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El presente informe de investigacion se ha elaborado tomando en cuenta los requisitos
gue se exigen en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, para la presentacion de este tipo de monografias de
conformidad con el Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico. Ademas, el interés que evidencié
en quien escribe, de realizar un estudio con un mayor grado de profundidad acerca del
tema de los delitos tributarios y la incongruencia que existe, si se aplicara el principio

de igualdad constitucional, en cuanto a la inconmutabilidad de la pena.

Para obtener los resultados esperados y que se plasman en este trabajo se empleo el
método cientifico, que tiene como base las fases de hipétesis, investigacion,
verificacidon y comprobacién, utilizando los métodos de analisis, sintesis y deductivo-
inductivo, partiendo en la investigacion de lo general a lo particular y viceversa.
Ademas, se emplearon las técnicas e instrumentos que conllevaron la tabulacién y
andlisis de los resultados del trabajo de campo obtenido y que se presenta en la parte
final de este trabajo. Se seleccion6 y defini6 como muestra, el quince por ciento de una
totalidad de cien abogados y notarios que se dedican a aspectos tributarios dentro de
las funciones tribunalisticas y en el ambito del derecho penal, considerando suficiente
la misma para que se pudiera concluir de la forma como se hizo en la presente

investigacion.
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(i)

establece un andlisis de la ley penal sustantiva y adjetiva, asi como lo que 'respec’ta a
la incongruencia entre ambas, de conformidad con el Cédigo Penal y Procesal Penal;
en el segundo, se establece un analisis de los delitos tributarios y las reformas al
Codigo Procesal Penal respecto de ellos; en el tercero, se establecen las
repercusiones de las reformas al Cédigo Procesal Penal, respecto a reprimir los delitos
tributarios desde la perspectiva del derecho penal moderno; para que en el capitulo
cuarto, se analice el principio de igualdad en la inconmutabilidad de la pena en los
casos de delitos tributarios y su violacién, para determinar en que consisten las penas,

la conmuta y el trabajo de campo.

Asi también, se realizd la presentacion y andlisis de los resultados del trabajo de

campo.

Por ultimo, se incluyen las conclusiones y las recomendaciones en el presente trabajo
de investigacion de tesis. Estableciendo que en base al principio de igualdad, el cual
fue analizado, existe incongruencia en la inconmutabilidad de la pena para el caso de

los delitos tributarios, razon por la cual se proponen las reformas correspondientes.
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CAPITULO |

1. La ley penal adjetiva y sustantiva

Previo a establecer un andlisis de los delitos tributarios y las persecuciones en el
procedimiento penal, con relacion al principio de igualdad en la inconmutabilidad de la
pena, es importante hacer referencia en forma generalizada, que los delitos y su
categoria como son los tributarios, emanan en ley penal sustantiva y son creadas estas
normas o estas leyes por parte del 6rgano competente, como es el Congreso de la

Republica.
1.1 La ley penal sustantiva

Es preciso identificar que el Derecho penal crea la ley penal, si se toma en
consideraciéon que existen una serie de leyes, instituciones que rigen para esta materia.
Esfa disciplina al igual que otras, ha tenido un periodo de evolucién, es decir, una
historia, que al hacer un recorrido por esa historia, se establece que tanto en la
doctrina como en la legislacién se han introducido cambios, los cuales han surgido por
cambios que sufre la sociedad, consecuentemente deben sufrir las leyes, por ello, no
se puede decir, que el Derecho penal que prevalecia en una época es igual a otra. Por
ejemplo, actualmente con la introduccién de nuevas tecnologias por medio del internet,
surgen, evidentemente otras figuras delictivas que en los tiempos antiguos era

impensable, y con ello, el surgimiento a la vez de nuevos bienes juridicos que el
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Al estudiar al Derecho penal, diversos tratadistas concuerdan en clasificar la historia
del Derecho penal en pocas épocas, es asi como se diferencian las primitivas o bien
oscurantistas del Derecho penal, en las que se catalogaba por no existir el Estado, las
épocas preclasicas, clasicas y contemporaneas. En las cuales ha quedado bien
marcada la funcién del Derecho penal, en unas, se determina que el Derecho penal, es
una forma de castigo, esta concepcion duré por muchas décadas y épocas, hasta
llegar a la contemporanea. Existia el derecho penal que sancionaba la conducta del
delincuente, tanto por los particulares, en la época de la venganza privada, y en el caso

de la sancién publica, cuando surge el Estado.

En las épocas pre y clasicas, el Derecho penal era concebido tnicamente como una
forma de castigar, de sancionar a la persona o personas que transgredian las normas,
y durante las mismas, se experimentaron por la sociedad, la época de la venganza
privada, en donde se hacia énfasis al refran ojo por ojo y diente por diente. En esta
época existia la venganza de los particulares en contra de los particulares, y por el
hecho entre otras circunstancias de que no existia el Estado, si fallecia la victima, la
venganza correspondia por herencia, por asi decirlo, a los familiares de éste. Dentro
de ésta época, se cuenta que hubo también formas de reparar el dafio, es decir, que
se iniciaban algunos avances en materia de reparacion civil, pero de una manera muy

restringida, es decir, que predominaba la venganza privada.



Cuando aparecio el Estado, da origen a fa época de la venganza publica, §
@"af

donde se inicia un nuevo episodio del Derecho penal, porque se acaba la época ue-i:
venganza privada, el ojo por ojo, y eso constituye un avance en esta materia y en

materia de derechos humanos.

A pesar de que se ha dicho que el Estado, es una forma de gobierno en donde unos
pocos, los dominantes, lo ejercen, y que la mayoria, no, se institucionalizé el derecho

penal, para conformar también una manera de castigar y de sancionar.

A partir de la época contemporanea o moderna, se empieza a hablar de la ciencia
penal y del estudio que ameritan los delitos, las faltas, estudia a los delincuentes y las
medidas de seguridad. Se considera al Derecho penal como una ciencia
eminentemente juridica que trata los problemas relativos al delito, el delincuente, a la
pena y a las medidas de seguridad, dandole mayor énfasis a los delitos mas no a las
faltas, pues han cobrado importancia los delitos, en especial, aquellos que producen
grave impacto social, circunstancia que no se demuestra en las faltas legalmente
establecidas en el Cédigo Penal; en muy raras ocasiones, se sanciona con una pena
de prision, es mas dentro de ésta concepcion de la ciencia penal, se pretendia que lo
relativo a las faltas y a algunos delitos, sin mayor trascendencia sociales sean objeto

de estudio y tratamiento de otras ramas del derecho.

La ley penal, constituye una de las fuentes del derecho, tal vez, la principal, del

derecho. En sentido amplio, se entiende por ley toda norma juridica reguladora de los
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actos y de las refaciones humanas, aplicable en determinado tiempo y lugar, e

concordable con lo que sefiala el Articulo 1 de la Ley del Organismo Judicial, y que rige

para todo el ordenamiento juridico guatemalteco.

Dentro de las caracteristicas de la ley penal, se encuentran las siguientes:

a) Generalidad, obligatoriedad e igualdad: La ley penal es dirigida a todas las personas
naturales o juridicas, que habitan un pais, y por supuesto todos tienen la obligaciéon de
acatarla, la ley penal, entonces, resulta ser general y obligatoria para todos dentro del
territorio nacional, sin ningun tipo de discriminacion en cuanto a raza, sexo, color,

religién, posicion econémica, social, politica, etc.

b) Exclusividad de la ley penal: Esta caracteristica se encuentra regulada en el Articulo
1 al 7 del Codigo Penal, y se refiere a la exclusividad de la ley en la creacién del
derecho penal, que le corresponde al Estado en su ejercicio, ya que de acuerdo con el
principio de legalidad, de defensa y de reserva que contiene el Articulo 1 del Cédigo
Penal, sélo la ley penal puede crear delitos y las faltas asi como establecer las penas y

medidas de seguridad para los mismos.

¢) Permanencia de la ley penal: La ley penal permanece en el tiempo y en el espacio
hasta que otra ley penal la derogue y mientras que esta permanezca debe ser

ineludible para todos los habitantes del territorio nacional, inciso 3 y 4 del Articulo Gnico



de las disposiciones finales del Cddigo Penal, se refiere concretamente.

d) Imperatividad de la ley penal: Las normas penales al contrario de otro tipo de
normas, contiene generalmente prohibiciones © mandatos que todos deben cumplir, no
deja librado nada a la voluntad de las personas, manda hacer o prohibe hacer sin
contar con la anuencia de la persona que s6lo debe acatarla y en caso contrario la

amenazada con la imposicion de una pena conforme el Codigo Penal.

e) Es sancio'n‘adora: A pesar de que en la actualidad o en el derecho penal moderno,
se considera que no es el fin supremo la sancién, porque se pretende prevenir,
reeducar, reformar, rehabilitar, reorientar a travées de las medidas de seguridad y
atencion directa del delincuente, siempre conlleva en sus normas una sancién, el

supuesto de la norma y la sancién correspondiente en caso se infrinja la misma.

f) Es constitucional: La ley penal, como cualquier otra, debe tener su fundamento en la
ley suprema que es la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y en los
tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos que se
constituyen ley vigente en el Estado a ser aprobados y ratificados por Guatemala.
Cuando la ley penal, contradice sus preceptos, se esta frente a una

inconstitucionalidad implicita de Ia ley.

Conforme al Diccionario del derecho usual, la definicion de la ley penal es: “la que

establece y regula la represion y castigo de los crimenes o delitos por medio de la
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imposicion de las penas”.i

Asimismo, define al derecho penal como: “lo primero que ha de hacer es fijar los
bienes juridicos que han de ser protegidos penalmente y sobre esos principios
variables en el tiempo y en el espacio, configurar especificamente los delitos y

establecer la pena que a cada uno de ellos corresponde”.2

De acuerdo a lo anotado anteriormente, se establece que el Derecho penal es el
conjunto de normas juridicas creadas por el Estado para determinar los delitos, las
penas y las medidas de seguridad; la ciencia penal comprende el estudio del derecho
penal que tiene como fin el mantenimiento del orden juridico previamente establecido,
ser preventivo, rehabilitador y se encuentra investido de una serie de principios que

mas adelante seran objeto de analisis en el presente trabajo.

1.2 Naturaleza juridica del derecho penal

El Derecho penal es considerado como una ciencia, otros lo consideran como una
disciplina juridica, a juicio de la sustentante, se considera ambos aspectos, toda vez,
que constituye una ciencia, porque contiene elementos integrantes de la misma, toda
vez que implica un estudio, un estudio cientifico, de averiguacién que conlleva la

experimentaciéon, que conlleva ser efectiva y de aplicabilidad en la sociedad en el

! Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, Pag. 298.
2 Ob. Cit. Pag. 351
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misma, en cuanto al ejercicio del poder punitivo del Estado que conlleva la facultad~dé-

juzgar y sancionar, tomando como base garantizar los derechos fundamentales

individuales y colectivos.

1.2 Caracteristicas y principios fundamentales:

Dentro de las caracteristicas principales se encuentran las siguientes:

a)

b)

d)

Pretende adecuar las normas a la realidad real, social, juridica y legal de una
sociedad para buscar la efectividad de las mismas.

Toma como base para su redefinicién los instrumentos juridicos internacionales
en materia de derechos humanos, considerando a los mismos como elementos
integrantes de todo ordenamiento juridico.

Readecua los principios fundamentales en favor de la resocializacion y
rehabilitaciéon del delincuente, y no simplemente la sancién y castigo del mismo.
La ley penal propiamente que integra a la Ciencia Penal y por ende al derecho
penal, se encuentra caracterizada por los elementos integrantes, como lo son la
generalidad, obligatoriedad e igualdad de las normas, la exclusividad, en cuanto
a que soélo al Estado le compete la facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado, asi
como de crear figuras delictivas y crear faltas. El caracter imperativo de la ley
penal, considerando que estas normas contienen prohibiciones o mandatos y si
se transgreden el sujeto sufre las consecuencias, asi como es sancionadora y

constitucional, pese a que en la actualidad, el concepto sancionador ha variado



en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Principios fundamentales:

En la medida que evoluciona la sociedad, asi debe evolucionar el derecho, sin
embargo, ello dista mucho de ser asi, si se considera que existen leyes que no son
aplicables o no son conocidas y poco utilizadas y existen otros ambitos de la vida, en
que por no contar con una normativa, se incurre en arbitrariedades no penadas, y que
trascienden a la esfera de los social, creando conflictos y divergencias entre unos y

otros.

Como ha evolucionado considerablemente el derecho penal, los principios que rigen
para una época no son los mismos que para otra época, es asi como, tomando en
consideracién lo anterior, y recogiendo de varios autores los principios que ellos
enuncian con relacion al derecho penal moderno o contemporaneo, se citan los

siguientes:

a) Principio de Retributividad: Este principio indica que no puede haber pena sin
crimen, es decir, como se dice en latin nullum crime nulla poena. Este principio se
refiere a la legalidad, se encuentra contenido en los Articulos 5 y 17 de la Constitucién
f’olltiéa de la Rébﬁblica de Guatemala, cuando indica el Articulo 5 Libertad de accion.

Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe, no esta obligada a acatar



misma. El Articulo 17, establece que no hay delito ni pena sin ley anterior. No son

punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y

penadas por ley anterior a su perpetraciéon. No hay prision por deuda.

b) Principio de Legalidad: Al igual que el caso anterior, se establece que no puede
haber delito ni pena sino existe una ley anterior que lo regule. En un Estado de
derecho, el principio de legalidad resulta fundamentalmente necesario, puesto que la
unica fuente del derecho penal es la ley. Entonces, radica en el hecho de legitimar al
derecho penal, porque establece en forma clara las infracciones que constituyen delito
y cuales son las infracciones que no y que son consideradas como faltas. En base a lo
expuesto, el principio de legalidad comprende lo siguiente:
1. Garantia criminal, porque se requiere que el delito se encuentre determinado en
la ley previamente.
2. Garantia penal, porque sin cuyo requisito es que la ley establezca la pena en
correspondencia al hecho.
3. Garantia judicial, en que exige que tanto la existencia de un delito como la
imposicion de la pena, sean determinados por una sentencia judicial.
4. Garantia de ejecucién, que implica que la pena ejecutada se debe hallar sujeta a

una regulacién legal.

Respecto al fundamento de este articulo, como se menciond en el analisis del principio
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anterior, se encuentra en el Articulo 5, 12 y {7 de {a Constitucion Politica de fa R«
de Guatemala que preceptia el principio de libertad de accién: “Toda persona
derecho a hacer lo que la ley no prohibe, no esta obligada a acatar ordenes que no
estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni

molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccion a la misma”.

El Articulo 12 de la Carta Magna, indica: “Derecho de defensa. La defensa de la
persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado ni privado de sus
derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal
competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales
especiales o secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”.
El Articulo 17 indica: “No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las
acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley

anterior a su perpetracion. No hay prisién por deuda”.

c¢) Principio de necesidad: Este principio establece que no puede haber ley sin las
necesidades sociales o coyunturales que asi lo requieran. También se denomina en la
doctrina como principio de minima intervenciéon. Cuando se refiere a minima
intervencion su fundamento entre otros, se encuentra en el Articulo 1 de la
Constituciébn Politica de la Republica, cuando se refiere al principio de dignidad
humana, el Articulo 2 que se refiere al principio del libre desarrollo de la personalidad,
pues la persona tiene una autonomia moral, lo que significa la capacidad de distinguir

entre el bien y el mal, es por consiguiente que el Estado no puede intervenir en el fuero
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d) Principio de Lesividad: Este principio indica que no puede haber necesidad sin haber
dafio a tercero. Con este principio se presume un resultado dafoso, lesién al bien
juridico tutelado por el Estado a través de las normas penales que implican una
sancién en caso de infraccion, y que dentro de los requisitos para que exista se
encuentran:

1. Bien juridico tutelado

2. Que sea lesionado ese bien

3. Que afecte a terceros

Los anteriores, constituyen requisitos esenciales a considerar cuando se tipifica una
conducta que puede causar dafio a un bien juridico, como por ejemplo, la vida, es un
bien tutelado por el Estado y que efectivamente goza de legitimidad, y que por lo tanto,
debe ser protegido a través de la institucion de normas que prohiban matar, asi resulta,

los delitos de homicidio, asesinato, etc.

El fundamento del anterior principio se encuentra en el Articulo 1 y 2 de la Constitucion
Politica de la Republica que dicen: “Artiéulo l. Protecciéon a la persona. El Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin supremo es la
realizacion del bien comun. Articulo 2. Deberes el Estado. Es deber del Estado

garantizarle a los habitantgs de la repliblica, la vida; 13 libertad, la justicia, la seguridad,
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Cuando se establece que el Estado debe tutelar los blenes jurIdICOS para que sean
objé’to de protecmén y qUe Se merezca esa pm}epcién a tyavés de su regulacnon en Ias

normas se necesnta de lo siguiente: S
1 Que eX|sta el mereC|m|ento dela protecmén por medlo deI Derecho penal
2. Que puede haber bienes juridicos tutelados que no se encuentren
explicativamente contemplados en la ley, pero que ello se debe, en un aspecto
al avance que tiene el Estado a través de la evolucion de la sociedad y que
necesariamente amerita que esa evoluciéon tenga __cpngruencia con la evolucién

del derecho, de regular conductas que trascienden y que son de impacto para la

'sociedad y que merecen ser tuteladas a través del derecho penal.

e) Principio de materialidad o Derecho penal del acto: Este principio es de importancia
también al igual que los descritos anteriormente, y que tienen relacién con los mismos,
toda vez, que indica que no puede haber dafo a tercero sin accioén y sin la existencia
del bien juridico tutelado que hubiere sido lesionado. Para que exista, se hace
necesario que se susciten los siguientes aspectos:
1. Acto exterior inevitable, es decir, la exteriorizacion de la accién que se haya
dado de manera inevitable.
2. Imputaciéon objetiva, es decir, que la relacion de causalidad se encuentre
claramente determinada.

3. La existencia de ilicitos penales denominados de comision por omision.
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procesado, en general, para cualquier persona que se encuentran sujeta a un proceso
penal, pues establece que una persona para ser declarada culpable, debe haber tenido
capacidad para motivarse conforme a la norma y haber realizado el acto u omisiéon que

se sanciona.

Para lo anterior, es necesario que todos los tipos penales se encuentren
fundamentados en dos elementos: uno de caracter objetivo y otro subjetivo. El objeto
es la materialidad de la accion y el subjetivo debe basarse en la intencionalidad, es
decir, si hubo dolo y culpa, por ello, el Cédigo Penal distingue los delitos penales de

caracter doloso y culposo.

