
generador proceden a la Constitucién de una sociedad accionada y la posterior
transferencia de las acciones. El resultado econémico sera el mismo que la
compraventa. Las ventajas tributarias seran mayores por la exencién aplicable, pero
también las desventajas juridicas, toda vez que el negocio realizado es mas

engorroso y complejo que una compraventa lisa y llana (Entrecanales, 2014).

Toda vez que el propdsito del contribuyente que actla en fraude de ley es
sustraerse a su obligacién de contribuir, pero no asi de su intencién de materializar
su propdésito econémico; se ha afirmado que el fraude de ley consiste en no realizar
el hecho generador, pero Unicamente desde una perspectiva formal. Empero, desde
la perspectiva material, el contribuyente ejecuta los actos propios del hecho
generador (Ruiz, 2006). En ese sentido, el fraude de ley lo que pretende es acceder

a la sustancia a traves del levantamiento de la coraza formal que lo encubre.
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Si bien los actos cometidos en fraude de ley no pueden ser sancionados ni
penados por no cumplir con el elemento de la antijuridicidad, ello no es un oGbice
para que el ordenamiento juridico evite estas conductas (Magasich, 2016). El fraude
de ley no vulnera el derecho a la libertad de accién ni el ejercicio de la autonomia,
toda vez que su naturaleza implica un uso abusivo de dichas libertades, por lo que
su combate es licito y necesario. Dado que el objetivo del contribuyente es
sustraerse a su deber de contribucion, de forma abusiva e inidonea, es necesario
que el ordenamiento juridico evite estas vulneraciones indirectas al mismo
(Echavarria, 2013).

La solucion, conforme el articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial es
proceder a la aplicacion de la norma que se ha pretendido eludir; lo que se traduce
en la activaciéon del hecho generador y el nacimiento de la obligacion tributaria.
Notese que la consecuencia no es la aplicacion de una sancion, sino la correccion
de la conducta anémala a través de su desconocimiento y en consecuencia se
habilita la aplicacion de la normativa que se ha pretendido aludir sin afectar la
existencia del negocio juridico empleado como norma de cobertura, aspecto que es
congruente con el principio de separacion de poderes, propio del Estado

democréatico actual.

En consecuencia, la figura del fraude de ley no habilita a la administracion
tributaria para sancionar al contribuyente. En cambio, si la faculta para poder
desentrafiar el verdadero propésito econdémico subyacente que ha sido encubierto
a través del empleo abusivo de formas juridicas que carecen de idoneidad y que
ponen de relieve el Unico animo de disminuir o eliminar la carga tributaria que en
principio deberia corresponder (Palao, 2009). Tampoco habilita a la autoridad fiscal
a declarar la nulidad de la forma juridica empleada, por lo que el efecto se conoce

como la inoponibilidad de la forma artificiosa.

Esta facultad, a consideracion del autor, es una manifestacién de la funcién
de aplicacion de la legislacion tributaria que le corresponde a la Superintendencia
de Administracion Tributaria en virtud del articulo 3 de su ley organica.
Desafortunadamente, ello no ocurre asi y esto ha promovido que el fraude de ley
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sea considerado, errbneamente, como una manifestacion del ilicito tributario y en
concreto de la defraudacién tributaria; por lo que es necesario aclarar estos

aspectos en los siguientes apartados.

3.2. Fraude deley y economia de opcion

En los siguientes apartados, con el objetivo de aclarar los alcances del fraude
de ley y sus efectos en el sistema tributario, se comparara esta figura con otras que
se asimilan y que pueden ocasionar riesgo de confusion. La primera de ellas sera
las practicas propias de la economia de opcion, las cuales segun fue abordado
previamente, se caracterizan por su licitud y no contravencién al ordenamiento
juridico.

El término economia de opcién, como lo indica Lalanne (2005), surge en el
afio de 1952 a cargo de Larraz. El término responde a la misma necesidad de
diferenciar estas practicas de aquellas que son constitutivas del fraude de ley en
materia impositiva, asi como también para diferenciar de estas practicas de otras
que pueden conducir a un mismo fin, como la disminucién de la carga tributaria. Es
decir, la esencia misma del término radica en su necesidad de diferenciarse de otras

practicas, sobre todo, el fraude de ley.

La economia de opcidn es una manifestacion de la libertad de accion y
autonomia del individuo. Su naturaleza, en alusién al término, sefiala la relacioén con
la capacidad de eleccién entre diversas opciones, todas las cuales deben ser
legitimas, legales y no prohibidas por el ordenamiento juridico. Es una manifestacion
de la amplitud del ordenamiento juridico y la posibilidad de escoger, de forma libre
y voluntaria, entre las diversas maneras que existen para conseguir un mismo

propésito, principalmente de naturaleza economica.

La economia de opcién faculta al contribuyente para que adecue su actuacion
econdémica a las formas legales que le resulten menos gravosas, pero siempre en
la relacion de idoneidad y legitimidad. Es decir, consiste en la posibilidad de elegir

la forma juridica mas adecuada y que represente la menor carga tributaria para
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ejecutar una actividad econdémica, sin que la forma escogida sea inidénea, anémala

o que implique un uso abusivo de esta (Hinojosa et al., 2012).

La economia de opcion nace como un reconocimiento de la libertad de accion
del individuo y como una manera de solventar cualquier cuestionamiento sobre la
licitud de buscar la forma mas eficiente de llevar a cabo un acto. No conviene hablar
de la economia de opcidén como un derecho subjetivo, toda vez que esta no esta
garantizada. Pero, esta si es un reconocimiento del derecho fundamental a la
libertad y principalmente es una manifestacion de la racionalidad y comportamiento
econdmico de los individuos, razon por la cual no debe ser castigada.

Noétese que en la economia de opcidn resalta tanto la idoneidad de las
diversas formas disponibles para materializar un mismo acto, asi como la licitud de
todas ellas. A diferencia de los actos cometidos en fraude de ley, en la economia de
opcion existen alternativas que todas ellas son usuales, idéneas y objetivamente
normales para la consecucion de un mismo fin. Asimismo, el empleo de cualquiera
de ellas no implica la vulneracion ni de forma indirecta de alguna normativa o del

deber general de contribucion.

Para Ruiz (2006), la economia de opcidn es la manera en que la autonomia
privada se manifiesta por medio de la planificacion fiscal. En el primer capitulo de
este trabajo se puso de relieve la importancia de la planificacion fiscal como una
técnica empresarial y gerencial que promueve la eficiencia del sistema tributario. La
economia de opcidn estd inmersa en estas practicas, toda vez que lo que se
pretende es la eficiencia tanto econémica como juridica; aspecto que no se da con
los actos cometidos en fraude de ley y sus engorrosos mecanismos ineficientes

desde la perspectiva juridica.

La existencia de diversas alternativas y la licitud de todas ellas son los
presupuestos esenciales de la economia de opcion. Asi, solo puede hablarse de
economia de opcién cuando el ordenamiento juridico prevé distintas alternativas,
disponibles y licitas, para que el contribuyente pueda actuar conforme con sus
intereses y fines (Riggi, 2010). Si no existen alternativas, no puede hablarse de una

economia de opcion. Asimismo, se observa como diferencia con el fraude de ley
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que, en la economia de opcién, es el propio ordenamiento el que prevé las
alternativas y estas deben ser creadas de forma inusual o artificiosa por el

contribuyente.

Asi, para Lalanne (2005) mientras que la economia de opcién no atenta
contra el fin que pretende la normativa, si sucede con los actos cometidos en fraude
de ley. Esto se manifiesta esencialmente por la ausencia de motivo econémico real
como causa subyacente a los actos cometidos en fraude de ley, lo que no ocurre
con la economia de opcion en donde las alternativas persiguen un mismo fin
econOmico. Los actos cometidos en fraude de ley, por tanto, Unicamente tienen
como proposito el sustraerse de la obligacion tributaria 0 aminorar su carga
(Hinojosa et al., 2012).

Para identificar un acto cometido en fraude de ley y diferenciarlo de la
economia de opcién, conviene calificar los actos desde la perspectiva de la
capacidad econdmica (Calvo, 2007), entendida esta como la manifestacion objetiva
de rigueza inmersa en el acto que se pretende realizar. La calificacion, como sefala
Palao (2009), es una operacion relacionada con la interpretacion de la ley, pero cuya
naturaleza es previa toda vez que consiste en determinar la naturaleza juridica de
la situacién previo a la aplicacion de la ley que se logra a través de un proceso

interpretativo.

Mientras que en la economia de opcién el fin del contribuyente es buscar la
eficiencia desde una perspectiva amplia y no solamente tributaria, con el fraude de
ley lo que se pretende es exclusivamente un ahorro tributario aun si las formas
empleadas no son eficientes o idoneas para la consecucién del fin propuesto.
Desentrafiar el verdadero propdsito negocial es esencial para establecer la
existencia de un fraude de ley y asi diferenciarlo de la mera aplicacion de la

economia de opcion.

Para tal propdsito, el enfoque econdmico en la interpretaciéon de las normas
tributarias es necesario. Este no es un método de interpretacion, sino mas bien una
técnica de interpretacion, la cual radica en considerar la perspectiva economica al

momento de interpretar la norma con base en el mecanismo de interpretacion
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teleologica. Esta forma de interpretacion se ha resumido en la prevalencia de la
sustancia sobre la forma (Ruiz, 2006). Con esto se refiere que, para aplicar
correctamente la normativa tributaria, es necesario conocer el fin deseado por el
legislador, el cual radica en gravar una manifestacion objetiva de riqueza y no tanto

a la forma o mecanismo juridico empleado.

En la economia de opcién, la sustancia prevalece sobre la forma, toda vez
que el legislador ha previsto diversas alternativas para la consecucién de un mismo
objetivo econdmico, por lo que todas ellas son una manifestacion objetiva de
riqueza. En ese sentido, la eleccion del contribuyente se limita a buscar la eficiencia
de su decisién y no a sustraerse, a través del empleo de formas juridicas complejas,

de la obligacién tributaria.

El andlisis de la sustancia econdmica y su prevalencia sobre la forma resulta
atil principalmente en aquellas operaciones complejas que se emplean para lograr
un fin econdmico que se pudo haber alcanzado de forma mas eficiente a través de
un mecanismo usual y mas simple (Ruiz, 2006). Similar al eiemplo dado en parrafos
anteriores, estas estructuras formales y complejas ponen de relieve la Unica
intencion de alcanzar un ahorro en términos tributarios y no asi la eficiencia en
general. Darle prevalencia al fin econémico deseado sobre la estructura permite
evidenciar estos puntos y diferenciar entre la economia de opcién y los actos

ejecutados en fraude de ley.

Por su naturaleza y alcances, la economia de opcion es licita y permitida por
el ordenamiento juridico. Garcia Novoa (2004) se expresa de forma negativa ante
la posibilidad de sancionar los actos propios de una economia de opcion. Enfatiza
el caracter licito del negocio y la causa econdmica real que subyace, por lo que
sostiene que la busqueda de la eficiencia no solo no es ilicita, sino que no debe ser
relevante para el derecho. Por tanto, mientras que en el fraude de ley se pretende
eludir una disposicién normativa, con la economia de opcién simplemente se elige

la disposicion normativa para aplicar.

En consecuencia, dos son las principales diferencias entre el fraude de ley

en materia tributaria y la economia de opcion. La primera radica en la disponibilidad
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de medios para el contribuyente, toda vez que en la economia de opcion lo que se
ejerce es una eleccion de las diversas alternativas dadas por la legislacion. En
cambio, con el fraude de ley, se elude la opcion disponible a través de la creacion
de otras alternativas que no son idéneas y que no guardan una relacién econémica
con el fin deseado. La segunda, radica en la licitud de la economia de opcion, lo
cual se contrapone al propadsito contrario al ordenamiento juridico, caracteristico de

los actos cometidos en fraude de ley.

3.3. Simulacién y fraude de ley

La simulacion es otra de las figuras que suele confundirse con el fraude de
ley, lo que es razonable dada su estrecha similitud a tal punto que en la practica es
dificil la distincién entre ambas. No obstante, si existen diferencias y para el
propdsito de esta investigacion conviene aclararlas. Para ello, se abordara el
alcance de esta figura legal en contraposicion con el fraude de ley y, por su
relevancia para la materia, también se analizara la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, en la cual se derogo el articulo 16 “A” del Codigo
Tributario, el cual facultaba reaccionar a la Superintendencia de Administracion

Tributaria frente a las situaciones de simulacion.

Antes de todo, conviene mencionar que la simulacién es una institucion
propia del derecho civil, pero dadas las implicaciones fiscales a las que puede
conllevar y que exceden el campo del negocio juridico, el derecho tributario la ha

adoptado como necesaria.

Calvo indica que es innegable reconocer que el derecho tributario no esta
conformado Unicamente por normas de naturaleza tributaria. En cambio, deben
reconocerse las implicaciones fiscales que conllevan muchos de los actos del
derecho privado, como lo son los civiles y mercantiles. Ante ello, el ordenamiento
juridico tributario se conforma también por normas e instituciones que, si bien no
tienen una naturaleza tributaria, son necesarias. No obstante, por su naturaleza

extrafiscal, previo a ser interpretadas, estas normas deben ser calificadas en cuanto
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a su naturaleza como hechos generadores, asi como su incidencia en el sistema
tributario (Calvo, 2007).

Este fendbmeno ocurre con la simulacion toda vez que esta es una institucion
propia del derecho civil y en concreto de la teoria general del negocio juridico y las
obligaciones. Por tanto, al momento de ser aplicada en el ambito tributario, el
reenvio debe tomar en cuenta la naturaleza de la institucion y conseguir la
calificacion necesaria en cuanto a su incidencia con el régimen tributario, aspecto
necesario y previo a la interpretacion (Gémez Cotero, 2013). Calificar se refiere a

identificar la relacién entre la institucion y la materia tributaria.

Para Alterini (1995), la simulacion se caracteriza por ser la falta de veracidad
gue conlleva esta, toda vez que consiste en el ocultamiento de un negocio real bajo
la apariencia de otro o, incluso, en crear de forma artificiosa la apariencia de un
negocio cuando en realidad no existe y con el fin de afectar a terceros. En la misma
linea, el Cddigo Civil de Guatemala y su correspondiente exposicion de motivos

sefalan que:

La, simulacion es absoluta, cuando el acto simulado nada tiene de real, caso
en el que no produce ningun efecto juridico; la simulacién es relativa, cuando
a un acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero
caracter, la que una vez demostrada, producira los efectos del acto juridico

encubierto, siempre que la causa sea licita. (1963, p. 87)

La simulacion, para algunos autores, es un vicio del consentimiento, toda vez
gue la realidad no corresponde con la voluntad de las partes. No obstante, para
otros como Llambias, esta es un vicio de la declaracion de voluntad. Esto toda vez
que los sujetos estan conscientes y tienen la voluntad de realizar determinado acto
juridico, pero con fines de perjudicar a terceros, declaran su voluntad de forma

viciada a no ser coincidente con la verdad subyacente en el acto.

En sentido similar, Conteras Ortiz (2004), considera que, si bien la simulacion
puede producir la anulabilidad o nulidad del acto, dependera de si es relativa o
absoluta, no es como consecuencia de un vicio del consentimiento. En cambio, en
la simulacion las partes de forma deliberada proceden a distorsionar sus
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declaraciones de voluntad con el propdsito de fingir la existencia de un negocio
juridico o bien aparentar frente a terceros un acto distinto al que corresponde a la

realidad.

Para identificar un acto de simulacién, conviene acudir al andlisis de sus
caracteristicas. En primer lugar, esta se caracteriza por la falta de coincidencia entre
la voluntad interna de los particulares y la declaracién de esta manifestada frente a
terceros. El elemento teleolégico también es importante, toda vez que esta
divergencia tiene el propésito de engafiar o incluso perjudicar a terceros. Por ultimo,
dada su naturaleza, esta requiere de un acuerdo no aparente entre los contratantes
en virtud del cual acceden a distorsionar la verdad, el cual se conoce como el

acuerdo simulatorio (Gomez Cotero, 2013).

El acuerdo simulatorio es el elemento caracteristico y propio de la simulacion.
Este radica en la voluntad interna de los individuos para crear la apariencia de un
negocio ficticio frente a terceros o bien, encubrir la verdadera naturaleza del negocio
celebrado a través de la distorsion de la declaracién de voluntad (Palao, 2009). Asi
es como puede distinguirse entre un caso de simulacion relativa y otro de naturaleza
absoluta. Dado que en la simulacion las partes de forma deliberada pretenden
engafar a terceros, su naturaleza es contraria al ordenamiento juridico y debe ser

combatida en aras de promover la seguridad juridica (Conteras Ortiz, 2004).

La simulacién absoluta se da cuando existe una declaracion de voluntad falsa
que oculta la ausencia total de una causa verdadera. Es decir, no existe negocio
juridico, a pesar de que frente a terceros pareciera que si. La simulacion relativa,
por el contrario, si implica la existencia de un negocio, pero este es disimulado con
la falsa apariencia de otro de naturaleza distinta, el cual es el que se proyecta frente
a los terceros (Bacigalupo, 2009). La diferencia entre la simulacién y el fraude de
ley se remite especificamente a esta ultima forma de simulacién, toda vez que las

similitudes son amplias y en la practica es complejo diferenciar ambas practicas.

La diferencia entre la simulacion relativa y el fraude de ley en la practica es compleja.
Para algunos autores la diferencia es muy tenue, toda vez que ambas practicas

involucran el engafio como medio. La diferencia se haya en la intensidad de dicho
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engafo, toda vez que en la simulacion se oculta la verdadera naturaleza del acto
celebrado frente a terceros, a través de engafos. Mientras que, en el fraude de ley,
dicho engafio esta caracterizado por las complejas e inusuales estructuras juridicas
empleadas (Ruiz, 2006).

No obstante, a consideracion del autor, en el fraude de ley no existe un
engafo. Por el contrario, en el fraude de ley existe un acto juridico, cuya existencia
es real y que no se celebra con el fin de ocultar a otro negocio. Por el contrario, lo
que se pretende con el fraude de ley es evitar la activacion del hecho generador o
la consecuencia prevista por la normativa. Por tanto, en el fraude de ley
deliberadamente se busca evitar una consecuencia juridica a través de la

celebracion de un negocio distinto.

La transparencia es un elemento distintivo entre el fraude de ley y la
simulacion. En la simulacion, la realidad esté cubierta por una realidad simulada que
poco o nada tiene relacion con la verdad. Su propdsito es la afectacion de terceros
0, por lo menos, hacerles creer situacion distinta a la real. Por el contrario, en el
fraude ley, lo que se pretende es crear una nueva realidad juridica y no disimular la
existente. Para tal efecto, quien actia en fraude de ley procede de forma abierta

para poner de manifiesto la existencia de la realidad creada (Hinojosa et al., 2012).

Con la simulacion el objetivo es manifestar frente a terceros que el acto o
negocio que efectivamente han realizado las partes no existe y, en su lugar poner
de manifiesto que se ha celebrado otro distinto. Por su naturaleza supone de un
engafio y una alteracion a la realidad (Garcia Berro, s.f.). En cambio, con el fraude
de ley las partes pretenden crear una alternativa para la consecucion de un
propoésito econdmico, la cual, si bien es distinta a la forma usual prevista por la

legislacion, si tiene existencia real y no pretende engafar a terceros.

