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Licenciado rma:
Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Ciudad Universitaria

Licenciado Castillo:

Respetuosamente me permito informarle que segun resolucion emitida por esa
Unidad, se me designé como Asesor de Tesis de la Bachiller Consuelo Yusiry Montufar
Hernandez, con numero de carné 96-20564, quien presenté para su consideracion el
trabajo intitulado “La Inconstitucionalidad de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del Decreto 73-
2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Impuesto de Solidaridad’.

Dicho trabajo de tesis, se encuentra a mi juicio, bien concebido y presenta un
analisis cientifico y técnico orientado a establecer la inconstitucionalidad de los Articulos
mencionados de la Ley del Impuesto de Solidaridad, Decreto 73-2008 del Congreso de
la Republica de Guatemala, es preciso mencionar también que los métodos y técnicas
utilizadas en el trabajo de tesis son los idoneos para el tipo de investigacion realizada.

El trabajo de tesis segin mi criterio fue redactado claramente, exponiendo técni-
camente y con propiedad los conceptos e ideas formulados, por lo que ofrece facilidad
de comprensidn de su contenido al lector.

El trabajo de tesis presentado constituye una contribucién importante ya que es-
tudia y analiza un vicio contenido en una ley tributaria que en la actualidad afecta a mu-
chos contribuyentes, tal es el caso de la posible inconstitucionalidad contenida en los
Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica de Guate-
mala, Ley del Impuesto de Solidaridad.

En Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica, establece los mecanismos
de control de constitucionalidad de las leyes, por medio del cual la denuncia de inconsti-
tucionalidad es sometida a juicio de un Tribunal Constitucional, quien tiene la potestad
de decidir sobre la procedencia de la misma, y el caso del impuesto contenido en la ley
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objeto del presente trabajo, segun lo argumentado en el trabajo de tesis, cuenta con ba-
ses de recaudacidén que efectivamente pueden ser denunciadas de inconstitucionalidad,
y/o reconsideradas por el 6rgano legislativo.

Por lo que estoy de acuerdo con las conclusiones a que se arribo en el trabajo de
investigacién, como también con las recomendaciones aportadas por la autora del traba-
jo de tesis.

Considero ademas que la bibliografia utilizada por la autora es la suficiente y ne-
cesaria para fundamentar el trabajo de tesis.

En virtud de lo anterior, considero que el trabajo de investigacion realizado por la
Bachiller Consuelo Yusiry Montufar Hernandez, reune los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juri-
dicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que dictamino favorablemente el
trabajo de investigacion relacionado para los posteriores tramites de aprobacion definiti-
va.

Sin otro particular,

Atentamente
-—
fal e
Lic. José Luis Farfan Mancilla
Colegiado 7724
— Licenciado /4 N

Jose Luis Farpan Mancilla
~ Abogado y NoTario
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dieciséis de noviembre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HUGO ROLANDO MARROQUI"N
ORELLANA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
: CONSUELO  YUSIRY MONTUFAR HERNANDEZ, Intitulado: “LA
st INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 1, 2, 3, 5. 7 Y 8 DEL DECRETO
73-2008 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY DEL
IMPUESTO DE SOLIDARIDAD™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opimién respecto del contenido cientifico v téenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacion
utilizadas. la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de Ia
misma, las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada, si aproeban o desaprueban el
trabajo de investigacion v otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Ciudad Universitaria

Licenciado Castillo:

Segun resolucién emitida por esa Unidad, se me nombré como revisor de tesis
de la estudiante Consuelo Yusiry Montufar Hernandez, con carné numero 96-20564, del
trabajo intitulado: La Inconstitucionalidad de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del Decreto 73-
2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Impuesto de Solidaridad.

Efectuada la revision del trabajo de tesis mencionado, me permito informarle que
el mismo llena los requisitos necesarios de toda investigacion, en este caso con el objeto
de determinar la inconstitucionalidad de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 de la Ley del Im-
puesto de“Solidaridad, Decreto 73-2008 del Congreso de la Repubhca de Guatemala,
determinacién que la autora realiz6 utilizando los métodos adecuados para esa investi-
gacion.

En cuanto a la redaccion del trabajo de tesis, a mi juicio, fue redactado de manera
clara y sencilla, sin descuidar el lenguaje técnico juridico necesario para la comprension
del texto.

El trabajo realizado analiza el problema de la inconstitucionalidad planteada,
abordando el problema por medio del método inductivo de investigacién, explicando en
principio los términos juridicos fundamentales necesarios para la comprension del signi-
ficado del tributo, los principios doctrinarios en materia tributaria, asi como los aspectos
generales y particulares del ente encargado del control constitucional de normas juridi-
cas en Guatemala, hasta llegar a abordar el problema planteado mediante la confronta-
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cion entre los Articulos contenidos en la ley denunciada de inconstitucionalidad con los
principios y garantias que rigen a los tributos en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, y proponer un modelo de memorial para el planteamiento de una accion
de inconstitucionalidad de ley de caracter general, en contra de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7
y 8 del Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Impuesto
de Solidaridad.

7

El trabajo de tesis revisado evidencia la importancia de que en la creacion de una
ley tributaria deben observarse y respetarse los principios constitucionales que rigen esa
materia, los cuales garantizan la legalidad de los impuestos que al no ser considerados
por el 6rgano legislativo, devienen violatorios de esas mismas garantias, por lo que a mi
juicio, las conclusiones a que se arribo en el trabajo de investigacion son validas y como
consecuencia lo son también las recomendaciones propuestas.

La bibliografia utilizada es correcta y suficiente para la fundamentacién de la tesis
presentada.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, y de haber sido realizadas por la estu-
diante, las modificaciones indicadas por mi persona, considero que el trabajo de investi-
gacion revisado reune los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Ge-
neral Publico, por lo que dictamino de manera favorable el trabajo de investigacion rela-
cionado.

Sin otro particular,

Atentamente,

ABOGADO Y NOTARIO
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Lic. Hbgo Rolando Marroquin Orellana
Colegiado 5565
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad, determinar la
inconstitucionalidad de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 de la Ley del Impuesto de
Solidaridad, vigente desde el uno de enero de 2009, los cuales reflejan un perjuicio
contra las personas que se dedican a la actividad mercantil y agropecuaria, puesto que
en la configuracion del referido impuesto no se justifican de manera razonable sus bases
de recaudacion como: el sujeto pasivo, la base imponible y el tipo impositivo, lo que

pone en duda su constitucionalidad.

La presente investigacién pretende: establecer si los Articulos 1, 3 y 5 de la Ley del
Impuesto de Solidaridad violan el principio de igualdad al dar un tratamiento desigual a
los contribuyentes; de igual manera, se pretende determinar si los Articulos 1, 2, 7y 8
del mismo, violan el principio de capacidad de pago, y por consiguiente los principios de
equidad, justicia tributaria y no confiscacion, regulados en los articulos 4, 41 y 243
constitucionales ya que el calculo de su base imponible, no constituye una fuente
reveladora de riqueza; asi también, analizar y proponer las acciones que tiene a su
alcance el contribuyente para que los Articulos mencionados sean declarados
inconstitucionales y como consecuencia, sean expulsados del ordenamiento juridico

guatemalteco.

El objetivo de la presente investigacion es estudiar y analizar los Articulos referidos de la
Ley del Impuesto de Solidaridad para determinar si confrontan principios y garantias

contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en relacion a la

(i)



creacion de impuestos, es decir, si adolecen de inconstitucionalidad, la hipétesis
planteada indica que los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del Decreto 73-2008, Ley del Impuesto
de Solidaridad, violan los principios de igualdad, capacidad de pago, equidad, justicia
tributaria y no confiscacion contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

En el capitulo |, se desarrollan lo referente a los tributos; el capitulo Il, estudia el tribunal
constitucional; en el capitulo 1ll, se hace una relacidon de los antecedentes del Decreto
73-2008 objeto de andlisis, los principios constitucionales en materia tributaria y se
analizan los Articulos objeto del presente trabajo; en el capitulo IV, se realiza una

propuesta de una accion de inconstitucionalidad de ley.

En el presente trabajo se utilizé el método inductivo, ya que se partié del andlisis de los
aspectos particulares del problema investigado como: la definicién de tributo, de tribunal
constitucional y la accién de inconstitucionalidad, hasta llegar a determinar las causas
por las cuales podrian adolecer de inconstitucionalidad los Articulos de la ley objeto de
la presente investigacion; se utilizé6 también la dogmatica tributaria y constitucional que

sirvié como conducto para la teorizacion del problema abordado.

El trabajo de investigacion que se presenta, debe ser tomado en cuenta tanto por los
sujetos pasivos del Impuesto para plantear su inconstitucionalidad, como por el Organo
Legislativo quien es el encargado de decretar Impuestos, para que se respeten los
principios que en materia tributaria dicta la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

(i)



CAPITULO |

1. Generalidades de los tributos

Para comprender el tema abordado en el presente trabajo, es necesario desarrollar el
concepto de tributo, de conformidad con las diferentes definiciones que la doctrina
distingue, asi como sus caracteristicas, clases y tipos, dado que es preciso conocer los
conceptos fundamentales del contenido del Decreto 73-2008 Ley del Impuesto de
Solidaridad, emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala, previo al analisis

de la inconstitucionalidad de ley de caracter general investigado.

Se puede definir a los tributos como toda prestacion pecuniaria exigible coactivamente
por el Estado en virtud de leyes dictadas en ejercicio de su poder tributario. Otra
definicion similar indica que los tributos son prestaciones en dinero que el Estado en
ejercicio de su poder de imperio exige con el objeto de obtener recursos para el

cumplimiento de sus fines.

Segun la legislacion en materia tributaria, el tributo aparece estructurado como una
obligacion y se puede definir como: “obligacion pecuniaria de Derecho Publico,
establecida a favor de un ente publico imperativamente por Ley, que tiene por objeto
dar una suma de dinero para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, por la

”l

realizacién de un hecho tipico indicativo de capacidad econdmica para ello.” (sic)

! Garcia de la Mora, Leonardo y Martinez Lago, Miguel Angel, Derecho financiero y tributario, pag.
120.



Carlos Giuliani Fonrouge sefiala que: “los tributos son una prestacion obligatoria,
comunmente en dinero, exigido por el Estado en virtud de su poder de imperio, y que da

lugar a relaciones juridicas de derecho publico”.?

El Cddigo Tributario, Decreto 6-91, del Congreso de la Republica de Guatemala, en su
Articulo 9, define a los tributos como: “las prestaciones cominmente en dinero que el
Estado exige en ejercicio de su poder tributario con el objeto de obtener recursos para

el cumplimiento de sus fines”.

1.1. Larelacion juridica tributaria y la obligacion tributaria

La relacion juridica tributaria: La relacion juridica tributaria es aquella que existe entre
el Estado como ente acreedor, y el particular o contribuyente como obligado a cumplir
con una prestacion a favor del Estado. Al respecto, Sergio Francisco de la Garza
sostiene que: “La realizacion de diversos supuestos establecidos en las leyes da origen
al nacimiento de relaciones juridicas que tienen como contenido directo o indirecto el
cumplimiento de prestaciones tributarias o fiscales, de dar, de hacer, de no hacer o de
tolerar. A estas relaciones juridicas, que representan un vinculo juridico entre dos
personas, una (acreedor) que tiene el derecho a exigir la prestacion, y otra (deudor) que
tiene la obligacion o deber de efectuar la prestacion de dar, de hacer, de no hacer o de
tolerar, las llamamos en una forma muy amplia, relaciones juridicas fiscales y, en forma

restringida, relaciones juridicas tributarias”.

2 Giuliani Fonrouge, Carlos, Derecho financiero, 22 ed., pag.151.
® De la Garza, Sergio Francisco, Derecho financiero mexicano, pag. 451.

2



Con relacion al nacimiento y configuracion de la relacion tributaria, la legislacion de la
materia grava al sujeto pasivo de ésta mediante la configuracion de un hecho
determinado en la misma ley, y es al encontrarse el sujeto pasivo en ese hecho
previamente determinado en la ley, que adquiere el caracter de deudor del fisco, de

contribuyente, puede decirse que es en ese momento en que nace ésta relacion.

Jacinto Faya ha apuntado que: “la relacion juridica tributaria nace al actualizarse la
situacion juridica o de hecho prevista por la ley para un determinado tributo. Al propio
tiempo como se realiza la situacion juridica o de hecho, nace la obligacion de declararla
a la Administracion Fiscal. Su contenido inicial se agota en la propia declaracion, que
podra o no producirse espontaneamente por el sujeto pasivo de la relacion, pero que
viene a sefalar una de las etapas integrantes de la existencia de dicha relacion
obligatoria. El acto de imposicidon es una resolucion de caracter administrativo por la
cual el fisco sefnala el importe que concretamente debe pagar el contribuyente. Esta
imposicion no es de caracter interpretativa, pues no es competente la Administracion
para interpretar las leyes. Con base a una ley fiscal, la administracién solo se limita a
fijar la pretension tributaria del fisco. Esta imposicion es la liquidacion o determinacion
del crédito fiscal, etapa en la que se concretiza y cuantifica la obligacion del

contribuyente™.

La relacion tributaria y la obligacion tributaria son dos cosas distintas, ya que puede
existir una relacion tributaria, sin que ello de lugar al nacimiento de la obligacion

tributaria. La primera impone obligaciones a las dos partes, tanto al contribuyente como

4 Faya Viesca, Jacinto, Finanzas publicas, péag. 141.
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al Estado, mientras que la segunda esta a cargo del sujeto pasivo, nunca del activo.

De manera que, la relacion juridica tributaria estd formada por el conjunto de
obligaciones que se deben entre si, tanto el sujeto pasivo que es el contribuyente, como
el Estado que es el sujeto activo, las cuales se extinguen al cesar el primero en las
actividades reguladas por la ley tributaria, es decir que la relacién tributaria la integran el
deber juridico del contribuyente de cumplir con la obligacién tributaria, y la potestad del
Estado de reclamar ese cumplimiento, sin perder de vista la obligacién del Estado de

utilizar los fondos obtenidos de la tributacion para el cumplimiento de sus fines.

La obligacion tributaria: Por obligacion juridica tributaria debe entenderse la cantidad
de dinero que el sujeto pasivo debe pagar al sujeto activo, cuyo pago extingue la

obligacion.

La obligacion tributaria, segun el Articulo 14 del Codigo Tributario Decreto 6-91 del
Congreso de la Republica de Guatemala, es: “un vinculo juridico de caracter personal
entre la Administracion Tributaria y otros entes publicos acreedores del tributo y los
sujetos pasivos de ella. Tiene por objeto la prestacion de un tributo, surge al realizarse
el presupuesto del hecho generador previsto en la ley y conserva su caracter personal a
menos que su cumplimiento se asegure mediante garantia real o fiduciaria, sobre

determinados bienes o con privilegios especiales”.



1.2. Caracteristicas y clases de tributos

Caracteristicas de los tributos: Las caracteristicas de los tributos son todas aquellas

particularidades propias de éste tipo de prestaciones, y son las siguientes:

a)

b)

d)

Son una prestacion en dinero: Los tributos son una prestacion en dinero, de
modo que se excluyen las prestaciones personales o0 en especie a que

eventualmente pueda estar obligado un sujeto a favor del Estado.

Su exigibilidad: El tributo es exigible forzadamente por el Estado, su
cumplimiento no es voluntario, el sujeto obligado no puede sustraerse a su
cumplimiento, y ello es asi por cuanto es el Estado el acreedor o sujeto activo de
la obligacion tributaria siendo titular de la potestad tributaria en virtud de la cual el

tributo se ha establecido.

Se fundamentan en el principio de legalidad: La imposicion o establecimiento
de todo tributo se somete a un principio de legalidad, y ello quiere decir que su
nacimiento y aplicaciobn no estad sujeto a la discrecionalidad de la autoridad
administrativa sino a reglas fijas, por ello se afirma que no existe un impuesto sin
una ley previa que lo establezca, todo lo cual deriva del ejercicio de la potestad

soberana limitada por los derechos constitucionales de los obligados.

Provienen del Estado: La imposicién de un tributo emana del poder de imperio

del Estado que es inherente a su soberania, poder en virtud del cual el Estado se



encuentra en situacion de crear tributos y perseguir su cumplimiento forzado,
radicandose esta facultad fundamentalmente en el Poder Legislativo, a través del
cual nacen las leyes que establecen la carga tributaria, y el Poder Ejecutivo

encargado de velar por el control y cumplimiento de la obligacion.

e) Son personales: Los tributos recaen sobre una persona determinada, natural o
juridica y es a partir de la creacién e imposicion de los tributos por parte del
Estado que surge un vinculo juridico entre el Fisco, como sujeto activo o
acreedor de la obligacion tributaria, y un sujeto pasivo, genéricamente
denominado contribuyente, que se encuentra obligado a una prestacion

pecuniaria a titulo de tributo.

Los tributos constituyen la fuente de recursos o financiamiento mas importante con que
cuenta el Estado, por los que llega a cubrir un alto porcentaje del presupuesto nacional.
Se caracterizan ademas por su facil recaudacion y alto rendimiento. En cuanto a su
finalidad, es preferible entender que ellos, al igual que todos los recursos fiscales, estan
destinados en general tanto a cubrir las cargas publicas como a perseguir objetivos

extra fiscales, sociales o econémicos.