1.4 Analisis doctrinario y legal de la teoria del delito:

El delito se diferencia de la falta; al delito, se le denomina también crimen, una culpa,
una violacion de la ley, Manuel Osorio, define delito como: “Es la accién u omisiéon
voluntaria, castigada por la ley con pena grave: comun, el que sin ser politico esta
penado en el codigo ordinario; politico, el que va contra la seguridad del estado o los
poderes y autoridad del mismo; de lesa majestad, el que, en régimen monarquico, se
comete contra la vida del monarca, del inmediato sucesor o del regente; - consumado,
el que con plena ejecucion produce un resultado punible; - flagrante o infraganti, aquel

en cuya comisién se sorprende al reo; - frustrado, aquel en que, realizados todos los
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actos necesarios, no se logra el fin, contra fa voluntad del culpable. - c

Son varias las definiciones que en la doctrina y en algunos Coédigos Penales se han
dado al delito. Recogiendo la definicion de Jiménez de Asua, citado por José Francisco
De Mata Vela, se entiende por tal: “el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido

a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable.”s

Previo a establecer los delitos son varias las definiciones que en la doctrina y en
algunos Cédigos Penales se han dado al delito. Jiménez de Asua, define al delito
como: “se entiende por tal el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancion

penal’.s

Soler, citado por José Francisco De Mata Vela, define al delito como: “accidn
tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme a las
condiciones objetivas de ésta, por lo cual sus elementos sustantivos son la accion, la
antijuridicidad, la culpabilidad y la adecuacién a una figura.” Para la definicion de
Carrara citado por Soler: “es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para
seguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.” Como se ve, en todas esas

® Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 451
* De Mata Vela, José Francisco Curso de derecho penal guatemalteco. Pag. 63
® Ob. Cit. Pag. 63
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definiciones se encuentra comprendidas de modo genérico las infracciones put
&,

cualquiera que sea su gravedad. Mas el delito tiene en algunos codigos y en algu:;’ea'a' -
autores un sentido restringido, porque emplean ese nombre para designar las
infracciones de menor gravedad que el crimen y de mayor que la falta o contravencién.

Se trata de una cuestién relacionada con la division bipartida o tripartita de las

infracciones penales, tema examinado en otra voz de este Diccionario”s.

Los elementos del delito son:

1) La accion: Es la conducta, es la accion, la exteriorizaciéon de los actos de los
particulares que provocan un resultado danoso y que se encuentra sancionado
por la ley penal. Su fundamento se encuentra en los Articulos 5 y I7 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que se refieren a la libertad

de accién y el Articulo |7 a que no hay delito ni pena sin ley anterior.

2) Tipicidad: Es el encuadramiento de la conducta a la norma previamente
establecida, es la adecuacion del hecho a la norma. Su fundamento se
encuentra en los Articulos 6, I3 y I7 de la Constitucion. El Articulo 17 establece
que no hay delito ni pena sin ley anterior, hace preservar el principio de
legalidad. EIl Articulo 6 se refiere de la detencién legal, y el Articulo I3 a los

motivos para auto de prision.

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 235
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conducta y que se encuadra a la norma que contiene supuestos y prohlblcmnes

asi como consecuencias, que son las sanciones o las penas. Su fundamento se
encuentra contenido en el Articulo 2, 17 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. El Articulo 2 se refiere a los deberes del Estado y el
Articulo 17 al principio de legalidad, cuando establece que no hay delito ni pena

sin ley anterior.

4) Culpabilidad: Es el reproche que se hace al autor de un hecho que constituye
delito, para ver si le es exigible que debié cumplir con la norma, de que debid
haber observado la norma prohibitiva y que por no haberlo hecho, le es aplicable
una sancion, una consecuencia. Su fundamento se encuentra en los Articulos
2, 4, 5, |7 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Se
distingue entre los delitos culposos y dolosos que regula el Cédigo Penal. El
Articulo 2 de la Constitucion se refiere a los deberes del Estado, el 4 al principio
de libertad e igualdad, el 5 a la libertad de accion y el 17 al principio de

legalidad.
1.5 La ley penal y los delitos de menor impacto
El Codigo Penal se encuentra contenido en el Decreto 17-73 del Congreso de la

Republica, que se encuentra vigente a la fecha, con la introduccion de reformas

anteriores y actuales. Con la introduccién y reforma total del Cédigo Procesal Penal,
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en el afio 1994, a juicio de la sustentante se debié también adecuar el Cddigd

que contiene normas de caracter sustantivo.

Fue a raiz de la introduccion de formas de desjudicializacion, que se concibio el
determinar delitos de mayor impacto social y delitos de poco impacto social.
Légicamente debe adecuarse los delitos de poco impacto social, aquellos penados con
multa o con prisién que no supere los cinco afos, y los de mayor impacto son todos los

demas.

Los intentos histéricos por desjudicializar o bien por menos incriminar en el caso de los
delitos, se efectlio a partir de la concepcion tripartita o bipartita de los delitos,
distinguiendo los delitos, las faltas y las infracciones, o bien los delitos y faltas. El

Cadigo Penal regula los delitos y las faltas, asi como las medidas de seguridad.

Independientemente de lo anterior, existen causas que eximen de la responsabilidad
penal, como las causas de inimputabilidad, las causas de justificacién, y las causas de
inculpabilidad. Asi también, las circunstancias atenuantes que modifican la

responsabilidad penal.

En el caso de las penas, el Articulo 41 del Codigo Penal regula las penas principales,
que son las de muerte, la de prisién, el arresto y la multa. Dentro de la penas
accesorias, la inhabilitacibn absoluta, especial, comiso y pérdida de los objetos o

instrumentos del delito, expulsiéon de extranjeros del territorio nacional, pago de costas
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y gastos procésales, publicacion de la sentencia y todas aquellas que ot

sefalen. Existe una serie de ilicitos penales que gozan de la categoria de menor
impacto social, sin embargo, para efectos del presente estudio, se describiran por sus
caracteristicas y naturaleza juridica, los siguientes:
a) Que los delitos menores son considerados como aquellos que no producen
impacto social y que por lo tanto, no son de trascendencia para la colectividad.
b) Que normalmente los delitos menores, y conforme se procede en el Cédigo
Procesal Penal, y los principios desjudicializadores, los delitos menores, son
aquellos que la pena impuesta es de multa, o de prisién, pero que ésta no tiene
que exceder de cinco ainos.
c) En caso que exceda de cinco afos, que también se contemple en la norma

penal, que puede ser conmutable.

1.6 La ley penal adjetiva

El 1 de julio de 1994 entra en vigor el Decreto 51-92 del Congreso de la Republica,
Cadigo Procesal Penal, inspirado en los principios del sistema acusatorio, cambiando
en Guatemala todo un sistema de administracién de justicia en el area penal. Dicho
cuerpo legal esta inspirado en los convenios, convenciones y tratados internacionales
en materia de derechos humanos, que se fundamentan en principios y garantias que
deben observarse en todo procedimiento penal que se siga contra cualquier persona
sindicada de uno o mas ilicitos penales. Al haberse dado esta transformacién del

Proceso Penal, ha sido menester el cambiar el proceder de los operadores de la
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Ministerio Publico, aunque resulta dificil cambiar una mentalidad inquisitiva heredada

desde tiempos de la colonia.

Dentro de la doctrina se conocen por lo menos tres sistemas procésales penales,

dentro de ellos se cita el sistema procesal acusatorio, mixto e inquisitivo. En cada uno

de ellos, existen divergencias y congruencias, sin embargo, para efectos de este

trabajo, conviene establecer que con anterioridad el proceso penal se encontraba

regido por un sistema inquisitivo y conforme éste, las caracteristicas principales, son

las siguientes:

a)
b)
c)

d)

9)

Se encontraba basado fundamentalmente en la escritura

El que juzgaba era también el que investigaba, es decir, el juez.

No existia la figura del juez natural

No se observaban garantias como las actuales, como la trascendencia que tiene
el derecho de defensa, la presuncién de inocencia.

El principio libertad no existia, ya que la regla general era la encarcelaciéon y la
excepcion era el otorgamiento de una de las medidas sustitutivas que se
regulaban.

No era obligatorio para el juez escuchar al procesado, y regularmente, por
diversidad de circunstancias, como por ejemplo, el volumen de trabajo, etc., el
juez no escuchaba al procesado, sino procedia a dictar la sentencia de
conformidad con lo que analizaba en el expediente de mérito.

Respecto a los testigos, era muy comun, que éstos fueran falsos o pagados.
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principios rectores que debe hacer proteger el Estado a favor de cualquier ciudadarnc

Ante tales circunstancias, que a juicio de quien escribe, totaimente violato

que se encuentre sometido a un proceso penal, influyé para su reforma, el hecho del
avance que se observaba a nivel internacional en materia de derechos humanos. Asi
también, el hecho de que paises centroamericanos, ya estaban propiciandose cambios
en sus legislaciones penales, enfocandolo especialmente a lo que representaban los
instrumentos juridicos internacionales, de los cuales Guatemala era parte y que por lo
tanto, tenia determinadas obligaciones que cumplir, y que era evidente que en el caso
del proceso penal, tales circunstancias eran consideradas totalmente violatorias a esos

principios y regulaciones, por lo que tuvo que empezar a tratar el tema de las reformas.

Tan es asi, que independientemente de las personas que se buscaron para la
realizacion del proyecto eran extranjeras en su mayoria, se hizo, se realiz6 el proyecto
que fue presentado al Congreso de la Republica para su aprobacion, y el mismo no
salia de alli, era objeto de una serie de causas de los diputados o de alguna otra
persona para atrasarlo, prueba de ello, es que el Decreto legislativo 51-92, que

l6gicamente se proyecto en el afio 1992, result6 siendo aprobado el 1 de julio 1994.

Este proyecto conllevaba una serie de innovaciones que efectivamente eran
congruentes con la realidad juridica social en materia de derechos humanos,
l6gicamente era necesario aceptarlo, porque de ello a lo que estaba, era importante

que entrara en vigencia y se que creara la infraestructura necesaria.
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El proceso en téminos generales, es una serie de pasos, es un procedimie

3

caso penal, es la forma o el instrumento por medio del cual, el legislador instaura una

serie de normas que regulan la forma de como aplicar la ley sustantiva.

Para la Licenciada Gladis Yolanda Albefio Ovando: "El proceso puede estar formado
por hechos o actos... es natural cuando las fuerzas naturales dan inicio, desarrollan y
ponen fin al proceso, a través de hechos vy si el proceso se inicia, desarrolla y finaliza

por la voluntad humana, es un proceso intencional, formado por actos™.

Por excelencia, aplicar el proceso penal es una facultad del Estado, y que se encuentra
enmarcado en el proceso penal a través de lo que contiene el Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica, y corresponde a los tribunales de justicia aplicarlo, en
congruencia con toda una serie de normas ordinarias y constitucionales en esta
materia, y que tienen relevancia con la materia de derechos humanos, y de tal cuenta,
tiene que observarse en el proceso penal, los principios fundamentales que se regulan
en los instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos, en los

que el Estado de Guatemala es parte.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 203 sefiala que:
“Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion

de lo juzgado. La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la

7 Albefio Ovando, Gladis Yolanda, Derecho procesal penal, implantacién del juicio oral al proceso
penal guatemalteco, Pag. 71.



el mismo cuerpo legal en su Articulo 12 establece que: “La defensa de la persona y sus

derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin
haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante Juez o tribunal competente y

preestablecido”.

Guillermo Cabanellas, citando a Chiovenda, define el proceso como: “Un conjunto de
actos coordinados para la finalidad de la actuacién de la voluntad concreta de la ley
(en relacién con un bien que se presenta como garantizado por ella) por parte de los

organos de la jurisdicciéon ordinaria” 8.

Para la Licenciada Albefio Ovando, el Proceso Penal es: “El conjunto de actos
mediante los cuales los 6rganos competentes preestablecidos en la ley con la
observancia de ciertos y determinados requisitos, proporcionan lo necesario para

aplicar la ley penal al caso concreto™.

Guillermo Cabanellas define el proceso penal como: “El conjunto de actuaciones
tendentes a averiguar la perpetracion del delito, la participaciéon de los delincuentes, su

responsabilidad e imponerles la penalidad sefialada”. 10

8 Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Pag. 209.
® Albefio Ovando, Gladis Yolanda, Ob. Cit., Pag. 2
1% Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit., Pag. 3
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1.6.1 Objeto y caracteristicas del proceso penal

El objeto principal del proceso es el mantenimiento de la legalidad establecida por el
legislador, para el juzgamiento de los delitos y las faltas que conlleve observar por
parte de los jueces y demas intervinientes, como el caso del Ministerio Publico y la
Defensa Publica Penal, ademas, conlleva la protecciéon de los derechos humanos de
los particulares ante el poder punitivo del Estado. Se hace necesario entonces, que

exista una igualdad de armas entre la acusacion y la defensa.

Asi contempla lo que respecta al resarcimiento por dafios y perjuicios causados al
agraviado, resarcimiento de dafos y perjuicios causados al procesado, en caso sea
absuelto; la sancioén, en su caso, penal y civiimente al responsable de un delito o falta;

el pago de las costas procesales.

Entonces, el fin del proceso penal, es la justicia, la seguridad, que conlleve lograr el
bien comun en los ciudadanos. El Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal indica: “Fines
del proceso. El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un hecho sefialado
como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el
establecimiento de la posible participacion del sindicado: el pronunciamiento de la

sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma”.

Cuando se habla de alguna caracteristica de un objeto o de una persona, nos

referimos a aquella cualidad o nota propia, genuina, esencial y diferenciadora que le
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caracteristicas encontramos los siguientes:

a)

b)

Tiene una funcion de caracter publico: El proceso penal tuvo histéricamente que
nacer en la mente del ser humano como una alternativa para tratar de dar
solucion a los problemas derivados de aquellas conductas delictuosas que
causaban perjuicios a la sociedad. Pero previo a ello, se dio en sus inicios la
época de la venganza privada, o sea, cuando no existia una organizacién

juridico politica como lo que hoy se conoce por Estado.

Es instrumental: Esta es una caracteristica de la mayoria de procesos
jurisdiccionales, donde el juez tiene que regirse por una serie de principios,
garantias y procedimientos, que regulados en los ordenamiento procesal o
adjetivos, sirve como medio o como instrumento para aplicar las sanciones o los
preceptos de otro ordenamiento de tipo sustantivo o0 material. Como ya se
explicé anteriormente, el fin del proceso penal es la aplicacién del derecho penal

a un caso concreto.

La existencia de los presupuestos procesales: Como requisitos indispensables
para todo proceso penal, integrado por un érgano jurisdiccional competente, las
partes que intervienen en el proceso penal y la comisiéon, asi como el

establecimiento de un hecho antijuridico.
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1.6.2 Principios que informan al proceso penal

Las ideas de plasmar los principios en los ordenamientos juridicos nacionales, ontra
la utilizacion arbitraria del poder penal del Estado surgen a partir del siglo XVil en la
edad moderna, al aparecer el constitucionalismo y que empezaron a concretarse a
partir del siglo XVIIl con la creacion del Estado de derecho, donde se declaran una
serie de derechos y garantias con categoria constitucional, que intentan proteger a los

individuos, miembros de una comunidad determinada.

El derecho constitucional hace un reconocimiento de los atributos esenciales que
poseen las personas de una comunidad nacional. Las garantias constitucionales
representan las seguridades que se otorgan a los particulares para impedir que el goce
efectivo de sus derechos, sea conculcado por el ejercicio del poder estatal, ya en forma
de limitacién de ese poder o de remedio especifico para repelerlo. Estas garantias
adquieren significacion solo frente al Estado, como limitacion o remedio del uso

arbitrario de su poder.

En el derecho procesal penal seria la ley reglamentaria de los principios, derechos y
garantias reconocidas por la ley suprema, y por ende no puede alterarlos. Por ello
estas garantias y derechos aparecen plasmados como orientaciones o principios, como
valores de rango superior a la potestad del Estado en la persecucion penal, cuyo papel

sera informar el contenido de las leyes procesales penales.
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Los principios del proceso penal son aquellos valores o postulados es A
constitucionales que lo guian determinando su manera de ser como instrumento para
realizar el derecho del Estado a imponer las consecuencias juridicas derivadas de
actos tipificados en la ley como delitos o faltas. Entre los principales principios

procesales que guian o informan al proceso penal guatemalteco, estan los siguientes:

a) Principio de legalidad: Este principio sefiala que "no hay pena sin ley” tal y como lo
refieren los Articulos 1 del Cédigo Penal y 1 del Cédigo Procesal Penal, es decir, que
para imponer una pena, debe existir una ley que la establezca. Establece, César
Barrientos, que: “El poder de reprimir del derecho penal sélo es posible utilizarlo en los
casos en que se haya cometido un delito o una falta establecidos en una ley anterior a
su perpetracion y a su vez que puedan ser sancionados con una pena’ii. En este
caso, se obliga al Estado la observancia plena de los requisitos legales y necesarios
para fijar cuales son los actos que tienen que ser considerados como delitos o faltas,
asi como sus penas; (Nullum proceso sine lege) No hay proceso sin ley. En base al
principio de legalidad se establece que el proceso penal debe estar preestablecido y

regulado por una ley previa.

Este es un principio del derecho penal liberal, y que es desconocido en los regimenes
penalisticos de tipo totalitario (ltalia fascista, Alemania nazi, etc.) donde frecuente se
imponian penas por hechos no configurados o no configurados previamente como

delitos. (Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege) No hay crimen ni pena sin ley

" Barrientos Pellecer, César, Exposicién de motivos del c6digo procesal penal, Pag. 69.
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haya cometido un delito o una falta establecidos en una ley anterior a su perpetracion y

a su vez que puedan ser sancionados con una pena.