Por implicar una vulneracién a la realidad y pretenderse a través de ella el
engafo a terceros y, en concreto el perjuicio al fisco, la simulaciéon necesariamente
es ilicita y como forma de evasion de constituye también en antijuridica (Martinez
Cohen, 2007). Asi, otra de las diferencias que existen entre esta figura y el fraude

de ley radica en que la simulacion es contraria al derecho y, por tanto, conlleva a un
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acto configurado como ilicito tributario, en tanto que el fraude de ley no es ilicito,
toda vez que este consiste en evitar la consecuencia legal sin infringir las

disposiciones legales (Silva, 2018).

La simulacién es un acto constitutivo de evasion fiscal y no de elusién, como
es el caso de los actos cometidos en fraude de ley. Es un mecanismo de evasion,
toda vez que implica la vulneracion del régimen tributario, como a través del empleo
del engafio al encubrir la verdadera naturaleza del acto juridico. Esta vulneracién es
constitutiva de una infraccion a la norma tributaria, lo que apareja como
consecuencia su caracterizacion como una forma de ilicito tributario y su
consiguiente sancion (Calvo, 2007). Incluso, por la naturaleza de la infraccion, esta
se ha entendido como constitutiva de los verbos rectores del delito de defraudacion

tributaria, aspecto que se abordara en el proximo capitulo detalladamente.

Ahora bien, las situaciones que implican una simulacion deben ser calificadas
y para tal efecto, lo idéneo es que sea la propia administracion tributaria la que
realice esta calificacion por ser esta la que se encarga de la determinacion y
liquidacion de la obligacion tributaria. Calificar es subsumir en el esquema normativo
los hechos, actividad intelectiva previa a la interpretacion, cuyo objetivo es
determinar el alcance de la norma una vez ya se han subsumido los hechos en esta
(Goémez Cotero, 2013).

El articulo 3 de la Ley Organica de la Superintendencia de Administracion
Tributaria, en congruencia con el articulo 98 del Cdédigo Tributario, sefialan que en
las atribuciones de esta entidad se encuentra el ejercer la administracion del
régimen tributario a través de la aplicacién de la legislacion tributaria, asi como la
recaudacion, control y fiscalizacion de todos los tributos. Dado que corresponde a
esta entidad administrativa la aplicacién de la ley tributaria, es razonable considerar

gue a esta le corresponde la calificacion de los actos constitutivos de simulacion.

En ese sentido, con la entrada en vigor del Decreto Numero 4-2012 del
Congreso de la Republica, se incluyé el articulo 16 “A” en el Cddigo Tributario,

norma que establecia lo siguiente:
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La Administracion Tributaria formulara los ajustes que correspondan, cuando
establezca que los contribuyentes, en detrimento de la recaudacion tributaria:
a) Encubran el caracter juridico del negocio que se declara, dandose la
apariencia de otro de distinta naturaleza; b) Declaren o confiesen falsamente
lo que en realidad no ha pasado o se ha convenido entre ellas; o c)
Constituyan o transfieran derechos a personas interpuestas, para mantener
desconocidas a las verdaderamente interesadas. — En estos casos, la
Administracion Tributaria, formulara los ajustes que correspondan y notificara
al contribuyente o al responsable, sin perjuicio de iniciar las acciones penales,
cuando corresponda. (2012, p. 3)

Se considera que dicha norma era necesaria para el ordenamiento juridico
tributario dado que contribuia para fortalecer la funciébn de la administracion
tributaria como ente rector en la aplicacién de las normas tributarias. Asimismo,
guardaba congruencia con los principios de proporcionalidad y separacion de
poderes, toda vez que esta entidad administrativa Gnicamente estaba facultada para
promover los ajustes tributarios correspondientes, asi como presentar las denuncias
respectivas ante casos de delitos tributarios, sin declarar la nulidad de la forma
juridica empleada, aspecto que es congruente con el principio de separacién de

poderes en el Estado democratico.

No obstante, frente a dicha norma fue promovida una accién de
inconstitucionalidad general, por considerarse que esta violentaba garantias
fundamentales del contribuyente, asi como la separacion de poderes, al argumentar
que la declaratoria de simulacion Unicamente podia ser vertida por un 6érgano
jurisdiccional con competencia en materia civil. Dicha accion fue declarada con lugar
y en consecuencia expulsada del ordenamiento juridico la referida norma. Lo
resuelto por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en el expediente 1898-

2012 fue lo siguiente:

Con relacion al articulo 31 del Decreto 4-2012 del Congreso de la Republica,
cuestionado por el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, esta Corte

estima que la simulacion, como figura juridica, solamente puede ser
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determinada por un juez (tribunal de derecho) y no por un ente administrativo.
Para establecer la existencia de una simulacion se requiere el agotamiento
previo de un debido proceso, en el que con plena igualdad procesal, a quien
alguno le ha imputado la existencia de una simulacion, esté en plenitud de
aportar, de acuerdo con el contradictorio debido, medios probatorios por los
cuales se evidencie que no existe el caracter encubierto de un negocio ni que
este puede ser falso o aparente. Menos aun podria operar la simulacién, si
esta es determinada para ser posteriormente utilizada como fundamento en
la realizacion de un ajuste tributario, sobre todo porque en ambos casos,
guien determina tanto la existencia de simulacién como la procedencia de los
ajustes formulados con fundamento en concurrencia de simulacién es la
propia Administracién Tributaria. En la inteleccion de esta Corte existe
dubitacion respecto de como puede esta Ultima determinar: 1) el caracter
encubierto de un negocio juridico; 2) la intencionalidad del contribuyente de
realizar un negocio aparente, en detrimento de la recaudacion tributaria, el
gue se involucra un elemento de orden subjetivo; 3) una actitud, dolosa, del
contribuyente, al declarar (supuestamente) de manera falsa, hechos que en
realidad no han pasado o que se han convenido entre dos personas
determinadas; y 4) la voluntad — subjetividad del contribuyente- de transmitir
derechos a personas interpuestas, para mantener desconocidas a las
verdaderamente interesadas. Se considera inapropiado, de acuerdo con el
principio de contradiccion, que deba ser el contribuyente quien tenga que
desvanecer aquellas imputaciones, pues estas fueron formuladas por quien,
al final de cuentas, es la que va a asumir la decision sobre si aquellas

concurren o no. (2013, p. 45)

Esta ratio decidendi no toma en cuenta la naturaleza de la Superintendencia

de Administracién Tributaria, cuyas atribuciones implican velar por la correcta

aplicacion de las normas tributarias, asi como ejercer el control, fiscalizacion y

recaudacion de los tributos, sin la necesidad de acudir a un tribunal de jurisdiccion

civil que declare la simulacion (Gémez Cotero, 2013). Se pone de manifiesto el

desconocimiento del propdsito y naturaleza del procedimiento administrativo
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tributario para la determinacion de la obligacién tributaria, como también que en este
procedimiento deben respetarse los derechos fundamentales y garantias minimas
del contribuyente. Por ultimo, desconoce el rol del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo como 6rgano jurisdiccional que vela por la juridicidad en la actuacion

administrativa. En el capitulo cuarto se ahondara sobre esta critica.

Es oportuno mencionar que el articulo 16 “A” en el Cédigo Tributario fungia
como una clausula general antielusiva, segun se abordara en el proximo capitulo al
analizar estas clausulas en la legislacion chilena y peruana. Ademas, esta era
congruente con el alcance de las atribuciones de la administracion tributaria, toda
vez que los efectos previstos radicaban en la inoponibilidad de la forma empleada y
no en la declaratoria de nulidad de la forma. Por tanto, los efectos de la declaracion
de simulacion estaban estrictamente en el campo de la determinacion de la

obligacién tributaria y no vulneraba el principio de separacion de poderes.

Adicionalmente, el relacionado articulo 16 “A” del Cédigo Tributario era
similar a la clausula antielusiva prevista en el articulo 16 de la Ley General Tributaria

espafiola, la cual indica lo siguiente:

1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible
gravado serd el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacién sera declarada por la Administracion tributaria
en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca
otros efectos que los exclusivamente tributarios. (Ley General Tributaria,
2018, p. 9)

Al igual que la clausula general espafiola, la disposicion derogada del Cédigo
Tributario de Guatemala tenia como objetivo servir de pardmetro objetivo para la
calificacion de las formas evasivas empleadas por los contribuyentes, asi como ser
un mecanismo de reaccion frente a estas situaciones. Desafortunadamente con su
derogatoria, se genera el riesgo que la administracion tributaria promueva
denuncias penales frente a las estructuras de planificacion fiscal, toda vez que no

cuenta con parametros objetivos para diferenciarlas de los actos de elusion o
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evasion fiscal y la via penal se convierte en la Unica alternativa disponible de

reaccion.

Otro elemento importante para considerar en la simulacién es la concurrencia
del elemento del engafio o ardid para lograr que incurra en error la administracion
tributaria, aspecto que no se da con los actos en fraude de ley. Este elemento en
adicion al perjuicio patrimonial que sufre el erario y la vulneracion al ordenamiento
juridico conlleva a tomar una especial desvalorizacion a esta figura (Riggi, 2010).
Por tal motivo, segun se tratard posteriormente, los actos cometidos en simulacion

pueden activar los verbos rectores del delito de defraudacion tributaria.

Para concluir, la simulacién difiere del fraude de ley por dos aspectos
esenciales. El primero radica en la licitud, toda vez que mientras el fraude de ley no
implica la contravencion al ordenamiento juridico, la simulacion si lo es, toda vez
que su proposito es perjudicar a terceros. El segundo consiste en la finalidad
evasiva de la simulacion, la cual se pone de manifiesto por el ardid y engafio que
esta implica; aspecto que no ocurre con los actos cometidos en fraude de ley, donde

lo que se pretende es visibilizar la creacion de una nueva alternativa.

3.4. Diferencias entre el fraude de ley y el ilicito tributario

Existen diferencias entre el fraude ley y el ilicito tributario, toda vez que se
sostiene que los actos cometidos en fraude de ley no son constitutivos de
infracciones tributarias, a pesar de que si pretenden alcanzar un objetivo contrario
al ordenamiento juridico. Magasich (2016) sostiene este punto al argumentar que la
ausencia de antijuridicidad, entendida como la trasgresion a la normativa, vuelve

inoperante la aplicacion de una sancion, toda vez que no existe una infraccion.

Por el contrario, Garcia Novoa (2004) menciona que los partidarios de la
sancion sostienen que en el fraude de ley lo que ocurre es una trasgresion indirecta
a la normativa, toda vez que el propdsito es la consecucion de un resultado contrario
a la ley. No obstante, el no activar un hecho generador, en estricto sentido, no es

un acto contrario a la ley y ese es el objetivo de los actos ejercidos en fraude de ley.
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Por el contrario, si se activa el hecho generador y aun asi no se cumple con la

obligacion tributaria, si es un acto contrario al régimen juridico tributario.

Una postura de la doctrina ha sostenido que el considerar al fraude de ley
como un ilicito tributario implicaria aplicar la norma tributaria de forma analdgica.
Frente a ello, otro sector sostiene que no es correcta tal aseveracion, toda vez que
el objetivo es lograr la aplicacién de la norma eludida, la cual se encuentra prevista
por el ordenamiento juridico (Hinojosa et al., 2012). Lo cierto es que, segun la
legislacion y doctrina mayoritaria, el efecto del fraude de ley es la nulidad del acto
ejecutado en virtud de la norma de cobertura para que subsista el acto amparado
por la norma defraudada. Dado que la consecuencia no es una sancion no seria

técnico asimilar el fraude de ley con el ilicito tributario.

Uno de los elementos considerados por los partidarios de ilicitud de los actos
cometidos en fraude de ley es la naturaleza patoldgica de esta institucion, toda vez
gue su esencia radica en el empleo abusivo del ordenamiento juridico, aspecto que
pone de manifiesto la mala fe (Ruiz, 2006). Sin embargo, aun si los actos cometidos
en fraude de ley contrarian el principio general de buena fe, ello no seria suficiente

para asimilarlo a la infraccion de una disposicion tributaria.

El nacimiento de la obligacién tributaria como consecuencia de la activacion
del hecho generador también es otro elemento util para la diferenciacion entre
ambas figuras. Asi, en el ilicito tributario, la infraccion se da toda vez que el hecho
generador ha sido activado y por ende la obligacion tributaria ha nacido. Existe, por
tanto, una obligacién y el contribuyente se sustrae al cumplimiento. Mientras que,
en el fraude de ley, lo que se intenta precisamente es evitar la activacion del hecho
generador (Palao, 2009). Al no nacer la obligacién tributaria, no existe una
sustracciéon de la obligacion y, por tanto, tampoco una contravencion al

ordenamiento.

Se ha dicho que el fraude de ley deberia ser sancionado, toda vez que la falta
de sancion repercute como un incentivo para que el contribuyente lleve a cabo actos
que tiendan a contrariar, al menos de forma indirecta, al ordenamiento tributario

(Ruiz, 2006). Sin embargo, no debe olvidarse que, ante la ausencia de
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antijuridicidad, como ocurre con los actos cometidos en fraude de ley, no es
juridicamente posible proceder a la sancion, toda vez que esta es consecuencia de

la infraccion (Entrecanales, 2014).

Es oportuno aclarar que la falta de sancion no implica que el ordenamiento
juridico tolera los actos en fraude de ley. Por el contrario, se prevé la solucion a
estos casos, la cual consiste en la nulidad del negocio de cobertura empleado, para
gue subsista Unicamente el negocio defraudado, siempre y cuando este sea licito y
no adolezca de nulidad. En otras palabras, la solucién que prevé el ordenamiento
juridico es la expulsion del acto cometido en fraude de ley y, en materia tributaria,
la administracion tributaria deberia ser la principal facultada para proceder con ello

en ejercicio de su atribucion de aplicacion de la ley tributaria.

En la misma linea, si los actos cometidos en fraude de ley no pueden ser
sancionados a través del procedimiento administrativo, mucho menos lo pueden ser
por via del derecho penal. Esto principalmente si se considera que el derecho penal
actiia con base en los principios de ultima ratio y minima intervencion (Echavarria,
2013). Aunado a ello, son aplicables los mismos argumentos que amparan la
improcedencia de sanciones administrativas. Es decir, los actos en fraude de ley no
infringen la normativa tributaria, en consecuencia, no existe el elemento de
antijuridicidad indispensable para la tipificacion del delito y, por tanto, los actos
cometidos en fraude de ley no pueden configurar el delito de defraudacion tributaria
(Silva, 2018).

No debe confundirse la defraudacion tributaria con los actos cometidos en
fraude de ley solamente porque ambas figuras emplean el término fraude. La
defraudacion tributaria, como delito, necesita de un ocultamiento llevado a cabo a
través de simulacion o engafio para perjudicar a la administracion tributaria. Ello no
ocurre con el fraude de ley, toda vez que no existe ningln ocultamiento ni engafio,
sino mas bien la obtencién de una ventaja a través de la creacién de una nueva
alternativa de forma juridica para la consecucidon de un objetivo econdmico
(Bacigalupo, 2009). De ahi la importancia de distinguir entre los actos cometidos en
fraude de ley y la simulacion.
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El delito de defraudacion tributaria con sus verbos rectores conlleva a una
infraccion en cuanto a la declaracion o pago del tributo a través de maniobras
evasivas que conllevan el engafo, la simulacién o el ardid. Ninguna de estas
situaciones ocurre con los actos en fraude de ley, por el contrario, la transparencia
de la nueva alternativa creada resulta evidente, razones suficientes para diferenciar
entre ambas figuras (Echavarria, 2013). Adicionalmente, ya se indicO que la
consecuencia juridica que aparejan los actos cometidos en fraude de ley es la falta
de reconocimiento de la nueva figura juridica y en consecuencia la aplicacion de la

norma eludida.

Conviene ahora analizar brevemente, puesto que en el siguiente capitulo se
ahondara, el delito de defraudacion tributaria, conforme con el articulo 358 “A” del

Cdbdigo Penal de Guatemala, el cual lo tipifica de la siguiente manera:

Comete delito de defraudacion tributaria quien, mediante simulacion,
ocultacion, maniobra, ardid, o cualquier otra forma de engafio, induzca a error
a la administracion tributaria en la determinacién o el pago de la obligacion
tributaria, de manera que produzca detrimento o menoscabo en la

recaudacion impositiva. (2001, p. 58)

Como puede observarse, el elemento tipico que sobresale en este delito es
la existencia del ardid o engafio ejercido en perjuicio de la administracién tributaria.
El elemento doloso del delito sobresale y este se materializa a través de actos de
simulacion u ocultacion, ejercidas con ardid y engafio. Por tal razon se dice que, de
considerarse a los actos cometidos en fraude de ley como constitutivos de este
delito tributario, se estaria confundiendo la simulacién con el fraude de ley, aspecto

que rifie con el principio de legalidad en materia penal (Riggi, 2010).

El fraude de ley no implica un engafio ni una conducta de simulacion, toda
vez que este se da como consecuencia del aprovechamiento de las lagunas dejadas
por el legislador tributario. Si bien puede existir un abuso de derecho, no existe una
infraccion ni una conducta simulada, por lo que no se incurre en error ni engafno a
la administracion tributaria (Riggi, 2010). Ampliar la extension del delito de

defraudacion tributaria a los actos cometidos en fraude de ley seria el equivalente a
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emplear la analogia, aspecto que rifie con el principio de legalidad y que se
encuentra expresamente prohibido por la Constituciéon y ordenamiento juridico

penal.

En conclusion, el fraude ley no puede asimilarse al ilicito tributario por la
carencia absoluta del elemento de antijuridicidad. Aun si existe en el fraude de ley
una contravencion al principio general de buena fe al aprovechar en beneficio propio
las lagunas normativas, ello no equivale a infringir las disposiciones normativas.
Caso contrario conlleva a la interpretacién extensiva y analdgica de las normas
penales y administrativas sancionatorias; las cuales por ser una manifestacion del
poder punitivo del Estado, se rigen por los principios de legalidad, intervencion

minima y exclusién de la analogia.

3.5. El papel de la administracion tributaria frente al fraude de ley

Si bien los actos cometidos en fraude de ley no son constitutivos de ilicitos
tributarios y, por tanto, no pueden ser sancionados, ello no implica que el
ordenamiento juridico deba tolerarlos y, sobre todo, que la administracién tributaria
no intervenga ante estas situaciones. La diferencia radica en que, en el fraude de
ley, la consecuencia juridica es proceder a la aplicacion de la norma juridica eludida,
lo que en materia tributaria se traduce a la activacion del hecho generador y el
nacimiento de la obligacién tributaria, desconociéndose la forma juridica de

cobertura empleada (Palao, 2009).

Ruiz (2006) sostiene que son los problemas en la interpretacion de la ley
tributaria los que se deben solventar para identificar los casos de fraude de ley.
Estos problemas derivan por el empleo de conceptos propios del derecho privado
en el derecho tributario, aspecto que fue mencionado anteriormente. Por tanto, el
mecanismo ideal para combatir el fraude de ley en materia tributaria es el emplear
de forma adecuada mecanismos de interpretacién juridica para cada caso concreto
(Hinojosa et al., 2012). Ello toda vez que la funcion interpretativa debe desentrafiar

la naturaleza econdmica subyacente perseguida por el contribuyente, sin que la
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calificacion juridica empleada por el contribuyente sea vinculante para el 6rgano que

interpreta y aplica la norma tributaria (Garcia Berro, s.f.).