Clases de tributos: Son todas aquellas especies de tributos que existen, en general
todos los tributos tienen una estructura comun, se originan en el ejercicio de la potestad
tributaria del Estado, son obligatorios, y su objeto es una prestacion en dinero, sin
embargo, algunos de ellos se diferencian a partir de la mayor o menor evidencia en la

contraprestacion o beneficio que recibe el contribuyente por la satisfaccion del tributo o



a partir del presupuesto de hecho establecido por la ley para dar por establecido el

gravamen. Asi, los tributos se clasifican en impuestos, arbitrios, tasas y contribuciones.

a) El impuesto: El impuesto es una prestacién pecuniaria, exigible por el Estado en
forma forzada con motivo del acaecimiento de un determinado hecho y en el cual el
nacimiento de la obligacion tributaria es independiente de toda retribucion o beneficio

del Estado al obligado a su cumplimiento.

En cuanto a la definicién de impuesto, el autor Guillermo Ahumada opina que: “es una
cuota parte en dinero, recabado por el Estado de los particulares, compulsivamente y
de acuerdo a reglas fijas, para financiar servicios de interés general de caracter
indivisible™.

Puede decirse entonces que, el impuesto es una prestacion pecuniaria, requerida de
personas individuales o fisicas, y morales o juridicas de derecho privado y de manera
eventual de derecho publico, segun sus facultades contributivas, por via de autoridad, a
titulo definitivo y sin contrapartida determinada, para la satisfaccion de las cargas

publicas del Estado, con la intervencion del poder publico.

Se puede observar que, el impuesto es el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador una situacion independiente de toda actividad estatal relativa al
contribuyente, es decir, que el impuesto participa de las caracteristicas comunes a todo

tributo; sin embargo, distingue en él la circunstancia que no es posible visualizar el

® Ahumada, Guillermo, Tratado de la finanzas publicas, pag. 249
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beneficio o contraprestacién que el obligado pueda recibir del cumplimiento del mismo.

El impuesto es el tributo mas generalizado, de mayor recaudacion y aplicacion. Segun
el Articulo 11 del Cdodigo Tributario Decreto 6-91 del Congreso de la Republica de
Guatemala, el impuesto es: “el tributo que tiene como hecho generador, una actividad

estatal no relacionada concretamente con el contribuyente”.

b) El arbitrio: El arbitrio no es mas que un impuesto decretado por ley a favor de una o
varias municipalidades, tiene los mismos elementos que los impuestos con la variacion

del destino que se da a los recursos obtenidos en la recaudacion.

c) Latasa: Es una clase de tributo en la cual el sujeto pasivo efectivamente recibe o
puede recibir una contraprestacion especifica por parte del Estado en forma de un

servicio publico. Para el autor Jorge Macon la tasa puede definirse como: “una
prestacion pecuniaria que el contribuyente esta obligado a pagar por la prestacion
efectiva o potencial de una determinada actividad o servicio publico. En las tasas, la
obligacion del pago surge cuando el servicio es puesto a disposicion del contribuyente,
aunqgue éste no lo utilice, el concepto de tasa supone un grado de voluntariedad del
usuario para utilizar este servicio y soportar la tasa, ademas supone obtener una
prestacion directa e individual de parte del Estado. El costo o precio de este tributo no

debe ser superior al precio de costo del servicio o0 actividad estatal que se presta por el

Estado, en relacién al contribuyente deudor”®. (sic)

® Macén, Jorge, Economia del sector publico, pag.138.
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La tasa es similar al peaje, porque el pago que exige la municipalidad va acompafado
de una contraprestacion, en este caso, la voluntad del sujeto tiene menor relevancia

pues se trata de un servicio que usualmente utiliza.

d) Las contribuciones: La contribuciébn es un tributo cuyo sujeto pasivo es el
propietario de un bien inmueble y en el que la obligacién tributaria surge como
consecuencia del aumento del valor de dicho bien inmueble, aumento originado por la
realizacion de una obra publica. Para Jorge Macon la contribucion es: “el tributo que
afecta al propietario de un bien inmueble y que deriva del aumento del valor de dicha

propiedad por la realizacion de obras publicas.”’

El Articulo 13 del Cddigo Tributario Decreto 6-91 del Congreso de la Republica de
Guatemala, distingue dos clases de contribuciones: la contribucion especial y la
contribucion por mejoras, y define la contribucion especial como: “el tributo que tiene
como determinante del hecho generador, beneficios directos para el contribuyente,
derivados de la realizaciobn de obras publicas o de servicios estatales” la citada ley
define la contribucion por mejoras como: “la establecida para costear la obra publica
gue produce una plusvalia inmobiliaria y tiene como limite para su recaudacion el gasto
total realizado y como limite individual para el contribuyente, el incremento de valor del

inmueble beneficiado”.

" Ibid. pag.134.



1.3. Clasificacion, tipos y elementos de los impuestos

La clasificacion de los impuestos: Como ya se expuso con anterioridad, el impuesto
es la clase de tributo mas generalizado, y es también el objeto de esta investigacion,
por lo que se estima necesario anotar una clasificacion de ésta clase de tributo, al
respecto existe una diversidad de clasificaciones, atendiendo a diversos factores o
criterios entre los que encuentran: el lugar en que se generan las actividades
econdémicas que se gravan con el impuesto, las circunstancias determinantes de la
capacidad contributiva, la sujecion a la declaracion, la forma en que el impuesto grava
a un sujeto pasivo y si éste puede trasladar la carga tributaria a un tercero, a

continuacion se explica brevemente cada una de ellas:

1) Atendiendo al lugar en que se generan las actividades que se gravan con el

respectivo impuesto, pueden distinguirse:

a) Impuestos internos: Son aquellos impuestos que gravan las rentas, la riqgueza o las
actividades que existen o se generan dentro del pais, estos impuestos, segun sea el
acreedor o sujeto activo de la respectiva prestacion, pueden ser fiscales cuyo acreedor
0 sujeto activo es el fisco y municipales cuyo acreedor o sujeto activo es la respectiva

municipalidad.

b) Impuestos externos o de comercio exterior: Son aquellos que gravan las operaciones
del comercio o trafico internacional de mercaderias, éstos por su naturaleza son

siempre fiscales.
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Es importante distinguir entre impuestos internos y de comercio exterior puesto que
unos y otros son regulados por legislaciones sustancialmente distintas y, ademas, son
completamente distintos los organismos encargados de fiscalizar su aplicacion y

cumplimiento.

2) Desde el punto de vista de las circunstancias que determinan la capacidad

contributiva que se pretende gravar con el impuesto, se distingue:

a) Impuestos reales: Son aquellos que gravan el gasto, la renta o la riqueza de un
sujeto, sin considerar las circunstancias personales de éste. EIl autor Juan Martin
Queralt indica que: “son aquellos que se asientan sobre un elemento objetivo, cuya
intrinseca naturaleza se determina con independencia del elemento personal de la
relacion tributaria. El elemento objetivo del presupuesto de hecho es constitutivamente
autonomo. Puede ser pensado y, consiguientemente, definido por la norma, sin

referencia a ningln sujeto determinado”®.

b) Impuestos personales: A diferencia de los impuestos reales, ésta clase de impuestos
considera las circunstancias personales del sujeto pasivo, y que pueden llegar a
modificar la capacidad contributiva afectada por el impuesto, tales como su estado civil,
la circunstancia de encontrarse invalido o cesante, el niumero de hijos, etc., al respecto
Queralt considera que: “son aquellos en los que el elemento objetivo del presupuesto de
hecho s6lo puede concebirse por referencia a una persona determinada, de tal suerte

gue ésta actia como elemento constitutivo del propio presupuesto. Son de tal

® Queralt, Juan Martin y otros, Curso de derecho financiero y tributario, pag. 104.
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naturaleza los impuestos que recaen sobre la renta global o sobre el patrimonio de una
persona fisica o juridica individualizada. Se trata de impuestos que no pueden ser

»9

pensados sin ponerlos en relacién con una determinada persona”. (sic)

3) Desde el punto de vista de la sujecion a la declaracion del impuesto, pueden ser:

a) Impuestos sujetos a declaracién: son aquellos cuyo pago viene precedido de una
declaracién por parte del contribuyente en la cual se contiene la determinacion del

impuesto.

b) Impuestos no sujetos a declaracion: Son aquellos que se pagan sin previa
declaracion del contribuyente. La relevancia de esta clasificacion radica en que existen
sanciones especiales y mas rigurosas cuando se trata de impuestos sujetos a
declaracion. Asimismo, existen plazos de prescripcion y de caducidad distintos para

unos Yy otros.

4) En esta parte de la clasificacion, cabe advertir que existen distintas orientaciones al
momento de proceder a efectuarla, actualmente, la doctrina acostumbra clasificar a los

impuestos del modo siguiente:

a) Impuestos directos: Son aquellos que gravan lo que una persona tiene o lo que una
persona gana o retira, es decir, son aquellos impuestos que afectan a la riqueza o el

ingreso como demostraciones de la capacidad contributiva del obligado a su pago, otra

° Ibid.
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orientacion indica que impuestos directos son aquellos que hacen incidir la carga
tributaria en el patrimonio del contribuyente, su impacto econémico recae en el
contribuyente a quien la ley ha querido gravar, y éste no puede repercutir o trasladar

dicha carga tributaria a un tercero.

b) Impuestos indirectos: Son aquellos que gravan el gasto como manifestacion de la
riqueza, y segun otra orientacion, impuestos indirectos son aquellos que permiten
traspasar la carga tributaria del contribuyente a un tercero; atendiendo a la etapa de
comercializacion en que se recauden, los impuestos indirectos a su vez, y tomando por
tales a aquellos que permiten al contribuyente trasladar o recargar el impacto
econdmico a un tercero, pueden subdividirse segun el numero de etapas de

comercializacion en las que se aplica el impuesto en:

b.1) Impuesto monofasico: es aquel que grava el bien en una sola etapa dentro de la
cadena de produccion y distribucion, ya sea a nivel de productor, de mayorista 0

minorista, y

b.2) Impuesto plurifasico o de etapas multiples: es aquel que se aplica en mas de una
etapa o0 en todas las etapas de produccion y distribucion de un bien o servicio. El
impuesto plurifasico puede ser acumulativo o en cascada que considera como base
imponible el precio total del producto, sin efectuar deduccién alguna por el impuesto
pagado en etapas precedentes, es decir, que el impuesto se agrega a la base imponible
de las transferencias sucesivas del producto, el monto de la base va aumentando sin

rebaja del impuesto pagado en etapas anteriores y, no acumulativo o al valor agregado

13



que es una forma de recaudacién del impuesto a las ventas y servicios, en virtud de la
cual el monto del gravamen se calcula sobre la base de la plusvalia producida en cada
fase del proceso econdmico, para determinar la nocién de valor agregado existen dos
alternativas que son: método de sustraccion de base en base, el cual determina el valor
agregado como base imponible del impuesto deduciendo de las ventas los gastos o
desembolsos del mismo contribuyente en un periodo de determinado y, método de
sustraccion de impuesto en impuesto o de crédito contra el impuesto, en éste caso
considera como base imponible el precio del bien pero efectia un descuento por el

impuesto pagado en las etapas anteriores.

La base imponible en consecuencia es sélo aparente, y como si se tratara de un
impuesto en cascada esta constituido por el valor total de la operacién. La aplicacién
de la tasa sobre la base o precio no lleva a determinar el impuesto a pagar, sino a la
configuracion del débito fiscal, de manera que el monto del impuesto que debe
ingresarse en arcas fiscales resulta de sustraer del débito fiscal el monto de los

impuestos soportados en el mismo periodo o crédito fiscal.

Los tipos de impuestos: Esta clasificacion de los impuestos atiende a factores como
el sujeto pasivo y el hecho generador de la obligacion tributaria, clasificacion que la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) utiliza con el
objeto de armonizar politicas para maximizar el crecimiento econémico de los paises
miembros, ademas de coadyuvar al desarrollo de los paises no miembros, la OCDE es
una organizacion de cooperacidon internacional, compuesta por 32 Estados, cuyo

objetivo es coordinar sus politicas econdmicas y sociales, fue fundada en 1960, su sede
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central se encuentra en la ciudad de Paris, Francia. La clasificacion de los tipos de

impuestos segun la OCDE es la siguiente:

1) Impuestos sobre la renta (ISR), sobre beneficios y ganancias de capital, entre los
gue se encuentran los siguientes:
a) Impuestos individuales sobre la renta, beneficios y ganancias de capital.
b) Impuestos de sociedades sobre la renta, beneficios y ganancias de capital.

c) Otros.

2) Contribuciones a la Seguridad Social, que van dirigidos especificamente a:
a) Trabajadores.
b) Empresarios.

c) Autébnomos y empleados.

3) Impuestos sobre ndminas de trabajadores y mano de obra.

4) Impuestos sobre la propiedad, que pueden ser:
a) Impuestos periddicos sobre la propiedad inmobiliaria.
b) Impuestos periddicos sobre la riqueza neta.
c) Impuestos sobre herencias, sucesiones y donaciones.
d) Impuestos sobre transacciones financieras y de capital.

e) Impuestos no periddicos.

5) Impuestos sobre bienes y servicios, entre los que se encuentran:
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a) Impuestos sobre produccién, venta, transferencias, arrendamiento y distribucién.
de bienes y prestacion de servicios.

b) Impuestos sobre bienes y servicios especificos.

c) Impuestos sobre uso o permiso de uso o desarrollo de actividades relacionadas

con bienes especificos (licencias).

6) Otros impuestos: aqui se incluyen todos aquellos no mencionados en la clasificacién

anterior, por ejemplo los pagados exclusivamente por negocios y otros.

Los elementos de los impuestos: Para el andlisis de la inconstitucionalidad de los
Articulos de la Ley del Impuesto de Solidaridad objeto del presente trabajo, es
necesario conocer los elementos de los impuestos, éstos son las bases de recaudacion
gue sirven para determinar y configurar la relacién juridica tributaria, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 239 establece que: “corresponde
con exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios y
extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades del
Estado y de acuerdo a la equidad vy justicia tributaria, asi como determinar las bases de
recaudacion, especialmente las siguientes:

a) El hecho generador de la obligacion tributaria;

b) Las exenciones;

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

d) La base imponible y el tipo impositivo;

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

f) Las infracciones y sanciones tributarias.”
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Estas bases de recaudacion o elementos del impuesto, se analizaran brevemente a
continuacion segun la doctrina, y ademas segun la interpretacion que la Corte de

Constitucionalidad le ha dado a cada uno de ellos.

a) Hecho imponible o hecho generador de la relacién tributaria: Es aquella
circunstancia cuya realizacion, de acuerdo con la ley, origina la obligacion tributaria.
Son hechos imponibles comunes:

- La obtencién de una renta,

- La venta de bienes y la prestacion de servicios,

- La propiedad de bienes vy la titularidad de derechos econémicos, y

- La adquisicion de bienes y derechos por herencia o donacién.

El autor Sainz de Bujanda citado por Raul Rodriguez Lobato, opina que: “el hecho
imponible es el hecho hipotéticamente previsto en la norma, que genera al realizarse, la
obligacion tributaria, o bien, el conjunto de circunstancias, hipotéticamente prevista en la

norma cuya realizacion provoca el nacimiento de una obligacién tributaria concreta.”*°

El hecho generador de la obligacion tributaria no siempre proviene de hechos licitos,
sino también de hechos ilicitos, puesto que si se configura el supuesto contemplado en
la ley tributaria, sea este de forma licita o no, el sujeto de forma automatica se convierte
en obligado ante el fisco, al respecto Raul Rodriguez Lobato opina que: “en cuanto a la
realizacion del hecho imponible, no sélo los hechos licitos pueden considerarse como

hechos generadores, sino también los ilicitos. Esto es asi, porque para la tributacion lo

1% Rodriguez Lobato, Raul, Derecho fiscal, pag. 119.
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que interesa es so6lo el aspecto econémico del hecho generador, por cuanto sirve de
indice de la capacidad contributiva, y por lo tanto, ademas, porque seria contrario al
principio de legalidad y, por lo tanto, injusto que contraventores de la ley estuvieran en
ventaja respecto de quienes cumplen con la ley y quedaran exonerados del pago del
tributo, no obstante que ambos realizan el hecho imponible, por la sola razén de que

uno lo hizo mediante un hecho licito y el otro mediante uno ilicito”.**

De acuerdo al Cddigo Tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en su Articulo 31 establece que: “hecho generador o hecho imponible es el
presupuesto establecido por la ley para tipificar el tributo y cuya realizacion origina el
nacimiento de la obligacion tributaria.”