No hay pena sin proceso penal preestablecido y regulado por una ley, es decir, el
conjunto de procedimientos previos, exigidos por la Constitucion no como cualquier
proceso que puedan establecer a su arbitro las autoridades publicas competentes para
llevarlo a cabo. Por ello, el Codigo Procesal Penal en su Articulo 3 establece la
obligacion o imperatividad de los tribunales y los sujetos procesales de no variar las
formas del proceso penal, ni las de sus diligencias o incidencias, ya que se trata de un
procedimiento juridico, o sea, reglado por la ley que define los actos que lo componen
y el orden en el que se los debe llevar a cabo. Por ello existe la necesidad de una ley
del Estado que lo establezca y el deber del organismo legislativo dictar la ley para
llevarlo a cabo adecuadamente, organizando la administracion de justicia penal y
estableciendo los procedimientos penales que los 6rganos publicos de persecucion de
decision deberan observar para cumplir su cometido. Este proceso legal debe
establecerse acorde a las seguridades individuales y las formas que postula la

Constitucion.

b) Principio de inocencia: Durante el desarrolio del proceso penal: “el imputado no

puede ser considerado ni tratado como culpable, puesto que constitucionalmente es
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que permiten presumir la comision de un delito, puede provocar el auto de
procesamiento, que es decirle al imputado que sera procesado con todas las garantias
de ley; y el auto de apertura a juicio sefiala que se presume la existencia de un delito,
por cuya posible participacién, la persona sera sometida a juicio penal; luego la
sentencia firme determinara la culpabilidad del procesado, siendo hasta este momento
y no antes que el procesado es declarado responsable del delito. El Articulo 14 de la
Constitucién dice que: “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado
responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”; asi también el
Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal establece: “El procesado debe ser tratado como
inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare

responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad”.

La Ley fundamental impide que se trate como si fuera culpable a la persona a quien se
le atribuye un hecho punible, cualquiera que sea el grado de verosimilitud de la
imputacién, hasta tanto el Estado por intermedio de los érganos judiciales establecidos
para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie la sentencia penal firme
que declare su culpabilidad y la someta a una pena. Aunque existen posiciones
encontradas respecto a este principio del derecho penal liberal, y concretamente el

positivismo criminolégico, sefialando que es absurda esta garantia de seguridad

'2 Barrientos Pellecer, César, Ob. Cit., Pag. 8
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delincuente habitual y el reincidente, debido a que
imposibilitaria la persecucion y el procedimiento penal. Otra posicién parecida es la de
los fascistas quienes consideran que no hay nada mas burdamente paraddjico e
irracional, que la presuncion de inocencia, ya que si se persigue penalmente o se

somete a proceso a una persona es porque se lo presume culpable y no inocente.

¢) La incoercibilidad del imputado: Este principio se deriva del principio de inocencia y
que es propio del sistema penal acusatorio, que viene a proteger la integridad fisica,
moral y psicolégica de toda persona sometida a proceso penal al establecer la
prohibicién al érgano investigador de someterlo a torturas crueles e infamantes bajo el
pretexto de obtener la verdad material e histérica de los hechos por la fuerza, o sea,
una confesion. Contrario al sistema inquisitivo que procuraba obtener una confesién a
través de la institucionalizacion de la tortura, el proceso penal moderno obliga al
Estado a través del 6rgano pesquisidor a dar un trato adecuado al imputado sin

violentar su derecho a la intimidad y dignidad como persona.

Es mas, todo interrogatorio que quiera dirigirse al detenido o procesado debe ser
siempre en presencia del Juez como contralor de los principios y garantias
constitucionales que protegen al imputado, con tal que no sean violentados. En
consecuencia, ninguna persona detenida por la imputacion de un delito o falta no
puede ser obligada a declarar sino en presencia de autoridad judicial competente, por

ello se ha plasmado en el articulo 9° de la Constitucién Politica de la Republica el
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hecho que un interrogatorio extrajudicial carece de valor probatorio. En el Arti ‘”Ig 16
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del mencionado cuerpo legal también se establece que en proceso penal ninguna
persona puede ser obligada a declarar contra si misma, contra su conyuge o persona
unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley. Este
principio esta reforzado en el Articulo 81 del Cédigo Procesal Penal al establecer que
el juez no puede obligar a declarar al procesado por el derecho que le asiste de
abstenerse a hacerlo y esa decisiéon no puede utilizarse en su perjuicio.

Pero si el deseo del procesado es el de prestar su declaracion, esta debera prestarse
en forma libre tal y como lo establece el Articulo 85 del mismo cuerpo legal, sefala que
el procesado no sera sometido a ninguna clase de coaccién, amenaza o promesa,

salvo las advertencias autorizadas por la ley penal o procesal.

d) La tnica persecucion “Non bis in idem”. Este principio “prohibe la persecucion penal
multiple, simultanea o sucesiva por un mismo hecho”.13 El Articulo 17 del Cédigo
Procesal Penal, sefiala que nadie podra ser juzgado nuevamente por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme ya que nadie puede
ser penado dos veces por un mismo hecho. En tal virtud, salvo que favorezca al reo,
puede admitirse la revision de una sentencia firme. Este principio garantiza y cubre el
riesgo de una persecucién penal renovada o multiple cuando ha fenecido una anterior

0 aun esta en tramite.

'* Barrientos Pellecer, César, Ob. Cit. P4g. 8
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ante un tribunal incompetente; cuando un mismo heého debe ser juzgado por
tribunales o procedimientos diferentes, que no puedan ser unificadas, segun las reglas
respectivas, y por ultimo cuando la no-prosecucion proviene de defectos en la
promocion o en el ejercicio de la misma. Ahora bien, seg(n algunos tratadistas han
sefialado que para poder invocar este principio, es necesario que el caso se haya
llevado hasta la etapa del juicioly no solamente que se hayg sobreseido en una fase

previa.

Sin embargo, sin importar la fase, nuestrg ley adje'tiva Penal en su Articulo 330
establece que: “una vez el sabreseimiento esté firme cierra irrevocablemente el
proceso con relacién al imputadden cuyo favor se dicta, inhibe su nueva persecucién
penal por el mismo hecho y hace cesar todas las medidas de coercién motivadas por

el mismo.”

e) Detencion legitima: El ordenamiento juridico penal guatemalteco establece que la
detencién de una persona a quien se le impute un hecho ilicito penal solo puede darse
de dos maneras, la primera por orden de autoridad judicial competente y debidamente
apegada a la ley; la segunda en caso de delito o falta flagrante. Para ello se ha
elevado a rango constitucional este principio, al sefialarse en el Articulo 6°, de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que: “ninguna persona puede ser
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detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en virtud de orden |

apego a la ley por autoridad judicial competente”.

En el proceso penal guatemalteco, esta orden la pueden librar los Jueces de Paz en
las faltas asi como en aquellos delitos que son sancionados con multa. Los Jueces de
Primera Instancia pueden girar la orden de aprehension en aquellos delitos que estén
sancionados con prision. En el mismo Articulo se establece que no es necesaria la
orden de aprehension por juez competente en aquellos casos de flagrante delito o
falta, es decir, que las fuerzas de seguridad tienen el deber de detener al individuo en
el momento en que se encuentre ejecutando la accién delictiva, es mas, la aprehension
puede realizarse cuando la persona es descubierta instantes después de ejecutado el
delito, con huellas, instrumentos o efectos del delito que hagan pensar fundadamente
que acaba de participar en la comisién del mismo segun el Articulo 257 del Cédigo
Procesal Penal, en el cual también se indica que la policia debe iniciar la persecucion
inmediata del delincuente sorprendido en flagrancia, siempre que haya continuidad

entre la comision del delito y la persecucion.

F) Principio de oficialidad: Este principio nos indica que la persecucion penal y “el
ejercicio de la acciéon penal en los casos que establece la ley, estan delegados al
Estado por medio determinados drganos estatales, los cuales son los responsables de
investigar de oficio los hechos calificados como delitos para preparar la acusaciéon”i4 y

ejercitar la acciéon penal conforme a la ley. En Guatemala el organismo oficial

" Albefio Ovando, Gladis Yolanda, Ob. Cit., Pag. 2



es el Ministerio Publico controlado por los jueces de primera instancia o paz penal.

G) Principio de oficiosidad: Ante la comision de un hecho ilicito penal, el Estado tiene
que reaccionar en forma espontanea en defensa de la sociedad. El Cédigo Procesal
Penal en su Articulo 24 bis, establece: “Seran perseguibles de oficio por el Ministerio
Publico en representacion de la sociedad, todos los delitos de accion publica”. También
cuando cualquier persona tenga el conocimiento sobre la comision de un delito de
accion publica, debe denunciarlo a la autoridad correspondiente y una vez ésta
conozca el suceso, el Ministerio Publico o la Policia Nacional Civil en los casos de

urgencia deben iniciar de oficio la investigacion del hecho delictivo.

H) Principio de reserva: Contrario al principio de publicidad, este principio establece
que se debe guardar reserva total o parcial para cualquier persona, sobre el
conocimiento de los actos de investigacion, principalmente en la etapa preparatoria,
que por su naturaleza asi lo requieran, excepto para los sujetos procesales. El
Ministerio Publico, por un plazo establecido en la ley, puede pedir la reserva en la
investigacion de determinada diligencia, para que no se entorpezca el descubrimiento
de la verdad. Pero si por alguna circunstancia, cualquier persona que no sea parte en
el proceso conociera de las actuaciones cumplidas durante la investigacion, estara
obligada a guardar reserva, sin perjuicio de las responsabilidades penales que

corresponda si no lo hiciere.
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obstaculizado en su labor investigadora, de tal manera que permita en la medida d&
posible de.scubrir' la verdad material del hecho ilicito penal, que los medios de
investigacion puedan en un momento dado aportar al proceso aquellos elementos de
objetividad en cuanto a las circunstancias en que pudo haberse cometido. También
puede decirse que el debate el cual se guia por el principio de publicidad, segun lo
establece el Articulo 356 del Codigo Procesal Penal, en un momento dado puede ser
reservado para el publico y llevarse a cabo a puertas cerradas cuando se afecte
directamente el pudor, la vida o la integridad fisica de alguna de las partes o de
persona citada para participar en él; afecte gravemente el orden publico o la seguridad
del Estado; peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya revelacion
indebida sea punible; o cuando se examine a un menor cuando se considere

exponérsele a un peligro.

1) Principio de igualdad: Este principio expresa la igualdad de los individuos ante la ley.
Para ampliar este concepto, cita Gladis Yolanda Albefio Ovando, que: “Las partes en el
Proceso Penal, deben tener las mismas oportunidades, tanto de presentar prueba,
como de fiscalizar la misma; tanto el acusado como el acusador tienen igual
oportunidad dentro del proceso penal, uno para probar su inocencia y el otro para
probar la acusacion que formula’is, debe haber trato igual en circunstancias iguales, lo
que conlleva la prohibicién de toda decisién o norma de caracter discriminatorio. El

Articulo 21 del Cbdigo Procesal Penal, establece que: “Quienes se encuentren

15 Albefio Ovando, Gladis Yolanda, Ob. Cit. Pag. 2
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sometidos a proceso gozaran de las garantias y derechos que la Constitu
leyes establecen, sin discriminacién”. También el Articulo 4° de la Constitucion
de la Reptblica de Guatemala tiene establecido que en este pais todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos, lo que sirve de base para que los
jueces y magistrados al resolver los casos penales de su competencia sean

equitativos, dando a cada parte procesal lo que le corresponda.

J) Principio de favor libertatis: Es un principio importante del sistema procesal penal
guatemalteco, que consiste en restringir lo menos posible, la libertad del procesado
durante el tiempo que dure el proceso penal, o sea, que en la medida de lo posible al
procesado no se le limite del derecho de gozar de su libertad de locomocién plasmado
en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 26, al sefalar
que toda persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
nacional y cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que las establecidas

por la ley.

Este derecho se puede limitar, segin el Articulo 264 del Coédigo Procesal Penal,
reformado por Articulo 18 del decreto 32-96 del Congreso de la Republica, que obliga
al Juez a dictar auto de prision preventiva cuando haya peligro de fuga, obstaculizacion
a la averiguacion de la verdad, que el ilicito penal que se investiga sea de tal gravedad
(homicidio doloso, parricidio, asesinato, plagio o0 secuestro en todas sus formas,
violaciébn agravada, violacion calificada, hurto agravado, robo agravado, todos los

delitos que contempla la Ley contra la Narcoactividad) o que el procesado fuera



36

delincuente reincidente o habitual, que no haya mas remedio que dictar en §

auto de prision preventiva.

K) Principio de desjudicializacion: El objetivo principal de este principio consiste en
permitir a los tribunales de justicia el descongestionamiento de su actividad y al
Ministerio Publico la tarea de perseguir especialmente aquellos delitos de mayor
impacto social. Es una flexibilidad al principio de oficiosidad, debido a que el Ministerio
Pdblico, el defensor o el propio agraviado, pueden solicitar a los tribunales vias
alternativas para aquellos casos que por su poca trascendencia social permitan su
solucién a través de figuras desjudicializadoras como: el criterio de oportunidad; la
mediacién; la suspension condicional de la persecuciéon penal la conversiéon y el
procedimiento abreviado, siempre y cuando no violen la constitucién, las leyes y los
tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Estado de

Guatemala.

) Principio de independencia judicial: Este es un principio basico del sistema
republicano de gobierno. Indica César Barrientos Pellecer, que: “La independencia
judicial, es la condicién objetiva que permite a los Jueces y Magistrados ejercer la

funcion de juzgar sin presiones, amenazas, sugestiones e interferencias”.16

Sélo que esta independencia no supone la arbitrariedad del juzgador, ya que se
encuentra sujeto a la Constitucion y a la ley, en consecuencia, sus decisiones deben

estar basadas en éstas, constituyéndose asi en custodio de los derechos
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Magistrados son independientes en el ejercicio de sus funciones y Gnicamente estan
sujetos a la Constitucion y a las leyes. A quienes atentaren contra la independencia
del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas por el Cédigo
Penal, se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo ptblico”. También el Articulo 7
del Cédigo Procesal Penal indica que: “El proceso penal se llevara a cabo por Jueces

imparciales e independientes solo sometidos a la Constituciéon y a la ley”.

M) Principio del juez natural: Este principio es fundamental e importante, en virtud que:
“nadie puede ser juzgado por comision, tribunal o Juez especialmente nombrado para
el caso concreto, sino que exclusivamente por érganos jurisdiccionales preestablecidos
quienes tienen la funcién de interpretar, integrar y aplicar las leyes en los casos
concretos, siendo absoluta la prohibicién de juzgamiento fuera del poder judicial”’.17 El
Articulo 12 de la Constitucion sefala que: “... Ninguna persona puede ser juzgada por
tribunales especiales o secretos”. Bajo este contexto, las funciones judiciales en una
Republica corresponde exclusivamente al poder judicial, por ello el Presidente de la
Republica ni otra autoridad administrativa no puede condenar por si ni aplicar penas,
mucho menos ejercer funciones judiciales o conocer las causas pendientes o

restablecer las ya fenecidas.

'S Barrientos Pellecer, César, Ob. Cit. Pag. 8
' \bid, pag. 8.
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N) Principio de derecho al silencio y a la declaracion libre: Este es

GU
fundamental del sistema penal mixto, consistente que al imputado no puede ob¥

a declarar, a confesar, ni tampoco a declararse culpable. En el debate el acusado tiene
derecho a guardar silencio y esa decisién no puede ser utilizada en su perjuicio. A
través de este principio se “garantiza el derecho constitucional a la no-auto
incriminacion. A pesar de la importancia de la confesién, o debido a ella, se han fijado
limites, protegiendo al imputado, en virtud de la inclinacién a la busqueda de la
aceptacion de los hechos atribuidos mediante métodos coactivos o violentos que en un
Estado de derecho deben rechazarse”.18 Mas que un medio de prueba, el silencio y la

declaracion libre son medios de defensa del imputado.

El Articulo 15 del Codigo Procesal Penal sefiala que el Ministerio Publico, el juez o el
Tribunal le advertira clara y precisamente, que el procesado puede responder o no con
toda libertad a las preguntas que se le dirijan, lo que se encuentra reforzado con el
Articulo 370 del mismo ordenamiento juridico cuando ordena al Tribunal de Sentencia
que el acusado puede manifestarse libremente en cuanto a la acusacién dirigida en su
contra. (No olvidar el enfoque de prision preventiva. Hacer un analisis de cémo debe
resolver el juez para decretar o no la prisién preventiva si existe silencio del sindicado

en la primera declaracion)

O) Principio del derecho de defensa: Este principio constitucional pertenece a toda

persona que se le impute la comisiéon de un hecho delictivo e “implica la bisqueda de

'8 Ibid, pag. 8
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la verdad material, y plantea, como método para encontraria la contradicc

juicio entre la acusacion y su antitesis, la defensa”.19

La defensa material, comprenden las actividades necesarias para imponerse a la
acusacion, como la de ser citado y oido, argumentar, rebatir, controlar, producir y
valorar la pruebas de descargo, plantear las razones que permitan su absolucion, ias
justificaciones, consideraciones o atenuaciones, impugnar las resoluciones judiciales y
otros argumentos que el acusado considere oportuno. La defensa técnica comprende
el derecho del acusado de ser asistido técnicamente por un profesional del derecho,
teniendo la facultad de elegir un abogado de su confianza. Si no lo hace, el Estado
debe proveerle uno, a menos que quiera defenderse por si mismo, siempre y cuando

cuente con los conocimientos suficientes para hacerlo.

El derecho de defensa del imputado comprende la facultad de intervenir en el
procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible reacciéon penal contra él
o la imputacién que se le lleva a cabo en todas las actividades necesarias para poner
en evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Estado y cualquier
circunstancia que la excluya o atenue; la actividad puede sintetizarse en: La facultad
de ser oido, la de controlar la prueba de cargo que pueda utilizase validamente en la
sentencia, la de probar los hechos que la misma invoca, por escrito o atenuar la
reaccién penal, la de valorar la prueba producida y exponer las necesidades, facticas y

juridicas para obtener del tribunal una sentencia favorable.

" Ibid, Pag. 8
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cualquier otra razén, el Estado le designa un defensor oficial llegado el momento~&ii-

cual el delito respecto a la inviolabilidad de la defensa no tolera la ausencia del
defensor al lado del imputado. La unica excepcién esta representada por el derecho de
defensa por si mismo, derecho que todos los cédigos procesales penales autorizan,
aan cuando no de manera absoluta, siempre que no perjudique la eficacia de la
defensa y no obstaculiza la substanciacion del proceso, el defensor viene asi a
complementar la capacidad del imputado por estar en juicio penal y esa es la autentica

funcion que él cumple.