Ante las situaciones de actos cometidos en fraude de ley, la administracion
tributaria debe reaccionary ello se logra a través de la aplicacion de reglas y normas
de caracter general, cuyo propésito es desentrafiar la esencia econémica del acto
encubierto por la norma de cobertura (Lalanne, 2005). Por su naturaleza, estas
normas son de caracter general y abstractas, toda vez que su proposito es servir
como guia de actuacion para que la administracion tributaria pueda detectar actos
cometidos en fraude de ley y asi proceder luego a la correcta aplicacién de la
normativa tributaria (Gutiérrez Bengoechea, 2016). La necesidad de estas normas
radica en el principio de legalidad en materia administrativa, el cual restringe la

actuacion de los 6rganos estatales.

Estas normas generales, conocidas en la doctrina como normas antifraude,
facultan a la administracion tributaria para calificar las situaciones inusuales como
constitutivas de actos cometidos en fraude de ley. Por lo que facultan a la
administracion tributaria para hacer caso omiso de las figuras empleadas por los
contribuyentes o la calificacion juridica dada a tales figuras, con el proposito de
proceder a la aplicacion de la norma tributaria que hubiese correspondido en
situaciones usuales (Ruiz, 2006). Se considera que estas normas promueven el
efectivo cumplimiento de las atribuciones de la administracién tributaria como

organo rector de la aplicacion del régimen tributario y la fiscalizacion de los tributos.

La calificacién es un acto previo a la interpretacion, pero ambas acciones son
necesarias para proceder a la correcta aplicacion de la ley. Calificar, como lo dice
Calvo (2007), consiste en incluir o excluir un concepto juridico de una situacion
concreta. La calificacion es indispensable, toda vez que el derecho tributario emplea
conceptos e instituciones que corresponden a ramas del derecho privado. Con ello
lo que se pretende es darles el correcto alcance a dichos conceptos desde la
perspectiva del derecho tributario, para asi proceder a la correcta interpretacion y

aplicacion de las normas tributarias.
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Por su naturaleza, el fraude de ley implica el uso abusivo de formas juridicas,
muchas veces propias del derecho privado, sin que se transgrede directamente la
normativa tributaria. En tal sentido, para identificar estos actos, la administracion
tributaria necesita calificar el negocio juridico empleado como cobertura, para asi
posteriormente encuadrarlo en los preceptos tributarios y finalmente aplicar

correctamente la normativa que se ha pretendido eludir (Riggi, 2010).

En Guatemala, el Cédigo Tributario no contempla una clausula general
antielusiva para combatir los casos de fraude de ley por parte de la administracion
tributaria. Se considera que el ya derogado articulo 16 “A” del Cédigo Tributario
fungia como una especie de clausula general antielusiva, aunque enfocada
principalmente en la deteccién de los casos de simulacion mas que los actos
cometidos en fraude de ley. No obstante, no debe olvidarse la naturaleza general y

abstracta de estas normas antifraude.

En este sentido, se considera que el articulo 4 de la Ley del Organismo
Judicial podria concebirse como una norma antifraude que puede ser utilizada por
la administracion tributaria. No debe olvidarse que, conforme con el articulo 1 de
este cuerpo normativo, este contiene normas generales de interpretacion,
integracion y aplicacion de todo el ordenamiento juridico. Dado que a la
administracion tributaria le corresponde la aplicacion del ordenamiento tributario, se
encuentra facultada en congruencia con el principio de legalidad, para calificar actos
que puedan ser constitutivos de fraude de ley y asi promover la correcta aplicacion

de la legislacion tributaria.

No obstante, debe considerarse el rol de los principios de legalidad y de
reserva de ley aplicables al derecho administrativo en general y al derecho tributario
en particular. Estos principios se ponen de manifiesto en el sentido que la
intervencidon de la administracion tributaria siempre debe ser como consecuencia
directa de los mandatos legales, con lo que se pretende evitar la discrecionalidad
en la actuacion (Palao, 2009). Como lo indica Garcia Berro (s.f.), el propdésito de
cefiir la actuacion de la administracion tributaria a estos principios radica en la

necesidad de conservar el valor constitucional de seguridad juridica, el cual permite
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al contribuyente conocer de forma anticipada, clara y estable las consecuencias y

forma de actuar de la administracion tributaria.

Aun y cuando el Codigo Tributario no cuenta actualmente con una norma
general antielusiva, debe considerarse que ello no deberia ser un obstaculo para
que la Superintendencia de Administracion Tributaria proceda a la calificacion de
los actos cometidos en fraude de ley, como tampoco lo es una violacion al principio
de legalidad. Basta considerar que conforme con el articulo 3 de la ley organica de
esta entidad, como también al articulo 98 del Cédigo Tributario, corresponde a la
administracion tributaria la aplicacion de la legislacion tributaria. Adicionalmente, el
articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, es un precepto normativo general que
puede emplearse para interpretar e integrar todo el ordenamiento juridico, del cual

el orden normativo tributario no queda excluido.

Sin embargo, también cabe reconocer que esta postura ha sido fuertemente
criticada, principalmente por el sector de la doctrina que sostiene que la calificacion
de los actos cometidos en fraude de ley conlleva una interpretacion analdgica de las
disposiciones tributarias, aspecto que se encuentra prohibido. Segun Palao (2009),
la exclusion o prohibicion de la analogia en materia tributaria deriva del principio de
legalidad y su aplicacion en la tipicidad de los hechos generadores tributarios, toda
vez que se considera que la analogia implicaria configurar otros hechos
generadores a pesar de la ausencia de una ley en sentido formal emitida por el

legislador.

La analogia es un mecanismo de integracion del ordenamiento juridico y no
de interpretacion. La diferencia consiste en que la integracion se emplea
precisamente ante la ausencia normativa (Ruiz, 2006). Por tal motivo se dice que la
calificacion realizada por la administracion tributaria para identificar un acto
cometido en fraude de ley implica el uso de la analogia, toda vez que se pretende
gravar un hecho o acto que en estricto sentido no esta configurado como un hecho

generador por la legislacion tributaria.

Lo que este sector no toma en consideracion es que la institucion del fraude

de ley lo que pretende no es gravar la norma juridica de cobertura empleada, caso
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en el cual si existiese una aplicacion analégica de la ley. Por el contrario, la
institucion lo que provoca es el desconocimiento de esta cobertura empleada, para
acceder a la sustancia encubierta, la cual si se encuentra configurada como un
hecho generador por la norma tributaria (Siota, 2010). Claro esta que, si la norma

encubierta no encuadra en un hecho generador, tampoco podria gravarse.

Para combatir estas practicas elusivas, la administracion tributaria requiere
del empleo de herramientas para calificar los actos cometidos en fraude de ley y
luego proceder a la correcta aplicacion de la legislacién tributaria. Una de estas
herramientas es el denominado criterio de razonabilidad. Con este criterio lo que
debe analizarse es, desde una perspectiva objetiva, si la forma juridica empleada
por el contribuyente para realizar determinado acto es usual y razonable para tal
propdsito (Ruiz, 2006).

De tal manera que, si el medio empleado no es el usual 0 es mas engorroso
gue el mecanismo idéneo, puede inferirse que el acto se ha cometido en fraude de
ley, claro esta, siempre y cuando se evidencie una ventaja representada a través de
la disminucion de la carga tributaria. El criterio de razonabilidad, por tanto, esta
estrechamente relacionado con la prueba de idoneidad a la cual se hizo referencia

al inicio del capitulo.

La interpretacién funcional de las normas tributarias también es una
herramienta util para la administracion tributaria. Este método de interpretacion lo
que pretende es darle preeminencia a la sustancia sobre las formalidades juridicas
utilizadas (Hinojosa et al., 2012). Como puede observarse, este método de
interpretacion pone de relieve también la aplicacidon de la prueba de idoneidad y se
convierte en un mecanismo util para la calificacion de los actos cometidos en fraude
de ley. Desafortunadamente, poco se habla en la jurisprudencia guatemalteca sobre
estas herramientas y la capacidad de la administracién tributaria para calificar el

fraude de ley.

El impedir que la administracion tributaria pueda llevar a cabo la calificacion
de actos cometidos en fraude de ley, lejos de beneficiar al contribuyente, promueve
que pueda incriminarlo por la comision del delito de defraudacién tributaria. Esta
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investigacion parte de la hipotesis que la incorporacion de clausulas antielusivas al
sistema juridico tributario guatemalteco disminuiria el planteamiento de las
denuncias de la Administracion Tributaria, dada la ausencia de limites y parametros
objetivos que la legislacion y jurisprudencia guatemalteca establecen para
determinar si una estrategia de planificacion fiscal es licita o por el contrario
constituye un ilicito tributario. Ello debido a que, ante la ausencia del reconocimiento
de la atribucion calificadora de actos elusivos por parte de la autoridad fiscal, la via

penal se convierte en su Unico mecanismo disponible para combatir estas practicas.

Como lo indica Silva (2018), la imposibilidad de aplicar las consecuencias
propias del fraude de ley por parte de la administracién tributaria genera el incentivo
para que estas practicas sean presentadas como situaciones de simulacion y asi
promover las denuncias penales correspondientes. Se ha dicho exhaustivamente
que la simulacion difiere sustancialmente del fraude de ley, por lo que confundir
ambas figuras no solo es antitécnico, sino que implica una seria vulneracién a los

derechos del contribuyente.

Aunado a ello, esto promueve una politica fiscal desproporcionada que
desconoce la naturaleza de ultima ratio del derecho penal, el cual sostiene que al
ser el derecho penal la maxima expresion del poder punitivo del Estado debe ser
aplicado solo en situaciones en las que los otros mecanismos de prevencién no
sean suficientes o adecuados. Caso contrario lo que se promueve es la Constitucion
de un Estado autoritario, contrario al ideal del Estado de derecho (Rodriguez
Estrada, 2016). Estos puntos, por su incidencia para la investigacion, se abordaran

en el siguiente capitulo.

Como consecuencia de lo anterior, es indispensable que la administracion
tributaria cuente con las herramientas necesarias para combatir la elusién dada a
través de los actos cometidos en fraude de ley, lo cual puede alcanzarse a través
de la incorporacion de clausulas antielusivas en el sistema juridico tributario
guatemalteco. Negar ello no solo implica volver poco efectiva la funcion que este

organo administrativo tiene, sino que puede ocasionar mayores costos sociales. Por
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lo que es necesario garantizar la facultad calificadora de la administracion tributaria,

para asi revertir las nocivas consecuencias de su ausencia.
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CAPITULO IV

4. Planificacion fiscal agresiva versus el ilicito tributario

Tedricamente existen diferencias sustanciales entre la planificacion fiscal y
los actos constitutivos de ilicitos tributarios. En la licitud, precisamente, radica esta
diferencia. Mientras que la planificacién fiscal es una practica legal, legitima y
necesaria para mejorar el sistema tributario, no ocurre lo mismo con los ilicitos
tributarios; los cuales por su naturaleza implican una trasgresion a la norma
tributaria. No obstante, en la practica existen situaciones en las cuales los
contribuyentes, en aras de maximizar sus beneficios, incurren en practicas que se

ubican en un limbo entre la licitud y la infraccion a la norma tributaria.

Estas practicas son aquellas que, pese a no trasgredir directamente las
normas tributarias, si implican un ejercicio abusivo de las opciones disponibles en
el ordenamiento legal y que ponen de manifiesto un abuso de derecho o el empleo
de estructuras artificiosas. En concreto, se refiere las practicas ejercidas en fraude
de ley, toda vez que, a pesar de ser contrarias al deber de buena fe, no implican en
si mismas un ilicito tributario al no violentar norma alguna. Empero, por su
naturaleza también estas practicas pueden ser confundidas con actos de simulacion
o de planificacion fiscal agresiva, por lo que es indispensable identificar parametros
objetivos a los cuales la administracion tributaria pueda abocarse en el ejercicio de

su funcién aplacadora de los tributos.

La presente investigacion parte de un problema general y una hipotesis, la
cual se pretende comprobar con los resultados obtenidos. El problema consiste en
establecer si existen o no limites y pardmetros objetivos que la legislacion y
jurisprudencia guatemalteca establecen para determinar si una estrategia de
planificacion fiscal es licita o por el contrario constituye un ilicito tributario. En
términos mas concretos, el problema radica en identificar los parametros objetivos
que permiten diferenciar entre los ilicitos tributarios y las estructuras de planificacion

fiscal, asi como aquellas formas elusivas ejecutadas en fraude de ley.

La hipotesis que ha orientado la investigacion consiste en que la

incorporacion de clausulas antielusivas al sistema juridico tributario guatemalteco
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disminuiria el planteamiento de las denuncias de la Administracion Tributaria, dada
la ausencia de limites y parametros objetivos que la legislacion y jurisprudencia
guatemalteca establecen para determinar si una estrategia de planificacion fiscal es
licita o por el contrario constituye un ilicito tributario. Ello porque, ante la ausencia
de estos parametros, la administracion tributaria puede verse incentivada a
denunciar como ilicitas aquellas estructuras de planificacion que rozan con los actos
elusivos, al ser el proceso penal la Unica via disponible de reaccion, pese a su falta

de idoneidad.

Conforme con el avance de la investigacion, se han detectado dos
circunstancias, que por su relevancia en cuanto a la hipétesis de la investigacion
conviene tratar y por tal razon en el presente capitulo se abordaran a detalle. La
primera de estas circunstancias radica en la ausencia de una norma general
antielusiva prevista en el Codigo Tributario que ratifique la facultad de la
Superintendencia de Administracion Tributaria para calificar los actos cometidos en
fraude de ley y promover la correccion de estos, lo cual por exclusion tampoco le

permite identificar ni calificar las estructuras licitas de planificacion fiscal.

Si bien el ordenamiento juridico guatemalteco prevé de otros mecanismos
para identificar los actos cometidos en fraude de ley, la ausencia concreta en el
ordenamiento tributario produce cuestionamientos respecto a la posibilidad de la
administracion tributaria de calificar tales actos, principalmente si se considera la
necesidad de no violentar el principio de legalidad en materia administrativa. Aunado
a ello, la ausencia de este pardmetro, a consideracion del autor, funge como un
incentivo para que la administracion tributaria criminalice los actos cometidos en

fraude de ley ante su impotencia para corregirlos y la ausencia de otras alternativas.

La segunda circunstancia consiste en la derogatoria del articulo 16 “A” del
Caddigo Tributario, el cual permitiria a la administracién tributaria la calificacién de
actos de simulacion en materia tributaria. Como consecuencia de una accion de
inconstitucionalidad, dicha norma fue expulsada del ordenamiento juridico. A juicio
del autor, esta situacion no solo perjudica la funcién de la Superintendencia de

Administracion Tributaria, sino que también afecta negativamente al contribuyente.
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Esto toda vez que, sin un control previo y técnico como seria el procedimiento
administrativo y posterior proceso contencioso administrativo; existe el riesgo que
algunas estructuras complejas de planificacion tributaria o de fraude de ley, sean
denunciadas por la administracion tributaria y dilucidadas Unicamente ante

tribunales penales.

Ante estas circunstancias mencionadas, el panorama actual presenta una
serie de obstaculos para el correcto desempefio de la funcion encomendada a la
administracion tributaria, concretamente en cuanto al combate de las practicas
elusivas. Dado que estas no implican un ilicito tributario en estricto sentido, aumenta
la importancia de la funcién de calificacion e interpretacion por parte de la
administracion tributaria. Sin embargo, dado que el Estado de Guatemala se rige
por el ideal del Estado de derecho, puesto que es un Estado constitucional
democrético; es indispensable conciliar estas funciones con el principio de

legalidad, lo cual se logra a través de limites y parametros objetivos.

Por ello en este capitulo se analizara también, desde la 6ptica del derecho
comparado, la naturaleza y alcance de las clausulas generales antielusivas.
Asimismo, se verificara si la incorporacion de clausulas antielusivas al sistema
juridico tributario guatemalteco disminuiria el planteamiento de las denuncias de la
Administracion Tributaria, dada la ausencia de limites y pardmetros objetivos que la
legislacion y jurisprudencia guatemalteca establecen para determinar si una
estrategia de planificacion fiscal es licita o por el contrario constituye un ilicito

tributario, situacion que implicaria la confirmacion de la hipétesis.

4.1. Laplanificacién fiscal frente al principio de proporcionalidad

La planificacion fiscal es una actividad gerencial y administrativa licita. Esta
es la manifestacién de la autonomia de la voluntad y el comportamiento racional
maximizador aplicada en el ejercicio de la actividad econémica. Su esencia radica
en considerar a los tributos como gastos de operacion, que, si bien no se requieren

durante el proceso productivo, si son indispensables de efectuar toda vez que existe
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un deber y obligacion legal de contribuir con los gastos publicos del Estado en

concreto.

Se considera conveniente aclarar que la acepcion del término planificacion
fiscal agresiva utilizada en este trabajo no se refiere a la adoptada por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, toda vez que esta
tltima se refiere a aquellas practicas de fiscalidad internacional, en las cuales los
contribuyentes emplean las lagunas que provienen de la diversidad de sistemas
tributarios propios de los diferentes paises en los cuales se puede desarrollar la
actividad economica, sobre todo de las denominadas empresas multinacionales
(Villanueva, 2017).

En tal sentido y conforme con los objetivos alcances de este trabajo de
investigacion, por planificacion fiscal agresiva se entendera especificamente aquella
planificacion en la cual el sujeto activo de la obligacion tributaria aprovecha la mayor
cantidad de beneficios fiscales y estructura sus operaciones de la mejor manera
posible para maximizar sus ventajas fiscales. Por su naturaleza, la planificacion
fiscal agresiva suele puede ser empleada por aquellos contribuyentes denominados
como sofisticados, toda vez que son los Unicos que cuentan con los medios
financieros y estructuras necesarias de Gobierno corporativo para garantizar su
carga tributaria. Sin embargo, ello no quiere decir que otros tipos de contribuyentes

no puedan acceder a ejecutar estrategias de planificacion fiscal.

Desde una aplicacion analégica, esta planificacion fiscal agresiva se asemeja
a la que ha descrito la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
en cuanto a quienes son los contribuyentes capaces de llevarla a cabo. Tanto una
como otra pueden ejecutarse Unicamente por contribuyentes sofisticados,
entendiendo por estos aquellos que cuentan con suficientes recursos disponibles,
tanto financieros como humanos, asi como estructuras corporativas lo
suficientemente amplias y sélidas que permitan la selecciéon de diversas alternativas

legales con miras a la maximizacion de beneficios.

Es importante aclarar también que esta planificacion fiscal, a pesar de

describirse como agresiva, se ejerce siempre segun los parametros legales, caso
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contrario se estaria desnaturalizando a esta y deberia entonces, hablarse de elusién
y evasion tributaria. En tal sentido, la planificacion fiscal agresiva se perfila como el
comportamiento maximizador del contribuyente en torno a la economia de opcion.
Si se parte que en la economia de opcion el contribuyente selecciona las formas
legales disponibles y legitimas que mas le convengan a sus fines, con la
planificacion fiscal agresiva esta seleccion se aprovecha tanto como sean las

opciones disponibles, sin trasgredir ni burlar al ordenamiento normativo.

Otro aspecto relevante para considerar en cuanto a la planificacién fiscal es
gue su empleo no se limita al uso de las alternativas y beneficios disponibles por la
legislacion tributaria. Mas alla de ello, una correcta planificacion fiscal se basa
también en el empleo de las alternativas de estructuras o negocios juridicos que
presenta el ordenamiento juridico en su conjunto (Picon, 2002). Respecto a este
punto resaltan las alternativas negociales que el derecho privado suele proporcionar
a los individuos, las cuales conforme con el criterio de la economia de opcidn, son

todas licitas y no conllevan a una manipulacion fraudulenta de las formas legales.