13

Segun interpretacion de la Corte de Constitucionalidad, hecho generador es: “el
supuesto abstracto previsto por la norma juridica para configurar el tributo, y cuando
ese hecho hipotético se produce en la realidad, convirtiendose en hecho concreto,
surge la obligacion tributaria. Este concepto doctrinario informa el derecho positivo
guatemalteco, pues el Articulo 31 del Cddigo Tributario dice: Hecho generador o hecho
imponible es el presupuesto establecido en la ley, para tipificar el tributo y cuya
realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria. Conforme a estos
conceptos, todo hecho generador lleva implicito un elemento temporal, que hace
relacion al momento en que debe considerarse consumado el hecho previsto en la

norma legal, lo que puede ocurrir mediante dos modalidades a saber: a) instantaneo,

cuando se realiza en determinado momento y simultaneamente origina una obligacion

2 bid.
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tributaria autbnoma, que no puede repetirse y b) periddico, cuando se produce una serie
de hechos globalmente considerados cuya integracibn se completa durante

determinado periodo...”*?

b) Las exenciones: Es la liberacion del cumplimiento del pago del impuesto, que por
ley, exime a ciertos sujetos que, aunque se encuentran dentro del supuesto de hecho
determinado por la norma tributaria, por alguna circunstancia especial son dispensados

de su cumplimiento.

El autor Héctor Villegas ilustra claramente lo anterior al sostener que: “Esos hechos o
situaciones que enervan la eficacia generadora del hecho imponible se denominan
‘exenciones o beneficios tributarios”. Tienen la virtud de (a modo de metaférica tijera)
poder “cortar” el nexo normal entre la hipétesis como causa y el mandamiento como
consecuencia. En efecto, cuando se configuran exenciones o beneficios tributarios, la
realizacion del hecho imponible ya no se traduce en el mandato de pago que la norma

tributaria originalmente previo.”*

(sic)

El Cddigo Tributario, Decreto 6 - 91 del Congreso de la Republica de Guatemala, define
a las exenciones como: “la dispensa total o parcial del cumplimiento de la obligacion
tributaria, que la ley concede a los sujetos pasivos de ésta, cuando se verifican los

supuestos establecidos en dicha ley.”

'2 Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 31, expedientes acumulados
269-92, 326-92, 352-92 y 41-93; pag. 24, sentencia: 11-02-94.
13 Villegas, Héctor B., Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, pag. 281.
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Para la Corte de Constitucionalidad exencion tributaria es: “la dispensa total o parcial
del cumplimiento de la obligacion tributaria, que la ley concede a los sujetos pasivos de
ésta, cuando se verifican los supuestos establecidos en dicha ley. Por la exencion se
excluye, por razones determinadas, a quienes de acuerdo con los términos de la ley
alcanza el gravamen; es especial porque priva el principio de que el impuesto debe ser
general cubriendo a la totalidad de los contribuyentes, de manera que nadie puede ser
excluido sino por motivos especiales; por ello, una exencion tiene una razonabilidad, ya
sea a favor del Estado para impulsar el desarrollo o a favor de ciertas actividades Utiles.
Las exenciones son expresas, y es al legislador a quien compete ponderarlas. Quien
tiene el poder de crear el gravamen tiene el poder de crear la exencién. De ahi que las
exenciones se encuentran establecidas en la ley con caracter de excepcién a la
obligacion impositiva tributaria cuya determinacion compete fijar al Congreso de la
Republica por mandato de la propia constitucion, corresponde a sus propias facultades
de valoracion, establecer quiénes estan exentos del pago de la obligacion tributaria y

quienes no...”*

c) Sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria: Sujeto pasivo es la
persona natural o juridica que esta obligada por ley al cumplimiento de las prestaciones
tributarias. El sujeto pasivo puede ser el contribuyente, al que la ley impone la carga
tributaria, y responsable legal o sustituto del contribuyente, que esta obligado al
cumplimiento material o formal de la obligacién. Los sujetos pasivos son los deudores
tributarios, titulares de la obligacion principal, junto a los que pueden estar otros

deudores gue seran titulares de prestaciones de pago distintas a la obligacion principal

14 Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 27, expediente 284-92, pag. 20,
sentencia: 23-02-93.

20



0 porque asuman el pago de ésta a falta de su ingreso por los sujetos pasivos, estos

son los responsables solidarios.

Consecuentemente, segun el autor Carlos Giuliani se puede afirmar que sujeto pasivo
de la obligacion tributaria es: “la persona individual o colectiva a cuyo cargo pone la ley
el cumplimiento de la prestaciébn y que puede ser el deudor (contribuyente) o un

tercero.”®

El Codigo Tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica de Guatemala, define
al sujeto pasivo como: “el obligado al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea
en calidad de contribuyente o de responsable”. En cuanto a la responsabilidad solidaria
el referido Codigo establece que: “los obligados respecto de los cuales se verifique un
mismo hecho generador de la obligacion tributaria, son responsables en forma solidaria
del cumplimiento de dicha obligacion. En los demas casos, la solidaridad debe ser

establecida expresamente por la ley.”

d) Base imponible: La base imponible es el monto neto, es decir, el monto restante
una vez aplicadas las deducciones legales, sobre el cual se calcula determinado
impuesto. Segun el diccionario juridico de Manuel Ossorio, la base imponible es: “la
cifra neta que sirve para aplicar las tasas en el célculo de un impuesto o tributo. La base
imponible es, pues, la cantidad que ha de ser objeto del gravamen por liquidar, una vez

depurada de las exenciones y deducciones legalmente autorizadas.”*°

!> Giuliani Fonrouge, Carlos M., Ob. Cit; pag. 434.
'® Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 121.
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Puede afirmarse también que, la base imponible es la cuantificacion y valoracién del
hecho imponible y es la que determina la obligacion tributaria. Se trata normalmente de
una cantidad de dinero, pero puede también tratarse de otros signos, como el nimero
de personas que viven en una casa, galones de combustible, litros de alcohol o nimero

de cigarrillos.

e) Tipo de gravamen o tipo impositivo: Tipo de gravamen o tipo impositivo es la
proporcién que se aplica sobre la base imponible con objeto de calcular el gravamen.

Dicha proporcion puede ser fija o variable.

En cuanto a la base imponible y al tipo impositivo, la Corte de Constitucionalidad ha

establecido lo siguiente: "...es conveniente distinguir dos momentos diferentes en el
ejercicio de la potestad tributaria. Cuando se decreta un impuesto debe plasmarse en
normas legales, que tal como se ha venido considerando, deben contener las bases de
recaudacion conforme mandato constitucional. Una de ellas es la base imponible que
debe quedar asi definida en la ley, teniendo presente que siendo esta Ultima una
disposicion que por naturaleza tiene caracter general, la base imponible ha de
describirse también en parametros generales que permitan su aplicacion cierta y segura
al caso individual. Distinto es cuando se trata ya de concretar en cada caso la
determinacion cuantitativa de la base imponible individual, que no puede hacerse en la
misma ley, sino que es funcion que se desenvuelve en su aplicacion, en relacion

Estado-contribuyente..."*’

" Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 8, expedientes acumulados 10-
88, 11-88 y 38-88; pag. 23, sentencia: 12-05-88.
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f) Cuota tributaria: Cuota tributaria es aquella cantidad que representa el gravamen y
puede ser una cantidad fija o el resultado de multiplicar el tipo impositivo por la base

imponible.

g) Deuda tributaria: La deuda tributaria es el monto final que resulta de reducir la cuota
con posibles deducciones o de incrementarse con posibles recargos, que debe ser
pagada por el contribuyente al sujeto activo segin las normas y procedimientos

establecidos para tal efecto.

h) Sujeto activo: Es la entidad administrativa beneficiada directamente por el recaudo
del impuesto, quien hace figurar en su presupuesto los ingresos por el respectivo
tributo, segun el Codigo Tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica de

Guatemala, sujeto activo es el Estado o el ente publico acreedor del tributo.

1.4. Diferencias de impuesto con otros tributos

La diferencia entre el impuesto con las otras clases de tributos se sitia basicamente en
la determinacion del hecho generador de la obligacion, asi, en el impuesto, el Estado
exige una suma de dinero, siempre que haya acaecido el hecho previsto por la ley como
hecho generador de la obligacion tributaria; en tanto que en las contribuciones, el hecho
determinante y que da lugar al nacimiento de la obligacién, es el aumento del valor de
un inmueble por la realizacion de obras publicas; y en la tasa, la circunstancia que hace
surgir la obligacion tributaria consiste en un servicio publico prestado a favor del

contribuyente.
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También se puede distinguir diferencias en cuanto al grado de voluntariedad del sujeto
pasivo, los impuestos y contribuciones son obligatorios; la tasa en principio es voluntaria
0 al menos el sujeto pasivo se encuentra en libertad de utilizar o no el servicio publico

que da origen a la obligacion tributaria.
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CAPITULO I

2. El tribunal constitucional y la accién de inconstitucionalidad

Los Estados democraticos modernos se organizan sobre una base fundamental llamada
Constitucion, en la cual se plasman los derechos y garantias de los ciudadanos, la
organizacion del Estado, y ademas, se establecen los mecanismos de control de los
actos del poder publico. Dentro de estos mecanismos de control, se encuentra el
control de constitucionalidad de las leyes, por medio del cual un tribunal constitucional
determina si existe o no existe confrontacién directa entre las normas de menor
jerarquia y que han sido denunciadas de inconstitucionalidad, con los principios y
garantias contenidas en la constitucion, para lo cual dicho tribunal realiza una labor de

interpretacion.

El tribunal constitucional emerge de dos sistemas para el control de constitucionalidad y
se ubica a finales del siglo XVIII con dos grandes revoluciones: la norteamericana, que
dio origen al sistema americano (también llamado jurisdiccional) por medio de su
constitucion de 1787 sustentada por el caso Marbury vs. Madison, el cual sera
brevemente analizado mas adelante; y la francesa, que origind el denominado sistema
politico, el que a diferencia del americano o jurisdiccional que se basa en la confianza a
sus jueces, considera a los juzgadores como seres desconfiables, por lo tanto, la
decision sobre la aplicacion de una u otra norma a determinado caso concreto, no debia
ser asignada a los magistrados, deviniendo necesaria la creacion de nuevas figuras

para ese fin.
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A principios del siglo XX surge un tercer sistema denominado mixto que, a la postre
seria de gran influencia y el adoptado por el Estado guatemalteco. El ilustre jurista
Hans Kelsen, imagin6 y concreté para Austria en 1920 una Corte Constitucional de
caracter jurisdiccional, cuyo modelo tuvo notable disposiciébn para adaptarse en las
deméas legislaciones de Europa continental. Llega a ser tan grande la influencia que,
dogméticamente, hoy se habla solamente de dos sistemas para el control de
constitucionalidad de las leyes, y estos son el americano (conocido como sistema

difuso) y el austriaco (conocido como sistema concentrado).

Derivado de las funciones de ser el maximo intérprete de la constitucion, a este tipo de
tribunales se les ha instituido como el arbitro necesario de los conflictos generados
entre los poderes del Estado. Su tarea primordial es la defensa del orden constitucional

Yy, por ende, del efectivo equilibrio del ejercicio del poder.

Como establece el autor Peruano Carlos Ramos Nufiez: “no basta con tener una
Constitucion y una vision clara de su valor material, sino que también se la debe dotar
de mecanismos que garanticen su eficacia o la impongan de ser necesario, surge la
pregunta de quién o quiénes son los llamados a hacer prevalecer esa Constitucion. Si
nos circunscribimos a un adecuado y perfecto sistema de division de poderes,
llegaremos a la conclusion de que en definitiva esa labor debe corresponder al Poder
Judicial, pues resulta obvio que si se la dota deliberadamente de la condicién de norma
juridica, su eficacia debe ser asegurada jurisdiccionalmente, pero frente a la ineficacia
del sistema judicial en el control constitucional, se crea un Tribunal Constitucional.

Dicha ineficacia es el producto de una falla en el sistema de division de poderes, pues
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la invasibn de uno en otro —abierta o sutiimente- provoca manipulaciones que la
ciudadania percibe y l6gicamente se siente atacado e indefenso ante esa actividad
enrarecida de los poderes. Es en este contexto, que surge la introduccion en nuestro
sistema juridico, de un 6rgano constitucional autbnomo como el Tribunal Constitucional,
el mismo que precisamente fuera ideado por KELSEN, no sélo para asegurar la
primacia de la Constitucion sobre el parlamento, [sino que] al vedar cuidadosamente a
ese Tribunal el enjuiciamiento de supuestos de hecho y casos concretos, limitando su
actuacion a la funcién abstracta de definir la compatibilidad l6gica entre dos normas
igualmente abstractas, se buscaba evitar que en apreciaciones de hechos e intereses y
en la valoracién y la pasion que son inseparables de la decisidon de casos concretos, y
gue en esas apreciaciones y valores pueda enjuiciar las leyes sobre el terreno de la
oportunidad, sustituyendo con su juicio el juicio politico que sélo al parlamento
pertenece. De este modo, el Tribunal Constitucional, en lugar de competidor del

»18

parlamento, termina siendo su complemento l6gico.”” (sic)

2.1. Naturaleza juridica y funcién del tribunal constitucional

a) Naturaleza juridica: El tribunal constitucional es un 6rgano técnico y especializado,
cuya funcion fundamental es la vigilancia del cumplimiento de los preceptos
constitucionales y la defensa de la constitucion, su naturaleza es moderadora de los
conflictos que se suscitan entre los organismos del Estado, es también garante de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, y maximo intérprete del texto

constitucional.

8 Nufiez Medrano, Elizabeth Jessica, Entrevista a Carlos Ramos Nufiez sobre el tribunal
constitucional, http://blog.pucp.edu.pe/portal-juridico, 20 de julio de 2010.
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Con relacién a la naturaleza juridica del tribunal constitucional, el autor Héctor Fix-
Zamudio, citado por Daniel Sandoval Cervantes, apunta que “sin duda la figura del
Tribunal Constitucional como un érgano especializado en la resolucion de conflictos
generados por la aplicaciéon de las normas constitucionales es una institucion que se
ha desarrollado a grandes pasos a partir de la época de la segunda posguerra,
llegando a tal grado que hoy es considerada como un presupuesto de

legitimacién de los regimenes democraticos modernos.”*

b) La funcidén del tribunal constitucional: Mucho se ha discutido sobre la funcién que
cumple el tribunal constitucional en los Estados modernos, al respecto existe division
entre quienes consideran a estos Grganos constitucionales como 6rganos politicos o

bien como organos jurisdiccionales.

Con respecto a estas corrientes, el autor Teodoro Ribera ha sostenido que: “el Tribunal
Constitucional no pertenece ni al Poder Judicial, ni a ninguna de las otras funciones
clasicas del poder estatal; el tribunal constitucional es por tanto parte de un poder
neutro ajeno a las funciones clasicas del poder y destinado a controlar las mismas,
ejerciendo sus funciones como méaximo guardian ordinario de la Constitucion”®®; la
misma opinion sostiene Humberto Nogueira con relacion al tribunal constitucional al
indicar que: “es un Organo jurisdiccional especial, que no siempre es un Organo

jurisdiccional, puesto que no aplica siempre normas a hechos concretos, asumiendo la

funcién de expulsar del orden juridico, al estilo de un legislador negativo, aquellas leyes

!9 sandoval Cervantes, Daniel, Tribunal constitucional y justicia constitucional en México, pag. 115.
%% Ribera, Teodoro, El tribunal constitucional, pag. 339.
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y demas normas juridicas que sean contrarias a la Constituciéon”.

En oposicién a lo anterior, Juan Colombo ha apuntado que, “el Tribunal Constitucional
es claramente un érgano jurisdiccional que resuelve los conflictos constitucionales,
rechazando asi la teoria del poder neutro. El Tribunal Constitucional, al resolver
conflictos por medio de un proceso y con efectos de cosa juzgada estaria ejerciendo,

necesariamente, una funcion jurisdiccional”?.

En términos précticos, ya se trate de una funcién politica o jurisdiccional, la doctrina
predominante reflejada en las distintas legislaciones, estad de acuerdo en sostener que
la funcion del tribunal constitucional es la defensa del principio de supremacia
constitucional frente a las actuaciones del poder publico que pudieran violentarlo, con
ello asegurar el respeto a los preceptos constitucionales y garantizar el respeto de los

derechos individuales de los ciudadanos.

2.2. Los sistemas de control constitucional

Se conocen varios sistemas de control de la constitucionalidad, entre ellos se

mencionan los siguientes: el control legislativo, el control difuso o americano, el control

concentrado o modelo austriaco y la variante italiana con relacion al modelo austriaco.

a) El control legislativo: El control legislativo o francés tiene su origen en la revolucion

%! Nogueira, Humberto, Revisién del modelo organico y de la legitimidad del tribunal constitucional
chileno, pag.197.
%2 Colombo, Juan, La jurisdiccién en el derecho chileno, pag. 41.
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francesa, de acuerdo a la cual la Asamblea estaba facultada para ejercer el control de la
constitucionalidad, de acuerdo a este sistema, el parlamento tiene esta atribucion como
organo que dicta las leyes y Unicamente éste puede constituirse en fiscalizador de la

constitucionalidad.

b) El control difuso: El control difuso o americano se origin6 en Norteamérica, en un
fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de aquel pais, en el caso Madbury vs.

Madison.

La importancia de este antecedente induce a realizar una breve exposicion de este
caso: John Marshall, Presidente del Tribunal Supremo Norteamericano (1801-1835)
quien dictd esta sentencia, determind que una ley federal podia ser tachada de
inconstitucional. Mediante esta justificacion se entiende que el tribunal ostenta la

supremacia interpretativa de la constitucion.