P) Principio in dubio pro reo: Es un principio contenido en el Articulo 14 del Cédigo
Procesal Penal, “dirigido al érgano jurisdiccional para que absuelva al procesado si no
esta convencido de su responsabilidad. Debe aplicarse estrictamente a la sentencia y
con suficiente motivacion. Es un método de aplicacién de la ley para aquellos casos
en que aparece la duda insalvable para condenar. La falta de certeza representa la
imposibilidad del Estado de destruir la presuncion de inocencia que ampara al

imputado.” 20

En el Ultimo parrafo del Articulo 14 del Cddigo Procesal Penal dice que: “la duda
favorece al imputado”, la Constitucién lo enmarca en el mismo articulo al establecer la

presuncion de inocencia y publicidad del proceso y concretamente cuando regula que

? Barrientos Pellecer, César, Ob. Cit., P4g. 8
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toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable judicis

en sentencia debidamente ejecutoriada.

Su contenido al menos para el Derecho Procesal Penal, es claro, la exigencia de que la
sentencia de condena y por ende, la aplicacion de una pena sélo puede estar fundada
en la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia de un hecho punible
atribuible al acusado. Precisamente, la falta de certeza representa la imposibilidad del
Estado de destruir la situacion de inocencia, construida por la ley (presuncion), que
ampara al imputado, razén por la cual ella conduce a la absoluciéon. Cualquier otra
posicion del juez respecto de la verdad, la duda o aun la probabilidad, impiden la

condena y desembocan en la absolucion.

También los presupuestos facticos que determinan la individualizacion de la pena,
deben ser reconstruidos conforme al principio in dubio pro reo; asi la falta de certeza
operara para admitir el hecho o negarlo, segiin que el juzgado le acuerde valor para

aminorar o agravar la pena dentro de la escala respectiva.

El In dubio pro reo representa una garantia constitucional derivada del principio de
inocencia, cuyo ambito propio de actuaciéon es la sentencia (0 una decision definitiva
equiparable), pues exige que el tribunal alcance la certeza sobre todos los extremos de
la imputacion delictiva para condenar y aplicar una pena, exigencia que se refiere

meramente a los hechos y que no soluciona problemas de interpretacion juridica, ni
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prohibe ningiin método de interpretacién de la ley penal, mientras ella se llevg

intra legem.

Dentro de los principios procésales que sobresalen en el procedimiento penal, se

encuentran los siguientes:

a) Principio de contradicciéon: Es un principio especial, que permite al sindicado desde
el momento que se decreta el auto de procesamiento, poder rebatir los sefialamientos
de la fiscalia del Ministerio Publico y los del querellante adhesivo, asi como la facultad
que le da la ley de contradecir la acusacion que se ha hecho en su contra cuando se
solicita la apertura del juicio. Este principio puede facultar al procesado por si o por
medio de su abogado defensor contra-atacar los sefialamientos del fiscal del Ministerio
Publico en la etapa inténnedia, en la que el Juez de Primera Instancia Penal hace un
estudio del escrito de acusacion, pudiendo el procesado sefialar los vicios de forma
que adolece dicho escrito, interponer las excepciones u obstaculos a la persecucion

penal o civil y formular objeciones u obstaculos a la solicitud del Ministerio Publico.

Como ya se dijo, este es un principio especial del proceso penal, pero que puede
desarrollarse en toda su plenitud en la etapa del debate, en la cual el acusado no
puede ser obligado a declarar en su contra, lo que permite que de ninguna manera
pueda torturarsele o causarle alguna vejacién para obtener una confesion, pudiendo

inclusive en esta etapa contradecir la posicién de la parte contraria, por todos los
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medios legales de prueba posible y que el tribunal de sentencia para

considere suficientes.

Se puede decir que, este principio se manifiesta desde el momento en que el
presidente del tribunal de sentencia, al dar inicio al debate concede la palabra
ordenadamente al acusador oficial, al defensor y a los abogados de las demas partes,
para que hagan sus manifestaciones en cuanto a los incidentes que se presenten
luego de la lectura de la acusacion y del auto de apertura del juicio. Resueltos los
incidentes el presidente del tribunal concede la palabra al acusado para que pueda
hacer todas las declaraciones que considere pertinentes sobre la acusacion vertida en
su contra, pudiendo ser interrogado primeramente por el érgano oficial acusador, Iuegb

por las otras partes procesales, incluyendo al tribunal si lo considera conveniente.

En cuanto a este ultimo aspecto, en la practica forense guatemalteca se ha dado el
caso que el Ministerio Pablico no dirige su interrogatorio al acusado con objetividad, es
decir, concreto y completo, dando lugar a que los integrantes del tribunal se tomen el
papel del Ministerio Pablico, al hacer preguntas que van mas alld de una simple
aclaracion de hechos como realmente les debe corresponder como érgano
jurisdiccional, sino que violan el principio de oficialidad encomendado principalmente al
organo oficial acusador, convirtiéndose el tribunal de sentencia en juez y parte en el
proceso penal al basar sus sentencias precisamente en el interrogatorio que ellos

mismos han formulado al acusado.
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ente corresponde demostrar la culpabilidad del procesado y no al tribunal que lleva a

cabo el debate.

Luego que se ha escuchado al acusado, se procede a escuchar a los peritos
propuestos por las partes procesales para que hagan sus conclusiones sobre los
dictAmenes que han rendido, seguidamente se oye a los testigos, asi también se
procede a dar lectura a la prueba documental, reproduccion total de grabaciones,
exhibicion de cosas y otros elementos de conviccidbn secuestrados, asi como
inspecciones 0 reconstrucciones dentro o fuera del lugar de la audiencia. A través de
estos medios de conviccion aportados durante el debate, el acusado por un lado y el
acusador por el otro, van a demostrar al tribunal la veracidad de sus respectivas
posiciones, dandose en esta etapa un verdadero contradictorio que influira en definitiva
sobre el tribunal que conozca el caso para que dicte una sentencia basada en

elementos de conviccion objetivos.

b) Principio de oralidad: Una de las novedades del actual proceso penal guatemalteco
en la forma que se desarrolla la etapa del juicio, concretamente la fase del debate, es
el hecho de la oralidad como medio o técnica que se utiliza para que en definitiva se
resuelva en primera instancia el proceso penal. Cuando el procedimiento se regia por
el Codigo Procesal Penal anterior, se contemplaba una etapa de juicio o denominada

plenario y se sefialaban una serie de plazos del procedimiento que casi siempre no se
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apreciar en forma directa, visual y tacitamente los hechos acusados al cuidaqqque se
encontraba sujeto a procedimiento penal. La etapa del juicio o plenario consistia en
elevar las actuaciones a un juez que conocia de dicha etapa, quien ordenaba que ]os
autos se pusieran a la vista de los sujetos procesales por cinco dias comunes, pl@ra
que pudieran alegar en definitiva o pedir apertura a prueba, si se alegaba en definitiva
y no se pedia dia y hora para la vista, el juez tenia que dictar sentencia, pero si se
pedia apertura a prugba, se sefialaba el dia y hora para la vista en un término no
mayor de 43 dias habiles ni menor de 28 si habia acusador particular, y si no lo habia,
el término era no mé):/‘or de 25 dias habiles ni menor de 18, periodo éste durante el
cual se debia realizar la prueba, y dependiendo del medio de prueba, que
taxativamente la ley enumeraba en el Articulo 643 del anterior Cédigo Procesal Penal,
ya fuera de testigos, declaraciones, documentos, reconocimientos judiciales, medios
cientificos, presunciones, la confesion del inculpado o las actuaciones judiciales que el
juez establecia por si mismo; dicho funcionario tenia que dictar sentencia y por lo

regular raras veces llegaba a conocer al procesado mucho menos a oirlo.

Ello da la idea que las audiencias se llevaban a cabo previa presentacion de
memoriales, que debian llenar los requisitos legales y su presentacion en los términos
establecidos en la ley, ademas de las actas que dejaban constancia de las diligencias
realizadas, formandose sendos expedientes, que por mucho analisis que se les hiciera,

no daban la certeza al juez para dictar una sentencia justa.
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de oralidad tal y como esta establecido en la actualidad, sino que preponderant ﬁi@ﬁﬂgf
el principio de escritura era el rector de un proceso penal como caracteristica esencial

del sistema inquisitivo.

El principio de oralidad permite al tribunal de sentencia escuchar de viva voz las
posturas de los sujetos que intervienen en la fase del debate del proceso penal,
incluyendo al sujeto principal como lo es el procesado. También se establece en la ley
gue las resoluciones del tribunal se dictaran verbalmente, quedando constancia de ello
en el acta del debate, cuya lectura tiene los efectos de notificacion para todos los
interesados. Ahora bien, para que este principio se desarrolle a plenitud se tiene que
utilizar un idioma, en nuestro caso el oficial y segun el Articulo 143 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, es el espafiol. Pero si cualquiera de los
sujetos procesales no dominan dicho idioma o padeciera de sordomudez, esta
plasmado en el Articulo 142 del Cédigo Procesal Penal, la obligacion del Estado de

designarle un traductor para que a través de él pueda expresarse.

Es la utilizacion de la palabra, como medio de comunicacién entre las partes, tal como

lo regula el Articulo 362 del Cédigo Procesal Penal.

c) Principio de publicidad: Uno de los grandes inconvenientes del anterior Cédigo
Procesal Penal consistia que la etapa del juicio se desarrollaba en forma escrita, en la

cual como ya se dijo el juez de sentencia uUnicamente tenia a la vista los expedientes y
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presentes el juez, el representante del Ministerio Publico, el acusado, el abogado
defensor asi como el ofendido con su abogado cuando tenia posibilidades de hacerlo,
ya que no se daba la oportunidad a la ciudadania de estar presente en la misma, lo
que dio lugar a que se dudara en la forma en que se administraba justicia por la

secretividad de dicha diligencia.

Cuando entra en vigor el nuevo Cédigo Procesal Penal, trae consigo la innovacion del
debate en la etapa del juicio, el que ademas de ser oral tiene que ser publico, lo que
permite a la poblacién el darse cuenta por si misma sobre la forma en que se imparte

justicia.

El debate sera publico, permite que cualquier persona que forme parte del proceso o
terceros que deseen presenciar el debate y controlar la forma en que los 6rganos

administran justicia, como se establece en el Articulo 356 del Cédigo Procesal Penal.

d) Principio de inmediacion: Es la presencia fisica de las partes en los actos
procesales, posibilita el ejercer el derecho de la contradiccion entre las partes, y el
derecho de observar los medios de prueba que esclarezcan la verdad de los hechos,
como lo regula el Articulo 354 del Cédigo Procesal Penal. La importancia de este

principio es que los sujetos procesales, tiene contacto directo con los medios de
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pruebas que se producen en el juicio, es una forma de garantizar un acie

sentencia.

e) Continuidad y Concentracion: La concentracion es el principio por el cual los medios
de prueba y las conclusiones ingresan en el debate en una misma oportunidad y son
escuchados en forma continua y sin interrupciones. La continuidad es el mecanismo
que asegura la copcentracion, su objetivo primordial es concentrar la totalidad del
material del hecho, a efecto de que la actividad probatoria pueda desarrollarse un acto

es decir, en una sola audiencia o en las menos posibles.

1.7 Congruencias e incongruencias entre el Cédigo Penal y Codigo Procesal Penal:

De acuerdo a lo anterior, es evidente de que si se considera que el Cédigo Penal data
de los afos 70, contiene aspectos fundamentales que fueron tomados por los
legisladores de esa época que en el momento eran sujetos de merecer la proteccion
del Estado hacia la sociedad, sin embargo, que a pesar de que en la actualidad ya
podria suponerse que han existido nuevas circunstancias que hacen viable otras
consideraciones, la ley penal sustantiva logra operativizarse a través del proceso, que
constituye una serie de procedimientos que hacen llegar a feliz término esa proteccién

que a través de establecer figuras delictivas, protege el Estado en el Cédigo Penal.

Ahora bien, como ha quedado anotado, el Codigo Procesal Penal fue reformado

totalmente el uno de julio de 1994, y a juicio de la autora, quiza el procedimiento era
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necesario reformar, sin embargo, era mucho mas necesario reformar fa fey pe

conformidad con los nuevos principios fundamentales que se estaban desarrollandg;
principaimente con introduccion de conceptos como los derechos humanos, asi como
una serie de principios que tenian que crearse a través de los mismos, como por
ejemplo el de legitima defensa, los cuales acarrean también una serie de
consideraciones a través de la nueva Constitucion de 1986 que era necesario reformar,
sin embargo, eso fue posible a través de los procedimientos como sucede con el
Cadigo Procesal Penal. Cabe considerar que, con las reformas procesales penales,
que se derivaron, se ha logrado avanzar dentro de un Estado democratico con el
respeto y garantias fundamentales de los ciudadanos que se puedan encontrar
sometidos a un proceso penal, evitando que sean objeto de arbitrariedades por parte
de las autoridades de seguridad, como sucedia con anterioridad, sin embargo, eso no
ha sido suficiente, porque se nota claramente una deficiencia respecto a la ley procesal
y la ley sustantiva, esto se denota facilmente en los delitos tributarios, como se vera

mas adelante, con las reformas que también se han introducido en este aspecto.

Entonces, es evidente de que existe una falta de claridad, por lo tanto, incongruencia
entre lo que sefiala el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal, especialmente se sittia
como ejemplo el presente estudio, respecto al principio de igualdad con relacién a la
inconmutabilidad de la pena derivado de las reformas al Codigo Procesal Penal y a los

delitos tributarios que se analizaran mas adelante.
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CAPITULO I

2. Los delitos tributarios en el Codigo Penal

La actividad que realiza el Estado contribuye un pilar fundamental para la preservaciéon
de un Estado de garantias y derechos de las personas, especialmente en materia
penal. Sin embargo, existe en la historia de Guatemala, el hecho de considerar que las
funciones del estado se han visto marcadas por actos de corrupcién, que en prima
instancia no se aportan los impuestos que corresponden por todos los ciudadanos
obligados a ello, y en segundo lugar, los ciudadanos obligados incurren en
ilegalidades, que en muchos casos, pueden ser tratados como faltas administrativas,

pero en otras, como delitos, como se vera mas adelante.

El segundo aspecto, ha sido considerado por el Estado y fundamentalmente por el
Congreso de la Republica, que ha propiciado la creacion de nuevas figuras delictivas y
en otros casos, de incremento de las penas para otras, con fines de prevencion y en

todo caso de sancion.

2.1 Los delitos que atentan contra el régimen tributario

Cabe mencionar que durante los ultimos afos, el Estado ha querido reformas las leyes

sustantivas y procésales, con el propésito de ejercer presién en los particulares para
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tributar, imponiendo nuevos delitos, agravando otros y estabieciendo

elevadas contra los infractores.

Conforme el Codigo Penal, los delitos que atentan contra el régimen tributario, son los

siguientes:

Articulo 358 A: Este articulo fue adicionado por el Articulo 3 del Decreto 103-96 del
Congreso de la Republica y reformado por el Articulo 4 del Decreto 30-2001 del
Congreso de la Republica. Textualmente dice: Defraudacion tributaria. Comete delito
de defraudacién tributaria, quien, mediante simulacion, ocultacién, maniobra, ardid o
cualquier otra forma de engaiio, induzca a error a la Administracién Tributaria en la
determinacién o el pago de la obligacién tributaria, de manera que produzca detrimento
o menoscabo en la recaudaciéon impositiva. El responsable de este delito sera
sancionado con prision de uno a seis afos, que graduara el juez con relacién a la
gravedad del caso, y multa equivalente al impuesto omitido. Si el delito fuere cometido
por persona extranjera se le impondra ademas de las penas a que se hubiere hecho
acreedora, la pena de expulsion del territorio nacional, que se ejecutara

inmediatamente que haya cumplido aquellas”.

En la anterior norma, se verifica que sufrié reformas en el afio dos mil uno, y que tiende
a agravar la figura juridica penal, y establece una forma de agravacion, es decir, las
circunstancias que el juez considere que agravan el caso y que la prisidn debe ser de

uno a seis afos. Establece la variante en el caso de que el delito hubiere sido
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cometido por un extranjero, independientemente de las penas contemplad

]

Sy

también se agrava la pena, con el hecho de que se le impondra otra pena, codio:tg -~

expulsion del territorio nacional y agravando tal circunstancia, cuando indica que se
ejecutara inmediatamente que haya cumplido la pena principal. Lo anterior transgrede
el Pacto internacional de derechos civiles y politicos y otros instrumentos juridicos

internacionales en materia de derechos humanos.

Articulo 358 B: Este Articulo fue adicionado por el Articulo 4 del Decreto Legislativo
103-96 y que dice textualmente: “Casos especiales de defraudacion tributaria. Incurrira

en las sanciones senaladas en el articulo anterior:

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

las mercancias, objetos o productos beneficiados.

2. Ese inciso fue reformado por el Articulo 5 del Decreto 30-2001 del Congreso de
la Repulblica y que queddé de la siguiente manera: Quien comercialice
clandestinamente mercancias evadiendo el control fiscal o el pago de tributos.
Se entiende que actia en forma clandestina quien teniendo o establecimiento
abierto al publico ejerce actividades comerciales y no tenga patente de
comercio, o teniéndola no leve los libros de contabilidad que requieren el Cédigo

de Comercio y la Ley del impuesto al Valor Agregado”.
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Este inciso también fue reformado por el Articulo 5 del Decreto 30 98
N G"a ]
Congreso de la Republica que dice: Quien falsifique, adultere o destruya el -
marchamos, precintos, timbres u otros medios de control tributario, asi como

quien teniendo a su cargo dichos medios de control tributario, les dé un uso

indebido o permita que otros lo hagan.

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

indicacién de su destino o procedencia.

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

determinacion o el pago de los tributos.

Quien lleve doble o multiple contabilidad para afectar negativamente la

determinacién o el pago de los tributos.

Este inciso fue reformado por el Articulo 5 del Decreto Legislativo 30-200I, que
dice: Quien falsifique en los formularios, recibos u otros medios para comprobar
el pago de tributos, os sellos o las marcas de operaciones de las cajas
receptoras de los bancos del sistema de otros entes autorizados para recaudar

tributos o de las cajas receptoras de la Administracién Tributaria.
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8. Quien altere o destruya los mecanismos de control fiscal, colo
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maquinas registradoras o timbradoras, los sellos fiscales y similares.
delito fuere cometido por empleados o representantes legales de una persona
juridica, buscando beneficio para ésta, ademas de las sanciones aplicables a los
participantes del delito, se impondra a la persona juridica, una multa equivalente

al monto del impuesto omitido. Si se produce reincidencia se sancionara a la

persona juridica con la cancelacion definitiva de la patente de comercio.
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9. Este inciso fue adicionado por el Articulo 6 del Decreto legislativo 30-2001, que
dice: El contribuyente del Impuesto al Valor Agregado, que, en beneficio propio
o de tercero, no declarare la totalidad o parte del impuesto que cargé a sus
clientes en la venta de bienes o la prestacion de servicios gravados, que le
corresponde enterar a la administracion tributaria después de haber restado el

correspondiente crédito fiscal.