La planificacion fiscal, aun si se ejecuta de forma agresiva conforme con la
acepcion dada al término en este trabajo, es licita siempre y cuando esta no sea
contraria a las disposiciones normativas ni tampoco implique una manipulacién
fraudulenta de estas. Por el contrario, es una manifestacion de la libertad de accion
y autonomia de la voluntad, ambas como garantias fundamentales, principalmente
si se considera la importancia que desempefian en el Estado democréatico de

derecho actual.

Los particulares, ya sea el individuo o las entidades de derecho privado,
tienen el derecho subjetivo de adecuar su actuacion conforme con sus propios
intereses. La Unica limitacion, radica en aquellos obstaculos impuestos por el
ordenamiento juridico para el ejercicio de esa autonomia de voluntad. Como Hayek
(2008) lo indico, la libertad radica en esa ausencia de coercion ilegitima impuesta al
individuo, la cual permite su pleno desarrollo conforme con sus intereses y

expectativas.
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Para los fines de esta investigacion fueron entrevistados contadores publicos
y auditores independientes, abogados independientes especializados en el derecho
tributario, asi como funcionarios de la Superintendencia de Administracion Tributaria
y funcionarios de 6rganos jurisdiccionales con competencia en materia tributaria.
Cabe mencionar que 25% de los entrevistados son contadores publicos y auditores
independientes; 25%, funcionarios de la Superintendencia de Administracion
Tributaria; 25%, abogados especializados en el derecho tributario; 10.3%,
funcionarios de organos jurisdiccionales con competencia en materia tributaria; y

14.7%, consultores internos de empresas en el area de tributacion.

Todos los participantes de la encuesta comparten el criterio que la
planificacion fiscal es licita. Para tal afirmacion se basaron principalmente en dos
razones. La primera consiste en la libertad de accion, toda vez que el contribuyente
puede realizar todo aquello que la ley no le prohibe. La segunda, dada por la mayor
parte de los participantes, consiste en que la planificacion es un mecanismo para
incentivar el respeto de los principios constitucionales en materia tributaria. Ello
porque permite limitar la tributacion a la cantidad estrictamente obligatoria conforme
con la ley y la capacidad contributiva.

Para que esta autonomia de voluntad sea efectiva y no meramente formal,
los particulares necesitan tener confianza en el ordenamiento juridico, la cual se
alcanza a través de la certeza de sus normas. Ello es logico si se considera que es
el ordenamiento juridico el Gnico a través del cual se pueden establecer de forma
legitima limitaciones a la libertad de accién y autonomia de la voluntad. Sin certeza,
el individuo en primer lugar no puede conocer cuales son los limites legitimos y
legales para su actuacion. En segundo lugar, como consecuencia la falta de certeza
tampoco se le puede atribuir responsabilidad por haberse excedido en su actuar,

toda vez que los limites no estan claros.

Asi, como lo indica Alcacer (2011), la garantia de taxatividad o lex certa
conlleva a que toda conducta prohibida o limitacion al ejercicio de los derechos se
encuentre establecida en la normativa vigente de forma clara, precisa y evita

cualquier tipo de ambigiiedades. Esta garantia se pone de manifiesto como un
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mandato dado al legislador, pero su repercusiéon principal es para los destinatarios
de las normas, toda vez que esa certeza es lo que les permite conocer de forma
anticipada y clara la norma en cuanto a su alcance, habilitandoles asi prever y

adecuar su actuacion conforme con los parametros normativos.

Las normas tributarias no pueden ser la excepcion en cuanto a su claridad y
estabilidad. Es mas, dada la naturaleza de estas normasy la repercusion que tienen
en cuanto a la actividad economica de los particulares, es indispensable que estas
sean claras y estables para permitirle al contribuyente prever los alcances e
incidencia de estas normas en su actividad econdémica. Asi, la planificacion fiscal es
efectiva, siempre y cuando el contribuyente conozca de manera certera el alcance
de las normas tributarias, lo que le permite también conocer los limites a su
autonomia de voluntad y los causes en los que debe desarrollar cualquier acto de

planificacion.

Surge asi la importancia de la interpretacién de las normas tributarias, toda
vez que es a través de esta actividad como se logra desentrafiar el alcance y fin de
las disposiciones normativas. Estas normas, como parte de ordenamiento juridico,
son interpretadas conforme con los mismos métodos y sistemas. Sin embargo,
mayoritariamente se ha alcanzado el consenso respecto a la importancia que la
interpretacion teleoldgica juega con estas normas. Esto debido a que este método
de interpretacion permite conocer la finalidad a la cual tiende la norma, lo que incide
en la finalidad econdémica de la norma y su congruencia con el principio de

capacidad econémica o contributiva (Garcia Berro, s.f.).

El principio de capacidad contributiva, segun fue abordado al inicio de este
trabajo, se pone de manifiesto tanto en el momento en que el legislador grava una
situaciéon objetiva de riqueza como el hecho generador de la obligacion tributaria;
asi como cuando al momento de aplicarse la norma tributaria al caso concreto, se
considera la capacidad contributiva del sujeto pasivo de la obligacion tributaria. La
interpretacion teleoldgica de la norma tributaria toma en consideracion primordial
este elemento econdmico, por lo que se ha considerado como el sistema idéneo de

interpretacion, sin perjuicio que no es exclusivo para el ambito impositivo.
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Se ha mencionado que la planificacion fiscal permanecera licita, aun si esta
se ejecuta de forma agresiva, siempre y cuando no se trasgreda ni manipule con
ella a las disposiciones legales. Por tal razon, es indispensable conocer los limites
establecidos a la libertad de accién por la norma tributaria, aspecto en el cual la
interpretacion normativa es Util y necesaria. Ahora bien, la interpretacion no solo
debe efectuarse por el contribuyente que lleva a cabo la planificacion, sino también
por la administracion tributaria y eventualmente por los érganos jurisdiccionales que

controlan el actuar de aquella.

En tal sentido, el principio de capacidad contributiva no se limita solo al
campo de la produccién normativa tributaria a cargo del érgano que ejerce el poder
legislativo en el Estado. Su alcance llega a los actos de poder que provienen de los
organos publicos en cargados de la aplicacion de las normas tributarias, toda vez
que estos deben velar por la distribucién justa y equitativa de las cargas tributarias
(Garcia Berro, s.f.). En otras palabras, son los 6rganos encargados de la aplicacion
de los tributos, los que, al momento de interpretar la norma tributaria para aplicarla,

deben actuar conforme con su finalidad econémica.

La relacion que existe entre la planificacion fiscal y la interpretacion normativa
yace en la necesidad que la autoridad impositiva, al momento de aplicar la norma,
le dé su justo alcance conforme con su finalidad econémica y el principio de
capacidad contributiva. Ello le otorga claridad para diferenciar entre un acto de
planificacion fiscal de una practica que implique la trasgresion o manipulacion
artificiosa de la normativa impositiva. Por ello es por lo que la interpretacion de las
normas tributarias es parte de su funcién aplicativa de los tributos, la cual
corresponde a la Superintendencia de Administracién Tributaria, conforme con los

articulos 3 de su ley orgéanica y el articulo 98 del Codigo Tributario.

Al ser una funcion ejercida por un 6rgano estatal, esta es una manifestacion
del poder publico y por lo mismo debe ajustarse a limites. Caso contrario, se corre
el riesgo de incurrir en interpretaciones arbitrarias, lo que por una parte afecta la
garantia de certeza y estabilidad que debe revestir el ordenamiento juridico tributario
y; por otra parte, implica una limitacion arbitraria a la libertad de accion y autonomia
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de voluntad. Esto ultimo si se considera el escenario en el cual, con base en criterios
arbitrarios y que no toman en consideracion la finalidad econémica de la norma, la
administracion tributaria le atribuye a lo que es un acto de planificacion fiscal una

naturaleza contraria a la norma o manipulativa de esta.

Surge asi la importancia de considerar al principio de proporcionalidad como
parametro Gtil para limitar el ejercicio arbitrario del poder publico de la administracion
tributaria en cuanto a la interpretacion y aplicacion de las normas tributarias. El
principio de proporcionalidad, a través del ejercicio de la ponderacion, se perfila
como el medio idoneo a través del cual se le da el alcance correcto a las
disposiciones tributarias para evitar incluirlo en el supuesto de hecho de estas
aguellas practicas que en esencia corresponden a estructuras de planificacion fiscal

(Liu, Sotelo y Zuzunaga, 2012).

Con ello, se evita que, en su funcion aplicativa del régimen tributario, la
administracion tributaria restrinja mas alldA de los parametros estrictamente
racionales y necesarios el derecho a la libertad de accion y de autonomia de la
voluntad de los contribuyentes. El principio de proporcionalidad, conforme con lo
que ha indicado la Corte de Constitucionalidad en los expedientes acumulados
1079, 2858, 2859, 2860, 2861 y 2863-2011; exige que cualquier limitacion a los
derechos fundamentales, por parte de los 6rganos publicos, cumplan con los

siguientes requisitos:

a) que las limitaciones al derecho atiendan a fines de interés general, en el
sentido de que se trate de fines constitucionalmente legitimos; b) que la
limitacion regulada revista un medio adecuado y necesario para el logro de
aquel fin; y, ¢) que dicha limitacién no conlleve una afectacién excesiva o

exagerada, en términos de razonabilidad, para el derecho. (2013, p. 14)

El alcance de este principio se abordara de forma mas exhaustiva en el Gltimo
apartado de este capitulo. Sin embargo, para explicar con otras palabras, los
requisitos que deben cumplirse para limitarse cualquier derecho fundamental son:

la idoneidad de la limitacion para alcanzar con ella un fin constitucional, que no
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exista otro medio mas adecuado para alcanzar dicho fin y que la limitacidon no sea

mas alla de lo estrictamente necesario para lograr alcanzar el fin constitucional.

No obstante, si es oportuno considerar su importancia y laincidencia que este
tiene frente a la planificacion fiscal, sobre todo aquella que, por sus caracteristicas,
tiende a ser mas agresiva que la empleada usualmente por los contribuyentes
ordinarios. No debe olvidarse que, conforme con los principios que caracterizan al
Estado de derecho actual, todo acto publico se encuentra sujeto a limites
constitucionales que impiden el ejercicio arbitrario del poder. Claro estd que la
administracion tributaria, como 6rgano estatal, también esta sujeta por tales limites

en su actuacion (Liu et al., 2012).

Por tales motivos, ante la ausencia de clausulas generales antielusivas, el
principio de proporcionalidad coadyuva como parametro en la actuacion de la
administracion tributaria para evitar que esta, en ejercicio de su funcién, se
conduzca de forma arbitraria en perjuicio de los derechos del contribuyente. De esta
manera, la actuacion de este 6rgano publico y en especifico la interpretacion de las
normas tributarias que ejerce, se lleva a cabo conforme con criterios de
razonabilidad, idoneidad y proporcionalidad. Con esto se evita que la autoridad
impositiva limite de forma arbitraria el derecho a la libertad de accion del

contribuyente, en especial cuando se trata de estructuras de planificacion fiscal.

4.2. Las clausulas antielusivas como parametros objetivos y su andlisis

desde la perspectiva del derecho comparado

Esta investigacion parte del supuesto que la ausencia de clausulas
antielusivas en el ordenamiento juridico guatemalteco incide en la probabilidad de
tipificar erroneamente las estructuras complejas de planificacion fiscal como actos
constitutivos de ilicitos tributarios. Por ello conviene abordar la naturaleza y alcance
de tales normas. No obstante, ante la ausencia de estas disposiciones en
Guatemala, conviene abordar estas desde la Optica del derecho comparado,
especialmente, de acuerdo con la legislacion de Espafia y como derivacion la de
Chile y Peru.
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Como lo indica Somma (2015), si bien el derecho comparado ha adoptado
autonomia a tal punto de convertirse en una ciencia, no puede negarse que también
constituye un método o metodologia para el analisis y conocimiento histérico y
geografico de las instituciones juridicas. A través del método comparativo, pueden
analizarse instituciones juridicas extranjeras para, con las consideraciones del caso,
adaptarlas en el ordenamiento juridico propio o bien adecuar las instituciones
propias a las necesidades observadas en otras latitudes, principalmente si se

consideran los efectos cada vez mas notorios de la globalizacion.

Guatemala carece de normas generales antielusivas. Si bien se ha hecho
referencia a la disposicién normativa del articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial,
esta no cumple con los requisitos de una efectiva y completa norma general
antielusiva. Adicionalmente ya se ha hecho referencia a las criticas que su
utilizacion pudiera provocar conforme con el principio de legalidad. Similar situacién
ocurre con el derogado articulo 16 “A” del Cédigo Tributario que, si bien en su
momento pudo considerarse una norma antiabuso, actualmente se encuentra

derogada.

No obstante, se considera que este tipo de normas son necesarias, toda vez
gue al establecer parametros objetivos de calificacion de actos cometidos en fraude
de ley o en simulacién, por exclusién podrian distinguirse de los actos complejos de
planificacion fiscal y asi incidir favorablemente en mitigar los riesgos actuales de
criminalizacion por parte de la administracion tributaria de las ya indicadas

estructuras de planificacion.

Las normas generales antielusivas representan el esfuerzo de los Estados
para conciliar los principios de legalidad y justicia en materia tributaria (Calvo, 2007).
Existe un deber general de contribucion que obliga a tributar conforme con los
pardmetros legales y principios constitucionales. Sin embargo, una interpretacion
literal de los hechos generadores puede incidir en la busqueda de alternativas
elusivas, por parte del contribuyente, para evitar la activacion de tales hipotesis
normativas y asi vulnerarse el deber de contribucidbn en perjuicio de otros

contribuyentes.
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Las normas generales antielusivas son mecanismos de reaccion ante la
elusion tributaria por parte de los ordenamientos juridicos y estas han adoptado
diversas denominaciones, segun sea la jurisdiccion en la que se aplican. Puede
hablarse asi de normas antiabuso, normas antielusivas, clausulas antielusivas
antiavoidance clauses, abus de droit, entre otros (Anguita, 2017). Sin embargo,
todas las denominaciones coinciden en que estas son normas “que permiten a las
autoridades tributarias recategorizar una transaccion o serie de transacciones que
los contratantes han realizado con el solo o principal propésito de obtener indebidos
beneficios tributarios” (Chavez, 2015, p. 377).

Las clausulas generales antielusivas son normas generales y abstractas que
permiten incluir en su fuero de atraccidn situaciones facticas no descritas
literalmente en los supuestos constitutivos de hechos generadores (Wahn, 2011).
Como sefiala Magasich (2016) el propdsito de tales normas es darle preponderancia
a la sustancia sobre las formas empleadas por los contribuyentes para la ejecucion

de una actividad demostrativa de capacidad contributiva.

Este tipo de normas le otorgan a la autoridad impositiva la facultad de
desconocer las formas empleadas en aquellos actos de naturaleza elusiva y en
consecuencia aplicar la normativa tributaria con base en la sustancia de la actividad
econOmica realizada (Anguita, 2017). Por ello Garcia Novoa (2005) considera que
estas normas pretenden identificar operaciones artificiosas e inadecuadas que solo

pretenden ventajas tributarias elusivas.

Claro esta que estas normas antiabuso generan discusiones desde la
perspectiva del principio de legalidad y seguridad juridica, toda vez que desde las
XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario se ha reconocido que la
amplitud de sus términos puede dar lugar a una actuacion discrecional por parte de
la autoridad tributaria (Chavez, 2015). Incluso, como lo indica Magasich (2016) estas
normas generan discusiones, cuyo sustrato se encuentra en las posiciones
ideologicas del liberalismo y la concepcion social del Estado, las cuales defienden

respectivamente la autonomia de la voluntad y la justicia social.
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No obstante, Garcia Novoa (2005) sostiene que discrecionalidad no es
sindnimo de arbitrariedad. Seria falaz afirmar que las patologias del mal empleo de
la discrecionalidad equivalen a la arbitrariedad. Por lo que la solucion se encuentra
en establecer parametros objetivos y no subjetivos para la configuracion de las
normas antielusivas, asi como permitir la posibilidad de revision de las decisiones
tomadas por la administracion tributaria, situacion que en el medio guatemalteco se

logra a través del proceso contencioso administrativo.

Si bien las clausulas antielusivas limitan la autonomia de la voluntad, estas
operan sobre la base de que ningun derecho es ilimitado ni absoluto en un orden
social democratico (Magasich, 2016). La finalidad de estas normas es combatir
aguellos actos de naturaleza elusiva y simulatoria y los efectos negativos que estos
tienen en cuanto a la equidad y justicia del sistema tributario. Segun lo indica
Navarro (2018), su justificacion radica en las limitaciones propias del lenguaje y de
la incapacidad del legislador para predecir todo comportamiento humano, aspectos

gue no deberian ser justificacion para sustraerse del deber de contribucion.

Otra limitacion del sistema tributario que admite la existencia de las clausulas
antielusivas es la incorporacion de conceptos que son propios de otras ramas del
ordenamiento juridico, principalmente del derecho privado, que deben ser
previamente calificados para determinar si constituyen o no hechos generadores de
la obligacion tributaria (Calvo, 2007). La calificacion radica en el analisis de los
hechos para determinar si pueden ser encuadrados en las categorias juridicas
(Magasich, 2016). Asi, las clausulas antielusivas permiten calificar estructuras del

derecho privado y determinar si encajan en el hecho generador previsto.

Esta investigacion se concretiza al analisis de las clausulas generales
antielusivas, las cuales difieren de las clausulas especiales antielusivas. Para
diferenciarlas, Anguita (2017) indica que las clausulas generales tienen como
consecuencia juridica la inoponibilidad de las formas artificiosas empleadas por los
contribuyentes, lo cual permite aplicar la norma que se ha pretendido eludir. Por el

contrario, las clausulas especiales adoptan los denominados hechos imponibles
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subrogatorios, los cuales sirven para ampliar el alcance de un hecho generador

concreto y limitar la posibilidad del arbitraje fiscal (Navarro, 2018).

En esta investigacion se analizan las clausulas antielusivas previstas en la
legislacion espafiola, chilena y peruana. No obstante, la legislacion espafiola sera
el principal referente, toda vez que los paises latinoamericanos sefialados tomaron
como base a la Ley General Tributaria de Espafia para configurar sus propias
clausulas generales antielusivas. Sin embargo, todas ellas comparten su esencia,
asi como los parametros objetivos que deben cumplirse para encausar la actuacion

de la administracion tributaria.

La legislacion tributaria de Espafia adopto la inclusion del articulo 15 en su
Ley General Tributaria, la cual se denomina en su acapite como conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria, denominacion imprecisa y que ha causado
confusion en el medio (Magasich, 2016). La norma proviene de las reformas sufridas
por la previa legislacion desde 1963, la cual estaba limitada a los actos cometidos
en fraude de ley, los cuales se calificaban con base en pardmetros subjetivos.
Actualmente el alcance de la clausula antielusiva es mas amplio y califica los hechos
con base en pardmetros objetivos (Calvo, 2007). La norma es la siguiente:

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se
minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o0 en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran
obtenido con los actos 0 negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable

de la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.
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3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en
este articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora. (Ley
General Tributaria, 2018, p. 9)

Del analisis de la referida norma, Garcia Novoa (2005) identifica dos
presupuestos necesarios y concurrentes para calificar un hecho como elusivo. El
primero de ellos radica en la artificiosidad o impropiedad de la forma empleada, el
cual para identificarse requiere del contraste entre la causa tipica del negocio formal
realizado y el resultado obtenido por las partes. El segundo consiste en identificar
si la forma empleada conlleva efectos juridicos o econdmicos reales y relevantes,

sin que sea suficiente el mero ahorro fiscal.