Para explicar el surgimiento de éste tipo de control, el autor Edgar Montafio realizé el
siguiente analisis de la controversia: “El 27 de Febrero de 1801, cinco dias antes de que
Thomas Jefferson asumiera la presidencia, se aprobd una ley organica para el Distrito
de Columbia, la cual autorizaba al presidente la designacion de jueces de paz. El
presidente saliente, Adams, se apresuré a nombrar 42 de ellos. El Senado confirmo las
designaciones, y John Marshall, que se desempefiaba como secretario de Estado
ademas de presidente de la Suprema Corte, refrendd los nombramientos. No obstante
cuatro de los recién designados nunca recibieron su nombramiento. La noche del 3 de

marzo, cuando todavia se firmaban las designaciones, un funcionario del nuevo
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Presidente, se presentd ante las oficinas del Secretario de Estado para conminarle que
dejara de firmarlas, puesto que al haber comenzado el dia 4, asumiria la presidencia el
nuevo Presidente. La Suprema Corte fallo6 en favor de Marbury y los otros tres
designados jueces de paz. Todos ellos habian adquirido derecho al nombramiento y
cargo por cinco afos, independientemente de la notificacion por parte del Poder

Ejecutivo.”®®

(sic)

En el control difuso, cualquier autoridad judicial puede ejercer el control de
constitucionalidad con caracter vinculante, ya que dicho control lo ejerce la Corte
Suprema de Justicia en los procesos de inconstitucionalidad o de inaplicabilidad; los
jueces emiten fallos en los juicios cuyas resoluciones tienen cardcter inter partes, no
erga omnes, Unicamente resuelve para el caso particular y debatido, y solo para él se
declaraba la inaplicabilidad de la norma o0 normas consideradas como

inconstitucionales.

c) El control concentrado: Contrario al control difuso de los norteamericanos, surge
en Austria en 1920, el denominado control concentrado, y fue el jurista Hans Kelsen el
inspirador de este proceso. Este modelo fue adoptado por ltalia en 1948, Turquia y
Yugoslavia en 1963 y por otros paises posteriormente; consiste en otorgar a un érgano
determinado el conocimiento de todos los asuntos relacionados con la
constitucionalidad de las leyes, con lo cual se priva de esa atribucién a los jueces

ordinarios.

% Montafio Pardo, Edgar, Corte supremay tribunal constitucional bolivianos: competencias y
relaciones, pag. 123.
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La finalidad del control concentrado es evitar conflictos con el parlamento y no causar
problemas al sistema judicial, por lo que el control de la constitucionalidad se delega en
un érgano especifico para ello, debe ser planteado por la via de la accién por los
organos afectados por el precepto denunciado de inconstitucional, en estos casos la
sentencia que se dicte tiene efecto erga omnes, y de ser declarado inconstitucional, el

precepto legal denunciado pierde su eficacia y es expulsado del ordenamiento juridico.

El Profesor Manuel Gaona Cruz, al criticar este sistema expresa que: “los partidarios del
modelo no tienen en cuenta las contradicciones en que se puede incurrir por via judicial,
cuando una norma subalterna, aunque se declare en jurisdiccion distinta ajustada a la
ley, pueda luego ser encontrada inconstitucional, o a la inversa, que luego de haber sido
anulada por ilegal, resultase constitucional por efectos de la inconstitucionalidad

declarada de la ley que determiné su invalidacion”.?

d) La variante italiana con relacion al modelo austriaco: Esta clase de control
constitucional tiene la particularidad de que las cuestiones de inconstitucionalidad se
plantean ante un juez ordinario, quien evalla sin dicha cuestion esta suficientemente
fundamentada, caso en el cual resuelve favorablemente, pero solo se pronuncia en
cuanto a la procedencia o no de la accion, al resolver de manera favorable queda
abierta la via para que la accion sea planteada nuevamente ante el tribunal

constitucional.

! Gaona Cruz, Manuel, Estudios constitucionales, pag. 45

32



e) El sistema de control constitucional en Guatemala: En el caso de Guatemala, se
cuenta con un sistema de control constitucional mixto, y esto es debido a que cuando
se trata de procesos de amparo, estan facultados para conocer de los mismos, siempre
en primera instancia los jueces ordinarios constituidos en tribunales de amparo, segun
los dispuesto por la Corte de Constitucionalidad en los llamados Autos Acordados, los
cuales determinan la competencia, y en apelacion de las sentencias de amparo conoce
siempre la Corte de Constitucionalidad, lo mismo sucede en cuanto a la exhibicion
personal, caso en el que también conocen los tribunales ordinarios, cuya competencia
se determina de la misma manera que para el proceso de amparo segun los Autos
Acordados mencionados, con la variante de que la competencia que corresponde a la
Corte de Constitucionalidad se traslada a la Corte Suprema de Justicia, aunque en

estos casos no tiene aplicacion el recurso de apelacion.

Para el caso de la inconstitucionalidad de ley en caso concreto, tienen competencia
para conocer de ellas en primera instancia, el tribunal que conozca del caso en el cual
se aplique la norma que es denunciada de inconstitucional, constituido en tribunal
constitucional, siempre que no se trate de un juzgado menor, caso en el cual, este
debera inhibirse de conocer la accion de inconstitucionalidad y elevar los autos al
tribunal superior para que conozca en primera instancia, en ambos casos, la apelacion

de la sentencia la conocera siempre la Corte de Constitucionalidad.

El caso estudiado y que sustenta el presente trabajo de tesis es el de la
inconstitucionalidad de leyes de caracter general y corresponde a la Corte de

Constitucionalidad conocer de ellas en Unica instancia, ya que contra sus sentencias no
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cabe recurso alguno segun lo establece el Articulo 142 de la Ley de Amparo, Exhibicion

Personal y de Constitucionalidad.

Dicho lo anterior, se puede definir a la Corte de Constitucionalidad como un tribunal
permanente de jurisdiccion privativa cuya funcion es la defensa del orden constitucional,
actua como tribunal colegiado con independencia de los demas organismos del Estado
y ejerce funciones especificas que le asigna la Constitucion y la Ley de Amparo,

Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

En Guatemala las funciones de la Corte de Constitucionalidad estan reguladas en el
Articulo 163 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, Decreto

1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, y son las siguientes:

a) Conocer en unica instancia de las impugnaciones interpuestas contra leyes o
disposiciones de caracter general, objetadas parcial o totalmente de

inconstitucionalidad.

b) Conocer en Unica instancia, en calidad de Tribunal Extraordinario de Amparo, las
acciones de amparo interpuestas contra el Congreso de la Republica, la Corte Suprema

de Justicia, el Presidente y el Vicepresidente de la Republica;

c) Conocer en apelacion de todos los amparos interpuestos ante cualquiera de los
tribunales de justicia. Si la apelacion fuere contra de una resolucion de amparo de la

Corte Suprema de Justicia, la Corte de Constitucionalidad se ampliara con dos vocales,

34



escogiéndose los otros dos Magistrados por sorteo de entre los suplentes;

d) Conocer en apelacion de todas las impugnaciones contra las leyes objetadas de
inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en casacién o en los casos

contemplados por esta ley;

e) Emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de

ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado;

f) Conocer y resolver lo relativo a cualquier conflicto de competencia o de jurisdiccidén en

materia de constitucionalidad;

g) Compilar la doctrina y principios constitucionales que vaya sentando con motivo de
las resoluciones de amparo y de inconstitucionalidad, manteniendo al dia el boletin o

gaceta jurisprudencial,

h) Emitir opinién sobre la inconstitucionalidad de las leyes vetadas por el Ejecutivo,

alegando inconstitucionalidad; e

i) Actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su competencia

establecidos en la Constitucion de la Republica.

Por lo anterior, se puede afirmar que la funcion esencial del tribunal constitucional es la

defensa del orden constitucional y garantizar la supremacia de ésta sobre cualquier otra
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norma de caracter general o concreta.

2.3. El control constitucional de normas juridicas

La justicia constitucional, entendida como: “el conjunto de actuaciones jurisdiccionales
que tienden a procurar la adecuada proteccion de los derechos humanos, el
funcionamiento eficaz de las garantias y defensas del orden fundamental de un pais,
con el propdsito de combatir la arbitrariedad, preservar la libertad individual y mantener

el principio de supremacia constitucional” %°

esta integrada por el proceso constitucional
de amparo, la exhibicién personal y la declaratoria de inconstitucionalidad de leyes u

otras disposiciones ya sean concretas o generales.

Segun lo indicado anteriormente, una de las funciones del tribunal constitucional es
conocer en unica instancia de las impugnaciones interpuestas contra leyes o
disposiciones de caracter general, objetadas parcial o totalmente de
inconstitucionalidad, esto es, que corresponde exclusivamente a ella, como maximo
interprete de la constitucidon, el determinar si una norma rifie 0 esta en contraposicion

con los principios y garantias establecidas en la constitucion.

La inconstitucionalidad de las leyes, segun el diccionario juridico de Guillermo
Cabanellas, es: “la reclamacion extraordinaria que se otorga ante el Superior Tribunal
de Justicia, Suprema Corte de Justicia, Tribunal de Garantias Constitucionales u otro

organismo competente, cuando por una ley, decreto, resolucion o autoridad se ha

% prado, Gerardo, Derecho constitucional, pag. 142.
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atacado alguna de las garantias establecidas en la Constitucién, asegurdndose de esta
forma la ejecucion absoluta de las disposiciones contenidas en la ley fundamental de la
nacion e impidiendo que sea desconocida, adulterada su letra o espiritu, o atacada en

su contenido por ninguna autoridad en sus resoluciones o fallos”.?

2.4. Principio de supremacia o superlegalidad constitucional

La propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su articulado establece
lo que puede definirse como los principios basicos de autodefensa, asi el Articulo 44
establece en su segundo parrafo que: “seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”, a su vez el Articulo 175 es
taxativo al indicar que: “ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la
Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son

nulas ipso jure”.

La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad también se refiere al
principio de supremacia de la constitucion al establecer en su Articulo 114 que: “los
tribunales de justicia observaran siempre el principio de que la Constitucion prevalece
sobre cualquier ley y tratado internacional, sin perjuicio de que en materia de derechos
humanos prevalecen los tratados y convenciones internacionales aceptados y
ratificados por Guatemala” y el Articulo 115 establece que: “seran nulas de pleno

derecho las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que

%6 Cabanellas, Guillermo, Diccionario juridico elemental, pag. 407
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regulen el ejercicio de los derechos que la Constitucién garantiza, si los violan,
disminuyen, restringen o tergiversan. Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de
la Constituciéon. Las leyes que violen o tergiversen las normas constitucionales son

nulas de pleno derecho”.

El control constitucional de las normas juridicas es entonces un medio reparador, pues
al expulsar del ordenamiento juridico, una norma violatoria de los principios o garantias
constitucionales, restablece el estado de derecho violentado por la norma denunciada

de inconstitucional, ya se trate de un caso concreto o de caracter general.

2.5. Lainconstitucionalidad directa o general

La inconstitucionalidad de las leyes puede encontrarse en casos concretos o puede ser
de caracter general “la diferencia objetiva que resulta entre la inconstitucionalidad en
caso concreto y la inconstitucionalidad de caracter general, reside en que aquella
resuelve la inaplicabilidad al caso especifico de la ley declarada inconstitucional, en

tanto que la segunda quedara sin vigencia con efectos erga omnes...” %’

La inconstitucionalidad de leyes de caracter general se planteara segun lo establece el
Articulo 133 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, ante la
Corte de Constitucionalidad por quienes estén legitimados para ello, el Articulo 134 del
mismo cuerpo legal establece quienes ostentan dicha legitimacion y son los 6rganos y

personas siguientes:

%" Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 15, expediente 244-89, pag. 20,
sentencia: 31-01-90.
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a) La Junta Directiva del Colegio de Abogados, actuando a través de su Presidente;

b) El Ministerio Publico a través del Procurador General de la Nacion; (aqui debe

entenderse que es a través del Fiscal General de la Republica)

c) El Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos o

disposiciones de caracter general que afecten intereses de competencia; y

d) Cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos.

El Articulo 135 de la Ley de Amparo, Exhibicibn Personal y de Constitucionalidad
establece que: “la peticion de inconstitucionalidad se hara por escrito, conteniendo en lo
aplicable los requisitos exigidos en toda primera solicitud, conforme las leyes procesales
comunes, expresando en forma razonada y clara los motivos juridicos en que descansa

la impugnacion”.

Cuando se trata de inconstitucionalidad directa o general, el tribunal constitucional se
integra con siete miembros segun lo establecen el Articulo 137 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad y el Articulo 269 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, dado que la Corte de Constitucionalidad esté integrada
por cinco miembros titulares y cinco suplentes, los otros dos magistrados se escogeran

por sorteo entre los suplentes.

Una vez interpuesta la solicitud de inconstitucionalidad, la Corte decretara de oficio y sin
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formar articulo, dentro de los ocho dias siguientes a la interposicion, la suspensién
provisional de la ley, reglamento o disposicion de caracter general, esto si a juicio de la
Corte, la inconstitucionalidad fuere notoria y susceptible de causar gravdmenes
irreparables, dicha suspension tiene efecto general y debera ser publicada en el Diario

Oficial al dia siguiente de haber sido decretada.

Cuando no se ha dispuesto la suspensién provisional de la ley, reglamento o
disposicion de caracter general, o cuando si se ha dispuesto su suspension, se da
audiencia por 15 dias comunes tanto al Ministerio Publico como a cualquier autoridad o
entidad que la Corte estime pertinente, transcurrido el plazo de 15 dias, evacuadas o
no las audiencias, la Corte de oficio sefiala dia y hora para la vista dentro de un término
gue no exceda de 20 dias. De ser solicitado asi por el interponerte o por alguna de las

partes, la vista sera publica.

La Corte de Constitucionalidad debe dictar la sentencia dentro del término de 20 dias
siguientes al dia en que se haya verificado la vista, sin embargo, todo el tramite de la
inconstitucionalidad de ley de caracter general no podra ser mayor de dos meses, a la
luz de lo establecido en el segundo parrafo del Articulo 139 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, que establece que la Corte debera dictar
sentencia dentro del término maximo de dos meses a partir de la fecha en que se haya

interpuesto la inconstitucionalidad.

El efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad es la pérdida de la vigencia de la ley,

reglamento o disposicién denunciada de inconstitucional y surte efecto a partir del dia
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siguiente al de la publicacion del fallo en el Diario Oficial.

En los casos en que se hubiera decretado la suspension provisional de la ley,
reglamento o disposicion, el efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad, es decir,
la pérdida de la vigencia de estos, se retrotraera a la fecha en que hubiera sido

publicada la suspension.

Como puede observarse, las resoluciones que dicte la Corte de Constitucionalidad en

cuanto a la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter

general son definitivas, puesto que contra ellas no cabe recurso alguno.
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CAPITULO III

3. Antecedentes del Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala,

Ley del Impuesto de Solidaridad

Se considera de importancia hacer referencia a los antecedentes del Decreto que
contiene la Ley del Impuesto de Solidaridad, esto para conocer las razones y
justificaciones en que el 6rgano ejecutivo se fundamenté para la creacion del referido

impuesto.

El 2 de Septiembre de 2008 el Ministro de Finanzas Publicas Juan Alberto Fuentes
traslado al Presidente de la Republica, Alvaro Colom el proyecto de ley, el cual incluye
un dictamen de la Superintendencia de Administracion Tributaria de 4 de Agosto de

2008 en el cual manifiesta su opinidn favorable.

El proyecto le ley fue trasladado al Congreso de la Republica por el Presidente de la
Republica, con fecha 12 de Septiembre de 2008 para su discusion y aprobacion, en el

gue argumenta los motivos y justificaciones siguientes:

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala invoca la solidaridad en varios
de sus preceptos. EIl Articulo 1° determina que el Estado tiene como fin supremo la
realizacion del bien comun; el Articulo 4°. convoca a todos los seres humanos a guardar
conducta fraternal entre si y el Articulo 118 funda el régimen econdmico y social de la

Republica de Guatemala en principios de justicia social y encomienda al Estado el
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logro de la equitativa distribucion del ingreso nacional. Asimismo, establece en el
Articulo 135 el deber de los guatemaltecos de contribuir a los gastos publicos para

cumplir los mandatos constitucionales.

Estos preceptos constitucionales fundamentan la puesta en marcha de politicas,
estrategias y acciones para la superacion de la pobreza. El Gobierno de la Republica
debe tener capacidad para hacerle frente al gasto en educacion, en salud, en
seguridad, a las deficiencias en nutricion y en general a la inversion del gasto social

publico con calidad.

La situacion econémica y social de Guatemala es compleja. Por una parte, Guatemala
es una pais con una tasa de crecimiento de la poblacion del 2.4% anual lo que en
términos practicos significa que la poblacion se duplica cada 24 afios. A finales de la
década de los setentas, la poblacion total de Guatemala era de 6 millones y medio. En
la actualidad, la poblacion de Guatemala estd por encima de los 13 millones de

habitantes.