10.Este inciso fue adicionado por el Articulo 6 del Decreto legislativo 30-2001 que
dice: El contribuyente que, para simular la adquisicién de bienes o servicios,
falsifica facturas, las obtiene de otro contribuyente o supone la existencia de otro
contribuyente que las extiende, para aparentar gastos que no hizo realmente,
con el propésito de desvirtuar sus rentas obtenidas y evadir disminuir la tasa
impositiva que la tocaria cubrir, o para incrementar fraudulentamente su crédito

fiscal, y el contribuyente que las extiende.
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casos especiales en que puede cometerse por los particulares, tanto persSons

individuales como colectivas o juridicas, el delito de defraudacion tributaria, que
constituye el delito tipo, que permite a la Administracién Tributaria, lograr una sancion
penal en el caso de defraudar al fisco. Conviene analizar también, el hecho de que ya
en esta normativa, se regula lo relativo a la reincidencia, cuando dice que se produce
la reincidencia, sin describirla, atendiendo tacitamente que se refiere al hecho de un
particular o bien una persona colectiva comete reincidencia, cuando con anterioridad
ha sido sancionado con esa pena y esa pena se encuentre ejecutoriada, creando
también una nueva figura de la teoria del delito, toda vez, que se ha establecido que en
materia penal, dada la trascendencia e importancia que tiene para el Estado en el
ejercicio del poder punitivo y para los particulares, por el hecho de que puede
decretarse pena de prisién, privandole e su libertad, como un derecho constitucional,
que en el caso de la reincidencia, se sancionada a la persona juridica con la
cancelacion definitiva de la patente de comercio, aplicando una pena drastica que
pretende una doble sancién al individuo, porque permitirA que se cierre el
establecimiento como una sancién secundaria, sin embargo, a juicio del sustentante,
esa sancibn no puede constituir una sancidn secundaria o accesoria, sino una
principal, estando en dicha norma, catalogada como una sancién secundaria o
accesoria a la principal que en este caso ademas de la pena impuesta para el delito
de defraudaciéon tributaria, se sancionard a la persona juridica, lo cual podria ser
discutido ampliamente, porque la norma dice textualmente que “ademas de las

sanciones aplicables a los participantes del delito, se impondra a la persona juridica,
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una muita equivalente al monto del impuesto omitido”, considerando que |

juridica, no puede pagar multas.

Articulo 358 C del Codigo Penal establece: “la apropiacion indebida de tributos, esta
norma fue adicionada por el Articulo 5 del Decreto 103-96 del Congreso de la Republica
y a su vez, fue reformado por el Articulo 7 del Decreto 30-2001 del Congreso de la
Republica, que dice textualmente: “Apropiacién indebida de tributos. Comete el delito
de apropiacién indebida de tributos quien actuando en calidad de agente de percepcién
o de retencién, en beneficio propio, de una empresa o de tercero, no entere a la
Administracién Tributaria la totalidad o parte de los impuestos percibidos o retenidos,
después de transcurrido el plazo establecido por las leyes tributarias especificas para
enterarlos. El responsable de este delito sera sancionado con prisién de uno a seis
afnos, que graduara el juez con relacion a la gravedad del caso, y multa equivalente al
impuesto apropiado. Si el delito fuere cometido por directores, gerentes,
administradores, funcionarios, empleados o representantes legales de una persona
juridica en beneficio de ésta, ademas de la sancién aplicable a los responsables, se
impondra a la persona juridica una multa equivalente al monto del impuesto no
enterado, y se le apercibira que en caso de reincidencia se ordenara la cancelacion de
la patente de comercio en forma definitiva.” Si el delito fuere cometido por persona
extranjera, se le impondra ademas de las penas a que se hubiere hecho acreedora, la
pena de expulsidon del territorio nacional, que se ejecutara inmediatamente que haya

cumplido aquellas”.
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error, como en el presente caso, que no se refiere a una norma, que contiene un
supuesto y una consecuencia, como facilmente y comprensiblemente podria
entenderse por los particulares, los administrados, sino que contienen una serie de

supuestos y una serie de consecuencias, que merece una especial atencion.

Asi también regula lo relativo a la reincidencia, en el caso de ello, la pena es la

cancelacioén de la patente de comercio en forma definitiva.

Articulo 358 D: Se adicion6 por el Articulo 6 del Decreto 103-96 del Congreso de la
Republica y se refiere a la resistencia a la accién fiscalizadora de la Administracion
Puablica. Comete el delito de resistencia de la accion fiscalizadora de la Administracion
Tributaria quien, después de haber sido requerido por dicha administracién, con
intervencion de juez competente, impida las actuaciones y diligencias necesarias para
la fiscalizacion y determinacion de su obligacién, se niegue a proporcionar los libros,
registros u otros documentos contables necesarios para establecer la base imponible
de los tributos, o impida el acceso al sistema de computo en lo relativo al registro de
sus operaciones contables. Esta parte, fue reformada por el Articulo 8 del Decreto 30-
2001 del Congreso de la Republica que dice: El responsable de este delito sera
sancionado con prision de uno a seis afnos y multa equivalente al uno pdn ciento (1%)
de los ingresos brutos del contribuyente, durante el periodo mensual, trimestral o anual

que se revise. Si este delito fuere cometido por empleados o representantes legales
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equivalente al monto del impuesto omitido. Si se produce reincidencia, se sancionara a

la persona juridica con la cancelacion definitiva de la patente de comercio”.

Este parrafo fue reformado por el Articulo 8 del Decreto 30-2001 del Congreso de la
Republica que dice: Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra,
ademas de las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsiéon del

territorio nacional que se ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquella.

2.2 Diferencia entre falta y delito tributario

Para establecer lo relativo a los delitos y las faltas en materia tributaria, se hace

necesario distinguir lo que significa uno y otro, en términos generales.

“Son varias las definiciones que en la doctrina y en algunos cédigos penales se han
dado al delito. Recogiendo la de Jiménez de Asua, se entiende por tal “el acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancidon penal.” En
consecuencias, segun ese mismo autor, las caracteristicas del delito serian: actividad,
adecuacion tipica, antijuridica, imputable, culpabilidad, penalidad y, en ciertos casos,
condicién objetiva de punibilidad. Soler lo define como “una accion tipicamente

antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme a las condiciones
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objetivas de ésta, por lo cual sus elementos sustantivos son: fa

en la cita de Soler, es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para seguridad de
los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre positivo o negativo,
moralmente imputable y politcamente dafioso. Como se ve, en todas esas
definiciones se encuentran comprendidas de modo genérico, las infracciones punibles,
cualquiera que sea su gravedad. Mas el delito tiene en algunos cddigos y en algunos
autores un sentido restringido, porque emplean ese nombre para designar las
infracciones de menor gravedad que el crimen y de mayor que la falta o contravencioén,
se trata de una cuestién relacionada con la divisién bipartida o tripartida de las

infracciones penales, tema examinado en otra vez de este Diccionario™1.

Después del analisis de la definicion anterior, se puede establecer que en términos
generales, el delito es una accién o bien una omisién, que es caracterizada por que es
tipica, que se encuentra regulada en la ley, antijuridica, porque no es permitida en el
ordenamiento juridico vigente, culpable, porque permite establecer la distinciéon entre la
culpa y el dolor, y punible que es objeto de sancién, como consecuencia del supuesto

establecido en la norma que la regula.

“Las faltas o contravenciones son conductas ilicitas dentro de la ley penal, que regulan
cierto tipo de situaciones que por su escasa gravedad o por su resultado dafioso, casi

intrascendente han merecido estar previstas dentro de un titulo especial, claro esta en

% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 312
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no se encuentran tipificadas faltas contra la propiedad o contra las personas, por
considerar que tales conductas corresponden a la tipicidad de los delitos, y porque
ademas existen legislaciones que consideran estas infracciones como de caracter
administrativo, como el modelo de portugués y parece al menos doctrinariamente ser
el criterio predominante que toda esta materia de ser objeto especifico de una ley de
contravenciones o de nunca ley de régimen juridico de la administracién, sobre cuya
urgencia no se parece tener conciencia clara en la clase politica, que debera de
pronunciarse claramente sobre un auténtico derecho administrativo o un simple

derecho contravencional o de politica que trata de infracciones de escasa gravedad™22.

La diferencia que estriba entonces entre el delito y la falta, son sus elementos
constitutivos de uho y de otro, uno tiene mayor relevancia para la sociedad, y el otro
no, ahora bien, el Diccionario indica al respecto que “al delito grave, se le da una
definicion de la real academia como crimen, y es ese también el concepto que
corrientemente se da al vocablo. Sin embargo, algunos cédigos penales, como el
argentino, no establecen esa distincién, pues en la denominacién genérica de delito,
incluyen todas las clases y categorias de infracciones punibles, con excepcién de las
contravenciones o faltas que constituyen infracciones asimismo punibles, pero de
menor importancia y cuando se hace referencia en las leyes o en la doctrina a la

responsabilidad criminal, se entiende incluida la que se deriva de la comisiéon de

Z De Ledn Velasco, Héctor Anibal, De Mata Vela, José Francisco. Curso de derecho penal
guatemalteco, Pag. 439
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cualquier hecho delictivo. Asi pues, mantienen una clasificacion

delitos y contravenciones, segun la mayor o menor gravedad de la infracciéon penal.
Soler sefala la conveniencia de hacer doctrinariamente una clasificacion tripartita, en la
cual el crimen esta representado por una infraccion grave, sancionable con pena
superior a cinco afnos de prisién, y el delito pueda para todas las demas infracciones,
ser castigadas con penas que no excedan de cinco afos, ni bajen de seis dias de

privacion de libertad.”23.

El problema de “la diferenciacién entre delito y falta o contravencion es uno de los mas
discutidos. En general, sus soluciones obedecen a dos sistemas tipicos: el cualitativo,
gue sitha el criterio distintivo en la naturaleza juridica particular de estas dos clases de
infracciones y el cuantitativo que negando toda diferencia juridica intrinseca se apoya
en el criterio de la gravedad y clases de las penas, también se ha llamado a estos
sistemas bipartito (delitos y faltas) y tripartido (crimenes, delitos y faltas)
‘respectivamente. Nuestro Codigo acepta el sistema bipartito y adopta como Unico
caracter distintivo entre delito y contravencion o falta el elemento pena y la

competencia para su juzgamiento™4.

De acuerdo a lo anterior, las principales diferencias, estriban en las siguientes:

% 1bid. Pag. 439
24 De Leon Velasco, Héctor Anibal, De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 63
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tiempo minimo es de cinco afios, en las faltas el tiempo minimo es™de-

meses, conforme lo regula el Articulo 107 inciso 4°. Del Cédigo Penal.

b) Lo relativo a la competencia, los 6rganos jurisdiccionales competentes para
conocer de las faltas cometidas dentro de su jurisdiccion son los jueces de
paz. Sin embargo, por el avance en el proceso penal, también existen
algunos delitos de menor impacto y que la pena sea de multa, que conocen
los jueces de paz. En el caso de los delitos mayores y en general, la

competencia es de los jueces de primera instancia.

c) En relacion al tramite. En el juicio de faltas, se realiza brevemente una
audiencia oral, sin que exista un érgano que se encargue de la investigaciéon
preliminar para determinar si existe o no infracciébn a la ley penal, como
sucede en el proceso penal propiamente en relacion a los delitos, con
intervencion directa del Ministerio Publico, como el 6rgano investigador y la
realizacién de las distintas fases del proceso como lo son el procedimiento
preparatorio, intermedio, fase de preparacion del debate, el debate
propiamente dicho o bien juicio oral, la deliberacién y la ejecucion de la

sentencia.

d) Con respecto al decreto de la prision provisional, en el juicio de faltas

regularmente la pena o sancién no se refiere a la prision, sino a una sancion
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de muita, en los delitos, si existe la pena de prisioén, tanto provision
definitiva, pero que también en estos casos, conviene establecer que
todos los delitos, prevalece el principio de libertad, en que la excepcion es la
prision preventiva, mientras no se susciten los presupuestos para decretarla,
como lo son el peligro de fuga o el peligro en la obstaculizacién de la

averiguacién de la verdad.

e) En el juicio de faltas no cabe ninguna interposicion de excepciones,
incidentes, nulidades, como en el proceso penal propiamente dicho, porque
existe sus fases previamente establecidas en donde si se puede, porque aun
persiste el principio de escritura, en cambio, en el juicio de faltas, es rapido,
sencillo, oral, publico, en donde es dificil la interposicibn de dichas

pretensiones de las partes.

2.3 Aspectos procesales de los delitos tributarios

Tanto en materia sustantiva penal como en la procesal, se han realizado importantes
reformas a la ley, en materia de los delitos tributarios. A continuacién se describen las

mas importantes:

a) Respecto al otorgamiento de medidas sustitutivas, en términos generales, rige el
principio de libertad y la excepcion es la prision preventiva, sin embargo, de

acuerdo a las reformas contenidas en el Decreto 30-2001 del Congreso de la



b)

aduanero, no podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas a las que

se refiere este articulo, excepto la de prestaciéon de cauciéon econdmica, siempre
y cuando la misma no sea inferior al cien por ciento (100%) de los tributos
retenidos o defraudados, asi como los recargos, multas e intereses resarcitorios
que a peticion del juez determine la Administraciéon Tributaria”. Cabe hacer el
analisis que se encuentra declarado inconstitucional el parrafo del articulo
anterior cuando dice “...siempre y cuando la misma no sea inferior al cien por
ciento (100%) de los tributos retenidos o defraudados, asi como los recargos,
multas e intereses resarcitorios, que a peticibn del juez determine la

Administracion Tributaria”s.

Que en cuanto al embargo o bien otras medidas de coercién, también se regula
en el Articulo 278 del Cédigo Procesal Penal, que sufrié reformas por medio de
los Decretos 32-96 y 103-96 del Congreso de la Republica, lo respectivo al
embargo de bienes y las demas medidas de coercidén para garantizar la multa o
la reparacién, sus incidencias, diligencias, ejecucién, y tercerias, se regiran por
el Cédigo Procesal Civil y Mercanti. “En los delitos promovidos por la
Administracién Tributaria, se aplicara lo prescrito en el Articulo 170 del Cédigo
Tributario”. Este articulo se refiere a “Medidas de garantia y precautorias. La

Administracion Tributaria podra solicitar ante los juzgados de lo econémico-

% Expediente ntimero 1555-2001 del 18 de noviembre afio 2002, publicado el 23 de enero 2003.
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coactivo o del orden comun, que se dicten las medidas cautelares qug

G,

necesarias para asegurar los intereses del fisco en la oportuna percepcioneae
los tributos, intereses y multas que le corresponde, asimismo, que permitan la
debida verificacién y fiscalizacidon que le manda la ley, cuando exista resistencia,
defraudacion o riesgo en la percepcioén de los tributos, intereses y multas. En
casos excepciones, por razones de horario o en dias inhabiles podra solicitarlas
ante el juzgado de paz del ramo penal de turno, el cual las calificara y otorgara
trasladando oportunamente las actuaciones al Tribunal que normalmente debe
conocer. En todos los casos la Administraciéon Tributaria sustentara el riesgo
que justifica la solicitud. También podra solicitar las providencias de urgencia
que, segun las circunstancias, sean mas idéneas para asegurar
provisionalmente los efectos de la decisién sobre el fondo, en congruencia con
lo que establece el Articulo 530 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. A solicitud
del afectado por las medidas, el juez podra reducirlas o sustituirlas por otros
bienes, garantias o créditos suficientes que garanticen totalmente el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y el pago de los intereses y las
costas. El Estado a través de la Administracion Tributaria queda relevado de
constituir garantia, prestar fianza o caucién de cualquier naturaleza, cuando
solicite tales medidas, pero sera responsable de las costas, dafos y perjuicios

que se causen.

En el caso del sobreseimiento y la clausura de la persecuciéon penal, contenida

en el Articulo 328 del Cédigo Procesal Penal, mediante los Decretos 103-96, 30-
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los delitos que atentaban contra el régimen tributario.

d) Sin embargo, de lo anterior, se adicion6é lo siguiente: “En los casos que se
persigan delitos contra el orden juridico tributario, no procedera el
sobreseimiento, aunque se produzca el pago total de la obligacion tributaria e

intereses, cuando el proceso se refiere a:

i. Apropiacion de recursos percibidos en la aplicacién del impuesto al
valor agregado.

ii. Apropiacion de las retenciones practicadas en la aplicaciéon del
Impuesto sobre la renta.

iii. En los delitos contra el orden juridico tributario a que se refieren los
Articulos 358 A 358 B 358 C y 358 D y los delitos de defraudacion

y contrabando aduanero”.

2.4 Los delitos tributarios considerados de impacto social

El Estado se mantiene a través de los impuestos, y estos son aportados por todos los
ciudadanos para que este subsista. Por mucho tiempo se ha experimentado en la
sociedad guatemalteca, el mal uso que se hace de los tributos, y ello, es un factor

determinante que se genera para que se produzca y aparezcan figuras delictivas que
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atentan contra el régimen tributario, como sucede con las reformas introgiii

Cédigo Penal de nuevas figuras delictivas.

De especial importancia, también tiene el hecho de que el diagnéstico de la
problematica de la evasion fiscal y del delito fiscal, que se patentiza en los Acuerdos de
Paz, especialmente en el acuerdo sobre aspectos socioecondmicos y situacién agraria,
asi como el acuerdo sobre el fortalecimiento del poder civil y funcién del ejército en una
sociedad democratica, que indica la problematica de la recaudacién fiscal, que implica
no generar ingresos y por lo tanto prestar un mal servicio a la colectividad en el caso
de los servicios publicos y de obras publicas que no han llegado a la poblacién por la

razon sefalada.

En legislaciones extranjeras, el delito fiscal goza de gran interés para los estudiosos
del derecho administrativo penal, porque unos, indican que debe situarse en este
ambito y no precisamente en el penal, porque el derecho penal moderno, tiene otras
funciones el origen de la pena y de la creacion de figuras delictivas, que lesionen
bienes juridicos tutelados por el Estado y que esos bienes juridicos tutelados gocen de

legitimidad.