Hernandez (2016) coincide con la necesidad que concurran ambos requisitos
para que la clausula antielusiva espafiola sea aplicada. Por una parte, el empleo de
formas inusuales para la obtencion del resultado obtenido. Conviene notar que la
norma enfatiza el resultado obtenido y no la intencion de las partes, aspecto que por
ser interno y subjetivo podria dar lugar a arbitrariedades por parte de la autoridad
tributaria para calificarlo. El otro requisito consiste en la ausencia de efectos
juridicos econdmicos o juridicos relevantes si se contrasta con aquellos efectos que

pudieron haberse obtenido de haberse utilizado la forma usual.

Los dos requisitos sefialados en el articulo 15 de la Ley General Tributaria de
Espafia funcionan de manera consecuente, toda vez que lo primero que debe
determinarse es lo relativo a la artificiosidad o impropiedad de la forma empleada.
Solamente si este primer parametro objetivo es superado, se podra proceder con el
andlisis de los efectos juridicos o econdmicos relevantes de la forma empleada-
Para ello debera acudirse al contraste de tales efectos con los que serian los propios
de la forma usual y que no fue empleada por el contribuyente en cuestion.
Finalmente se obtendra como resultado la confirmacion si el anico motivo fue el

ahorro fiscal, caso en el cual operara la inoponibilidad de la forma (Navarro, 2018).
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El término artificioso debe entenderse como la preponderancia de la forma
sobre la sustancia, pero sin que ello implique la ocultacion o engafio, elementos que
son propios de la simulacién y, por tanto, constitutivos de ilicitos tributarios.
Asimismo, este autor nos indica que el término impropio debe entenderse como
aquello que es “inadecuado o menos adecuado que otros actos o negocios que, en
la organizacion social, se utilizan normalmente para conseguir el resultado previsto”
(Barreiro, 2019, p. 8).

Asi, la gran ventaja de la clausula antielusiva espafiola es que parte de un
andlisis de pardmetros objetivos, aspecto que limita la discrecionalidad e incluso
arbitrariedad de la autoridad impositiva. Esto porque el analisis de basa en los
efectos juridicos y econémicos, en lugar de las intenciones subjetivas de las partes.
Ahora bien, puede cuestionarse el por qué la inclusion de una clausula general
antielusiva serviria como parametro objetivo para calificar una estructura como
propia de una estrategia de planificacion fiscal y no de un acto elusivo o incluso

evasivo.

La respuesta puede encontrarse -de en las mismas palabras de Navarro
(2018), quien manifiesta que para determinar si la estructura de planificacion fiscal
es licita, bastaria con someterla a la prueba con base en los parametros objetivos
contenidos en la clausula general antielusiva. Ello permitiria calificar si la estructura
es inusual o incluso si la estructura fuere inusual se podria determinar que esta
implica efectos juridicos o econémicos relevantes mas alla del mero ahorro fiscal.
En otras palabras, al tenerse definido qué es un acto elusivo o evasivo, por exclusion

también se puede definir que es un acto propio de la planificacion fiscal licita.

En cuanto a Chile, la reforma del sistema tributario introducida en el afio 2014
fue la pauta para la inclusion de clausulas generales antielusivas en la legislacion
tributaria, las cuales se basaron en el modelo de la norma espafiola ya estudiada y,
cuyo objetivo principal es la lucha contra la elusion y la evasién tributaria (Anguita,
2017). Asi nacieron los articulos 4° bis y 4° ter de la Ley N° 20.780, los cuales se

indican a continuacion:
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Articulo 4° ter. Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no
podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera
gue existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la
obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha
obligacion, mediante actos o0 negocios juridicos que, individualmente
considerados o0 en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos
0 econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean
distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcién de conductas y alternativas contempladas en
la legislacion tributaria. En consecuencia, no constituira abuso la sola
circunstancia que el mismo resultado econémico o juridico se pueda obtener
con otro u otros actos juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria;
0 que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario
alguno, o bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo o en
menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley
tributaria. En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de

los hechos imponibles establecidos en la ley. (Codigo Tributario, 1974, p. 14)

Articulo 4° quéter. Habra también elusién en los actos o negocios en los que
exista simulacién. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos
efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos o
negocios simulados. Se entendera que existe simulacion, para efectos
tributarios, cuando los actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la
configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los
elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o

data de nacimiento. (Cédigo Tributario, 1974, p. 14)

Navarro (2018) sefala que la inclusion de esta clausula antielusiva marca un
punto de inflexion en la legislacion tributaria chilena, toda vez que descarta la

interpretacion econdémica o motivaciones subjetivas para la calificacién de los actos
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elusivos y, en cambio, se concentra en la naturaleza juridica del acto o negocio
realizado por el contribuyente. Similar a lo ocurrido en Espafia, con la configuracion
de estas clausulas antielusivas, se limita el actuar discrecional de la administracion

tributaria, lo cual mitiga riesgos del proceder arbitrario de esta.

La norma antielusiva chilena pone de manifiesto el principio subyacente en
las clausulas generales antielusivas, el cual radica en la preponderancia de la
sustancia sobre las formas. Asi, la calificacion efectuada por la autoridad tributaria
debe ser conforme con la naturaleza juridica del acto realizado por el contribuyente
y no por la denominacion o forma empleada, aspecto que también ha sido
reconocido como una calificacion realista. En cuanto a sus efectos, la clausula
antielusiva persigue la aplicacion de la norma tributaria y la inoponibilidad de la

forma juridica carente de sustancia empleada por el contribuyente (Yafez, 2014).

Debe acotarse que Navarro (2018) sostiene que el efecto de la clausula
antielusiva chilena, al igual que la espafiola, radica en la inoponibilidad de la forma
juridica empleada y no en la declaratoria de nulidad de esta. Caso contrario, se
correria el riesgo de vulnerar el principio de separacién de poderes, al darsele la
facultad a un dérgano administrativo de extinguir una relacion juridica, lo cual
corresponde a los 6rganos jurisdiccionales. Ademas, implicaria gravar una situaciéon

inexistente, especialmente si se consideran los efectos retroactivos de la nulidad.

Anguita (2017) sefiala que las clausulas antielusivas de la legislacion chilena
son congruentes con la jurisprudencia que ha sentado el maximo tribunal de dicho
pais. Ello porque la norma, en congruencia con dicha jurisprudencia, son enfaticas

en cuanto a que:

la elusién no consiste en la eleccidn licita dentro de determinadas opciones
gue el propio legislador tributario entrega, sino que en el comportamiento del
obligado tributario consistente en evitar el presupuesto de cualquier
obligacion tributaria, o en disminuir la carga tributaria a través de un medio
juridicamente andmalo, sin violar directamente el mandato de la regla juridica

pero si los valores o principios del sistema tributario. (p. 110)
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Asi, el articulo 4° ter es claro al sefalar que es legitima la eleccién entre las
conductas y alternativas contempladas en la legislacion, aspecto que conforme fue
indicado previamente, es caracteristico de los actos propios de la economia de
opcién y no de la elusion. Asimismo, dicha norma toma como parametro objetivo
para calificar un acto elusivo, el contrastar los efectos juridicos o econdémicos
relevante obtenidos por la forma empleada con aquellos que podrian haberse

obtenido al emplearse las alternativas ya contempladas en la legislacion.

Se considera oportuno sefialar que, a diferencia de la norma espafola, la
chilena no requiere pasar previamente por la prueba de la artificiosidad o
impropiedad de la forma empleada. Sin embargo, al analizarse la norma de Espafa
se indic6 que lo inusual de la forma no es el punto determinante, sino determinar si
el empleo de dicha forma conlleva a otros efectos juridicos o econémicos relevantes

mas all& del mero ahorro fiscal, aspecto que si recoge la clausula chilena.

Con relacion al articulo 4° quater de la ley tributaria chilena, este considera a
los casos de simulacion como constitutivos de elusion, lo cual amplia el alcance de
la clausula general antielusiva. Ello no ocurre en Espafia, donde la simulacion tiene
un tratamiento distinto, segun se abord6 en el capitulo previo de esta investigacion.
No obstante, la diferencia radica en la naturaleza dada por cada jurisdiccion a la
simulacién, toda vez que en Espafia esta se considera como un ilicito tributario, lo

cual es congruente con la doctrina mayoritaria.

Finalmente, entre los logros que se le han reconocido a la clausula general
antielusiva chilena se menciona el haberse establecido por parte del legislador de
forma objetiva mecanismos para calificar los actos elusivos, sin necesidad de acudir
al andlisis de la intencién del contribuyente, lo cual es un pardmetro subjetivo
(Navarro, 2018). Ello contribuye a mitigar los riesgos de la discrecionalidad por parte
de la autoridad fiscal en el ejercicio de su funcion calificadora, asi como la eventual

arbitrariedad.

Con relacion a Peru, es oportuno considerar que previo a la entrada en vigor
de la Ley No. 26,663, el Cadigo Tributario contenia una clausula general antielusiva
en su articulo VII. Sin embargo, esta fue derogada, toda vez que, para calificar los
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actos elusivos, la administracién tributaria debia tomar como base la finalidad o
intencidén econdémica buscada por las partes con la forma empleada (Anguita, 2017).
Debido a que la determinacién de la intencién del contribuyente implica un elemento
interno y subjetivo, se considerd que la norma en cuestion carecia de parametros
objetivos de calificacion, por lo que en aras de promover la seguridad juridica fue

derogada.

Fue asi como en el afio 2012, con la respectiva reforma tributaria, fue
promulgada la norma XVI del Codigo Tributario, la cual si es considerada como una

clausula general antielusiva. Dicha norma contempla lo siguiente:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT
tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones economicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT
se encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe
de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o
eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de los montos que
hubieran sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se
reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o
créditos a favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos mediante actos
respecto de los que se presenten en forma concurrente las siguientes
circunstancias, sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para
la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econémicos, distintos del
ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se
hubieran obtenido con los actos usuales o propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales

0 propios, ejecutando lo sefialado en el segundo parrafo, segun sea el caso.
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Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del
exportador, el reintegro tributario, recuperacion anticipada del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal, devolucion
definitiva del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocion
Municipal, restitucion de derechos arancelarios y cualquier otro concepto
similar establecido en las normas tributarias que no constituyan pagos
indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo dispuesto en
el primer péarrafo de la presente norma, se aplicar4 la norma tributaria
correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados. (Texto
Unico del Cédigo Tributario, 2013, p. 4325)

Similar a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley General Tributaria espafiola
y, conforme lo sostiene Hernandez (2016), la clausula general antielusiva peruana
requiere que, para calificar la forma empleada por el contribuyente como elusiva, se
cumpla de forma concurrente con dos situaciones: (i) que la forma empleada sea
artificiosa o impropia para la consecucién del resultado obtenido; y (ii) que la forma
empleada no represente efectos juridicos o econémicos relevantes distintos al
ahorro fiscal en comparacion con los efectos propios de la alternativa usual prevista

en la legislacién para la consecucién del resultado.

Nuevamente se ponen de manifiesto los pardmetros objetivos con base en
los cuales la autoridad fiscal puede calificar como elusiva una forma legal empleada
por el contribuyente. La objetividad radica, toda vez que los elementos que se
observan son los efectos o resultados obtenidos de la forma empleada, es decir la
forma exteriorizada y sus efectos materializados. Asi, la clausula antielusiva no
considera como parametro la intencion perseguida por el contribuyente, lo cual si
implicaria acudir a criterios subjetivos para su calificacion, dada la naturaleza interna
de dicha intencion. En este aspecto radicé la reforma legislativa de Peru sobre su

clausula general antielusiva.

La clausula antielusiva peruana coincide con la clausula espafiola tambiéen

en cuanto a sus efectos. Ello toda vez que, de calificarse una forma como elusiva,
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el efecto seria la inoponibilidad, la cual radica en no considerar los efectos en el
ambito tributario que se hayan ocasionado, con lo cual se salva la aplicacion de la
norma tributaria eludida (Hernandez, 2016). Se observa, por tanto, que la existencia
juridica del negocio realizado no se cuestiona en cuanto a sus efectos de derecho
privado, lo cual es congruente no solo con el principio de legalidad sino también con
la doctrina de separacion de poderes en el Estado democratico (Garcia Novoa,
2005).

Por dltimo, si bien el Codigo Tributario de Peru Unicamente contempla la
norma XVI como su clausula general antielusiva, esta también contempla la
simulacién en su campo de aplicacion, similar a lo que ocurre con la legislacion
chilena. En este punto nuevamente se marca una diferencia con la clausula general
antielusiva espafola y pone de manifiesto una postura distinta a la mayoritaria que

diferencia entre elusion y simulacion.

Desde la perspectiva del analisis econdmico del derecho puede
comprenderse de mejor manera la incidencia que las clausulas generales
antielusivas tienen respecto a las estructuras de planificacion fiscal complejas.
Desde esta perspectiva, la legislacion se analiza como un elemento modificador de
los incentivos que se generan respecto a los destinatarios de las normas. Asi, las
normas generan incentivos que a su vez modifican el comportamiento que los

individuos tienen en sus relaciones (Arjona y Rubio, 2002).

La ausencia de clausulas generales antielusivas en la legislacion tributaria
guatemalteca por un lado limita a la Superintendencia de Administracion Tributaria
de calificar, con base en parametros objetivos, aquellas formas elusivas empleadas
por los contribuyentes. Esto, por exclusion y dada la ausencia de parametros
objetivos, también la limita de diferenciar tales formas elusivas de aquellas otras
constitutivas de estrategias de planificacion fiscal licita y genera el riesgo de

confusién entre ambas situaciones.

Por otro lado, la ausencia de normas generales antielusivas, desde la
perspectiva del analisis econdémico del derecho, puede generar un incentivo en la

autoridad tributaria para que esta busque alternativas para reaccionar ante las
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situaciones que por sus caracteristicas parecieran ser elusivas. Asi, la denuncia
penal de tales actos puede convertirse en una alternativa disponible y se genera el
riesgo que la administracion tributaria llegue a reaccionar de esta manera. En
conclusion, la existencia de las clausulas generales antielusivas puede mitigar dicho

riesgo al brindar otras alternativas de reaccién ante la elusion.

4.3. La calificacion de los actos en fraude de ley por la administracién

tributaria

Es momento de abordar una de las principales problematicas que han
motivado esta investigacion. Con esto se refiere especificamente a los actos
cometidos en fraude de la ley tributaria y el papel que ante ellos desempefia la
autoridad impositiva. La complejidad del tépico se debe a dos motivos esenciales.
El primero de ellos se debe a las similitudes que estos actos en fraude de ley tienen
con las estructuras de panificacion fiscal. Esto porque ambos escenarios son licitos,
en tanto que no implican una violacién a la norma tributaria, pero la diferencia entre

ellos es sustancial.

Mientras que la planificacion no implica una manipulacién artificiosa de la
norma, el fraude de ley si lo requiere por naturaleza. Por ello, en tanto que la
planificacion fiscal es licita y es una aplicacion de las economias de opcion; el fraude
de ley es una manifestacién de la elusion fiscal y, por tanto, debe combatirse a pesar
de su falta de ilicitud. Si bien la diferencia parece clara, lo cierto es que en la practica
no siempre lo es y de ahi la importancia de una correcta interpretacion teleoldgica
de la norma tributaria por parte de la autoridad impositiva, asi como emplear el

principio de proporcionalidad como un limite objetivo.

El segundo motivo y que puede incidir, al menos indirectamente en cuanto a
la diferenciacién entre la planificacion fiscal y el fraude de ley tributaria, consiste en
la aparente incapacidad de administracion tributaria para combatir los actos
cometidos en fraude de ley. Se habla de una aparente incapacidad, toda vez que el
ordenamiento juridico de Guatemala, a juicio del autor, cuenta con medios que

coadyuvan a la administracion tributaria para el combate de tales actos, pese a que
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el Codigo Tributario de Guatemala no cuenta ya con una norma general antielusiva,

como en su momento lo pudo ser el derogado articulo 16 “A” del Cédigo Tributario.

Por su alcance, este ultimo aspecto se abordara detenidamente en este
apartado. La razon de ello radica en que esta aparente falta de capacidad para el
combate de la elusion puede afectar de manera indirecta al contribuyente. En primer
lugar, al no contar con parametros diferenciadores claros, ello puede incidir en que
la administracion tributaria atribuya a las estructuras complejas de planificacion
fiscal el caracter de actos elusivos, cuando en realidad no lo son. Sin parametros
claros para calificar un acto cometido en fraude de ley, la discrecionalidad del fisco

se puede convertir en el peor enemigo para el contribuyente.

Una correcta calificacion de los actos cometidos en fraude de ley e
interpretacion de las normas tributarias conforme con su finalidad econdmica, serian
utiles ante la ausencia de una norma general antielusiva en el Cadigo Tributario. No
obstante, el ordenamiento juridico guatemalteco a nivel general por medio de la Ley
del Organismo Judicial, si reconoce la institucion del fraude de ley. Por tal motivo,
se ha preferido aludir a una aparente y no real incapacidad de la administracién
tributaria para calificar y combatir las practicas elusivas. Sin embargo, se reconoce
la critica que esta postura tiene desde la perspectiva del principio de legalidad y
seguridad juridica, por lo que tales medios no deben sustituir el empleo de clausulas

generales antielusivas.

En segundo lugar, esta falta de capacidad de la administracion tributaria para
el combate de la elusidn fiscal puede incidir negativamente en el contribuyente, toda
vez que funge como un incentivo para que la autoridad impositiva promueva
denuncias ante los actos constitutivos de fraude de ley y por exclusion también
frente a las estructuras complejas de planificacién fiscal, al no poder diferenciarlas
objetivamente. Asi, ante la ausencia de otras alternativas debido a la falta de
clausulas antielusivas, la autoridad tributaria puede verse incentivada a denunciar
penalmente tales actos y estructuras. Esto contradice el caracter de ultima ratio del

derecho penal, desconoce que la esencia de los actos en fraude de ley es su
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caracter elusivo y no su ilicitud y limita al contribuyente de solventar su situacion a

través de un procedimiento idéneo.

El problema puede agravarse ain mas en aquellas situaciones en las que no
solo se considera a una estructura compleja de planificacién fiscal como un acto
cometido en fraude de ley, sino que adicionalmente la administracion tributaria
procede a denunciarlo como acto constitutivo del delito de defraudacion tributaria.
Por tales razones es indispensable tratar la problematica de la calificacion de los
actos cometidos en fraude de ley a cargo de la Superintendencia de Administracion
Tributaria.

Conviene mencionar que menos del cuarenta por ciento de los entrevistados
acertaron en una definicion técnica del concepto de fraude de ley en materia
tributaria. Sin embargo, estos coincidieron con que los actos cometidos en fraude
de ley no pueden tener una naturaleza ilicita por no implicar la violacion directa de
una norma. Por el contrario, la mayoria de los participantes asimilan la figura del
fraude de ley con situaciones constitutivas del ilicito tributario, al considerar que
dicha figura se da cuando el contribuyente evita el pago de tributos dolosamente y
por medio de engafios.