De la poblacion total de Guatemala, el 57% se encuentran en una situacion de pobreza,
conforme lo indican las estadisticas elaboradas por Naciones Unidas, lo que significa
que esa poblacion vive diariamente con el equivalente en quetzales de menos de

USD2.00 ajustado con el método del poder de paridad adquisitiva.

El 29% de la poblacion es analfabeta y el porcentaje de los nifios en edad escolar que

ingresan a la escuela es muy bajo. De esos nifios solamente un poco mas del 50%
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termina la educacion primaria. Mas del 60% de los jévenes entre 16 y 25 afios no
tienen formacion técnica ni profesional. Unicamente el 12% de la poblacion entre 12 y
20 afios tienen acceso a la educacion media y secundaria. Finalmente Unicamente un
poco mas del 1% de la poblacion tiene la posibilidad de efectuar estudios universitarios.
Del total de la poblacién de nifios en edad escolar que no visitan la escuela, méas del
70% son nifias. Dentro del total de estudiantes en las universidades del pais solamente

el 20% corresponde a estudiantes de sexo femenino.

Guatemala cuenta con una carga tributaria de alrededor del 12% sobre el PIB, la cual
se considera baja en comparacion con otros paises centroamericanos y aun no llega a

la meta establecida en los Acuerdos de Paz, que es de 13.2%.

De no lograrse la implementacion de una modernizacion fiscal que haga justo y eficiente
el sistema tributario, se corre el riesgo de que programas prioritarios de gasto social
gueden sin financiamiento; el desplome de la carga tributaria; el aumento del déficit
fiscal; desequilibrios macroeconomicos, lo cual tiene como consecuencia mas inflacion
e ingobernabilidad; deterioro de la calificacion de riesgo—pais; existencia de un
desequilibrio entre el esfuerzo interno y la cooperacion externa, y mayor vulnerabilidad
ante crisis economica internacional. Con ello existiria el peligro de que no se alcance la
equitativa distribucion del ingreso nacional, lo que contradice el deber constitucional de

procurar el bien comun.

Para atenuar los desajustes anteriormente mencionados y alcanzar un sistema tributario

justo y equitativo, es necesario decretar un impuesto de solidaridad en tanto cobra
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vigencia la ley de modernizacién del impuesto sobre la renta que grave todas las
manifestaciones de renta incluyendo las rentas de capital percibidas, devengadas u
obtenidas por residentes en el pais e incorpore también a la legislacion, aspectos de

tributaciéon internacional.

El mandato constitucional de solidaridad, obliga a aumentar la capacidad del Estado
para responder a las necesidades de la poblacion; a obtener recursos de la comunidad
internacional; a contribuir a una mayor capacidad para enfrentar turbulencias
econdmicas internacionales; a generar mayores posibilidades de crecimiento y empleo;
a contribuir a una mayor gobernabilidad y a una mejor imagen politica ante el mundo y
la historia. La justicia no se concibe sin dar cabal respuesta al principio de solidaridad
para obtener los recursos que permitan al Gobierno efectuar inversiones en areas muy
sensibles, tales como educacién y salud, y que permitan mejorar la productividad y

competitividad de los guatemaltecos ante los retos de la globalizacion.

Situacion tributaria

El impuesto de solidaridad sustituira al impuesto extraordinario y temporal de apoyo a

los acuerdos de paz.

Al aprobarse la iniciativa de Ley del Impuesto de Solidaridad, la recaudacion de este
impuesto tendria un impacto positivo de entre 0.8% y 0.9% del PIB (alrededor de
Q2,900 millones) en el afio 2009. Este impuesto permitira la recuperacion de la carga

tributaria en 2009 a niveles de 2007, garantizara la recaudacion minima del impuesto
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sobre la renta de los contribuyentes del régimen optativo, especialmente de los grandes

y medianos.

Es importante destacar que los contribuyentes que se encuentran inscritos en el
régimen optativo del impuesto sobre la renta, reportan en promedio una relacién de
dicho impuesto efectivo con relacién a los ingresos brutos muy por debajo de aquellos
contribuyentes que estan inscritos en el régimen general, en donde la relacion del 5%

es constante.

El impuesto de solidaridad es un impulsor para obtener una mejor declaracion del
impuesto sobre la renta de las empresas que realicen actividades mercantiles y
agropecuarias, donde la gobernabilidad y coercitividad del Estado no es lo
suficientemente fuerte para hacer que el impuesto sobre la renta trabaje en forma
adecuada. En muchos paises se ha implementado como un impuesto minimo
alternativo y para el caso de Guatemala, se constituye en un mecanismo emergente
mientras se logran los consensos para la promulgacion de un impuesto sobre la renta

moderno que grave toda manifestacioén de renta.

Contenido de la ley

El impuesto que se propone se ajusta a los principios constitucionales de legalidad
coherente con lo preceptuado en el Articulo 239 de la Constitucion Politica de la
Republica, pues determina las bases de recaudacion, el hecho generador, exenciones,

sujeto pasivo del tributo, base imponible vy el tipo impositivo.
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Al tenor de lo dispuesto en el Articulo 1 de la iniciativa de ley, el impuesto recae en la
realizacion de actividades mercantiles y agropecuarias en el territorio nacional por
personas individuales, juridicas y los entes con patrimonio propio Yy funcional descritos
en la misma, que tengan un margen bruto superior al cuatro por ciento (4%). Este
minimo exento, obedece al principio de capacidad de pago consagrado en el Articulo

243 de la Constitucion Politica de la Republica.

El Articulo 2 de la iniciativa define los términos tributarios propios del impuesto lo que

facilita su aplicacion y una mejor observancia de esta ley.

El Articulo 3 determina como hecho generador del ISO, la realizacion de actividades

mercantiles y agropecuarias en el territorio nacional.

El Articulo 4 establece las exenciones contenidas en la Constitucion, convenios
internacionales y leyes que crean regimenes especiales, y declara exentos a los
organismos del Estado, sus entidades descentralizadas o0 autonomas y las
municipalidades y sus empresas, las universidades y los centros educativos publicos y

privados, en armonia con la Constitucion Politica de la Republica.

Exime a las asociaciones, fundaciones, cooperativas, centros culturales, asociaciones
deportivas, gremiales, sindicales, profesionales, partidos politicos y las entidades
religiosas y de servicio social o cientifico, en coherencia con el resto del sistema

impositivo guatemalteco.
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También se contempla que este impuesto no afecte a quienes estan amparados en los
regimenes especiales de exportacion, de maquila y de zonas francas que establecen

los Decretos 29-89 y 65-89 del Congreso de la Republica.

Atendiendo al principio de capacidad de pago contempla la exenciéon a los sujetos
pasivos que inicien actividades empresariales por los primeros cuatro trimestres de

operacion durante dos afios consecutivos.

Este impuesto Unicamente aplicara para aquellos contribuyentes que opten por el
régimen del impuesto sobre la renta con un tipo impositivo del 31% otorgando exencion
de este impuesto a los que hayan optado al régimen de tarifa fija del 5% sobre los

ingresos gravados.

Los sujetos pasivos de este impuesto son: las personas individuales o juridicas, los
fideicomisos, los contratos de participacion, las sociedades irregulares, las sociedades
de hecho, el encargo de confianza, las sucursales, agencias o de establecimiento
permanentes o temporales de personas extranjeras que operen en el pais, las
copropiedades, las comunidades de bienes, los patrimonios hereditarios indivisos y de
otras formas de organizacibn empresarial, que dispongan de patrimonio propio, que
realicen actividades mercantiles o agropecuarias en el territorio nacional y que obtengan

un margen bruto superior al cuatro por ciento (4%) de sus ingresos brutos.

El Articulo 7 establece la base imponible del impuesto de solidaridad constituyendo ésta

la cuarta parte del monto del activo neto, o la cuarta parte de los ingresos brutos, la que
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sea mayor, la cuarta parte se debe al periodo impositivo trimestral, no anual.

Para no afectar a las pequefias empresas, ademas del minimo exento, el Articulo 8
propone que el tipo impositivo del impuesto de solidaridad sea del uno punto veinticinco

por ciento (1.25%)

El Articulo 9 estatuye que el impuesto de solidaridad se determina multiplicando el tipo
impositivo por la base imponible y cuando el contribuyente utilice como base imponible
la cuarta parte del monto del activo neto, le restard el impuesto Unico sobre inmuebles

efectivamente pagado durante dicho trimestre.

El impuesto de solidaridad se paga dentro del mes inmediato siguiente a la finalizacién

de cada trimestre calendario.

Para evitar vicio de doble tributacion se establece en el Articulo 11 de la iniciativa de ley
gue el impuesto de solidaridad sea acreditable al impuesto sobre la renta. Para el
efecto, los contribuyentes pueden optar por una de las siguientes formas de

acreditacion:

a) El impuesto de solidaridad pagado durante los cuatro trimestres del afio, puede
ser acreditado al impuesto sobre la renta hasta su agotamiento durante los tres

anos calendario inmediatos siguientes.

b) Los pagos trimestrales del impuesto sobre la renta, podran acreditarse al
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impuesto de solidaridad en el mismo afio calendario.

El remanente del impuesto de solidaridad sera considerado como un gasto deducible

para efectos del impuesto sobre la renta, del periodo de liquidacion definitiva anual.

Las infracciones y sanciones a las disposiciones de la Ley del Impuesto de Solidaridad

seran las establecidas en el Codigo Tributario y en el Cédigo Penal.

El Articulo 13 faculta a la Superintendencia de Administracion Tributaria para la

aplicacion, recaudacion fiscalizacion y control.

El proyecto de ley incluye un Articulo transitorio que establece que los contribuyentes
del IETAAP (impuesto extemporaneo y temporal de apoyo a los acuerdos de paz)
deberan pagar el impuesto causado de octubre a diciembre de 2008, conforme a las

disposiciones establecidas en la ley de dicho impuesto.

La Direccion General de Asesoria y Cuerpo Consultivo del Presidente de la Republica,
adscrita a la Secretaria General de la Presidencia de la Republica emitié dictamen por
medio del cual realiza un analisis del proyecto de la Ley del Impuesto de Solidaridad,
estableciendo que el impuesto que se propone se ajusta a los principios
constitucionales de legalidad coherente, pues determina las bases de recaudacion:
hecho generador, exenciones, sujeto pasivo del tributo, base imponible y el tipo
impositivo y obedece al principio de capacidad de pago, define los términos tributarios

propios del impuesto lo que facilita su aplicaciéon y una mejor observancia de esta ley.
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Este impuesto no afecta a quienes estan amparados en los regimenes especiales de
exportacion, de maquila y de zonas francas que establecen los Decretos 29-89, Ley de
Fomento y Desarrollo de la Actividad Exportadora y de Maquila, y el Decreto 65-89, Ley

de Zonas Francas, ambas del Congreso de la Republica.

El impuesto propuesto fue creado, segun se desprende de sus antecedentes, como un
impuesto temporal, en sustitucién del Impuesto Extraordinario y Temporal de Apoyo a
los Acuerdos de Paz, en tanto cobre vigencia una nueva Ley del Impuesto sobre la

Renta.

Es necesario aclarar que el tipo impositivo contenido en el proyecto de ley fue
modificado y reducido por el Congreso de la Republica en un 0.25% con relacion a la

propuesta original, quedando este en 1% sobre la misma base.

El Decreto 73-2008 fue declarado de urgencia nacional con el voto favorable de las dos
terceras partes del numero total de diputados que integran el Congreso de la Republica,

fue aprobado en un solo debate, y cobro vigencia el 1 de Enero de 2009.

3.1. Los principios constitucionales en materia tributaria

En cuanto al poder tributario del Estado Giuliani Fonrouge opina que es “la facultad o la

posibilidad juridica del Estado de exigir contribuciones con respecto a personas o0

128

bienes que se hallan en su jurisdiccidn” sin embargo, esta facultad no es ilimitada, de

%8 Giuliani Fonrouge, Carlos M. Derecho financiero, 6ta. ed., pag. 325.
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tal manera que en la propia constitucion se establecen distintas limitaciones a ese poder
tributario y que se conocen como principios tributarios y éstos son lineamientos que el
legislador debe observar para el establecimiento de los tributos, lineamientos que
constituyen también una herramienta de defensa por parte de los contribuyentes contra
el Estado, cuando éste cae en inobservancia de éstos, lo que puede provocar graves

consecuencias econdmicas, politicas y sociales.

a) Principio de legalidad: El principio de legalidad se fundamenta en el aforismo latino
nullum tributum sine lege, esto quiere decir que no puede existir contribucion alguna,
gue no se encuentre contenida en una ley formal y material, como acto propio y formal
del poder legislativo puede afirmarse que: “este principio de legalidad de la tributacién
es sin duda uno de los principios esenciales del Estado moderno, también conocido por
reserva de ley, que la doctrina considera como regla fundamental del derecho publico.
Arranca desde épocas lejanas por la exigencia de que las contribuciones sean

consentidas por los representantes del pueblo.”®

(sic)

La Corte de Constitucionalidad ha indicado que: “segun el Articulo 239 de la
Constitucion consagra el principio de legalidad en materia tributaria, que garantiza que
la Unica fuente creadora de tributos puede ser la ley, estableciendo que es potestad
exclusiva del Congreso de la Republica, decretar impuestos, arbitrios y contribuciones
especiales, asi como la determinacion de las bases de recaudacion de dichos

tributos.”*°

* |bid, pag. 364
% Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 40, expediente 533-95, pag. 34,
sentencia: 20-06-96.
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La referida Corte ha interpretado que: “la Constitucion en forma especifica, da en
materia tributaria, prevalencia al principio de legalidad al establecer en la misma norma
que son nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que
contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de recaudacion
del tributo, y las disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas bases y se
concretaran a normar lo relativo al cobro administrativo del tributo y a establecer los
procedimientos que faciliten su recaudacion. En congruencia con esta disposicion, el
Cddigo Tributario enfatiza su vigencia con la finalidad de evitar arbitrariedades, abusos
de poder y desarrollar la regulacién constitucional restrictiva de la funcién legislativa en

materia tributaria.”3!

b) Principio de igualdad: EIl principio de igualdad en materia tributaria se traduce en
gue todos los sujetos pasivos de un tributo deben necesariamente encontrarse en

igualdad de condiciones que les permitan soportar el tributo.

El autor Juan Martin Queralt ha apuntado sobre este principio que: “Conocido también
como principio de isonomia (de isos, igual), este principio es uno de los elementos
esenciales en el ordenamiento juridico tributario y se traduce en forma de capacidad
contributiva. La igualdad asi concebida, exige que situaciones econdémicamente iguales
sean tratadas de la misma manera, atendiendo a que la capacidad econémica que se
pone de relieve es la misma. Ello no significa que el principio de igualdad agote su
contenido con el de capacidad econdmica, sino que el principio de igualdad no veda

cualquier desigualdad, sino solo aquella desigualdad que no sea razonable y carezca

3! Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 31, expediente 231-93, pag. 11,
sentencia 08-02-94.
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de fundamentacion, es decir cualquier desigualdad que pueda ser calificada como

discriminatoria”.?

Carlos Giuliani opina que “el principio de igualdad es inseparable de la concepcion
democrética del Estado y recibié su primera formulacion legal en el derecho publico
surgido de la Revolucién Francesa, por oposicion al régimen de privilegios de la época
precedente, luego adquirio difusién universal y se oriento hacia el concepto de justicia
en la tributacion. En realidad habia sido enunciado anteriormente por Adam Smith en
1767, en sus maximas sobre la imposicién, al decir que los subditos debian contribuir al
sostenimiento del Estado “en proporcion a sus respectivas capacidades” y que
calificaba de esta manera: en la observancia u omisién de esta maxima, consiste lo que

se llama la igualdad o desigualdad de la imposicién.”®

(sic)

Para aclarar éste punto puede afirmarse que: “el principio de igualdad no se refiere a la
igualdad numérica, que daria lugar a las mayores injusticias, sino a la necesidad de
asegurar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en analogas situaciones de
modo que no constituye una regla férrea, porque permite la formacion de distingos o
categorias, siempre que éstas sean razonables, con exclusion de toda discriminacion

arbitraria injusta u hostil contra determinadas personas o categorias de personas”.®

El principio de igualdad esta plasmado en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala en su Articulo 4°. que establece: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos

%2 Queralt, Juan Martin y otros, Ob. Cit; pag. 134.
 Giuliani Fonrouge, Carlos, Ob. Cit; pag. 367.
* Ibid, pag. 369.
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los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos...”

Nuestra Corte de Constitucionalidad con respecto al principio de igualdad ha expresado
que: “el principio de igualdad plasmado en el Articulo 4°. de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma; pero para que el mismo rebase un significado
puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que situaciones distintas
sen tratadas desigualmente, conforme sus diferencias. Esta Corte ha expresado en
anteriores casos que este principio de igualdad hace una referencia a la universalidad
de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el legislador
contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y
darles un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion

razonable de acuerdo al sistema de valores que la Constitucién acoge...” *

c) Principio de generalidad: La generalidad de los impuestos son condiciones
esenciales para que se cumpla la regla de igualdad, no siendo admisible que se grave a

una parte de la poblacion en beneficio de otra.