La proteccioén del orden econdmico que tiene efectos en el orden social, deberia ser un
bien juridico tutelado por el Estado a través del ejercicio del derecho penal, sin
embargo, existen estudiosos sobre el tema que dicen que no es asi. El problema de la

falta de educacion en materia tributaria, asi como la corrupcion, la desestimulaciéon que
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tienen los ciudadanos al no ver los frutos de sus esfuerzos por tributa

cometer actos dolosos o culposos.

N,
patentizan en la prestacién de los servicios publicos, conlleva evadir, e incl

emala, O,
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3. Represion de los delitos tributarios en las ultimas reformas al Cédigo Procesal Penal

3.1 Aspectos considerativos

Como se ha establecido en el desarrollo de este trabajo, es evidente de que el Estado
ha querido reprimir a los ciudadanos con imponer nuevos ilicitos penales, agravar los
existentes, impedir que se otorguen medidas sustitutivas a estos delitos, etc. Lo que

se ha denominado en el gremio financiero y fiscal, un terrorismo.

Partiendo de este analisis entonces, se tiene por un lado, el hecho de que siguiendo
algunas politicas en legislaciones extranjeras, que también, han agravado este tipo de
ilicitos en contra de la ciudadania, el Estado de Guatemala, a través del legislador ha
establecido estas reformas represoras, sin embargo, no se ha tomado en
consideracion, como sucede en estas legislaciones, el hecho de que la cosa publica se
hace mas transparente y es muy poco, o casi nulo el hecho de que se vean
involucrados funcionarios del Estado en actos de corrupcién y de enriquecimiento ilicito

con los fondos del Estado.

Por otro lado, el hecho de que varios funcionarios del Estado hayan ido a parar a la
carcel, no dice nada a la sociedad, por cuanto se le impone una pena de prisién que no

supera los diez afios, y salen a los cinco afios, por buena conducta, mientras que
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durante ese tiempo sin faborar, ya tienen sus ahorros, sus cuentas, con

Estado.

Asi también, el Estado no propicia ni incentiva la obligacién tributaria a los ciudadanos,
por cuanto, estos no se encuentran estimulados de tributar por todas estas
circunstancias. En el caso del derecho penal moderno, como se ha venido discutiendo
en el desarrollo de este trabajo es evidente de que el derecho penal busca tener por
parte del Estado una intervenciébn minima y esto también se aplica al caso de la
actividad del Estado y los posibles ilicitos que se pudieran cometer en ese sentido, y al
querer imponer nuevos delitos y agravar otros, se esta teniendo a juicio de quien
escribe, un retroceso, adicionalmente que como se vera mas adelante, se violentan
principios fundamentales como sucede en el presente caso, con el principio de

igualdad frente a la inconmutabilidad de la pena.

3.2 Principios que inspiran el derecho penal moderno

El tratadista Silva Sanchez26 distingue otros principios relacionados con el derecho

penal en la época contemporanea, y son los siguientes:

a) Principio de legalidad: Se basa en que no existe delito ni pena sin ley anterior, es
decir nulla crime nulla poena sine lege, a través del mismo se cumplen las siguientes

funciones:

% Silva Sanchez, José Maria. Derecho penal espaiiol contemporaneo. Pag. 633
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a) Seguridad juridica: Se conceptualiza como seguridad juridica la condicién '

para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos, que la integra
Representa .Ia garantia de la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que los
individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y sus obligaciones sin
que el capricho entorpezca la mala volunta de los gobernantes para que pueda

causarles perjuicio.

Este principio esta ligado intimamente con la legitimidad democratica, pues de no
contar con la seguridad juridica, podria ocasionarse un caos en la justicia criminal y la

funcién de legitimidad democratica es garantista de la seguridad juridica.

b) Principio de proporcionalidad: En el aspecto formal, rige el principio de
proporcionalidad, que para definirlo de manera comprensible, es importante partir de la
concepcion de proporcién que deviene de porcidn y en ese sentido, se manifiesta a
través de que la pena en el Derecho Penal debe establecerse en proporcion, en la

misma condicién de que se lesiond el bien juridico tutelado por el Estado.

Este principio material establece que debe penalizarse en relacién al daio cometido y
se da dos situaciones para interpretarlo doctrinariamente, en cuanto a que en abstracto
se determina cuando se encuentra plasmado en la norma y en concreto, cuando se
individualiza el grado de culpabilidad de la persona, es cuando se aplica la norma, es

decir, se individualiza el contenido del injusto y culpabilidad de la persona.
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establecimiento de las normas y las penas.

c¢) Principio de humanizacién o resocializacidén: Se refiere a la necesidad de humanizar
las penas y buscar la resocializacion del delincuente, mediante el respeto de sus
derechos elementos de vida. Se refiere a la ideologia del tratamiento. Es una garantia
individual que debe respetar el legislador, es decir, el fuero interno de la persona, con
respecto al respecto de los derechos humanos y de las garantias que le asisten que
estan establecidas en instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

La resocializacion no es el fin de la pena.

d) Principio de igualdad: Este consiste en considerar las diferencias en cada una de las
personas y para ello, para que el legislador establezca los injustos y las penas o
sanciones, debe considerar aplicando el principio de igualdad, con los siguientes

argumentos:

El grado de exigibilidad de una conducta, es decir, hasta que punto la ley puede exigir

al ciudadang la observancia de la ley y de consiguiente el respeto de la misma.

a) Debe tomarse en consideracion los valores culturales.
b) Debe considerarse el error de prohibicién, es decir, conjugando los tres incisos
anteriores, el legislador debe considerar cuando aplicar y cuando no lo relativo a

hasta que punto debe el ciudadano conocer de las prohibiciones y
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c) Principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos: Statomy. 65
ala,
El bien juridico tutelado constituye el conjunto de valores supremos sobre los cuales

versa el sistema de justicia penal, en el caso de la observancia general y obligatoria de

las normas supremas.

Para que se penalice una conducta es necesario que previamente este penalizada o
tipificada y que se determine cual es el bien juridico tutelado o protegido y que éste sea
merecedor de esa protecciéon. Para diferenciar que ese bien sea merecedor debe
dotarse de la caracteristica de legitimidad y para ello, se establece que a través de la
figura del legislador en aplicacion de los principios y fines enunciados y que realmente
este dotado de esa legitimidad democratica y certeza o seguridad juridica en funcién y
fines del derecho penal contemporaneo. En cuanto a esta funcién, es decir, de la
funcién que realiza el bien juridico tutelado, también debe considerarse que realmente
haya existido una lesién al bien juridicamente tutelado, es decir, una conducta ilicita de

resultado.

3.3 Andlisis de las ultimas reformas al Cédigo Procesal Penal y el caracter represivo de

'

las mismas

A continuacién se sefialan las normas del Codigo Penal y Procesal Penal que fueron

objeto de reformas:
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a) Articulo 358 A: Este articuio fue adicionado por ef Articulo 3 del Decr

b)
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del Congreso de la Republica y reformado por el Articulo 4 del Decreto 30~266
del Congreso de la Republica. Textualmente dice: Defraudacion tributaria.
Comete delito de defraudacién tributaria, quien, mediante simulacion,
ocultacién, maniobra, ardid o cualquier otra forma de engario, induzca a error a
la Administraciéon Tributaria en la determinacién o el pago de la obligacion
tributaria, de manera que produzca detrimento 0 menoscabo en la recaudacién
impositiva. El responsable de este delito sera sancionado con prisién de uno a
seis afos, que graduara el juez con relacion a la gravedad del caso, y multa
equivalente al impuesto omitido. Si el delito fuere cometido por persona
extranjera se le impondra ademas de las penas a que se hubiere hecho
acreedora, la pena de expulsion del territorio nacional, que se ejecutara

inmediatamente que haya cumplido aquellas”.

Articulo 358 B: Este articulo fue adicionado por el Articulo 4 del Decreto
Legislativo 103-96 y que dice textualmente: “Casos especiales de defraudacion
tributaria. Incurrird en las sanciones sefaladas en el articulo anterior:
1. Quien utilice mercancias, objetos, o productos beneficiados por exenciones o
franquicias, para fines distintos de los establecidos en la ley que conceda la
exencion o franquicia, sin haber cubierto los impuestos que serian aplicables

a las mercancias, objetos o productos beneficiados.
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. Este inciso fue reformado por el Articulo 5 del Decreto 30-2001 del )
de la Republica y que quedd de la siguiente manera: Quien comeroé;ma'a'o .
clandestinamente mercancias evadiendo el control fiscal o el pago de
tributos. Se entiende que actia en forma clandestina quien teniendo o no
establecimiento abierto al publico ejerce actividades comerciales y no tenga

patente de comercio, o teniéndola no leve los libros de contabilidad que

requieren el Cédigo de Comercio y la Ley del impuesto al Valor Agregado”.

. El inciso 7, también fue reformado por el Articulo 5 del Decreto 30-2001 del
Congreso de la Repulblica que dice: Quien falsifique, adultere o destruya
sellos, marchamos, precintos, timbres u otros medios de control tributario, asi
como quien teniendo a su cargo dichos medios de control tributario, les dé un

uso indebido o permita que otros lo hagan.

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

la indicacién de su destino o procedencia.

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

determinacién o el pago de los tributos.

. Quien lleve doble o multiple contabilidad para afectar negativamente la

determinacién o el pago de los tributos.
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Este inciso fue reformado por el Articulo 5 del Decreto Legislafjsé B0, &
2% o

que dice: Quien falsifique en los formularios, recibos u otros medies, pata
comprobar el pago de tributos, los sellos o las marcas de operaciones de las
cajas receptoras de los bancos del sistema de otros entes autorizados para

recaudar tributos o de las cajas receptoras de la Administracién Tributaria.

Quien altere o destruya los mecanismos de control fiscal, colocados en
maquinas registradoras o timbradoras, los sellos fiscales y similares. Si este
delito fuere cometido por empleados o representantes legales de una
persona juridica, buscando beneficio para ésta, ademas de las sanciones
aplicables a los participantes del delito, se impondra a la persona juridica,
una multa equivalente al monto del impuesto omitido. Si se produce
reincidencia se sancionara a la persona juridica con la cancelaciéon definitiva

de la patente de comercio.

Este inciso fue adicionado por el Articulo 6 del Decreto legislativo 30-2001,
que dice: El contribuyente del impuesto al valor agregado, que, en beneficio
propio o de tercero, no declarare la totalidad o parte del impuesto que cargé
a sus clientes en la venta de bienes o la prestacién de servicios gravados,
que le corresponde enterar a la administracion tributaria después de haber

restado el correspondiente crédito fiscal.
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10.Este inciso fue adicionado por el Articulo 6 del Decreto legislatiyo
que dice: El contribuyente que, para simular la adquisicién de bieme:
servicios, falsifica facturas, las obtiene de otro contribuyente o supone la
existencia de otro contribuyente que las extiende, para aparentar gastos que
no hizo realmente, con el propdsito de desvirtuar sus rentas obtenidas y
evadir disminuir la tasa impositiva que la tocaria cubrir, o para incrementar

fraudulentamente su crédito fiscal, y el contribuyente que las extiende.

c) Articulo 358 C del Cédigo Penal establece: la apropiacién indebida de tributos,

esta norma fue adicionada por el Articulo 5 del Decreto 103-96 del Congreso de
la Republica y a su vez, fue reformado por el Articulo 7 del Decreto 30-2001 del
Congreso de la Republica, que dice textualmente: “Apropiaciéon indebida de
tributos. Comete el delito de apropiacién indebida de tributos quien actuando
en calidad de agente de percepcion o de retencién, en beneficio propio, de una
empresa o de tercero, no entere a la Administracion Tributaria la totalidad o
parte de los impuestos percibidos o retenidos, después de transcurrido el plazo
establecido por las leyes tributarias especificas para enterarlos. El responsable
de este delito sera sancionado con prisidon de uno a seis afios, que graduara el
juez con relacion a la gravedad del caso, y multa equivalente al impuesto

apropiado.

Si el delito fuere cometido por directores, gerentes, administradores,

funcionarios, empleados o representantes legales de una persona juridica en
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enterado, y se le apercibirA que en caso de reincidencia se ordenara la
cancelacién de la patente de comercio en forma definitiva. Si el delito fuere
cometido por persona extranjera, se le impondra ademas de las penas a que se
hubiere hecho acreedora, la pena de expulsién del territorio nacional, que se

ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas”.

Articulo 358 D. Se adicioné por el Articulo 6 del Decreto 103-96 del Congreso de
la Republica y se refiere a la resistencia a la accién fiscalizadora de la
Administracién Publica. Comete el delito de resistencia de la accion
fiscalizadora de la Administracién Tributaria quien, después de haber sido
requerido por dicha administraciébn, con intervencion de juez competente,
impida las actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizacion vy
determinaciéon de su obligacién, se niegue a proporcionar los libros, registros u
otros documentos contables necesarios para establecer la base imponible de
los tributos, o impida el acceso al sistema de computo en lo relativo al registro

de sus operaciones contables.

Esta parte, fue reformada por el Articulo 8 del Decreto 30-2001 del Congreso de
la Republica que dice: El responsable de este delito sera sancionado con
prisiébn de uno a seis afios y multa equivalente al uno por ciento (1%) de los

ingresos brutos del contribuyente, durante el periodo mensual, trimestral o

T \
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ademas de las sanciones aplicables, a los participantes del delito, se impondra
a la persona juridica una multa equivalente al monto del impuesto omitido. Si se
produce reincidencia, se sancionara a la persona juridica con la cancelacién

definitiva de la patente de comercio”.

Este parrafo fue reformado por el Articulo 8 del Decreto 30-2001 del Congreso de la
Republica que dice: Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra,
ademas de las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion del

territorio nacional que se ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquella.

Es evidente de que del Articulo 358 del Cédigo Penal, que motivé la creacion del 358
A, B, C, D adicionales, se regulaba la competencia desleal en el tema de los delitos
contra Ia industria y el comercio, por lo que claramente se evidencia de que resulta
inapropiado sin nada que ver una cosa con otra.

Por otro lado, existen normas del Cédigo Penal contenidas en el capitulo VI que se

refiere a las apropiaciones indebidas y de la defraudacioén tributaria, que seiiala:

Articulo 272. Apropiacién y retencién indebidas. Quien, en perjuicio de otro, se
apropiare o distrajere dinero, efectos o cualquier otro bien mueble que hubiere recibido

en deposito, comision o administracién, o por cualquier otra causa, que produzca
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obligaciéon de entregarios o devolverios, sera sancionado con prisién de s TARlA

afnos y multa.

Articulo 273. Apropiacion Irregular. Comete el delito de apropiacion irregular quien: 1°.
Tomare dinero u otro bien mueble que encontrare perdido y no le pertenezca. 2°.
Habiendo encontrado un tesoro lo tomare en todo o en parte, o tomare la cuota que,
segun la ley corresponda al duefio del inmueble. 3°. Tomare cosa ajena que haya
llegado a su poder por error o caso fortuito. Los responsables seran sancionados con

prisién y multa.

Articulo 273 A. Defraudacién tributaria. Comete delito de defraudacion tributaria quien
deliberadamente: 1°. Omita presentar las declaraciones o énterar los tributos de
cualquier naturaleza a que estuviere obligado de conformidad con la ley. 2.
Habiéndolos recibido, se apropie o de uso diferente a los tributos en beneficio propio,
de una empresa o de terceros.3. Induzca intencionalmente al fisco a error en su
derecho de recaudacion de impuestos. 4. Omita la emisiéon de facturas en la realizacion
de transacciones comerciales en que deba hacerlo, o facture con menor valor al precio
real de la venta con la misma intencion. 5. Por razén del cargo que ocupa, omita la
emision y entrega al contribuyente de ingreso fiscal, comprobante debidamente
autorizado. 6. Utilice mercaderia, bienes o productos importados bajo el régimen de
exenciones y franquicias para fines distintos de los que le correspondan conforme a
tales exenciones o franquicias. El autor de ese delito sera sancionado con prision de

dos a seis afios y multa igual al monto del impuesto omitido. En caso de personas
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juridicas, ademas de las responsabilidades penales aplicables, a sus repress
legales, de conformidad con el Articulo 38 del Cédigo Penal, se impondra multa
equivalente al monto del impuesto omitido. Cuando se repita la defraudacién por
personas juridicas por mas de dos veces, en un mismo periodo fiscal, se impondra la
multa que ha quedado sefalada y el cierre temporal de la empresa por los plazos que

establece el Cédigo Tributario.

Articulo 273 B Agravante especifico. Son circunstancias agravantes para el delito de
defraudacion fiscal, cuando lo cometan: 1°. Los profesionales, funcionarios, empleados
publicos, depositarios expertos, o custodios nombrados por autoridad publica, que

accionen, omitan o coadyuven en la comision de este delito.

Articulo 273 C Induccién al delito tributario. El funcionario o empleado publico o
cualquier otra persona que induzca a cometer delitos tributarios sera sancionado con
prision de tres a seis afos y una multa equivalente al de la defraudacion tributaria

pretendida.

Articulo 274 D Presupuestos para proceder. Para iniciar la accién penal por la comiéién
de un delito fiscal sera necesario que previamente se agoten los procedimientos que
establece el Coédigo Tributario de tasaciéon de los impuestos respectivos, salvo los
casos contenidos en los incisos 2) y 5) del Articulo 273 A y el delito establecido en el
Articulo 273 B y cuando el Cédigo Tributario no prevea dichos procedimientos y se

determine con claridad el monto del incumplimiento de la obligacion tributaria.
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anteriores, el proceso debera ser sobreseido en cualquier estado del proceso, antes de

que la sentencia quede firme, si el encartado satisfaciere debidamente al fisco los

impuestos evadidos, los intereses, multas y costas procesales causadas.

Articulo 273 F. En o los inspectores fiscales que hubieren determinado la existencia de
los delitos fiscales a que se refiere esta Ley y que hubieren hecho el traslado de la
denuncia respectiva a la Fiscalia General de la Republica, quedan vinculados al
proceso penal respectivo pero exonerados de cualquier obligaciéon de presentar fianza

de calumnia.