Ahora bien, el primer obstaculo para tomar en cuenta respecto a la atribuciéon
de la administracion tributaria para calificar los actos cometidos en fraude de ley
radica en la incidencia que el principio de legalidad en materia administrativa tiene
respecto a la ausencia de una norma general antielusiva en el Cédigo Tributario.
Conforme con el articulo 154 de la Constitucion Politica de Guatemala, los
funcionarios y empleados publicos deben sujetar su actuacion a lo establecido por

la ley.

Por ello, a diferencia de los particulares quienes rigen su actuacion conforme
con el derecho de libertad de accion; los empleados y funcionarios publicos
Gnicamente pueden actuar conforme con las atribuciones taxativamente
establecidas en los cuerpos normativos (Salvador, Azagra y Fernandez, 2004). A

primera vista, la ausencia de una norma general antielusiva en el Cédigo Tributario
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puede cuestionar que la administracion tributaria califique aquellos actos cometidos

en fraude de ley por los contribuyentes.

No obstante, ello seria confundir el principio de legalidad con la interpretacion
aislada de las normas y se obviaria con ello el alcance de la atribucion a cargo de
la administracion tributaria que consiste en la aplicacion de los tributos y por ende
del ordenamiento tributario, de conformidad con los articulos 3 de la Ley Orgéanica
de la Superintendencia de Administracion Tributaria y 98 del Cédigo Tributario. Esto
debido a que la calificacion es un proceso intelectivo previo a la interpretacion de la
norma. En otras palabras, para aplicar la norma tributaria, debe anteceder un
proceso de calificacidon, aun cuando por las condiciones concretas del caso no se

logre distinguir claramente ambas fases en el proceso intelectivo.

Garcia Novoa (2005) indica que la calificacion es un conjunto de operaciones
intelectivas que realizan todos aquellos érganos encargados de la aplicacion de las
normas. Estas operaciones consisten en analizar, desde la éptica juridica, las
circunstancias facticas y asi determinar si estas pueden incluirse en el supuesto
factico de la norma que se pretende aplicar. La calificacion, por tanto, es discriminar
respecto a si un hecho puede ser considerado o no como parte del supuesto de

hecho previsto en la estructura de la norma juridica.

Para comprender de mejor manera este concepto, cabe recordar que la
estructura usual de la norma juridica consiste en un supuesto de hecho, una
consecuencia juridica y un elemento que funciona como copula entre ambos
elementos que en conjunto conforman la norma juridica. Si bien, esta estructura no
es seguida por la totalidad de normas que conforman el ordenamiento juridico, lo
cierto es que si es la estructura tipica de las normas que proveen una consecuencia

juridica, entre las cuales resaltan las normas penales y las normas tributarias.

Al analizar mas detalladamente estos elementos, a consideracion del autor
se tiene como elemento comun la manifestacion del poder coercitivo del Estado en
ambos tipos de normas. Si bien las normas penales proveen un supuesto factico,
cuya consecuencia es la aplicacion de una sancidén, mientras que en la norma

tributaria se cuenta con un presupuesto factico del cual depende el nacimiento de
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la obligacion tributaria; lo cierto es que la consecuencia de ambas normas es la

limitacion a un derecho, sea la libertad o la propiedad.

De igual manera, ambos tipos de normas pueden emplearse como referencia
respecto al rol que el principio de legalidad tiene en estas y como consecuencia la
obligatoriedad de la taxatividad en cuanto a los supuestos facticos que las
conforman. Con todo ello, el proceso de calificacibn se evidencia como
indispensable para poder dar el correcto alcance al momento de aplicar la norma.
Sin una adecuada calificacién, la interpretacion y por ende la aplicacion, también
ser& deficiente.

Por tanto, dado que a la administracion tributaria le ha sido encomendada,
conforme con el principio de legalidad, llevar a cabo la aplicacion de los tributos y
del régimen normativo tributario; es razonable considerar que la calificacion también
forma parte de dicha atribucion, sin que su inclusion conlleve a una vulneracion al
principio de legalidad en materia administrativa (Garcia Novoa, 2005). Al ser la
calificacion un proceso inherente a la interpretacion y aplicacion de las normas

juridicas, esta se encuentra incluida en tales atribuciones.

La calificacion juridica es indispensable para que la administracion tributaria
pueda identificar aquellos actos cometidos en fraude de ley y, por lo tanto, combatir
la elusion tributaria. Dado que la elusion a través de los actos en fraude de ley
implica la manipulacion artificiosa de las formas juridicas para evitar activar el hecho
generador previsto en la norma tributaria, la calificacion es necesaria para identificar
si tales formas juridicas elusivas pueden incluirse o no en el supuesto factico

previsto en la norma (Garcia Novoa, 2005).

Anteriormente se indicé que el fraude de ley requiere de una norma de
cobertura para evitar el cumplimiento de la norma defraudada. La actividad
calificadora se centra en identificar los alcances de la norma de cobertura empleada
para asi determinar si esta se asemeja 0 no a la norma defraudada. De ser asi, la
administracion tributaria podra incluir la forma juridica empleada y amparada por la

norma de cobertura, en el supuesto factico previsto en la norma defraudada.
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Ahora bien, dada la complejidad del fraude de ley, debido a que existen dos
tipos normas en cuestion, esta calificacion difiere de la que usualmente se realiza al
momento de aplicarse una sola norma juridica y puede mostrar aun mas
cuestionable si esta violenta el principio de legalidad a través del uso de la analogia.
Para solventar esta limitacion y no incurrir en vulneracion al referido principio, los
ordenamientos tributarios suelen incluir disposiciones generales de naturaleza

antielusiva.

El propédsito de tales disposiciones es dotar de herramientas a la
administracion tributaria para calificar las formas juridicas de cobertura empleadas
en los actos cometidos en fraude de ley, para luego establecer si forman parte o no
del supuesto factico de la norma que se pretende eludir. Incluir dichas clausulas en
el ordenamiento juridico promueve que el ejercicio de las atribuciones de la
administracion tributaria se encuentre regido por el principio de legalidad
(Echavarria, 2013). Con esto se concilia la atribucidn de calificacion con el principio

de legalidad en los casos en que existe un acto cometido en fraude de ley.

La mayoria de los entrevistados coinciden con que la Superintendencia de
Administracién Tributaria cuenta con medios para combatir los actos cometidos en
fraude de ley previstos en la normativa vigente, pero que su aplicacién es escasa.
No obstante, los medios que mencionan son la factura electrénica, la bancarizacion
y las auditorias fiscales. Ninguno de los participantes hizo referencia a la aplicacion
de la institucion del fraude de ley previsto en la Ley del Organismo Social. La razén
de ello puede derivar del desconocimiento que, en general, los participantes

presentaron respecto a la institucion del fraude de ley en materia tributaria.

Surge ahora en concreto el cuestionamiento respecto a si el ordenamiento
juridico tributario guatemalteco cuenta con una norma general antielusiva que le
permita a la Superintendencia de Administracion Tributaria combatir los actos de
elusion fiscal. En sentido estricto, la respuesta debe ser negativa, toda vez que ni el
Codigo Tributario ni otras disposiciones tributarias especiales contienen

disposiciones de tal naturaleza. Esto puede ocasionar lo que se ha denominado la
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falta de capacidad de la administracion tributaria para combatir la elusion fiscal

desde la instancia administrativa.

No obstante, a juicio del autor, el ordenamiento juridico guatemalteco cuenta
con medios que coadyuvan a la administracion tributaria, para que, sin violentar el
principio de legalidad, pueda combatir los actos cometidos en fraude de ley
tributaria. El sustento normativo de ello se encuentra en el segundo parrafo del

articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, el cual indica lo siguiente:

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion

de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Si bien no es una norma de caracter tributaria, no existe Obice para su
aplicacion por parte de la Superintendencia de Administracion Tributaria. Sobre
todo, al tomar en consideracién que, conforme con el articulo 1 de la Ley del
Organismo Judicial, los preceptos contenidos en dicha ley son normas generales
que sirven para la aplicacion, interpretacion e integracion del resto del ordenamiento

juridico guatemalteco.

Reiteradamente se ha fundamentado que corresponde a la Superintendencia
de Administraciéon Tributaria, entre otras atribuciones, la aplicacion de los tributos y
del régimen tributario en general. En ejercicio de esa atribucion, le corresponde
también la calificacién de las situaciones facticas para incluirlas o no como hecho
generador de la obligacion tributaria. Aunado a ello, la ya citada norma general que
permite el combate de los actos cometidos en fraude de ley es una norma general,
cuya aplicacién es permitida en el ambito legal tributario. Por tanto, la autoridad

impositiva si estaria facultada a calificar los actos cometidos en fraude de ley.

No esta de mas recordar que la aplicacion de esta norma general antielusiva
por parte de la Superintendencia de Administracién Tributaria debe ejecutarse
conforme con el procedimiento administrativo previsto en las normas tributarias.
Caso contrario, en perjuicio del contribuyente se violentaria el principio de legalidad,
asi como el derecho fundamental del debido proceso. Ello toda vez que el alcance
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del procedimiento administrativo, segun se tratard mas adelante, lleva implicito el
reconocimiento y proteccion al derecho fundamental del debido proceso y el

principio de legalidad.

Aunado a ello, no debe olvidarse que la consecuencia prevista para los actos
cometidos en fraude de ley no es la imposicién de una sancion, sino la aplicacion
de la norma defraudada que se ha pretendido eludir. Este es el fundamento principal
gue sustenta la falta de ilicitud del fraude de ley, ya que su consecuencia no es la
imposicién de una sancién, toda vez que no implica la trasgresién a una norma
juridica. Por el contrario, lo que se pretende es combatir la elusion a través de la

aplicacion de la norma tributaria que se ha eludido.

En conclusion, a juicio del autor, ante la ausencia de clausulas generales
antielusivas convendria reconocer que la Superintendencia de Administracion
Tributaria esta facultada para calificar las practicas elusivas cometidas en fraude de
ley a través de la aplicacion del articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial. Ello
permitiria por un lado combatir la elusién tributaria y por otro, la garantia que estas
situaciones sean solventadas desde una fase administrativa y asi desincentivar el
empleo del proceso penal en contra de los contribuyentes, sobre todo si se
considera que incluso existen situaciones en las cuales erroneamente las

estructuras de planificacion fiscal se consideran como estructuras elusivas.

Por el contrario, si se desconoce esta atribucion propia de la funcion
aplicativa de la administracion tributaria, ello repercute negativamente en el
contribuyente, asi como la equidad y justicia del sistema tributario. Ello toda vez
gue, se continuaria dando el escenario en que se considera que la administracion
tributaria no tiene la atribucion para calificar un acto cometido en fraude de ley vy,
por tanto, tampoco reaccionar ante los actos de elusion fiscal. Por ende, ante esta
imposibilidad y para evitar los efectos negativos en cuanto a la recaudacion, la
administracion tributaria podria verse incentivada para acudir al proceso penal por

asimilar estos actos como evasivos e ilicitos, aunque en esencia no lo son.
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4.4. El papel de la administracion tributaria frente a la simulacién en materia

tributaria

La simulacion en materia tributaria tiene elementos caracteristicos que la
distinguen de los actos cometidos en fraude de ley. Mientras que el fraude de ley no
implica una trasgresion a la norma juridica, la simulacion si, toda vez que por su
naturaleza conlleva el empleo de engafio en detrimento de un tercero, aspecto que
rife con el ordenamiento juridico. El fraude de ley por tal motivo no constituye un
ilicito tributario, pero si un acto de elusion fiscal. La simulacion, en cambio, si es

constitutiva de un ilicito tributario y una manifestacion de la evasion fiscal.

El cincuenta por ciento de los participantes entrevistados dieron una
definicion técnica de la simulacién en materia tributaria. No obstante, la mayoria de
ellos a través de explicaciones o ejemplos coincide con que la simulacién es ocultar
la realidad a través del empleo del engafio 0 maquinaciones encaminadas a dar la
apariencia de lo que en realidad no existe. En conclusion, coinciden con que la
simulacién es crear una falsa realidad para evitar el pago de tributos. Este aspecto
es esencial para diferenciar la simulacion de aquellos actos cometidos en fraude de
la ley tributaria.

Ante esta distincidén es razonable considerar que la simulacion, por ser un
acto constitutivo de evasion tributaria, debe ser combatida, al igual que la elusién
fiscal. Sin embargo, en sentido similar y en congruencia con el principio de legalidad,
es indispensable que el ordenamiento juridico proporcione a la administracion
tributaria los mecanismos necesarios para ello. Pero, a diferencia de lo que ocurre
con el fraude de ley, en la simulacién no basta con la calificacion de un hecho como
constitutivo de simulacion, toda vez que falta en el ordenamiento una norma anti

evasiva para determinar los efectos juridicos de dicha calificacion.

Previamente se introdujo la idea de emplear como medio coadyuvante la
norma contenida en el articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial. Esta
complementaria la actividad de calificacion que ejerce la administracion tributaria en
ejercicio de su funcion de aplicacion de los tributos, ya que, una vez realizada la

calificacion la norma permite obviar la norma de cobertura empleada y proceder a
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la aplicacion de la norma defraudada, aspecto conocido como el efecto de
inoponibilidad. Esto porque, sin una nhorma antielusiva la autoridad impositiva se ve
limitada para reaccionar una vez haya detectado un acto elusivo a través de su

funcion calificadora, en aras de no vulnerar al principio de legalidad.

Situacion distinta existe con la simulacion. Mientras que la administracion
tributaria si podria estar facultada para calificar un acto como constitutivo de
simulacién, ya que ello es parte de su funcion interpretativa y aplicativa del régimen
tributario; no esta facultada para reaccionar ante esta, salvo el promover la denuncia
correspondiente por el delito de defraudacion tributaria. Esto Gltimo toda vez que el
engafo y simulacién constituyen verbos rectores del referido delito, como ya se ha

indicado y se tratara detalladamente en el siguiente apartado.

Los profesionales entrevistados coinciden con que la Superintendencia de
Administracion Tributaria si cuenta con medios técnicos para combatir la simulacién
tributaria. Sin embargo, mencionan que tales medios son los relacionados al cruce
de informacion a través de herramientas electrénicas tales como la factura y el
Registro Tributario Unificado electronicos. Ninguno de los participantes hizo
referencia a mecanismos legales de combate a la simulacién tributaria, lo cual es

desafortunado.

Esta situacion repercute negativamente en el sistema tributario de
Guatemala. Como primer punto, se limitan las atribuciones de la administracion
tributaria como ente encargado de la aplicacion, fiscalizacion y recaudacién de los
tributos. Al no contar con la posibilidad de combatir de forma directa la evasion, a
través de la aplicacion del respectivo procedimiento administrativo, se le fuerza a
acudir a una via no idénea para obtener el pago de los tributos evadidos, como el

proceso penal.

No es la via idénea, toda vez que, si bien el procedimiento penal permite el
pago de los tributos y recargos a través de la institucion de la reparacién digna o
para optar a una medida desjudicializadora, la naturaleza del proceso penal no es
recaudatoria sino el ser una instancia sancionatoria y punitiva. Ademas, pese a que

existen Organos jurisdiccionales con competencia penal especializada en delitos
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tributarios, lo cierto es que ello no supera la especialidad del procedimiento
administrativo ni la de las salas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
especializadas en materia tributaria. Sin perjuicio que no todos los delitos tributarios

son conocidos por estos tribunales penales con competencia especial.

Como segundo punto, la ausencia de una norma anti evasiva que faculte a la
administracion tributaria reaccionar ante los casos de simulacion, repercute de
forma negativa con el contribuyente. Para explicar esto conviene recordar que la
simulacion si puede ser detectada por la autoridad impositiva, toda vez que ello es
el producto de un proceso de calificacion e interpretacién de la norma tributaria. Lo
gue no puede hacer, ante la ausencia de una norma anti evasiva y derivado del
principio de legalidad, es reaccionar para combatir en la via administrativa ante

dicha simulacién.

Frente a esta situacién es razonable inferir que la administracién tributaria
tampoco se quedard inerte ante estas situaciones de evasion tributaria. Por ello, su
reaccion usual seria plantear la correspondiente denuncia penal por el delito de
defraudacion tributaria, toda vez que la evasion provocada a través de la simulacion
encuadra en los verbos rectores de tal delito. Esto afecta a los contribuyentes, ya
gue automaticamente se elimina la posibilidad que la situacién pueda ser resuelta

en una via administrativa y no penal.

Claro esta que existiran situaciones especiales que por su gravedad implicara
necesariamente la comision de un delito de defraudacién tributaria y, por tanto, el
deber de la administracion tributaria de denunciarlo. Sin embargo, ante la ausencia
de una norma anti evasiva, se puede generar el incentivo que incluso en aquellas
situaciones que ocasionen duda, ante la imposibilidad de solventarse a través del
procedimiento administrativo, la Superintendencia de Administracién Tributaria

proceda por medio de la via penal.

En otros términos, el problema radica en que se genera un incentivo para
criminalizar las situaciones que puedan implicar un acto evasivo de simulacion, aun
si existiere la duda de ello. Aspecto que contradice el principio de ultima ratio que

es caracteristico del derecho penal. El problema se agrava aun mas al considerar
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gue existen situaciones constitutivas de una planificacion fiscal o incluso de un
fraude de ley, las cuales no son ilicitas segun se ha explicado; pero que la
administracion tributaria puede confundirlas, sea por malas practicas o por

ignorancia y ello podria evitarse con la incorporacion de clausulas antielusivas.

Otra desventaja que se tiene ante la ausencia de una disposicion antielusiva
es la supresién de efectivos controles jurisdiccionales para con el actuar de la
administracion tributaria. Este punto se tratara en los siguientes parrafos, pero de
manera general la desventaja ocurre debido a que, al accederse directamente a la
via penal, se excluye la posibilidad de acceder al control jurisdiccional a través de
las salas especializadas en materia tributaria del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.

En algun tiempo, el ordenamiento juridico tributario de Guatemala cont6 con
una norma antielusiva. Fue con la promulgacién del Decreto Numero 4-2012 del
Congreso de la Republica que se adiciono el articulo 16 “A” en el Codigo Tributario.

En esta norma se indicaba lo siguiente:

La Administracién Tributaria formulara los ajustes que correspondan, cuando
establezca que los contribuyentes, en detrimento de la recaudacion tributaria:
a) Encubran el caracter juridico del negocio que se declara, dandose la
apariencia de otro de distinta naturaleza; b) Declaren o confiesen falsamente
lo que en realidad no ha pasado o se ha convenido entre ellas; o c)
Constituyan o transfieran derechos a personas interpuestas, para mantener
desconocidas a las verdaderamente interesadas. En estos casos, la
Administracion Tributaria, formulara los ajustes que correspondan y notificara
al contribuyente o al responsable, sin perjuicio de iniciar las acciones penales,
cuando corresponda.

Esta norma juridica permitia a la administracién tributaria reaccionar frente a
los actos de evasion dados por medio de la simulacion. a través del procedimiento
administrativo de determinacion de la obligacion tributaria. Cabe resaltar que la
Unica atribucién que dicha norma le otorgaba a la autoridad impositiva era el realizar

los ajustes correspondientes para una correcta determinacion de la obligacion
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tributaria. Esta no imponia ningun tipo de sancién, como tampoco declaraba la
nulidad del negocio juridico simulado o del acuerdo simulatorio. En otras palabras,
la aplicacion de dicha norma Unicamente tenia efectos en el ambito tributario y no

contrariaba el principio de separacion de poderes.