Con relacion a éste principio Carlos Giuliani opina que: “como derivacion del principio
de igualdad, es menester que los tributos se apliquen con generalidad, esto es,
abarcando integralmente las categorias de personas o de bienes previstas en la ley, y
no a una parte de ellas o sea que no deben resultar afectadas personas o bienes

determinados singularmente, pues en tal supuesto los tributos adquiririan caracter

% Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 24, expediente 141-92, pag. 14,
sentencia 16-06-92.
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persecutorio o de discriminacion odiosa. ElI gravamen se debe establecer en tal forma,
que cualquier persona cuya situacion coincida con la sefialada como hecho generador

del crédito fiscal, debe ser sujeto del impuesto.”®

En cuanto a la capacidad contributiva Carlos Giuliani ha expresado que: “puede
considerarse dentro del principio de generalidad, el hecho de la coexistencia de ciertas
capacidades contributivas no alcanzadas, frente a otras super explotadas, cosa que
implicaria una quiebra del principio de igualdad, por no respetar la generalidad.
También, aunque es mas discutible pues implica una cierta dosis de opcién politica, se
presenta el problema de si debe gravarse toda o parte de la capacidad contributiva

contemplada, sin que por ello el principio de generalidad pueda reputarse violado.” *’

d) Principio de capacidad de pago: Este principio constituye uno de los mas
importantes que debe tenerse en cuenta al momento de la creacion del tributo, el
legislador debe aplicar formulas de céalculo de la misma que permitan la mayor exactitud
posible, esto para que el sujeto gravado con el impuesto sea realmente capaz de
soportarlo, sin menoscabo de su patrimonio, dicho en otras palabras: “el principio de
capacidad de pago, conocido también como principio de capacidad econdmica

constituye el principio material de justicia en el &mbito tributario”.®

Como se dijo, el legislador, al momento de crear la norma tributaria, debe tomar en

cuenta no solo aspectos presupuestales que garanticen la captacion de recursos, sino

% Giuliani Fonrouge, Carlos, M., Ob. Cit; Pag. 371.
7 bid, pag. 372.
% Ibid.
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también la condicién del sujeto pasivo frente al tributo, la justicia impositiva requiere,
ademas de los principios citados anteriormente, que sea considerada la aptitud
contributiva que tiene el sujeto pasivo para hacerle frente al tributo, ya que de otra
forma se atentaria contra la economia de los particulares. La tributacion no puede ser
producto de un criterio eminentemente juridico, puesto que tiene que tomarse en cuenta
distintos criterios como el politico, econémico y social, es a través de estos criterios que
el legislador eleva a la categoria de norma juridica los hechos generadores de la
obligacion tributaria, es decir los hechos imponibles, que seran los que dictaminen y
califiquen la capacidad contributiva. “Los hechos generadores de la obligacién tributaria
no son estructuras conceptuales rigidas, sino supuestos flexibles y cambiantes segun
las circunstancias y condiciones politicas, sociales y econémicas, razon por la que estos
supuestos o circunstancias facticas han ido cambiando a través de la historia. Por esta
razon, la capacidad contributiva es el elemento esencial para la conformacion justa y

adecuada de todo tributo”.3®

La tarea del legislador no es sencilla, ya que tiene que actuar con sumo cuidado, y
ademas debe estar atento a los actos y hechos aislados que en algunos casos
presumen una riqueza sin que en realidad se manifieste ésta. De manera que cuando
la norma tributaria persigue fines de naturaleza distinta a la recaudatoria, se produce
una violacién al principio de capacidad contributiva, puesto que se gravan o se dejan de
gravar hechos que no la representan. La capacidad contributiva esta condicionada por
una premisa légica como lo es la presencia de capacidad econémica. Sin embargo, el

hecho de que el sujeto cuente con un indice de capacidad econémica, no garantiza una

¥ Faya Viesca, Jacinto, Ob. Cit; pag. 89.
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capacidad real de contribuir. A este respecto Moschetti sostiene que “en el concepto de
capacidad contributiva hay implicito un juicio de valor, por lo cual si bien no puede haber
capacidad contributiva en ausencia de capacidad econdmica, pueden existir
capacidades econdémicas no demostrativas de aptitud para la contribuciéon. En sintesis,
entiende que capacidad contributiva no es, por tanto, toda manifestacion de riqueza,
sino aquella que debe juzgarse idonea para concurrir a los gastos publicos a la luz de

las fundamentales exigencias econémicas y sociales”.*°

La Corte de Constitucionalidad con respecto al principio de capacidad de pago ha
expresado que: "Este principio tributario garantizado por la Constitucion, debe cobrar
efectividad mediante la creacion de impuestos que respondan de tal forma que, a mayor
capacidad contributiva, la incidencia debe ser mayor y, de esta forma, el sacrificio sea
igual. Para lograr un sistema justo y equitativo deben tomarse en cuenta las aptitudes
personales y tomar en consideracion las diversidades individuales de acuerdo a la
capacidad econdémica personal de cada contribuyente; para esto el legislador, debe fijar
los parametros que hagan efectivo este principio que limita el poder tributario del
Estado, utilizando tarifas progresivas que establezcan tipos impositivos minimos y
maximos, y a la vez, establecer exenciones que excluyan de la tributacion a
determinados sujetos y a determinados montos como minimos vitales, y también debe
contemplarse en la ley la depuracion de la base imponible, excluyendo del gravamen,
los gastos necesarios para poder producir la renta. El principio de capacidad de pago,

también tiene como presupuesto la personalizacion del mismo”. **

9 Francesco Moschetti citado por Giuliani Fonrouge, Carlos M., Ob. Cit; pag. 343.
! Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 37, expediente 167-95, pag. 45,
sentencia: 28-09-95.
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e) Principio de no confiscacion: Este principio se refiere a que en la estructuraciéon
del tributo debe necesariamente respetarse el principio de capacidad de pago, puesto
que al ser éste vulnerado, se pone al sujeto pasivo en la situacion de no poder
satisfacer el tributo con el producto de su actividad econdomica, sino que debe
obligatoriamente disponer de sus activos para cumplir con la prestacion a favor del
Estado, activos que le son indispensables para continuar produciendo la renta que a su

vez, constituye el hecho generador de la obligacion tributaria .

Al respecto del fundamento del principio de no confiscacion, Queralt apunta que: “La
previsién constitucional que veda la confiscatoriedad del sistema tributario constituye,
en principio, una prevision tautolégica, porque la confiscacion constituye un concepto
que, por su propia esencia, permanece a extramuros del ordenamiento tributario. El
tributo constituye un instituto juridico que, por mandato constitucional y por exigencia
dogmatica, esta basado en la capacidad econdémica de quien es llamado a satisfacerlo.
En la confiscacion, por el contrario, los principios que la sustentan son distintos. El
principio de no confiscacion supone, como ha sefialado LASARTE, un limite extremo
gue dimana del reconocimiento del derecho de propiedad, cuya finalidad es impedir una
posible conducta patologica de las prestaciones patrimoniales coactivas o una radical
aplicacion de la progresividad que atentara contra la capacidad econdémica que la

» 42

sustenta”.™ (sic)

El autor Héctor Villegas cita a los autores peruanos Hernandez Berenguel y Vidal

Henderson quienes sostuvieron, en las XIV jornadas latinoamericanas de derecho

“2 Queralt, Juan Martin y otros, Ob. Cit; pag. 137.
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tributario (Buenos Aires, del 4 al 7 de Septiembre de 1989), que: “el principio de no
confiscatoriedad protege al derecho de propiedad, garantia fundamental en todo Estado
democrético, lo que se deriva de la libertad, que es uno de los pilares que sirve de base
a ese tipo de la democracia. Sobre la base de esta idea, entendieron que existe
confiscatoriedad tributaria cuando el Estado se apropia de los bienes de los
contribuyentes, al aplicar una disposicion tributaria en la cual el monto llega a extremos
insoportables por lo exagerado de su quantum, desbordando asi la capacidad

»n 43

contributiva de la persona, y vulnerando por esa via indirecta la propiedad privada”.

(sic)

Para no violentar el principio de no confiscacién, la configuracion de las bases de
recaudacion deben ser puntuales y debe poder efectivamente medirse la real capacidad
contributiva de los obligados, en otras palabras puede decirse que: “este principio se
traduce en la exigencia de que la tributacion sea graduada en forma tal de adaptarse a
la riqueza de los contribuyentes. Implica que cada ley tributaria tome aspectos de esta
riqueza, pero sin destruir su base creadora. Tanto el conjunto de impuestos, como cada
impuesto, han de adecuarse a la capacidad econémica de los contribuyentes. Y por
capacidad econdmica ha de entenderse a la real posibilidad de poder ser disminuida
patrimonialmente, pero sin destruirla, y sin que pierda la posibilidad de persistir
generando la riqueza que es materia de la tributacién. La violacion a esta regla por
excesos tributarios configura confiscacion, constitucionalmente vedada, ademas de una
suprema irracionalidad. En conclusion, se puede sostener que la confiscatoriedad

originada en tributos puntuales se configura cuando la aplicacién de ese tributo excede

3 Villegas, Héctor B., Ob. Cit; pag. 209.
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la capacidad contributiva del contribuyente, disminuyendo su patrimonio e impidiéndole

ejercer su actividad.”**

(sic)

f) Principio de proporcionalidad: Para Adam Smith, la justicia del impuesto consiste
en la aplicacion de cuatro maximas, la primera de ellas es la proporcionalidad del
impuesto, estableciendo lo siguiente: “Los subditos de un Estado deben contribuir al
sostenimiento del Gobierno, en proporcién cada uno, con la mayor exactitud posible a
sus propias facultades o sea en proporcion al ingreso de que disfrutan bajo la
proteccion del Estado. La observacion o violacion de esta maxima se traduce en lo que

llamamos igualdad o desigualdad de la imposicién”.*

Adolfo Arrioja Vizcaino dice que el principio de proporcionalidad significa que: “los
sujetos pasivos deben contribuir a los gastos publicos en funcion de sus respectivas
capacidades econdmicas, aportando a la hacienda publica una parte justa y adecuada
de sus ingresos, utilidades o rendimientos, pero nunca una cantidad tal que su
contribucién represente practicamente el total de los ingresos netos que hayan
percibido, pues en este ultimo caso se estaria utilizando a los tributos como un medio

para que el Estado confisque los bienes de los ciudadanos”.*

En otras palabras, el principio de proporcionalidad implica, por una parte, que los
gravamenes se fijen de acuerdo con la capacidad econémica de cada sujeto pasivo, de

manera que las personas que obtengan mayores ingresos tributen en forma superior a

44 .

Ibid.
“Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario juridico mexicano, pag. 2614.
“% Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho fiscal, pag. 257.
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las de menores recursos; y por la otra, que a cada uno de manera individual la ley lo

obligue a aportar al fisco una parte razonable de sus percepciones gravables.

De manera que este principio de proporcionalidad exige que exista justa distribucion de
las cargas, lo cual requiere tratar a los iguales como iguales y a los desiguales como
desiguales vy, tal principio no puede cumplirse si las distintas capacidades contributivas
de los ciudadanos no son tenidas en cuenta. La proporcionalidad se encuentra
vinculada con la capacidad econdmica de los contribuyentes que debe ser gravada
diferencialmente conforme a tarifas progresivas, para que en cada caso el impacto sea
distinto no solo en cantidad sino también en cuanto al mayor menor sacrificio, reflejado
cualitativamente en la disminucion patrimonial que proceda y, por supuesto debe

encontrarse en proporcion a los ingresos obtenidos.

La proporcionalidad asi consagrada implica que la carga tributaria que afecta a cada
contribuyente debe ser adecuada y razonable, y no debe exceder de lo razonable. Se

trata de asegurar que los tributos no sean expropiatorios.

g) Principio de justicia y equidad tributaria: Equidad segun Aristételes significa la
aplicacion de la justicia a casos concretos, lo cual se obtiene tratando igual a los iguales
y en forma desigual a los que no se encuentran en igualdad de circunstancias, puede
advertirse que la equidad esta intimamente relacionada con el principio de igualdad ya
gue ella exige que el principio de igualdad se respete, determinando que es norma de
equidad el hecho de que se encuentren obligados a determinada situacion, quienes se

hallen dentro de lo establecido por la ley y que no se encuentren en esa misma
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obligacion los que estan en situacion juridica diferente, o sea, tratar a los iguales de
manera igual. De tal manera que se puede entender que principio de equidad significa
la igualdad de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, ante la ley tributaria; los
que deben recibir un tratamiento idéntico en lo referente al hecho imponible, ingresos
gravables, deducciones autorizadas, época de pago, etcétera, por lo deben Unicamente
variar las tarifas aplicables de acuerdo con la capacidad contributiva de cada

contribuyente, con el objeto de cumplir también con el principio de proporcionalidad.

La Corte de Constitucionalidad ha definido este principio al establecer que: “...El
Articulo 243 de la Constitucion exige que el sistema tributario debe ser justo y
equitativo. En la elaboracion legislativa del tributo y como via de justicia tributaria hay
tres momentos importantes: la delimitacion del hecho imponible, que se refiere a la
aptitud abstracta para concurrir a las cargas publicas; la delimitacion de la base
imponible, que es la que orienta la fijjacion normativa a efectos de procurar la igualdad
en razon del grado de capacidad contributiva de cada presupuesto objetivo; vy
finalmente, la delimitacion de la cuota tributaria, es decir, la regulacion de las tarifas o
alicuotas individuales. Es en esta Ultima fase en la cual se trata de la capacidad
contributiva especifica, que consiste en la adecuacion de la igual aptitud objetiva para
concurrir a las cargas publicas a la desigual situacion de los potenciales contribuyentes.
Se produce en la fase de delimitacion de la cuota tributaria una relacién que lleva a la
igualdad ante la ley, para que la justicia se produzca en cada caso concreto y se
alcance con ello la equidad. Derivado de lo anterior, es la capacidad contributiva
especifica (aptitud subjetiva comparativa) la que orienta la determinacion concreta de la

deuda tributaria en razén de las circunstancias personales de cada sujeto (subjetivacion
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del tributo)...”*’

3.2. Inconstitucionalidad de los Articulos 1, 3y 5 Ley del ISO

La Ley del Impuesto de Solidaridad conocida también como Ley del ISO, establece en
su Articulo 1 que: “Se establece un impuesto de solidaridad, a cargo de las personas
individuales o juridicas, los fideicomisos, los contratos de participacion, las sociedades
irregulares, las sociedades de hecho, el encargo de confianza, las sucursales, las
agencias o establecimientos permanentes o temporales de personas extranjeras que
operen en el pais, las copropiedades, las comunidades de bienes, los patrimonios
hereditarios indivisos y de otras formas de organizacién empresarial, que dispongan de
patrimonio propio, realicen actividades mercantiles o agropecuarias en el territorio
nacional y obtengan un margen bruto superior al cuatro por ciento (4%) de sus ingresos

brutos.”
El Articulo 3 de la misma ley establece: “Constituye hecho generador de este impuesto
la realizacion de actividades mercantiles o agropecuarias en el territorio nacional por las

personas, entes o patrimonios a que se refiere el Articulo 1 de esta Ley.”

Por su parte el Articulo 5 de la misma ley establece: “Estan obligadas al pago de este

impuesto, las personas y entes referidos en el Articulo 1 de esta Ley.”

De la lectura de los Articulos anteriores se evidencia la confrontacién con el Articulo 4

" Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Gaceta jurisprudencial No. 63, expediente 1233, pag. 86,
sentencia: 05-02-02.
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de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece en su parte
conducente que en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en

dignidad y derechos.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha expresado que el principio de igualdad
plasmado en el Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la misma forma; pero
para que el mismo rebase un significado puramente formal y sea realmente efectivo, se
impone también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus
diferencias. Esa Corte ha expresado en anteriores casos que este principio de igualdad
hace una referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho
principio, el hecho que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar
y diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siempre que tal
diferencia tenga una justificacién razonable de acuerdo al sistema de valores que la
Constitucion acoge. La Constitucién establece que no todas las situaciones pueden ser
tratadas de la misma manera, por lo que aquellas situaciones que sean tratadas de
manera desigual, necesitan una justificacion razonable de conformidad con el sistema

de principios y valores de la propia Constitucién.

Los Articulos 1, 3 y 5 de la Ley del Impuesto de Solidaridad violan el principio de
igualdad al establecer que los sujetos pasivos del referido impuesto son Unicamente las
persona individuales o colectivas y demas patrimonios domiciliados en el pais que
desarrollan actividades mercantiles o agropecuarias, y es de ésta manera como dichos

Articulos violan el derecho constitucional de igualdad, puesto que el hecho de gravar
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Unicamente a éste tipo de personas, no esta debidamente justificado en ningun
apartado de la ley, justificacion que se hace necesaria al amparo de la interpretacion
realizada por la Corte de Constitucionalidad, ademas de que tratdndose de un
impuesto, su objetivo es el bien comun de todos los habitantes de la Republica, por lo
que no existe ningun argumento razonable que justifique que la carga del impuesto
recaiga Unicamente sobre la actividad mercantil y agropecuaria, cuando existen otras

actividades que también producen rentas.