Articulo 273 G. No sera aplicable la excusa absolutoria o el sobreseimiento de la
causa, a quien indebidamente se apropie de recursos provenientes de la aplicacion del
impuesto al valor agregado IVA o a quien, siendo agente de retencion, se apropie de
las retenciones aplicadas conforme la Ley del Impuesto sobre la Renta o bien a quien
interne, venda, transfiera, o en cualquier forma enajene bienes importados sin haber
cubierto previamente los impuestos y derechos de importaciéon que recaigan sobre los
mismos, salvo el caso de las enajenaciones realizadas dentro de almacenes fiscales y
zonas francas debidamente autorizadas y otras expresamente contempladas por la ley.
En igual forma, no sera aplicable el sobreseimiento de la causa a los funcionarios o
empleados publicos, electos o nombrados por autoridad publica, que aparezcan
encartados en proceso por cualesquiera de los delito de defraudacion tributaria o

aduanera, ni aun bajo la circunstancia de que dentro del proceso satisfaga
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procesales causadas, ni a quienes induzcan a la comisién del delito”.

De conformidad con lo anterior conviene hacer el siguiente analisis:

a)

b)

c)

Estas normas fueron objeto de reforma en el afio de mil novecientos ochenta y
cuatro, mediante el Decreto 67-94 del Congreso de la Republica, y a la fecha
contindian tal como estan conteniendo aspectos interesantes e incongruentes a
la vez, con lo que se ha mencionado respecto al terrorismo fiscal establecido en
el Codigo Procesal Penal, por ejemplo, el hecho de que se pueda acceder al
sobreseimiento en el caso de los particulares, contenido en el Articulo 273 E,

objeto de analisis.

Asi también, resulta importante, el hecho de que se quiera proceder contra un
particular, debiéndose primero agotar los procedimientos administrativos que

reconoce el Cédigo Tributario, tal como lo establece el Articulo 273 D.

Existe contradiccién clara entre lo que establece esta norma respecto a los
delitos tributarios y la procedencia del sobreseimiento, estando en una norma
pen.al sustantiva, y lo que sefiala respecto al sobreseimiento en una norma
penal adjetiva o procedimental, contenida en el Articulo 330, que habiéndose
reformado por el Decreto 103-06 del Congreso de la Republica textualmente

establece: “En los casos en que se persigan delitos contra el orden juridico
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tributario no procedera el sobreseimiento, aunque se produzca el pge¢

la obligacién tributaria e intereses.
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4. El principio de igualdad en la inconmutabilidad de la pena en el caso de los delitos

tributarios

4.1 El principio de igualdad

Sobre la base de lo que contempla el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, respecto al principio de igualdad, a continuacién se hace un

breve analisis historico.

Es evidente de que se parte de que el hombre por su condicién de ser humano, es lo
mas importante dentro de cualquier ordenamiento juridico estatal, y eso se plasma en
el Articulo 1 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, cuando dice que
“El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia: su fin
supremo es la realizaciéon del bien comin. Como consecuencia de lo anterior, es
deber del Estado garantizarle a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, segun el texto del
Articulo 2. Y esto se fortalece con lo que sefiala el Articulo 4 que expresa que En

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

Entonces, debe considerarse a la igualdad como un valor humano, y esto debe ser

preocupaciéon del Estado, lo anterior claramente se ha establecido en los distintos
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instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos)
G"a/

.y . e . -y . \8mala, C;
Declaracion de Virginia de 1887, a la Declaracién Universal de los Derechos Humramo
de 1948 que ha creado un sin fin de instrumentos similares en pro de los derechos

humanos, y fundamentalmente sobre el principio de igualdad.

A efectos del presente analisis, se sefiala unicamente como algo fundamental, lo
contenido respecto al principio de igualdad regulado en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, siendo el instrumento, a juicio de quien escribe, mas
relevante a nivel regional, espacio territorial en donde se ubica el Estado de

Guatemala.

La Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, fue suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en la conferencia especializada interamericana
sobre derechos humanos. Para el caso del Estado de Guatemala, la ratifica en esa
fecha, pero hace una reserva sobre el Articulo 4 inciso 4 de la misma (que se refiere al
derecho a la vida y cuando establece en el inciso cuatro que en ningun caso se puede
aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos, ya
que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 54 solo
excluye de la aplicacion de la pena de muerte a los delitos politicos, pero no a los
delitos comunes conexos con los politicos). Retiro su reserva por Acuerdo Gubernativo
281-86 de fecha 20 de mayo de 1986, razdn por la que dicho instrumento se encuentra

en vigor desde el 18 de julio de 1978.



Tuvo como fundamento los siguientes aspectos:

a)

b)

d)
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Que teniendo como propésito consolidar en este continente (Americano) dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y
de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;
Que reconoce que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una protecciéon
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los estados americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la
Organizaciéon de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos
internacionales tanto de ambito universal como regional;

Reiterando que con arreglo a la Declaracidn Universal de los Derechos
Humanos solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y
de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos econdémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos

civiles y politicos”.

Este instrumento consta de 82 Articulos y 3 partes fundamentales. Para el caso de

los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se establecen los siguientes temas:
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En el capitulo il establece io relativo a los derechos econémicos, sociales

y en el Articulo 26 indica: Desarrollo progresivo. Los Estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional
éspecialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los estados

Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Independientemente de lo anterior, como derechos y garantias que atafien a los

derechos econdmicos, sociales, culturales, también este instrumento se refiere a:

a) El goce de las libertades y derechos que se reconocen en la convencién sin
ningun tipo de discriminacién.

b) El derecho a la igualdad ante la ley

c) Eltrato penal a menores

d) La prohibicién a la esclavitud

e) La prohibicién al trabajo forzoso u obligatorio

f) El ejercicio del derecho a la libertad de conciencia y religion

g) Elderecho a la libertad de pensamiento y expresién

h) El derecho de reunién y libertad de asociacién

i) El derecho del nifio

j) El derecho a la proteccién judicial
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4.2 Lapena

La pena es la sancién impuesta a una persona, por haber infringido la norma penal al

cometer un hecho considerado delictuoso en la ley penal.

El Diccionario establece que es el “castigo impuesto al que ha cometido un delito o
falta: capital, Gltima o de la vida, la de muerte; del tali6n, la que imponia al reo un dafio
igual al que él habia causado; pecuniaria, multa; der., accesoria, la que se impone
como inherente, en ciertos césos, a la principal; aflictiva, la de mayor gravedad, entre
las de la clase primera, que sefiala el cédigo penal; correccional, la de segunda clase
que el cédigo penal determina; leve, la de arresto menor y reprensién privada; penas
eternas, las del infierno; de daio, la de no poder ver a Dios en la otra vida; de sentido,
los tormentos infernales; mé)(ima, de penalti, en el juego del fatbol. Dolor, angustia
moral ocasionada por el temor, la compasion, etc. Dificultad, trabajo, esfuerzo que
cuesta una cosa: a duras, graves o malas, penas, con gran dificultad o trabajo; a
penas, apenas. Cinta, adornada con una joya en cada punta, que usaban las mujeres
anudandola al cuello. Velo de luto riguroso que, sujeto al sombrero, llevaban las

mujeres, flotante sobre la espalda.”27.

En conclusién, se establece respecto de la pena que es la sancién impuesta por la ley
a quien, por haber cometido un delito o falta, ha sido condenado en sentencia firme por

el 6rgano jurisdiccional competente. Es forzoso que la pena esté establecida por la ley

% Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 432
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con anterioridad a la comisién del hecho delictivo (rige el denominado p
legalidad), y obliga a su ejecucion una vez haya recaido sentencia firme dictada pore

tribunal competente.

Son varios los criterios clasificatorios de las penas.28 El que resulta admitido con mayor
frecuencia por las legislaciones es el que distingue entre penas graves, que sancionan
la comision de delitos, y penas leves aplicables a las faltas. Las penas pueden ser
privativas de libertad, que suponen el internamiento del reo en uh centro penitenciario,
y pueden te‘ner diversa duracién segun lo que establezca la ley para cada delito. A
menudo los sistemas dan a estas penas diferentes denominaciones, dada su distinta
duracién. Se habla asi, por ejemplo, de reclusién, prisién y arresto. También es posible
la privacion de libertad en el propio domicilio del reo, como sucede en el denominado

arresto domiciliario.

Asimismo, cabe la posibilidad de que la condena al reo no suponga privacion de
libertad pero si su reduccion, lo que sucede, por ejemplo, en la denominada pena de
extrafiamiento, que supone la expulsién del condenado del territorio nacional por el
tiempo que dure la condena; o la pena de destierro, que supone la prohibicion del

penado de entrar en puntos concretos del territorio nacional detallados en la sentencia.

%8 De Mata Vela, José Francisco. De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Derecho penal guatemalteco. Pag.
198
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restringiendo al reo el ejercicio de determinados derechos, como por ejemplo ocurre
con la suspension de un cargo publico, la suspensién del derecho de sufragio o la

privacion del permiso de conduccion de vehiculos de motor.

En no pocas legislaciones las penas pueden graduarse segun criterios legales, en
atencion a las circunstancias concurrentes en el caso concreto que se juzga. La ley fija
un tope maximo y otro minimo dentro de los cuales el juez tiene un margen para
actuar. Por ejemplo, en un delito que tiene asignada una pena privativa de libertad, el
juez o bien el tribunal, atendiendo a la concurrencia de circunstancias atenuantes o
agravantes, al grado de participacion del autor (autor, cobmplice o encubridor), puede
graduar la pena dentro de esos margenes que establece la ley (de 10 a 20 afos, por
ejemplo). Con ello se trata de acomodar lo maximo posible la sancion impuesta por la

ley a las circunstancias del caso concreto que se juzga”.

Las penas constituyen un ambito de estudio del derecho penal. Existen como se dijo
con anterioridad, distintas teorias que se tratan respecto a las penas, y entre ellas,

conviene resaltar las siguientes:

a) Teorias absolutas de la pena: Entre sus maximos exponentes, se encuentran Hegel,
Kant, Carrara, Binding, Welzel, entre otros, indicando que la pena se constituye en una
medida retributiva o sancionadora y que esa retribucibn debe ser de manera

proporcionar al dafio causado por el ilicito cometido, tratando de esa manera aplicar la
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b) Teorias relativas de la pena: Estas teorias se encuentran en contraposicién de las
absolutas, toda vez que indican que el penar por castigar, o el hacer un mal por causa

de otro mal, es propio de las bestias, entre las mismas se encuentran:

c¢) La teoria de la prevenciéon general: Esta teoria también se le conoce con el nombre
de intimidacién, cuenta como principales expositores a Bentham y Fewerback, quienes
decian que el delito no es reprochable moralmente sino de acuerdo al dafio social que
produzca, se empieza a manejar la idea de utilidad intimidatoria de la pena, tomando
en consideracién aspectos psicolégicos que impliquen una prevencién a través de la

adopcién de distintas medidas, como pudiera ser el caso de la prisién preventiva.

d) Teoria de la prevencion especial: Esta teoria proviene de la época del iluminismo, y
al contrario de la teoria de la prevencion general, esta indica que la sociedad tiene la
necesidad de defenderse de la violencia o dafio o bienes juridicos que puedan
ocasionar los delincuentes y que en esa linea, debe atenderse a aspectos de
peligrosidad social y peligrosidad del individuo, circunstancias que contravienen

principios y garantias constitucionales.

e) Teorias mixtas: Como su nombre lo indica, éstas teorias, son posturas que
conllevan aspectos de cada una de las descritas anteriormente, sin embargo, no

contribuyen en el avance de la ciencia penal, toda vez que conservan posturas o
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criticas originales de las teorias sefialadas.

4.3 La determinacién de la pena

La determinaciéon de la pena no es mas que “la individualizacidon de la pena, es la
precisidn que en cada caso concreto se hace para determinar la cantidad, calidad de
los bienes juridicos de que es necesario y posible privar al autor de un delito para

procurar su resocializaciéon”.29

“Se entiende por determinacion de la pena, la fijacién de la pena que corresponde al

delito”.30

“La determinacién judicial de la pena no comprende como su nombre parece indicar,
solamente la fijacién de la pena aplicable, sino también su suspensién condicional con
imposiciéon de obligaciones e instrucciones. La amonestacion con reserva de pena. La
dispensa de pena, la declaracion de impunidad, la imposicion de medidas de
seguridad, la imposicién, comiso y de la confiscacion, asi como la de consecuencias

accesorias”.31

En cuanto a la imposicién de la pena, existen los siguientes conceptos basicos:

a) Uno radicalmente legalista, que consistiria en determinar para cada delito el tipo

2 De Mata Vela, José Francisco, De Ledn Velasco, Héctor Anibal, Ob. Cit. Pag. 187
¥ Osorio, Manuel, Ob. Cit. Pag. 243
3 Ibid. Pag. 187
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de pena y de las demas factores que con ella deben imponerse. °

b) Una denominado sistema de libre arbitrio judicial, en donde no debieran e”;;equa. -
ningan tipo de limites para que el juzgador pudiera emitir su decisién en plena
libertad;

c) Un tercer sistema que pudiera denominarse ecléctica por el cual dentro de los

limites establecidos por la ley, el juez opta por asignar a cada caso concreto una

determinada proporcion.

Dentro de las principales clases de determinacion de la pena, se encuentran:

a) La determinacién legal, que se refiere concretamente a la actividad legislativa
por medio de la cual se dispone la clase de penas y el monto de las mismas. En
el marco legal creado por el legislador y que implica las circunstancias
agravantes y atenuantes del delito, los grados de participaciéon en el mismo, el

grado de desarrollo de éstos elementos que concretan dicho marco penal.

b) Determinacioén judicial, que se define por parte del tratadista Aleman Jesched
como “la determinacién de las consecuencias juridicas del hecho punible llevada
a cabo por el juez conforme a su naturaleza, gravedad y forma de ejecucion,

eligiendo una de las diversas posibilidades previstas legalmente”.

c) Determinacion administrativa o penitenciaria: Esta se constituye por la

determinacién que de la ejecucion de la pena hacen todas aquellas entidades o
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vinculados a éstos en cuanto al tiempo de duracién de las mismas asi como de
su reduccién por la aplicacién de los distintos sustitutivos penales o regimenes
de resocializacion que se adopten en cada estado particular, por ello, la
ejecucién penal depende del organismo ejecutivo. En cuanto a este aspecto, es
de considerar que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 5I-92 del
Congreso de la Republica que contiene el Cédigo Procesal Penal, la funcién
acerca de la pena se encuentra a cargo de los jueces de ejecucién, quienes en
coordinacién con las autoridades penitenciarias, hacen posible que el imputado

cumpla con la pena impuesta.

“En cuanto a los sistemas de determinacién de la pena, se aplican los siguientes: “a)
Indeterminacién absoluta: Esta implica la total ausencia de limites para las penas
aplicables, es decir, que ni en el codigo ni en la sentencia se pondra un limite a la
sancion. La duracién de la consecuencia impuesta estara a cargo de las autoridades
judiciales o administrativas que sed encarguen de regular la ejecucién de las mismas.
Este sistema pretende desarrollar los postulados preventivo-especiales, como los
propiciados por el positivismo naturalista, en Italia y el correccionismo positivista
espanol; b) Indeterminacién relativa, que es una forma intermedia de determinaciéon
entre el establecimiento legal de una cantidad inamovible y la absoluta ausencia de
limites legales a la decisién judicial. Se basan en que deben existir para regular la
cuantia de la pena, un limite maximo, un limite minimo en su caso, ambos como

sucede en el pais, los cuales no pueden ser rebasados por el juez al momento de fijar
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la pena. El sistema de marco penal, es decir, la indeterminacién relativa de |
ng@mala- G-
minimo y un maximo, es el adoptado por todo el ambito cultural hispanoamericano, lo
cual esta de acuerdo con la significacion del principio de legalidad que la ley es la
unica fuente del derecho penal; ¢) Indeterminacion judicial relativa: Se refiere a dotar al
juez de facultades suficientes para que fije el término minimo y maximo de la condena
sentencia relativamente indeterminada, sin establecer la cantidad exacta. Pretende
evitar que el condenado sufra una prision sin saber cuando va a concluir este y
responde a la inspiracion preventiva especial y a la ideologia del tratamiento; sistema
de pena fija: este sistema tiene su origen en la época de la venganza publica del
derecho penal, cuando los representantes del monarca creaban no sélo las conductas

delictivas, sino también penas a imponer de acuerdo a su libre albedrio, llegando

incluso a hacerlo en forma posterior al hecho delictivo, segun ellos cometido.”32.

En la ley sustantiva penal, en este caso, se regula en el Articulo 62 que dice: Al autor
de delito consumado, “salvo determinacién especial, toda pena sefialada en la ley para
un delito, se entendera que debe imponerse al autor del delito consumado”. Al autor de
tentativa y al cédmplice del delito consumado, la ley indica que en cuanto a su aplicacion
debe imponérsele la pena senalada en al ley para los autores del delito consumado,
rebajada en una tercera parte. Al complice de tentativa, se indica legalmente que se les
impondra la pena que la ley sefiala para los autores del delito consumado, rebajada en

dos terceras partes.

%2 De Mata Vela, José Francisco. De Leén Velasco, Héctor Anibal. Ob. Cit. Pag. 198
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4.4 Analisis de la inconmutabilidad de fa pena en los delitos tributarios

El Articulo 1 del Cédigo Tributario sefiala que “Las normas de este Codigo son de
derecho publico y regiran las relaciones juridicas que se originen de los tributos
establecidos por el Estado, con excepcién de las relaciones tributarias aduaneras y
municipales, a las que se aplicardn en forma supletoria. También, se aplicaran
supletoriamente a toda relacion juridico tributaria, incluyendo las que provengan de
obligaciones establecidas a favor de entidades descentralizadas o auténomas y de

personas de derecho publico no estatales”.

El caracter del derecho tributario es privativo, y sus fuentes son las disposiciones
constitucionales, las leyes, los tratados y las convenciones internacionales que tengan
fuerza de ley, asi como los reglamentos que por Acuerdo Gubernativo dicte el

Organismo Ejecutivo.

Esta iey remite de acuerdo al Articulo 70 del Cédigo Tributario, a que cuando se
cometan delitos tipificados como tales en la ley penal, relacionados con la materia
tributaria, el conocimiento de los mismos correspondera a los tribunales competentes
del ramo penal. Adiciona que cuando se presuma la existencia de un delito, la
Administracion Tributaria deberad denunciar inmediatamente el hecho a la autoridad
judicial penal competente, sin perjuicio del cobro de los tributos adeudados al fisco. El
juez contralor de la investigacion en los procesos en que se discutan obligaciones

tributarias debera permitir que los abogados designados por la Administracion
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Tributaria, se impongan de fas actuaciones judiciales y coadyuven con el

tributarias y la forma en que estas se sancionan.