Otro aspecto que conviene recordar es que, por su naturaleza y segun fue
explicado, el derecho tributario incorpora conceptos que no le son propios y que son
tomados del derecho privado. No obstante, en cuanto a los efectos producidos,
estos son Unicamente en el campo impositivo. La simulacion, institucion propia del
derecho civil, es un ejemplo de este tipo de conceptos adoptados. En este sentido,
la inclusion de la referida norma de ninguna manera implicaba la declaracion de
simulacién con los efectos civiles correspondientes. En cambio, sus efectos eran

netamente tributarios y en concreto una herramienta para el combate de la evasion.

Desafortunadamente, a juicio del autor, esta norma fue derogada del
ordenamiento juridico a través de la declaratoria de inconstitucionalidad general por
medio de una sentencia de la Corte de Constitucionalidad dictada en el expediente
1898-2012. Por su relevancia, y dado que se hara una critica a esta a continuacion,
se indican los extractos del razonamiento empleado por dicho tribunal constitucional

para la referida declaracion de inconstitucionalidad.

[...] esta Corte estima que la simulacion, como figura juridica, solamente
puede ser determinada por un juez (tribunal de derecho) y no por un ente
administrativo. Para establecer la existencia de una simulacion se requiere el
agotamiento previo de un debido proceso, en el que con plena igualdad
procesal, a quien alguno le ha imputado la existencia de una simulacién, esté
en plenitud de aportar, de acuerdo con el contradictorio debido, medios
probatorios por los cuales se evidencie que no existe el caracter encubierto
de un negocio ni que este puede ser falso o aparente. Menos aun podria
operar la simulacion, si esta es determinada para ser posteriormente utilizada
como fundamento en la realizacion de un ajuste tributario, sobre todo porque
en ambos casos, quien determina tanto la existencia de simulacion como la

procedencia de los ajustes formulados con fundamento en concurrencia de
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simulacion es la propia Administracion Tributaria. [...] Se considera
inapropiado, de acuerdo con el principio de contradiccidén, que deba ser el
contribuyente quien tenga que desvanecer aquellas imputaciones, pues
estas fueron formuladas por quien, al final de cuentas, es la que va a asumir
la decision sobre si aquellas concurren o no. En ese orden de ideas, se
reafirma que como quien determina la simulacion es quien posteriormente
formula el ajuste tributario, la Unica explicacidn que se encuentra es que el
efecto de la simulacion determinada en sede administrativa es el de tornar
ilusorio el derecho de defensa del contribuyente respecto del ajuste
formulado. Es de parecer que ante el sefialamiento de haberse incurrido en
conducta simulada, de acuerdo con el principio juridico del juez natural y
preestablecido, el contribuyente imputado debe estar en posibilidad de acudir
ante un tercero independiente e imparcial (como un juez) a desvanecer, con
la prueba pertinente, aquella imputacion. Son estas las razones que
evidencian la concurrencia de inconstitucionalidad del citado articulo. (2013,
p. 45)

La Corte de Constitucionalidad utiliz6 una serie de argumentos para declarar
la inconstitucionalidad de la referida norma. En general, estos se centran en la idea
gue la simulacién, por su naturaleza, Unicamente puede ser declarada por un érgano
jurisdiccional y que ademas se encuentre revestido por la imparcialidad e
independencia que propia de estos. En tal sentido, de permitirle a la administracion
tributaria esta actuacion, se vulneraria el debido proceso y derecho de defensa, toda

vez que esta entidad administrativa fungiria como juez y parte de la controversia.

A consideracién del autor, dicho razonamiento es erréneo y parte de una
premisa falsa. La relacionada norma permitia a la administracién tributaria
exclusivamente formular ajustes luego de calificar las situaciones constitutivas de
simulacién. Esta de ninguna manera permitia la declaracion de los efectos civiles
propios de la simulacion, como la nulidad o anulabilidad del negocio juridico
simulado. El Unico efecto era la inoponibilidad de la forma simulada. Es decir, el

negocio simulado continuaria existiendo, pero seria inoponible para la
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administracion tributaria, la cual estaria facultada para efectuar los ajustes

correspondientes.

Como se indico, el hecho que el Cddigo Tributario haya adoptado un
concepto propio del derecho civil no implica que los efectos perseguidos sean
civiles, sino Unicamente de naturaleza impositiva. No existe, por tanto, un
impedimento para que la administracion tributaria efectle los ajustes tributarios una

vez haya calificado una situacion como constitutiva de simulacion.

Respecto al argumento que se violenta el debido proceso al ser la
administracion tributaria la que realice tales ajustes, toda vez que se vulnera el
principio de independencia e imparcialidad propio de los 6rganos jurisdiccionales,
deben considerarse dos aspectos omitidos en el razonamiento invocado en dicha
sentencia. El primero de ellos es que el debido proceso, por su naturaleza, es un
principio aplicable también en los procedimientos administrativos. El segundo radica
en que se esta obviando la funcion del proceso contencioso administrativo como

mecanismo de control de la juridicidad de la administracion publica.

Como lo indica Rios (2014), en la mayoria de las jurisdicciones, el debido
proceso ha sido incorporado como una garantia del catalogo constitucional, asi
como también en la mayoria de los tratados en materia de Derecho Humanos. Su
relevancia ha sido tal que el debido proceso abarca y se aplica a todas las ramas
de derecho, entre las cuales no se puede excluir al procedimiento administrativo. La
Corte de Constitucionalidad no ha sido ajena a dicha postura, toda vez que ha
sentado doctrina legal, por la continuidad de fallos en los que se ha indicado, al igual

gue en el expediente 382-2019, lo siguiente:

Esta Corte ha considerado en casos anteriores que: los derechos de
audiencia y al debido proceso reconocidos en el articulo 12 de la ley
fundamental, al provenir de una norma general prevista en la parte
dogmatica, deben tener plena observancia en todo procedimiento en que se
sancione, condene o afecten derechos de una persona. Tienen mayor

relevancia y caracteristicas en los procesos judiciales, pero su aplicacion es

129



imperativa en todo tipo de procedimientos, aun ante la administracién publica.
(2019, p. 11)

En igual sentido, el debido proceso es una garantia tan esencial de todo
ordenamiento juridico, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, ha reconocido que este es un derecho
humano, al igual que las otras garantias establecidas en el articulo 8 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y que, por tanto, debe ser
garantizado por todos los Estados, pues el procedimiento administrativo no queda
excluido de estas garantias.

Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este
deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento, cuya decision pueda afectar

los derechos de las personas. (2001, p. 76)

El debido proceso es un derecho fundamental que se ha instaurado en las
constitucionales estatales no solo por su relevancia, sino por ser una manifestacion
del Estado democrético de derecho. En virtud de la fuerza normativa de la que
gozan las constituciones modernas, la inclusion de esta garantia, viene a promover
dicha vinculatoriedad que el poder publico en general tiene respecto al respeto del
debido proceso en favor de los habitantes (Bechara, 2015). El constitucionalismo se
fundamental en la limitacién del poder publico, por lo que no seria coherente con
dicho ideal, excluir a la administracion publica y el procedimiento administrativo de

dicho control.

El debido proceso es una garantia que deben ser acatada, junto con otros
principios que rigen el procedimiento administrativo, sin importar si estos se norman
expresa o implicitamente (Carvajal, 2010). Sin embargo, en Guatemala dicha
garantia si se encuentra regulada. Por si fuera poco, la Constitucion Politica de
Guatemala contempla en la cuspide del ordenamiento juridico la garantia del debido

proceso. Derivado de ello, el propio Cdédigo Tributario en su articulo 21 “A”
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contempla como derechos del contribuyente el debido proceso, asi como el derecho

de audiencia y de defensa.

Unicamente el veinte por ciento de los profesionales consultados considera
que la derogatoria del articulo 16 “A” del Cédigo Tributario fue negativa, la razén
dada coincide con lo expuesto en esta investigacion, ya que consideran que ahora
se da una via libre a la Superintendencia de Administracion Tributaria para
criminalizar estructuras complejas de planificacion, a pesar de que estas no implican
una simulacion. El cincuenta por ciento de los participantes afirman que la
derogatoria de dicha norma fue positivo y coinciden con la mayor parte de los
argumentos vertidos por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala dados en la

sentencia en cuestion.

Para concluir, el argumento vertido por la Corte de Constitucionalidad para
declarar la inconstitucionalidad de la norma anti evasiva en cuestion no tiene asidero
legal, constitucional ni convencional. Incluso, pone de manifiesto el
desconocimiento de la propia doctrina legal sentada por el mismo tribunal respecto
a la obligatoriedad de garantizarse el debido proceso en los procedimientos
administrativos. Adicionalmente y en referencia al segundo de los aspectos para
considerar, el fallo que se esta criticando ignora también el papel que la jurisdiccién

contenciosa administrativa tiene en el Estado de derecho.

Como lo indica Bechara (2015), el Estado constitucional de derecho se
fundamenta en la necesidad de limitar el poder publico y establecer los mecanismos
de control necesarios para garantizar la justicia. Derivado de ello surge el rol
relevante que tiene la jurisdiccion contenciosa administrativa, como una instancia
jurisdiccional que controla la actuaciéon de la administracién publica. Es decir, los
actos de la administracién publica no son definitivos y en aras de no vulnerar el
principio de separacion de poderes, las actuaciones vertidas en los procedimientos

administrativos estan sujetas a un control jurisdiccional.

En el capitulo segundo de este trabajo se discutio sobre la critica dada al
derecho administrativo sancionador desde la Optica de la separacion de poderes,

pero se concluydé que dicho principio no se vulnera por el control posterior
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jurisdiccional al cual estan sujetos los actos administrativos. El proceso contencioso
administrativo es el mecanismo de control previsto por la Constitucion para controlar
los actos de la administracion publica ante el poder judicial del Estado. En especial,
se pretende controlar la sujecion del poder publico a la ley, conforme con el principio
de legalidad y asi evitar las arbitrariedades (Jiménez, 2012).

En el caso que nos atafie, aln en el supuesto en que la administracion
tributaria actuare de forma arbitraria al calificar y reaccionar ante los actos de
simulacion en materia tributaria, ello no seria fundamento suficiente para derogar
dicha atribucién. Conseguirlo y sobre todo con base en los argumentos dados por
la Corte de Constitucionalidad, evidencia que no fue tomado en consideracion el
papel otorgado por la Constitucion Politica de Guatemala al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, como también de los principios que caracterizan al

Estado constitucional de derecho.

Por el contrario, actualmente ante estas situaciones de evasion, la
administracion tributaria Gnicamente tiene habilitado el proceso penal para de forma
indirecta procurar el pago de los tributos evadidos. Esto implica en que un érgano
jurisdiccional, cuya competencia y experiencia no estd enfocada en el régimen
tributario, sea el que decida si existe 0 no una situacion constitutiva del delito de
defraudacion, con los riesgos y las consecuencias negativas correspondientes en

perjuicio del contribuyente.

4.5. Lanaturalezay alcance del delito de defraudacion tributaria

Corresponde en este momento analizar la naturaleza y el alcance del delito
de defraudacion tributaria, ya que indirectamente se ha convertido en el tnico medio
disponible para que la administracion tributaria promueva el combate de los actos
de evasion fiscal, asi como también aquellos que desafortunadamente a pesar de
ser constitutivos de fraude de ley, ante la aparente falta de una norma general anti
elusiva, son considerados también por la administracion tributaria como evasivos y,

por tanto, contrarios al ordenamiento juridico.
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Antes de todo, conviene considerar que la defraudacion tributaria es un tipo
penal previsto por el ordenamiento juridico guatemalteco. En congruencia con el
principio de legalidad y taxatividad, el Codigo Penal en su articulo 358 “A” lo tipifica

de la siguiente manera:

Comete delito de defraudacion tributaria quien, mediante simulacion,
ocultacion, maniobra, ardid, o cualquier otra forma de engafio, induzca a error
a la administracion tributaria en la determinacion o el pago de la obligacion
tributaria, de manera que produzca detrimento o menoscabo en la

recaudacion impositiva.

Para comprender de mejor manera el alcance de este delito, es importante
identificar los principales elementos que constituyen su tipificacion. Ello obedece a
la taxatividad que debe respetarse en el derecho penal, la cual se encuentra
estrechamente relacionada con el principio de legalidad y por derivacion la
prohibiciébn del empleo de la analogia. Asi, la interpretacion en materia penal
requiere un mayor enfoque en la literalidad del texto, sin que ello implique no tomar
en consideracién el contexto de las normas como también considerar que las

normas deben interpretarse conforme con las disposiciones constitucionales.

De esta manera, como primer punto se entiende que el delito requiere
indispensablemente el empleo de algiin mecanismo de engafio y astucia para con
ello, provocar que incurra en error la administracion tributaria en el ejercicio de su
funcion aplicativa y fiscalizadora. Este engafio puede ser producido por el
contribuyente, por medio de la simulacion, la ocultacion, el ardid o cualquier otra
forma para alcanzar dicho objetivo. Los actos de simulacién, por tanto, forman parte

de los verbos rectores que pueden dar lugar a este delito.

Respecto a este elemento, uno de los puntos que resalta a la vista es que la
simulacién se prevé como elemento para la tipificacion de la defraudacién tributaria.
Esto puede ser util para confirmar que la Superintendencia de Administracion
Tributaria, en ejercicio de su funcion aplicativa de los tributos, si puede calificar un

acto como constitutivo de simulacion. Sin embargo, al no estar facultada para

133



reaccionar una vez identificado, se ve motivada a presentar la correspondiente

denuncia penal.

Por otra parte, el elemento del engafio es tan relevante que, para algunos
tratadistas, la Unica diferencia entre este delito y la estafa es la especial proteccion
gue se pretende respecto al ordenamiento tributario y la actividad recaudadora del
Estado (Mufioz y Garcia, 2010). Dado que la actividad financiera del Estado y, en
concreto la obtencion de la mayor parte de sus recursos, depende del régimen
tributario; es razonable que exista un tipo penal idéneo y adecuado para que, en
ltima instancia, se aplicable en las situaciones que implican una grave trasgresion

al ordenamiento normativo.

Otro elemento importante para resaltar es la especial condicién con la que
debe contar el sujeto activo del delito de defraudacion tributaria. Si bien el tipo penal
no lo indica expresamente, es razonable inferir que el sujeto activo en este delito
debe ser el contribuyente o responsable, toda vez que son los Unicos sujetos
inmersos en la obligacion tributaria y que provocarian que incurra en error la

administracion tributaria en cuanto a la determinacion o pago del tributo.

Lo anterior es sin perjuicio que, en el caso de las personas juridicas, seran
responsables penalmente los empleados, representantes legales o funcionarios que
hayan intervenido en el acto de defraudacion en beneficio de la entidad, la cual debe
tener la calidad de contribuyente o responsable. Aspecto que coincide con el articulo
38 del Cddigo Penal que establece los parametros para encuadrar la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

El otro de los elementos importante para resaltar en cuanto a la tipificacion
de este delito es la necesidad que el referido engafio ocasione detrimento o
menoscabo en la recaudacion impositiva. Con ello la doctrina ha clasificado a este
delito como un delito de resultado. Los delitos de resultados son aquellos, en los
gue, para su consumacioén, necesariamente debe obtenerse un resultado, el cual en
el caso concreto es el detrimento patrimonial para el Estado derivado de la
recaudacion tributaria (Zaffaroni, 2006). Caso contrario, no se puede responsabilizar

al contribuyente por el delito, o al menos no en su manifestacion consumada.
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En cuanto a la necesidad que el engafio sea respecto a la determinacién de
la obligacién tributaria o el pago de los tributos, esto se ha tomado como una
justificacion para considerar al delito de defraudacion tributaria como un tipo penal
en blanco. Estos tipos son aquellos en los cuales la conducta antijuridica no se
encuentra completamente definida en el tipo dado por el legislador, por lo que para
darle su correcto alcance es indispensable acudir a otras disposiciones normativas

de caracter extrapenal (Amuchategui, 2012).

Los tipos penales en blanco no atentan con el principio de legalidad y
taxatividad sobre el que se fundamenta el derecho penal democrético, siempre y
cuando cumplan ciertos requisitos. Entre estos, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala en los expedientes acumulados 2240 y 2351-2004, ha fijado los

siguientes:

[...] que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien
juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefalar la pena,
contenga el ndcleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha la exigencia de
certeza o, como sefiala la citada STC 122/1987, se dé la suficiente
concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a
la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion
de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion
penalmente conminada. (2006, p. 24)

En el delito de defraudacion tributaria, el reenvio se justifica por la especial
naturaleza del tipo y su intima relacion con el ordenamiento juridico tributario. En
cuanto a los otros requisitos, el tipo penal contempla de forma clara y expresa la
sancion prevista, asi como la concrecion de los verbos rectores para tipificar la

conducta prohibida.

En el caso del delito de defraudacién tributaria, por su naturaleza, este
reenvio a normas extrapenales se suple con el ordenamiento tributario. En concreto,
para comprender en que consiste la determinacion de la obligacion tributaria,

conviene acudir a las definiciones auténticas dadas a ambos términos por el
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legislador en el Cédigo Tributario. El articulo 14 del Cddigo Tributario en su parte

conducente sefala:

La obligacion tributaria constituye un vinculo juridico, de caracter personal,
entre la Administracion Tributaria y otros entes publicos acreedores del
tributo y los sujetos pasivos de ella. Tiene por objeto la prestacion de un

tributo, surge al realizarse el presupuesto del hecho generador previsto en la
ley [...].

De este concepto es que se infiere la especial circunstancia en la cual debe
encontrarse el sujeto activo del delito que se esta analizando, lo cual ha sido
suficiente para considerarse como un delito de naturaleza especial, ya que no
cualquier persona puede cometerlo. Respecto a la determinacion, el articulo 103 del

mismo cuerpo normativo la define como:

La determinacién de la obligacion tributaria es el acto mediante el cual el
sujeto pasivo o la Administracién Tributaria, segun corresponda conforme
con la ley, o ambos coordinadamente, declaran la existencia de la obligacion
tributaria, calculan la base imponible y su cuantia, o bien declaran la

inexistencia, exencion o inexigibilidad de esta.

Un aspecto relevante de la determinacién de la obligacion tributaria es que
esta suele ser efectuada por el mismo contribuyente a través de la declaracién de
los tributos. Es mas, en la mayoria de los tributos, es el propio contribuyente quien
determina la obligacion tributaria (Alvefio, 2013). La funcidn de la Superintendencia
de Administracion Tributaria, por tanto, se enfoca principalmente en la verificacion
y fiscalizacién de dicha determinacién, para formular los ajustes tributarios si la
determinacion efectuada por el contribuyente no fuere acorde a los pardmetros
legales.

Por dicha situacién, el contribuyente tiene la posibilidad de emplear
mecanismos de engafio para de forma dolosa determinar errbneamente la
obligacion tributaria. Asi, se le induce al engafio a la administracion tributaria, lo que
desemboca en una disminucion fraudulenta de la carga impositiva y el
correspondiente detrimento patrimonial para el fisco. Con esto se infiere también
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qgue la defraudacion tributaria es un delito eminentemente doloso, toda vez que
requiere la combinacion del elemento cognitivo y volitivo en cuanto a emplear el
engafo, ardid o simulacion para provocar el error de la administracion tributaria
(Amuchategui, 2012).