Dicho de otra manera, los Articulos 1, 3y 5 de la Ley del Impuesto de Solidaridad violan
el principio de igualdad al tratar de manera distinta, situaciones iguales o similares, sin
que dicho tratamiento desigual cuente con una justificacion razonable de conformidad
con el sistema de valores que la propia Constitucion establece y al no contar con esa

justificacion se concluye que dicho tratamiento desigual es inconstitucional.

3.3. Inconstitucionalidad de los Articulos 1, 2, 7y 8 Ley del ISO

El Articulo 1 de la Ley del Impuesto de Solidaridad, transcrito anteriormente, y el
Articulo 2 literal d) que establece: “Margen bruto: La sumatoria del total de ingresos
brutos por servicios prestados mas la diferencia entre el total de ventas y su respectivo
costo de ventas. Los gastos de ventas y administrativos no deben incluirse como parte
del costo de ventas.” se encuentran en confrontacion con el principio de capacidad de
pago regulado en el Articulo 243 constitucional, puesto que el primero grava
Unicamente a las entidades que se dediguen a la actividad mercantil 0 agropecuaria que

obtengan un margen bruto superior al 4% de sus ingresos brutos, ya que el hecho de
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gue efectivamente se obtenga el margen bruto que determina la ley, no determina la
capacidad de pago del contribuyente, esto se debe a que la misma ley en su Articulo 2
literal d), excluye para el célculo de dicho margen bruto, los gastos de ventas y los
gastos administrativos en que incurre el contribuyente, lo que conlleva una flagrante
violacion al principio de capacidad de pago ya que no permite al contribuyente deducir

los gastos necesarios para generar la renta que provoca el pago de impuestos.

Al momento de configurarse el presupuesto de hecho de la obligacién tributaria, el
concepto de margen bruto, constituye una forma de estructurar el elemento objetivo del
hecho generador que contradice lo dispuesto en el Articulo 243 constitucional, en virtud
de que en relacién con los ingresos por servicios prestados, se gravan los ingresos
brutos, sin tomar en cuenta los costos indispensables o necesarios para su prestacion;
y en relacion con el total de ventas solo se reconoce el costo de ventas, es decir el
monto directo del costo de adquisicion de las mercancias vendidas, el cual incluye, en
Su caso, los derechos arancelarios y las tasas causadas, gastos de flete y de seguro;
pero no incluye gastos operativos de venta, tales como costo de bodega, administracion
de las ventas, salarios y sueldos del personal. Es necesario hacer énfasis en este
extremo, toda vez que en la realidad no resulta factible la realizacién de las ventas, sin
que se tomen en cuenta una serie de gastos que en la estructuraciéon del hecho

generador no han sido consideradas.

De lo anterior puede advertirse que existe vulnerabilidad en la capacidad de pago del
contribuyente, toda vez que si desde la configuracion del elemento objetivo del hecho

generador, se estan gravando los ingresos brutos, es decir, el conjunto total de rentas
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de toda naturaleza, lo que incluye ingresos de la venta de activos fijos, sin que se
consideren los costos y gastos que efectivamente se hicieron para percibir esos
ingresos brutos y si, para que surja la obligacion tributaria, se utiliza el concepto
financiero y contable de margen bruto cuyo 4% no debe ser superado para que se
produzca la no afectacion; llegando a la conclusion que el hecho generador de la
obligacion tributaria, tal y como el mismo ha sido configurado, no ha sido estructurado
de acuerdo con el principio de capacidad de pago, el cual establece que el sistema
tributario debe ser justo y equitativo y que para el efecto las leyes tributarias seran
estructuradas de acuerdo con el principio de capacidad de pago, prohibiendo los

tributos confiscatorios y la doble o multiple tributacion.

El precepto de la ley que se confronta, da lugar a la estructuracion de un gravamen que
es contrario a la capacidad de pago del contribuyente y consecuentemente de
naturaleza confiscatoria, lo que contrasta con el Articulo 243 constitucional, y por
consiguiente se separa del principio que establece que el sistema tributario debe ser
justo y equitativo, por lo que es notorio que el Articulo 2 literal d) de la Ley analizada, es
contrario a lo establecido en el Articulo 41 constitucional, el cual protege el derecho de
propiedad del contribuyente y prohibe la confiscacién de bienes; ya que si la norma
analizada impone al contribuyente un gravamen confiscatorio y contrario al principio de
capacidad de pago, como lo prohibe el Articulo 243 constitucional, se esta confiscando
el capital que es propiedad del contribuyente, y destinandolo al pago de dicho impuesto,
sin ninguna base legal, puesto que segun el Articulo 44 constitucional, son nulas ipso
jure las leyes y disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,

restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.
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El Articulo 2 de la Ley del Impuesto de Solidaridad, establece que: “Para los efectos del

impuesto de solidaridad, se entendera por:

a) Activo neto: EI monto que resulte de restar al activo total, las depreciaciones y
amortizaciones acumuladas y la reserva para cuentas incobrables que haya sido
constituida dentro de los limites del tres por ciento (3%) sobre las operaciones del giro
habitual del negocio establecidos en la Ley del Impuesto sobre la Renta, asi como el
total de los créditos fiscales pendientes de reintegro registrados en el balance general
de apertura del periodo de liquidacién definitiva anual del impuesto sobre la renta que

se encuentre en curso durante el bimestre por el que se determina y paga el impuesto.

b) Créditos fiscales pendientes de reintegro: Los montos que conforme a la ley
especifica de cada impuesto, el fisco tenga la obligacion de devolver al sujeto pasivo,
declarados liquidos y exigibles por resolucion y que estén registrados en el balance
general de apertura del periodo de liquidacion definitiva anual del impuesto sobre la
renta que se encuentre en curso durante el trimestre por el que se determina y paga el

impuesto.

c) Ingresos brutos: El conjunto total de rentas brutas, percibidas o devengadas, de toda
naturaleza, habituales o no, incluyendo los ingresos de la venta de activos fijos
obtenidos, declarados o que debieron declararse por el sujeto pasivo durante el periodo
de liquidacién definitiva anual del impuesto sobre la renta inmediato anterior al que se
encuentre en curso durante el bimestre por el que se determina y paga este impuesto.

Se excluyen los ingresos por resarcimiento de pérdidas patrimoniales o personales
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provenientes de contratos de seguro, reaseguro y reafianzamiento y las primas cedidas

de reaseguro y de reafianzamiento correspondientes al periodo indicado.

d) Margen bruto: La sumatoria del total de ingresos brutos por servicios prestados mas
la diferencia entre el total de ventas y su respectivo costo de ventas. Los gastos de

ventas y administrativos no deben incluirse como parte del costo de ventas”.

El Articulo 7 del mismo cuerpo legal establece que: “La base imponible de este
impuesto la constituye la que sea mayor entre:
a) La cuarta parte del monto del activo neto; o,

b) La cuarta parte de los ingresos brutos.

En el caso de los contribuyentes cuyo activo neto sea mas de cuatro (4) veces sus
ingresos brutos, aplicaran la base imponible establecida en la literal b) del parrafo

anterior”.

La base imponible que establece la Ley del Impuesto de Solidaridad puede
determinarse de dos maneras: la primera sobre la cuarta parte del monto del activo
neto que resulte de restar del total de activos, las depreciaciones y amortizaciones
acumuladas, las reservas para cuentas incobrables, el total de cuentas incobrables y el
total de créditos fiscales pendientes de reintegro por parte del fisco; y la segunda sobre
la cuarta parte de los ingresos brutos entendida ésta como el conjunto total de rentas
brutas, percibidas o devengadas, de toda naturaleza, habituales o no, incluyendo los

ingresos de la venta de activos fijos obtenidos, declarados o que debieron declararse
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por el sujeto pasivo durante el periodo de liquidacion definitiva anual del impuesto sobre
la renta inmediato anterior al que se encuentre en curso durante el bimestre por el que
se determina y paga éste impuesto, agravando la situacion de contribuyente, la ley
establece que la base imponible que debe utilizarse para calcular el impuesto, es la que

sea mayor entre las dos mencionadas.

Segun el Articulo 243 constitucional, la estructuracion de una base imponible de
acuerdo con los parametros que determina la ley objeto de analisis, es contraria al
principio de capacidad de pago, injusta, inequitativa y confiscatoria, en virtud que para
establecer un gravamen, la ley no debe tomar en cuenta solo lo que forma parte de los
activos de un sujeto, sino gravar el patrimonio neto del mismo atendiendo al principio
constitucional de justicia tributaria, toda vez que se dan casos en los que el pasivo de
un sujeto de gravamen es igual o incluso superior a sus activos, ello implica el
establecimiento de un impuesto sobre una riqueza inexistente. Si la ley dispone gravar
los ingresos brutos, se esta estableciendo una base imponible también confiscatoria,

injusta, inequitativa y contraria al principio de capacidad de pago.

El mismo Articulo 243 constitucional establece que el sistema tributario debe ser justo y
equitativo y que para el efecto las leyes tributarias seran estructuradas conforme al
principio de capacidad de pago; con relacion a éste principio la Corte de
Constitucionalidad ha expresado que debe cobrar efectividad mediante la creacion de
impuestos que respondan de tal forma que, a mayor capacidad contributiva, la
incidencia debe ser mayor y, de esta forma, el sacrificio sea igual, la referida Corte

aflade que para lograr un sistema justo y equitativo deben tomarse en cuenta las
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aptitudes personales y tomar en consideracion las diversidades individuales de acuerdo
a la capacidad econdmica personal de cada contribuyente; para esto el legislador, debe
fijar los parametros que hagan efectivo este principio que limita el poder tributario del
Estado, utilizando tarifas progresivas que establezcan tipos impositivos minimos y
maximos, y a la vez, establecer exenciones que excluyan de la tributacién a
determinados sujetos y a determinados montos como minimos vitales, y también debe
contemplarse en la ley la depuracion de la base imponible, excluyendo del gravamen,
los gastos necesarios para poder producir la renta. El principio de capacidad de pago,
también tiene como presupuesto la personalizacion del mismo, esto es, que el sistema
tributario debe atender a las condiciones personales de los contribuyentes, y que se
debe requerir y exigir su contribucion al gasto publico de acuerdo a sus posibilidades

econémicas.

La Corte de Constitucionalidad al dictar sentencia de 15 de Diciembre de 2003 en la
gue declara inconstitucionales algunos Articulos de la Ley del Impuesto a las Empresas
Mercantiles y Agropecuarias — IEMA — cuyas bases de recaudacion eran similares a las
de la Ley del Impuesto de Solidaridad, expreso que: no escapa al conocimiento de éste
tribunal que tanto el ingreso como el activo de una empresa, son parte integrante del
patrimonio de la persona que ostenta la propiedad de la misma. De ahi que, como
antes se consideré en esta sentencia, la observancia de una adecuada equidad y
justicia tributaria precisa que el contribuyente debe tener una real posibilidad de poder
deducir de sus ingresos brutos, todos aquellos gastos (costos) en los que se haya
incurrido para la preservacion de la fuente de ingresos, y asi determinar

fehacientemente cual es su aptitud efectiva para el pago de un tributo, cuyo gravamen
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esté determinado precisamente por su nivel de ingresos; lo cual no ocurre cuando el
gravamen es impuesto sobre ingresos brutos de los cuales no existe posibilidad de

deduccion.

También se establecid en dicha sentencia que: siguiendo ese orden de ideas, también
resulta pertinente indicar que la jurisprudencia de esta Corte, refiriéendose a los
principios de equidad vy justicia tributarias y capacidad de pago, ha precisado que éstos
cobran efectividad cuando se crean impuestos que son estructurados de forma tal, que
permiten facilmente evidenciar que a mayor capacidad contributiva, mayor deber ser su
incidencia en el contribuyente, pretendiéndose con ello que el sacrificio sea igualitario
entre aquellos obligados al pago del tributo. De ahi que un sistema tributario justo y
equitativo no solo debe tomar en cuenta las aptitudes personales de los sujetos pasivos
de un impuesto, sino también diversidades individuales que bien pueden ser
determinadas en funcion de la capacidad econdmica personal de cada contribuyente,
especialmente en aquellos casos de impuestos que toman como base imponible el
patrimonio de una persona. En este Ultimo evento el legislador debe contemplar en una
ley por la cual se establezca un impuesto, que siempre debe regularse la posibilidad de
una cierta depuraciéon de la base imponible con el objeto de que pueda determinarse
fehacientemente la aptitud efectiva y no ficticia del contribuyente respecto de la carga

impositiva que se le impone.

El Articulo 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad establece que: “El tipo impositivo de

”

este impuesto es del uno por ciento (1%)
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El Articulo 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad se encuentra en confrontacion con el
Articulo 243 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que contiene el
principio de capacidad de pago, puesto que el tipo impositivo también se encuentra
estructurado sobre los ingresos brutos o el activo neto de los sujetos pasivos, por lo que
también le es aplicable lo argumentado con anterioridad, sin embargo, es prudente
mencionar las consideraciones realizadas por la Corte de Constitucionalidad en la
sentencia de 15 de Diciembre de 2003, que se ha citado arriba, al indicar que dicha
Corte establecié que: las razones antes expresadas, también son pertinentes para
evidenciar la inconstitucionalidad del Articulo 9 del Decreto 99-98 del Congreso de la
Republica , por el cual se estructura la determinacion del tipo impositivo del Impuesto a
las Empresas Mercantiles y Agropecuarias mediante un porcentaje que toma como
base el valor del activo neto total de dichas empresas o el valor de los ingresos brutos
obtenidos por medio de ellas. En obsequio a la brevedad, se reiteran aqui tales
razonamientos, y con esa base, se concluye que la forma como esta regulada la
determinacion del tipo impositivo del impuesto antes indicado, resulta ser violatoria del
mandato contenido en el primer parrafo del Articulo 243 constitucional, y por ello, debe
declararse la inconstitucionalidad del Articulo 9 del Decreto impugnado en la parte

resolutiva de ésta sentencia.

El Articulo 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad, confronta el principio de capacidad
de pago, en el sentido que no existe ningun parametro razonable que justifique que el
tipo impositivo sea del 1% de la cuarta parte de los ingresos brutos o del activo neto del
sujeto pasivo, ya que éste parametro no constituye razonablemente un hecho indicador

de la capacidad de pago del contribuyente, con el agravante aun que la ley establece
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taxativamente que el tipo impositivo debe calcularse sobre la cuarta parte del valor de
los ingresos brutos o del activo neto del contribuyente, quien no puede elegir sobre qué

base calcularlo, ya que la propia ley le ordena que debe calcularse sobre el valor que

sea mayor entre esas dos.
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CAPITULO IV

4. Propuesta de accién de inconstitucionalidad de ley

La siguiente es una propuesta de redaccion del memorial de interposicion de accion de
inconstitucionalidad de caracter general que puede ser interpuesta por cualquier
persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos en contra los Articulos 1, 2,

3,5, 7y 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad objeto del presente trabajo.

Accion de inconstitucionalidad general parcial nueva
Honorables Magistrados de la Corte de Constitucionalidad
Yo, nombre del interponente, edad, estado civil, nacionalidad, profesion u oficio,

domicilio, ante ustedes respetuosamente comparezco y al efecto:

Expongo:

A) De la calidad con que actua el interponente: actiio en nombre propio.

B) Del auxilio profesional: Actdo bajo el auxilio, direccidén y procuracion profesional de

los Abogados (nombre de tres abogados colegiados activos), quienes podran actuar en

forma conjunta o separada, indistintamente.

C) Del lugar para recibir notificaciones: Sefialo como lugar para recibir notificaciones, la

oficina profesional de los abogados que me auxilian ubicada en (direccion).
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D) Del objeto de mi comparecencia: El objeto de mi comparecencia es plantear accion
de inconstitucionalidad general parcial, en contra de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del

Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica, Ley del Impuesto de Solidaridad.

E) De la notificacion a otros entes legales. Por mandato legal, es procedente notificar
de la presente accion de inconstitucionalidad general parcial, a las siguientes personas
y entidades interesadas en la presente accion:

a) El Ministerio Publico, que puede ser validamente notificado en la fiscalia de asuntos
constitucionales, ubicada en la octava calle, tres guion setenta y tres de la zona uno de
ésta ciudad.

b) La Procuraduria General de la Nacién, que puede ser validamente notificada en la
quince avenida quince guion setenta y nueve de la zona trece de ésta ciudad.

c) Congreso de la Republica, que puede ser validamente notificado en la novena

avenida, nueve guion cuarenta y cuatro de la zona uno de ésta ciudad.

La accion de inconstitucionalidad general parcial se presenta con fundamento en las

siguientes:

|. Consideraciones preliminares

Antecedentes:
El 22 de Diciembre de 2008 fue publicado en el diario oficial el Decreto numero 73-
2008 del Congreso de la Republica, el cual contiene la Ley del Impuesto de Solidaridad,

la cual entro6 en vigencia el 1 de Enero de 2009.
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El impuesto de solidaridad es un impuesto creado en perjuicio de las personas que se
dedican a las actividades mercantiles y agropecuarias y que castiga directamente el
capital de trabajo y el patrimonio de los sujetos pasivos del impuesto, ya que dicho
impuesto no solo afecta a los propietarios de entidades mercantiles y agropecuarias,
sino que también afecta a todas aquellas personas que se dedican a laborar para estas
entidades, puesto que el referido impuesto desincentiva la inversion tanto nacional

como extranjera y genera desempleo en el sector mercantil y agropecuario.