Cuando un contribuyente no hace efectivo el pago de algin impuesto, o cualquier
circunstancia que se derive del accionar de la superintendencia de Administraciéon
Tributaria, esta tiene la obligacion de agotar el procedimiento administrativo que se
regula en el Cédigo Tributario, independiente es de que la autoridad tenga
conocimiento de la comisiéon de algun ilicito que debera como dice la ley, denunciarlo
inmediatamente y por principio de non bis idem, no tiene que imponer ninguna sancion

y dejar en manos del Ministerio Publico la actuacién que corresponda.

De conformidad con lo anterior, ha existido hasta la fecha una especie de terrorismo
fiscal en el sentido de que se ha reformado toda una serie de normas del Cédigo Penal
y Procesal Penal respecto a los delitos de orden tributario, que trascienden los limites
de actuacién del Estado en la conducta represiva a través del ejercicio del poder
punitivo, transgrediendo principios fundamentales como el de igualdad, porque
evidentemente no se le ha el mismo trato a ciudadanos que han cometido unos delitos
con relacién a éstos, y se pretende sancionar mas drasticamente conductas de evasion
de impuestos, por ejemplo, en el caso de otras conductas, como robo, hurto, homicidio,
incluso, lo cual no puede ser comprensible, tomando en cuenta el analisis que se ha
hecho en este informe respecto a los principios inspiradores del derecho penal, dentro

de los cuales se encuentra el de minima intervencién y de proporcionalidad.



A continuacién se hace un analisis de los delitos tributarios y fa violaci

evidencia del principio de igualdad.

a)

b)
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El Articulo 27 del Cbédigo Procesal Penal, sefala mediante reformas de
conformidad con el Decreto 30-2001 del Congreso de la Republica, respecto a
la suspensién condicional de la persecucién penal, que como lo sefiala la ley, es
una facultad de los jueces de otorgar este beneficio a los condenados cuya
pena maxima de prision no exceda de los cinco afos, sin embargo, no aplica,
de acuerdo a estas reformas, porque limita a los jueces de aplicar este
beneficio, ya que sefiala que debera el ciudadano haber pagado el valor total de
los impuestos retenidos o defraudados, asi como los recargos, multas e
intereses resarcitorios, que acreditardn mediante documentacién que debe
expedir la autoridad tributaria. Entonces, claramente se violenta el principio de
igualdad por cuanto no es el mismo trato que se le otorga a uno que a otro,
especialmente porque se diferencia, o se hace la diferencia por parte del

legislador respecto a los ilicitos tributarios.

Como regla general, se sabe que el principio de libertad debe prevalecer en el
juzgamiento de los casos, y esto debe ser observado por los jueces, y solo
puede limitarse esa libertad, en los casos de excepciéon, como son el peligro de
fuga y peligro de obstaculizacion para la averiguacién de la verdad. Sin
embargo, el Articulo 264 del Codigo Procesal Penal sefiala mediante reforma

contenida en el Decreto 32-96 del Congreso de la Republica, que “En procesos



—

102

instruidos por los delitos de defraudacion tributaria, defraudacion §

contrabando aduanero, no podra concederse ninguna de las
sustitutivas a las que se refiere este articulo, excepto la de prestaciéon de
caucion econdmica, y en este caso, se vuelve a lo analizado en el inciso
anterior, de que debera guardar proporcién la caucion econémica, entre el dano
causado y el delito imputado, y en ese sentido, es menester analizar de que los
jueces toman en cuenta también, el hecho del delito y el dafio en el caso de la

cantidad de dinero que se omitidé o que se evadié aportar al fisco.

c) El Articulo 330 del Codigo Procesal Penal sefiala el sobreseimiento y las formas
en que procede, sin embargo, se adicioné mediante el Decreto 103 —96 del
Congreso de la Republica que “En los casos en que se persigan delitos contra

el orden juridico tributario, no procedera el sobreseimiento, aunque se produzca

el pago total de la obligacion tributaria e intereses, cuando el proceso se refiere

a: 1) Apropiacion de recursos percibidos en aplicacién del impuesto al valor
agregado. 2) Apropiacion de las retenciones practicadas en la aplicaciéon del
Impuesto sobre la Renta; 3) En los delitos contra el orden juridico tributario a
que se refieren los Articulos 358 A, 358 B, 358 C y 358 D y los delitos de

defraudacion y contrabando aduanero”.33

33 Este altimo inciso, fue reformado nuevamente mediante el Decreto 30-2001 del Congreso de la
Reptiblica, quiere decir, que se hizo una reforma tras otra reforma.
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también, se debieron hacer reformas al Cédigo Penal, respecto a los mismos
delitos, porque como se evidencié en el analisis anterior, en unas normas se
sefalan la obligatoriedad de que el ciudadano cumpla con el pago de los
tributos dejados de percibir, intereses, mora, etc., y en otros aspectos de las

normas sefiala que aunque asi sea no se procedera a concederle ningun

beneficio.

e) Ahora, en el tema penal sustantivo, el Articulo 51 sefala: “Inconmutables. La

conmutacién no se otorgara: 1. A los reincidentes y delincuentes habituales; 2.
A los condenados por hurto y robo; 3. Cuando asi lo prescriban otras leyes; 4.
Cuando apreciadas las condiciones personales del penado los méviles de su
conducta y las circunstancias del hecho, se establezca a juicio del juez, su
peligrosidad social”. De conformidad con lo anterior, es evidente de que existe
con esta norma en su conjunto, una clara violacién al principio de igualdad,
puesto que existe una forma de no CONMUTAR el delito, aunque cumpla los
requisitos legales, porque esta norma lo impide, dentro de ella se encuentra lo
relacionado a los delitos contra el régimen tributario, si se considera que otras
leyes prescriben esa forma a través del analisis que se ha hecho del Cédigo
Procesal Penal y una serie de beneficios que pudiera tener la persona que
comete este tipo de delitos, respecto a otros que pudiera suponerse son de

mayor impacto social.
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El trabajo de campo consistié en la realizacién de una entrevista a funcionarios de la
Superintendencia de Administracién Tributaria y a abogados litigantes que acudian al
Ministerio de Finanzas Publicas, por lo que a continuacién se presentan los resultados

del trabajo de campo realizado.

Se considero de importancia dentro de la metodologia empleada en la realizacion de la
presente investigaciéon, concluir con la fase de corroboracion o comprobacién de los
resultados en base a la realizacién de un trabajo que campo, que consistié en la
elaboracién de un cuestionario estructurado respecto a determinadas preguntas, muy
puntuales, derivado del trabajo y ocupacién que tenian a quienes se entrevisto, siendo
por consiguiente respuestas cerradas, pero que contribuyeron a comprobar la hipétesis
planteada en la investigacién y que propicio que quien escribe concluyera de la manera

como lo hizo en el presente informe.

CUADRO No. 1

PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE A PARTIR DEL ANO 2001, LOS DELITOS

TRIBUTARIOS HAN SIDO OBJETO DE UNA MAYOR REPRESION?

Respuesta Cantidad
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Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2008.

De acuerdo a la pregunta anterior, diez de los entrevistados manifestaron que si,
efectivamente a partir del afio 2001, los delitos tributarios han sufrido reformas que
conllevaban una mayor represién a los contribuyentes para prevenir que cometieran
ilicitos, sino también para sancionar a aquellos que lo hubieran cometido, sin
considerar el legislador, en este caso, de las razones por las cuales, no habia mayor
interese por parte de los ciudadanos de tributar, y que en muchos casos, como es de
conocimiento general, se debe a acatos de corrupcién, a que los dineros del estado
cana parar a los bolsillos de los funcionarios y estos depuse son procesados pero no
son obligados a devolver el dinero del pueblo, el hecho de que existen personas
individuales o juridicas obligadas a tributar y sin embargo, tienen afios de afios que no
lo hace, etc., en general, una serie de circu.nstancias, que no fueron consideradas,
pero que bien fueron notadas por los entrevistados respecto a que hubo en este afo

una mayor represion acerca de los delitos en cuanto a la pena.
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CUADRO No. 2

PREGUNTA,; ¢ CREE USTED QUE EXISTE EL TERRORISMO FISCAL EJERCIDO

POR EL ESTADO EN CONTRA DE LA CIUDADANIA?

Respuesta Cantidad
Si 10
No contesto 05
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, junio 2008.

De alguna manera, la respuesta de esta pregunta tiene relacion con lo anterior, en
virtud de que si hubo una mayor represion en esa época para reformar las leyes
sustantivas y procedimentales con el fin de provocar una mayor represion en los
contribuyentes, se ha provocado con ello una forma de terrorismo fiscal y de hecho, fue
asi como fue designado por muchos estudiosos de temas tributarios y que a decir, de
dos de los entrevistados, se estuvo publicando como editoriales en los diarios de

mayor circulacion de esa época.
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PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE LOS DELITOS TRIBUTARIOS SE COMETEN CON
MAYOR FRECUENCIA, POR EL HECHO DE QUE EL ESTADO NO ES UN BUEN
ADMINISTRADOR?

Respuesta : Cantidad
Si 10
No contesto 03
No 02
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2008.

Del total de los 15 entrevistados, diez o sea la mayoria, han sefialado que los delitos
tributarios se cometen con mayor frecuencia por el desinterés de la ciudadania de
tributar y que ha sido producto de actos de corrupcién y el hecho de que es reconocido

publicamente que el Estado no es buen administrador.
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PREGUNTA: ;{ CREE USTED QUE LOS CONSTANTES ROBOS DE LAS ARCAS
NACIONALES POR FUNCIONARIOS PUBLICOS, DESMOTIVA LA OBLIGACION DE

TRIBUTAR DE LOS CIUDADANOS?

Respuesta Cantidad
Si 10
No 05
Total: 15

Fuente: Investigacion de Campo, junio 2008.

De alguna manera la respuesta a esta pregunta tiene mucha relacién con las
anteriores, esencialmente por el desinteresen la ciudadania de tributar y que en

muchos casos se convierte en la comision de ilicitos penales.

CUADRO NO. 5

PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE DEBEN EXISTIR BENEFICIOS PARA LOS
CIUDADANOS PERSEGUIDOS POR DELITOS TRIBUTARIOS, CUANDO QUIEREN

PAGAR LOS IMPUESTOS EVADIDOS?
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Fuente: Investigacién de campo, junio 2008.

La totalidad de los entrevistados manifestaron que debieran existir beneficios y no
perjuicios para los ciudadanos que han cometido ilicitos derivados de no tributar al
fisco por una serie de circunstancias y que a pesar que han evadido su pago, estan en
disposicidon de hacerlo, pero que no encuentran mecanismos que hagan facil esa
contribucién, sino mas bien, una represidon que se convierte en un desinterés de la

ciudadania en aportar.

CUADRO No. 6

PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE DEBEN EXISTIR MEDIDAS SUSTITUTIVAS A LOS

CIUDADANOS COMUNES Y CORRIENTES QUE COMETEN ILICITOS AL FISCO?

Respuesta Cantidad
Si ' 15

No 00
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Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2008.

En cuanto a esta pregunta y respuesta, es evidente de que la mayoria de los
entrevistados, son de la opinidén de que debieran existir medias sustitutivas a los
ciudadanos comunes, que nos son criminales, respecto a los ilicitos que se cometen
contra el fisco, reforzando la teoria de que el derecho penal debe juzgar aquellas
conductas penalmente relevantes y que lesionen bienes juridicos legitimamente
protegidos, como la vida, el patrimonio y que en el tema del fisco, debiera juzgarse a
través de otro derecho, como el derecho administrativo, y no ser sancionador como

suceden en el caso del derecho penal.

CUADRO No. 7
PREGUNTA: ;CREE USTED QUE EXISTE VIOLACION AL PRINCIPIO DE
IGUALDAD CUANDO NO SE LE DA EL MISMO TRATO A INFRACTORES DE LA LEY

PENAL RESPECTO A UNO U OTRO DELITO?

Respuesta Cantidad
Si 10
No contesto 05

Total: 15
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Fuente: Investigacion de campo, junio 2008
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Respecto a esta pregunta y respuesta, diez de los 15 entrevistados, consideraron que
existe violaciéon al principio de igualdad, cuando no se da el mismo trato a infractores
de la ley penal, independientemente si se tratare de delitos contra el fisco, contra la
vida, etc., y como sucede en el presente caso, se ha pretendido sancionar mas
drasticamente los delitos tributarios a través de las reformas al Cédigo Penal y Cédigo

Procesal Penal, a lo que los mismos entrevistados han denominado terrorismo fiscal.

CUADRO No. 8

PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DEBE SER

APLICABLE PARA TODOS Y TODAS RESPECTO A LAS INFRACCIONES DE

CONFORMIDAD CON LA LEY PENAL Y PROCESAL PENAL?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2008.
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iguales a infractores en los ilicitos penales, y mucho menos en el caso de diferente

procedimiento penal en el caso como sucede con los delitos tributarios.

CUADRO No. 9

PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE EN APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD,
CUANDO SE DENOTE EN UNA NORMA ORDINARIA ESA VIOLACION LOS JUECES
DEBEN APLICAR LA CONSTITUCION EN CUALQUIER ILICITO PENAL Y

SUTRATAMIENTO RESPECTO AL INFRACTOR?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, junio 2008.

En cuanto a la pregunta anterior, es importante sefialar que tiene en alguna medida
relacion con las respuestas que se han dado en las preguntas siete y ocho, pues

debieran los jueces aplicar directamente la Constitucién cuando se encuentren ante
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una violacién al principio e igualdad, por o que establece el articuio}

Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala.

CUADRO No. 10

PREGUNTA: ; CONSIDERA QUE DEBE REFORMARSE EL ARTICULO 51 DEL

CODIGO PENAL PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE IGUALDAD?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, Junio 2008.

En respuesta a las interrogantes anteriores, la mayoria de los entrevistados, es decir,
todos, consideran que luego de la lectura del Articulo 51 del Cédigo Penal, este debe
reformarse, por cuanto, violenta el principio de igualdad constitucionalmente

establecido.
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4.6 Bases para reforma del Articulo 51 del Cédigo Procesal Penal

De conformidad con los resultados del trabajo bibliografico, documental y de campo, es
de considerar que el principio de igualdad debe prevalecer en todo tipo de proceso, y el
trato debe ser igual para los iguales y desigual para los desiguales, especialmente por
el hecho de que el Articulo 51 del Cédigo Penal en correspondencia con el Codigo
Procesal Penal no se le esta dando el mismo trato a los sujetos que se ven sometidos
a un procedimiento penal, porque el legislador asi lo quiso, y en contradiccién con lo
que regula el Articulo 51 del Codigo Penal, frente a las normas del Cédigo Procesal

Penal que existe incongruencia, es importante sefnalar lo siguiente:

Que el Articulo 51 del Codigo Penal en correspondencia con las normas del Cédigo
Procesal Penal en materia de delitos tributarios es desigual, puesto que no se permite

la conmuta de las penas, especialmente el inciso 3 de la norma sefalada.

Que al transgredir el principio de igualdad, algunos jueces, en aplicacion de la
Constituciéon Politica de la Republica, conmutan la pena en los delitos tributarios, sin

embargo, esto no es la generalidad.

Esta norma que data de los anos sesenta, transgrede principios fundamentales del
Derecho Penal moderno, especialmente por una serie de principios como el de minima

intervencion y de proporcionalidad.
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el Articulo 51 del Cédigo Penal, a efecto de que sea aplicable el Articulo 50 del mismo
cuerpo legal cuando sefiala la conmutacién de las penas privativas de libertad, y
determina los requisitos generales que se exigen y esto en congruencia con el principio
de igualdad, debe ser para todos los delitos, puesto que el requisito indispensable es

gue la pena no supere los cinco afnos.
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CONCLUSIONES
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La ley penal y la ley procesal penal no tienen congruencia, dado que la
primera establece que no se puede conmutar la pena para el caso de los
delitos tributarios y la segunda regula como garantia el principio de

igualdad en el proceso.

El principio de igualdad se encuentra constitucionalmente establecido, por
lo tanto es aplicable a todo proceso judicial, lo cual significa que existe
igualdad de trato a los infractores de ilicitos, contenidos en la ley penal;
es decir, para delitos comunes, delitos tributarios, delitos fiscales, etc., sin

embargo, esto no es asi.

Existe una vinculacion directa entre el derecho penal y el derecho
tributario, toda vez que a través del 6rgano correspondiente, se juzgan
aquellas conductas que son relevantes penalmente para encuadrarse en
ilicitos derivados de una conducta criminal contra el fisco o la
Administraciéon Tributaria, pretendiendo con ello la recaudaciéon de

impuestos de forma coercitiva.

El principio de igualdad también se refiere a los beneficios que se le

otorguen a los procesados de los ilicitos comunes, tributarios, fiscales,
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leyes fiscales que conllevaron a considerar un terrorismo fiscal.

El hecho de que existia inconmutabilidad de la pena para los delitos
tributarios, como lo indica el Articulo 51 del Cédigo Penal, no sblo se
encuentra mal ubicado por el legislador, sino también, lesiona el principio
de igualdad, al darle tratamiento distinto a unos delitos con respecto a
otros y, en especial, los que se refieren a los que atentan contra el

régimen tributario.
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El Estado, a través del 6rgano judicial, debe garantizar que al ser
aplicadas las normas juridicas sean en iguales condiciones para los
infractores de delitos, porque son garantias establecidas en la

Constitucién Politica de la Republica.

Los jueces al aplicar el derecho penal a casos concretos, deben observar
las garantias constitucionales, logrando de esa forma que exista igualdad
para los infractores de conductas relevantes tipicamente y que lesionen
bienes juridicos tutelados, como la vida, la libertad, el patrimonio y no
sancionar a los ciudadanos que no hacen efectivos sus impuestos,

pretendiendo con ello lograr recaudar los mismos.

La ley penal debe cumplir con su caracteristica de ser general y
coercitiva, para que al momento que el érgano jurisdiccional la aplique a
un determinado caso, cumpla con la finalidad de dar un trato igualitario
para las personas que estén sujetas a proceso, sin distinciéon sobre el tipo

de delito a que se refiere, y pretender asi el cumplimiento de otros fines.

Los jueces deben aplicar a los procesados por delitos tributarios los

beneficios establecidos en las normas penales, para garantizar los
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principios constitucionales y evitar de esa manera una violacién de dichas

garantias.

El Congreso de la Republica debe reformar el Articulo 51 del Coédigo
Penal y eliminar lo que se ha expuesto, con el objeto de garantizar el
debido proceso siendo que el mismo violenta el principio de igualdad

cuando es aplicado este articulo por los juzgadores.
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