Més del sesenta por ciento de los profesionales participantes en las
entrevistas consideran que las estructuras de planificacion fiscal, propiamente
dichas, no pueden ser tipificadas como parte de los verbos rectores del delito de
defraudacion tributaria. Sin embargo, coinciden en el sentido que el empleo del
engafo, la simulacion, el ardid y maniobras para ocultar la realidad econémica y
darle una apariencia contraria a la realidad si son elementos constitutivos de la

evasion tributaria, asi como del delito de defraudacion tributaria.

Adicionalmente, el criterio preponderante al cual los participantes acudieron
para distinguir una estructura de planificacion fiscal de un mecanismo de evasion
fiscal fue el empleo de la ocultacion, la simulacion y el dolo con el propdsito de
inducir en engafo a la Superintendencia de Administracion Tributaria y causar una
apariencia contraria a la realidad con el Unico propdsito de evitar el pago de tributos.
Cabe mencionar que la mayoria de los participantes sostienen que adn si la
estructura de planificacion fiscal implica practicas elusivas, ello no es ilicito, toda vez
gue lailusion difiere de la evasion la cual si es ilicita por implicar contravenciones a

la norma tributaria a través del empleo del engafio.

El dolo en el delito de defraudacion tributaria, sin perjuicio de la
antijuridicidad, es el elemento caracteristico para diferenciarlo de los actos
cometidos en fraude de ley y que a su vez justifica la inclusion de la simulacién como
parte de sus verbos rectores. El dolo se pone de manifiesto por la utilizacion de
maniobras fraudulentas para engafar, simular u ocultar la realidad econémica a la
administracion tributaria. Su naturaleza no puede ser, por tanto, negligente o
ignorante vy difiere sustancialmente del fraude de ley, toda vez que este ultimo no
pretende engafar ni ocultar la realidad, sino mas bien evitar activar el hecho
generador al optar por otra alternativa creada deliberadamente por el contribuyente
para tal proposito.
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A manera de cierre, se justifica que los casos que implican una grave
trasgresion al ordenamiento juridico tributario sean sancionados por el derecho
penal, lo cual es acorde al caracter de ultima ratio de este. En la defraudacion
tributaria, dado que se induce al error a la administracion tributaria a través del ardid,
la ocultacién y mecanismos de engafio, todos de naturaleza antijuridica; es patente
el riesgo para el sistema tributario y la actividad financiera del Estado si no se

sancionan estas conductas reprochables.

El problema se da cuando la administracion tributaria, de forma arbitraria
debido a la ausencia de parametros objetivos y claros, o bien por ignorancia del
alcance de sus atribuciones; les atribuye a otras conductas que no son antijuridicas
las caracteristicas de actos de evasion fiscal. Asi, se genera el riesgo que tales
conductas, licitas por naturaleza, sean criminalizadas por la autoridad impositiva
ante su incapacidad de combatirlas a través de otros medios. En tal sentido,
conviene tratar los parametros que pueden emplearse para diferenciar entre ambos
tipos de conductas del contribuyente, los cuales se encuentran en las clausulas

generales antielusivas, de las cuales carece el sistema tributario guatemalteco.

4.6. Parametros para diferenciar entre la planificacion fiscal y el delito de

defraudacion tributaria

La administracion tributaria, en ejercicio de su funciébn de aplicacion,
fiscalizacion y recaudacion de los tributos necesita reaccionar ante las practicas
elusivas y evasivas. Tolerar tales actos sin reaccién alguna no solo implicaria un
detrimento para la actividad financiera del Estado, sino también una vulneracion a
los principios constitucionales de equidad vy justicia tributaria. Esto porque tales
practicas son contrarias al deber general de contribucion y su tolerancia fomentaria
beneficiar aquellos contribuyentes con mayor capacidad financiera para controlar

estructuras evasivas o elusivas a costa de los contribuyentes que no la tienen.

Pero esta funcidn no debe ser ejercida de manera arbitraria, ya que, a
diferencia de la postura maquiavélica, el fin loable no justifica el empleo de medios
arbitrarios que afecten a los contribuyentes. Mucho menos en el Estado
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constitucional de derecho actual, cuyo mayor postulado consiste en la limitacion del
poder publico para garantizar los derechos de los habitantes del Estado. Por estas
motivaciones, el ejercicio de la funcion publica debe estar sujeta a limites, los cuales

a su vez sirven de pardmetros objetivos que encausan dicho ejercicio.

Tres cuartas partes de los entrevistados consideran que la actuacion de la
Superintendencia de Administracion Tributaria no se fundamenta en parametros
objetivos para diferenciar entre una estructura de planificacion fiscal del delito de
defraudacion tributaria. Ademas, sefialan que esta situacion se agrava en el caso
de estructuras complejas de planificacion fiscal. También coinciden que la falta de
conocimientos, capacitacion y presiones organizacionales a las cuales sujetos los
funcionarios de la Superintendencia de Administracion Tributaria para alcanzar
metas de recaudacion es un factor que también influye negativamente y propicia el

empleo de criterios subjetivos y antitécnicos.

Los limites estan dados por principios generales del derecho, que por su
relevancia se encuentran también inmersos en el texto constitucional. Asi, en
congruencia con el constitucionalismo moderno y el Estado constitucional de
derecho, el fin principal de toda Constitucion es limitar el poder a través de sus
principios y normas de ejecucién inmediata. Entre tales principios, por su estrecha
relacion, se resaltan el principio de legalidad, el principio de certeza y seguridad
juridicay el principio de proporcionalidad. Por tanto, estos son los principios rectores
que deben servir de guia para la administracion tributaria en el ejercicio de las

funciones que le han sido encomendadas por Constitucion.

El principio de legalidad es el primero que se trata en este apartado. Su
fundamento constitucional se haya en el articulo 154, el cual indica que los
funcionarios publicos se encuentran sujetos a la ley y no son superiores a ella. El
principio sirve como garantia para el administrado, quien puede conocer de manera
anticipada, los limites de la actuacién de la administracion publica y asi adaptar su
conducta conforme con dicha actuacion. Respecto a este principio, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en el expediente 2561-2014, ha sentado doctrina

legal en el siguiente sentido:
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Ello implica, como lo ha sostenido este Tribunal, que la funcién publica debe
realizarse de acuerdo con un marco normativo, puesto que todo acto o
comportamiento de la autoridad en cualquier ramo debe estar sustentado en
una potestad que le confiera el ordenamiento juridico vigente y, de ahi que si
el funcionario publico es depositario de la autoridad no puede hacer con esta
potestad conferida sino lo que el ordenamiento juridico le permite, entonces
aquello que realice fuera de ese marco expreso de funciones y atribuciones
o bien arrogandose las que la ley asigne a otro funcionario o entidad no puede
sino configurarse como un acto arbitrario que necesariamente debe ser
declarado invalido. (2015, p. 19)

El principio de legalidad encausa la actuacion de la administracion publica en
el marco normativo vigente en el Estado. Sirve como guia toda vez que no le permite
desviarse de dicho marco so pena de invalidar su actuacion a través de la posterior
declaratoria por medio de la garantia constitucional que sea ad hoc. Conforme con
el principio de legalidad, el marco normativo vigente en Guatemala le ha atribuido a
la administracion tributaria no solo la funcién aplicativa del régimen tributario, sino

también la funcion de fiscalizacion y de recaudacion.

De todo lo anterior se infiere que la administracion tributaria, al calificar un
acto como evasivo, debe fundamentarlo en el marco legal que le permite su
actuacion. La calificacion es un acto implicito a la funcion aplicativa del régimen
tributario y que precede a la interpretacién de la norma juridica. Sin embargo, pese
a que estas funciones son establecidas por ley, la manera en que se ejercen
también debe estar sujeta a limites, ya que de lo contrario se le estaria dando un
efecto meramente formal y parcial al principio de legalidad y no el verdadero alcance
que le corresponde conforme con el ideal del Estado de derecho.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, no son del todo claros los
pardmetros normativos a través de los cuales debe efectuar la administracion
tributaria la calificacion de aquellos actos constitutivos de evasion tributaria. Para un
sector, la administracion tributaria no esta facultada para distinguir entre un acto de

economia de opcion, un acto elusivo y un acto evasivo; dada la ausencia de normas
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generales en la legislacion tributaria para el combate de la elusion y evasion fiscal.
Si bien para el autor si existen tales normas, esta claro que existe aun controversia

al respecto.

Ante esta falta de claridad y consenso, el principio de legalidad por si solo no
es suficiente como parametro de actuacion para la administracion tributaria para
diferenciar entre un acto de planificacion fiscal y uno evasivo, por lo que se abordara
la importancia del principio de certeza y seguridad juridica. No obstante, previo a
elloy por laincidencia que tiene para la investigacion, se considera oportuno resaltar
los argumentos del autor respecto a la actual atribucion que tiene la administracion
tributaria para detectar y reaccionar ante los actos elusivos y evasivos sin trasgredir

el principio de legalidad.

En cuanto a la elusion tributaria, dado que la caracteristica esencial de esta
situacion es su ausencia de ilicitud, pero si la concurrencia de un abuso del principio
de buena fe; la administracion tributaria no puede sancionar estas situaciones, pero
si calificarlas. Para ello, debe actuarse en consideracion de la naturaleza de estas
situaciones a la luz de la institucién del fraude de ley y, conforme con el principio de
legalidad y en aplicacion del articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, proceder a
aplicar la norma que ha sido en encubierta con las consecuencias correspondientes
en cuanto a gravar la realidad econdmica que se ha pretendido eludir. Por tanto, a
juicio del autor, si existe una norma general antielusiva que permite el combate a la

elusion fiscal sin vulnerar el principio de legalidad.

Con relacion a la simulacion tributaria, no debe olvidarse que esta es de
caracter ilicito por implicar el uso del engafio, la falsedad u ocultacién en perjuicio
de la administracion tributaria. En ejercicio de su funcion calificadora, este elemento
de licitud debe ser suficiente para distinguir la simulacién de los actos cometidos en
fraude de ley y cuya forma de lidiar ya se ha sefialado. Respecto a esta situacion,
si bien el Codigo Tributario ya no cuenta con el articulo 16 “A”, el cual era una norma
general anti evasiva, este cuerpo normativo aun cuenta con el articulo 15, que en

su parte conducente sefala:
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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 y sin perjuicio de la validez que pudiera tener entre las

partes.

Puede considerarse que esta norma lleva inmerso el efecto de inoponibilidad
hacia la administracion tributaria de los actos y negocios juridicos efectuados por
terceros. Por tanto, si bien no es la norma idonea, si es un mecanismo anti evasivo
con el que cuenta la administracion tributaria para reaccionar ante los actos
calificados como simulados, sin que ello implique un atropello al principio de
legalidad. No obstante, respecto a esta situacion en concreto, el principio de

proporcionalidad serd de mayor utilidad, segun se tratara seguidamente.

El principio de legalidad en limite idoneo para encuadrar la actuacion del
poder publico, del cual la administracion tributaria forma parte. Pero, por si mismo
puede no ser eficaz, sobre todo ante la aparente ausencia de normas generales anti
evasivas y elusivas en el Cédigo Tributario. De esta manera, las alternativas
ejercidas por la administraciéon tributaria también deben ser congruentes con el
principio de certeza juridica, toda vez que el administrado debe saber de forma

anticipada y estable como es el proceder de esta entidad gubernativa.

Respecto al principio de seguridad y certeza juridica, este encuentra su
sustento constitucional en el articulo 2, toda vez que uno de los deberes del Estado
es garantizar la seguridad a los habitantes, la cual también abarca la seguridad
juridica. Asi, la Corte de Constitucionalidad en la sentencia dictada en el expediente
2836-2012, ha sentado doctrina legal en este sentido.

El valor seguridad abarca también la seguridad en materia juridica, la que
este Tribunal ha considerado que consiste en la confianza que debe tener el
ciudadano hacia el ordenamiento juridico, incluido el de caracter tributario,
dentro de un Estado de derecho; es decir, que el conjunto de leyes,
coherentes e inteligibles, garanticen seguridad y estabilidad, tanto en su

redaccion como en su interpretacién. (2012, p. 14)
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El principio de seguridad juridica, por tanto, es otro limite en la actuacién de
la administracion tributaria que, conjugada con el principio de legalidad, le da la
confianza al contribuyente para saber de qué forma procedera la administracion
tributaria respecto a la calificacion de sus estructuras de planificacion fiscal. Empero,
a consideracion del autor es con base en el principio de proporcionalidad como
efectivamente se logra limitar el poder de calificacion de la administracion tributaria,
principalmente por la ausencia parametros normativos mas claros que distingan

entre un acto de planificacion fiscal y un acto constitutivo de defraudacion tributaria.

Como se ha indicado en la sentencia dictada en el expediente 4785-2017, el
principio de proporcionalidad se ha convertido en un principio general y universal
del derecho con aplicacién esencial para el derecho constitucional, toda vez que
limita las intrusiones injustificadas del poder publico en la esfera de los derechos de
los habitantes del Estado y restringe dichas intrusiones a la proporcion estrictamente
necesaria para garantizar otro derecho o valor constitucional, pero sin afectar
severamente el derecho que se limita. En otras palabras, el principio promueve la
convergencia de los diversos derechos y principios constitucionales (Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, 2018).

Para facilitar la aplicacion del principio de proporcionalidad en el actuar del
poder publico, la Corte de Constitucionalidad a través de su jurisprudencia y doctrina
legal ha establecido una prueba al amparo de la cual se puede evaluar si un acto
de poder es o no proporcional. Para el efecto se establece lo indicado en el
expediente 1061-2020:

El primero de los requerimientos del mencionado test consiste en establecer
si la disposicion normativa contiene una o mas finalidades constitucionales o
en este caso, convencionales, [...] A) Idoneidad Este factor del test de
proporcionalidad consiste en establecer si el medio empleado es el adecuado
para la consecucion de la finalidad constitucionalmente prevista. [...] B)
Necesidad: en este requisito podra establecerse, basicamente si el legislador
pudo hallar una mejor via para la consecucion de las finalidades que se han

puesto en evidencia [...] C) Proporcionalidad (en sentido estricto): este ultimo
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paso permitird verificar si la intromision en la esfera intima referida en este

fallo tiene el suficiente equilibrio con la finalidad que se procura. (2020, p. 21)

El principio de proporcionalidad, por tanto, permite limitar un derecho
fundamental, siempre y cuando sea para alcanzar un fin constitucional, pero sin que
ello implique una limitacion innecesaria ni desproporcional de tal derecho. En este
sentido, la calificacion que ejerce la administracion tributaria de aquellos actos
constitutivos del delito de defraudacion tributaria debe efectuarse con base en el
principio de proporcionalidad, para evitar limitar de forma innecesaria y
desproporcional aquellos derechos fundamentales como lo son la libertad de accién
y la autonomia de la voluntad, los cuales son el sustento de los actos de planificacion

fiscal.

Pero, los actos de planificacion fiscal al no ser constitutivos de ilicitos
tributarios y por ser una manifestacion de la economia de opcion, Unicamente
pueden limitarse a través de la emision de disposiciones legales generales que
restrinjan o eliminen estas alternativas de las cuales el contribuyente puede valerse
para mejorar su carga tributaria. En virtud de la separacion de poderes, no
corresponde, por tanto, a la administracién tributaria limitar a los contribuyentes el

ejercicio de su libertad de accion y autonomia de voluntad.

Por otra parte, en lo que se refiere a los actos constitutivos de fraude de ley,
toda vez que la calificacion de estos si corresponde a la administracion tributaria,
esta atribucion debe ejercerse conforme con los principios ya indicados, se incluye
el principio de proporcionalidad. El objetivo es evitar que la autoridad impositiva
proceda de forma innecesaria y desproporcional ante dichas situaciones. Por ello,
la atribucion que tiene la administracion tributaria, frente a estos actos, es proceder
a la aplicacion de la norma que se ha eludido, toda vez que por su naturaleza el
acto no implica una trasgresion al ordenamiento normativo. Esta solucion, es
conforme con el principio de proporcionalidad, al ser la respuesta adecuada y
necesaria y ademas porque se realiza sin afectar mas alla de lo estrictamente

necesario a la esfera de derechos del contribuyente.
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Por ultimo, frente a los actos que implican un engafio, dolo o simulacion, si
bien implican una trasgresion al ordenamiento juridico, en aplicacion al principio de
proporcionalidad, la promocion de denuncias penales solo debe efectuarse en
aquellas situaciones que ameriten la intervencion del derecho penal. Sobre todo, si
se considera el principio de ultima ratio que caracteriza a esta materia. Caso
contrario, la aplicacion de la norma general prevista en el articulo 15 del Codigo
Tributario deberia ser suficiente, en especial si se toma en cuenta que la funcién de
la autoridad tributaria se circunscribe a la administracion del régimen tributario y no

al ejercicio de la accion penal.

En conclusién, si bien el ordenamiento juridico guatemalteco cuenta con
disposiciones normativas que pueden coadyuvar a la Superintendencia de
Administracion Tributaria para combatir la elusién y evasion fiscal, existen serias
criticas en cuanto a la aplicacion de estas, desde la perspectiva de los principios de
legalidad y seguridad juridica. Por lo tanto, la incorporacion de clausulas antielusivas
al sistema juridico tributario guatemalteco disminuiria el planteamiento de las
denuncias de la Administracién Tributaria, dada la ausencia de limites y pardmetros
objetivos que la legislacién y jurisprudencia guatemalteca establecen para
determinar si una estrategia de planificacion fiscal es licita o por el contrario

constituye un ilicito tributario.
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CONCLUSION

De la investigacion se concluye que actualmente el sistema tributario
guatemalteco carece de clausulas generales antielusivas, tanto en su legislacion,
como en su jurisprudencia. Esta situacion provoca, por una parte, la ausencia de
paradmetros normativos objetivos que permitan a la autoridad tributaria calificar como
elusivas aquellas formas artificiosas o inapropiadas que los contribuyentes emplean
con el Unico propoésito de disminuir la carga tributaria. No obstante, por exclusion, al
no contar con dichos parametros objetivos, la autoridad fiscal tampoco puede
calificar las estructuras complejas de planificacion fiscal licitas y ello genera el riesgo
de confundir ambas situaciones. Por otra parte, la ausencia de tales clausulas limita
la funcidn de calificacion y aplicacion del régimen tributario que le corresponde por
disposicion legal a la administracion tributaria, toda vez que no cuenta con normas
idoneas que le faculten reaccionar ante la elusion fiscal. Asi, la ausencia de dichas
normas provoca que la autoridad impositiva busque otras alternativas legales para
enfrentar la elusion fiscal, lo que a su vez genera el riesgo que dicha autoridad acuda
a los drganos jurisdiccionales penales a través de denuncias por el delito de
defraudacion, al ser la Unica alternativa disponible. Desafortunadamente, ello no
solo vulnera el principio de ultima ratio del derecho penal con el riesgo de limitar el
derecho a la libertad que ello implica, sino que también afecta al contribuyente,
quien no podra solventar su situacion a través de un procedimiento administrativo
especializado ni el correspondiente proceso contencioso administrativo. Por lo que
la incorporacion de clausulas antielusivas al sistema juridico tributario guatemalteco
disminuiria el riesgo del planteamiento de denuncias por parte de la Administracion
Tributaria respecto a los actos de planificacion fiscal.
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