El impuesto de solidaridad tiene una base imponible que se calcula sobre los ingresos
brutos o sobre los activos netos del sujeto pasivo, y ninguno de los pardmetros
anteriores constituye una fuente reveladora de riqueza, por lo tanto el impuesto de
solidaridad es wun impuesto cuyas bases de recaudacion son totalmente
inconstitucionales de conformidad tanto con los principios constitucionales como de la

doctrina legal constitucional emitida por la Corte de Constitucionalidad.

La crisis actual en la economia nacional impide que muchas entidades continden
haciendo frente a obligaciones impositivas cuyas bases de recaudacién son
inconstitucionales, lo cual de no reconocerse pondra en grave riesgo la subsistencia de
pequeilas y medianas entidades, provocando el cierre de sus operaciones y
consecuentemente la pérdida de las fuentes de empleo que proporcionan dichas
entidades, ademés redundaria en una merma en la recaudacion para la misma
administracion tributaria por concepto de otros impuestos provenientes de las mismas

entidades y de sus trabajadores.
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Por lo antes expuesto, se evidencia la necesidad de que la Corte de Constitucionalidad
declare la inconstitucionalidad de los Articulos impugnados mediante la presente
accion, toda vez que al amparo de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, existen elementos suficientes para declarar con lugar, la presente accion
de inconstitucionalidad general parcial que se presenta, de conformidad con los

siguientes argumentos.

Il. Consideraciones legales.

a) Procedencia de la accién de inconstitucionalidad general parcial: El Articulo 267 de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que las acciones en
contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio
parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el Tribunal o

Corte de Constitucionalidad.

De lo anterior se deduce que la accion de inconstitucionalidad general parcial, es
procedente toda vez que las normas impugnadas forman parte de una ley de caracter
general emitida por el Congreso de la Republica de Guatemala y ademas, es
procedente la accién de inconstitucionalidad general parcial, ya que mediante la
presente accion, solamente se impugnan algunos Articulos de la referida ley y no todo
el cuerpo legal en su conjunto, razén por la cual, es procedente plantear la accion en los

términos referidos en el presente memorial.

De igual manera, el Articulo 133 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
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Constitucionalidad establece que la inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad se plantearan directamente ante la Corte de Constitucionalidad, y
ya que es la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad el cuerpo
normativo constitucional especifico que regula el procedimiento para reclamar la
inconstitucionalidad de las leyes de caracter general, es ante éste 6rgano ante quien se

acude para presentar la referida accion.

b) De la legitimacién activa para presentar la accion de inconstitucionalidad general
parcial: Para el planteamiento de la accion de inconstitucionalidad general parcial el
interponente debe tener legitimacion activa, para ello la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad en su Articulo 134 establece en su parte conducente
gue tienen legitimacion activa para plantear la inconstitucionalidad de leyes,
reglamentos y disposiciones de caracter general...d) cualquier persona con el auxilio de

tres abogados colegiados activos.

Puede observarse que la propia ley establece, que cualquier persona con el auxilio de
tres abogados colegiados activos, puede presentar la accién de inconstitucionalidad
general parcial en contra de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general,

por lo cual, es procedente la legitimacion activa que se ejercita en el presente caso.

c) Del principio de supremacia constitucional: Uno de los principios que sustentan el
ordenamiento juridico guatemalteco en la Republica de Guatemala es el de supremacia

constitucional, el cual establece que toda norma legal o disposicién general que viole,
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tergiverse o restrinja alguna garantia constitucional es nula de pleno derecho. Asi el
Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que
seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro
orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucién

garantiza.

El Articulo 175 constitucional a su vez establece que ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales son nulas ipso jure.

La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, en su Articulo 115,
también con relacién al principio de supremacia constitucional establece que seran
nulas de pleno derecho las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro
orden que regulen el ejercicio de los derechos que la Constitucion garantiza, si los
violan, disminuyen, restringen o tergiversan. Ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucién. Las leyes que violen o tergiversen las normas

constitucionales son nulas de pleno derecho.

lll. De la accién de inconstitucionalidad general parcial en contra de los Articulos

1,2,3,5, 7y 8delaLlLey del Impuesto de Solidaridad.

Por lo anteriormente considerado se hace evidente que la accion de inconstitucionalidad
general parcial que se plantea por medio del presente memorial, es procedente al

amparo de las normas constitucionales citadas, motivo por el cual se realizaran las
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consideraciones legales y la confrontacion legal que existe entre los Articulos de la Ley
del Impuesto de Solidaridad que se denuncian de inconstitucionales y las garantias y
principios que la Constitucion garantiza de manera que el Honorable Tribunal
Constitucional pueda resolver conforme a derecho y declarar con lugar la presente

accion, y como consecuencia expulsar del ordenamiento juridico los Articulos referidos.

1) Los Articulos 1, 3y 5 de la Ley del Impuesto de Solidaridad violan el derecho de

igualdad reconocido por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en su
parte conducente que en Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en

dignidad y derechos.

Con relacion a esta garantia la Corte de Constitucionalidad ha expresado que el
principio de igualdad plasmado en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente
de la misma forma; pero para que el mismo rebase un significado puramente formal y
sea realmente efectivo, se impone también que situaciones distintas sean tratadas
desigualmente, conforme sus diferencias. La Corte ha expresado en anteriores casos
gue este principio de igualdad hace una referencia a la universalidad de la ley, pero no
prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion razonable de

acuerdo al sistema de valores que la Constitucion acoge.
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La Constitucion establece que no todas las situaciones pueden ser tratadas de la misma
manera, por lo que aquellas situaciones que sean tratadas de manera desigual,
necesitan una justificacion razonable de conformidad con el sistema de principios y

valores de la propia Constitucion.

De lo anterior se puede evidenciar que los Articulos 1, 3y 5 de la Ley del Impuesto de
Solidaridad violan el derecho de igualdad al establecer que los sujetos pasivos del
referido impuesto son Unicamente las persona individuales o colectivas y demas
patrimonios domiciliados en el pais que desarrollan actividades mercantiles o
agropecuarias, y es de ésta manera como ocurre la violacion al derecho constitucional
de igualdad, puesto que el hecho de gravar Gnicamente a éste tipo de personas, no esta
debidamente justificado en ningln apartado de la ley, justificacion que se hace
necesaria al amparo de la interpretacion realizada por la Corte de Constitucionalidad,
ademas de que tratdndose de un impuesto, su objetivo es el bien comun de todos los
habitantes de la Republica, por lo que no existe ningin argumento razonable que
justifique que la carga del impuesto recaiga Unicamente sobre la actividad mercantil y

agropecuaria, si existen otras actividades que también producen rentas.

Se evidencia que los Articulos 1, 3y 5 de la Ley del Impuesto de Solidaridad violan el
principio de igualdad al tratar de manera distinta, situaciones iguales o similares, sin que
dicho tratamiento desigual cuente con una justificacion razonable de conformidad con el
sistema de valores que la propia Constitucion establece y al no contar con esa
justificacion debe concluirse que dicho tratamiento desigual es inconstitucional, por lo

gue los Articulos denunciados deben ser declarados inconstitucionales.
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2. Los Articulos 7, 2, 8 y 1 de la Ley del Impuesto de Solidaridad violan el principio de
capacidad de pago en materia tributaria reconocido en la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

a) De los Articulos 7 y 2 de la Ley del Impuesto de Solidaridad con relacién al Articulo

243 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 243 de la Constitucién Politica establece que el sistema tributario debe ser
justo y equitativo. Para el efecto las leyes tributarias seran estructuradas conforme al
principio de capacidad de pago, la Corte de Constitucionalidad ha expresado que este
principio tributario garantizado por la Constitucion, debe cobrar efectividad mediante la
creacion de impuestos que respondan de tal forma que, a mayor capacidad contributiva,
la incidencia debe ser mayor y de esta forma, el sacrificio sea igual, ha indicado también
gue para lograr un sistema justo y equitativo deben tomarse en cuenta las aptitudes
personales y tomar en consideracion las diversidades individuales de acuerdo a la
capacidad econdmica personal de cada contribuyente; para esto el legislador, debe fijar
los parametros que hagan efectivo este principio que limita el poder tributario del
Estado, utilizando tarifas progresivas que establezcan tipos impositivos minimos y
maximos, y a la vez, establecer exenciones que excluyan de la tributacion a
determinados sujetos y a determinados montos como minimos vitales, y también debe
contemplarse en la ley la depuracion de la base imponible, excluyendo del gravamen,
los gastos necesarios para poder producir la renta. El principio de capacidad de pago,
también tiene como presupuesto la personalizacién del mismo, es decir que el sistema

tributario debe atender a las condiciones personales de los contribuyentes, y que se
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debe requerir y exigir su contribucion al gasto publico de acuerdo a sus posibilidades

econdmicas.

La Ley del Impuesto de Solidaridad tiene una base imponible que puede determinarse
de dos maneras; la primera sobre la cuarta parte del monto del activo neto que resulte
de restar del total de activos, las depreciaciones y amortizaciones acumuladas, las
reservas para cuentas incobrables, el total de cuentas incobrables y el total de créditos
fiscales pendientes de reintegro por parte del fisco; y la segunda que es sobre la cuarta
parte de los ingresos brutos que es el conjunto total de rentas brutas, percibidas o
devengadas, de toda naturaleza, habituales o no, incluyendo los ingresos de la venta de
activos fijos obtenidos, declarados o que debieron declararse por el sujeto pasivo
durante el periodo de liquidacion definitiva anual del impuesto sobre la renta inmediato
anterior al que se encuentre en curso durante el bimestre por el que se determina y
paga éste impuesto, agravando la situacién de contribuyente la ley establece que la
base imponible que debe utilizarse para calcular el impuesto, es la que sea mayor entre

las dos mencionadas.

Como puede advertirse, el impuesto de solidaridad viola el principio de capacidad de
pago garantizado por la Constitucién, y ademas los principios de justicia y equidad
tributaria puesto que al recaer el impuesto sobre los ingresos brutos o el activo neto del
sujeto pasivo, sin tomar en cuenta la relaciéon utilidad — pérdida del contribuyente se
esta gravando no solamente las rentas que pudiera percibir, sino también los bienes

gue le son necesarios e indispensables para la generacion de dichas rentas.
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La Corte de Constitucionalidad al dictar sentencia de 15 de Diciembre de 2003 en la
que declara inconstitucionales algunos Articulos de la Ley del Impuesto a las Empresas
Mercantiles y Agropecuarias — IEMA — cuyas bases de recaudacion eran similares a las
de la Ley del Impuesto de Solidaridad, expreso que “no escapa al conocimiento de éste
tribunal que tanto el ingreso como el activo de una empresa, son parte integrante del
patrimonio de la persona que ostenta la propiedad de la misma. De ahi que, como
antes se consider6 en esta sentencia, la observancia de una adecuada equidad y
justicia tributaria precisa que el contribuyente debe tener una real posibilidad de poder
deducir de sus ingresos brutos, todos aquellos gastos (costos) en los que se haya
incurrido para la preservacion de la fuente de ingresos, y asi determinar
fehacientemente cual es su aptitud efectiva para el pago de un tributo, cuyo gravamen
esté determinado precisamente por su nivel de ingresos; lo cual no ocurre cuando el
gravamen es impuesto sobre ingresos brutos de los cuales no existe posibilidad de

deduccion”.

[

También se establecio en dicha sentencia que: “...siguiendo ese orden de ideas,
también resulta pertinente indicar que la jurisprudencia de esta Corte, refiriéndose a los
principios de equidad vy justicia tributarias y capacidad de pago, ha precisado que éstos
cobran efectividad cuando se crean impuestos que son estructurados de forma tal, que
permiten facilmente evidenciar que a mayor capacidad contributiva, mayor deber ser su
incidencia en el contribuyente, pretendiéndose con ello que el sacrificio sea igualitario
entre aquellos obligados al pago del tributo. De ahi que un sistema tributario justo y

equitativo no solo debe tomar en cuenta las aptitudes personales de los sujetos pasivos

de un impuesto, sino también diversidades individuales que bien pueden ser
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determinadas en funcion de la capacidad econdmica personal de cada contribuyente,
especialmente en aquellos casos de impuestos que toman como base imponible el
patrimonio de una persona. En este Ultimo evento el legislador debe contemplar en una
ley por la cual se establezca un impuesto, que siempre debe regularse la posibilidad de
una cierta depuracién de la base imponible con el objeto de que pueda determinarse
fehacientemente la aptitud efectiva y no ficticia del contribuyente respecto de la carga

impositiva que se le impone.”

La Corte de Constitucionalidad en las citas jurisprudenciales realizadas ha determinado
gue la capacidad de pago es una aptitud que debe tener el sujeto pasivo de un
impuesto que le permita cumplir con la obligacion tributaria de acuerdo a su propia
capacidad, y de acuerdo a ello debe poder deducir de sus ingresos todos aquellos
costos necesarios para sostener la fuente de esos ingresos lo que representa su
capacidad real para ser sujeto pasivo de un impuesto y asi contribuir con el gasto

publico de acuerdo a sus posibilidades econdmicas reales.

De lo anterior se infiere que los Articulos 2 y 7 violan el principio constitucional de
capacidad de pago ya tanto los activos netos como los ingresos brutos de un
contribuyente no determinan su capacidad real para contribuir al gasto publico, y no
constituyen una fuente reveladora de riqueza por lo que no demuestran la aptitud del

contribuyente para soportar una carga tributaria.

El hecho de pretender que un contribuyente cumpla una obligacion tributaria tomando

como base sus ingresos brutos o sus activos netos, cuando estos pueden ser menores
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a sus gastos y costos, o cuando pueda no tener utilidades, pone de manifiesto que al
estructurar esa base de recaudacién no se ha respetado el principio de capacidad de

pago, situacién que viola el Articulo 243 constitucional.

En cuanto al activo neto, tampoco éste es una fuente reveladora de riqueza, a éste
respecto en la misma sentencia citada en la cual fueron declarados inconstitucionales
algunos Articulos de la Ley del Impuesto a las Empresas Mercantiles y Agropecuarias,
la Corte de Constitucionalidad expreso que: “el Articulo que se analiza, pretende
anticiparse a lo anterior, regulando que en caso que las personas obligadas no hayan
declarado ingresos en el periodo de liquidacion definitiva anual a que se refiere el
parrafo inmediato anterior, deberan determinar y pagar el impuesto que establece la
presente ley, sobre la base del activo neto total, lo cual no toma en cuenta que el activo
de una empresa tampoco puede constituir parametro para determinar una real
capacidad de pago de un impuesto, pues es evidente que si el activo es lo que se utiliza
como insumo fundamental para ciertas actividades comerciales, y constituye un
principio de contabilidad generalmente aceptado el mismo puede depreciarse, pretender
gue con éste se pueda determinar la capacidad de pagar un impuesto, podria generar
una situacion confiscatoria indirecta de dicho activo. Esto ultimo debe observarse en
toda politica legislativa en materia tributaria, pues de lo contrario, ello si conllevaria
inobservancia de la obligacion fundamental impuesta en el Articulo 119 constitucional al
Estado, en cuanto a crear condiciones adecuadas que promuevan la inversion de
capitales nacionales y extranjeros. En atencion a lo expuesto este tribunal determina
qgue la forma de calculo de la base imponible establecida en el segundo y tercer

parrafos del Articulo 7 del Decreto 99-98 del Congreso de la Republica viola los
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principios de que los impuestos deben estructurarse conforme a la equidad y justicia
tributarias y atendiendo a la real capacidad de pago del contribuyente. De esa cuenta y
atendiendo a razones de seguridad y certeza juridica por la intima relacién que dichos
parrafos tienen con el primero del Articulo objeto de analisis en este apartado de la
sentencia, se concluye que la regulacion contenida en el Articulo 7 ibid resulta ser
violatoria del Articulo 243 constitucional, y por ende, el Articulo 7 impugnado de
inconstitucionalidad debe ser excluido en su totalidad del ordenamiento juridico
guatemalteco. Las razones antes expresadas, también son pertinentes para evidenciar
la inconstitucionalidad del Articulo 9 del Decreto 99-98 del Congreso de la Republica,
por el cual se estructura la determinacion del tipo impositivo del Impuesto a las
Empresas Mercantiles y Agropecuarias mediante un porcentaje que toma como base el
valor del activo neto total de dichas empresas o el valor de los ingresos brutos
obtenidos por medio de ellas. En obsequio a la brevedad, se reiteran aqui tales
razonamientos, y con esa base, se concluye que la forma como esta regulada la
determinacion del tipo impositivo del impuesto antes indicado, resulta ser violatoria del
mandato contenido en el primer parrafo del Articulo 243 constitucional, y por ello, debe
declararse la inconstitucionalidad del Articulo 9 del Decreto impugnado en la parte

resolutiva de la sentencia”

La Constitucion y la doctrina legal segun las citas anteriores, imponen obligacion de
estructurar los impuestos de manera que se respete el principio de capacidad de pago y
el hecho de que un impuesto evite determinar esa capacidad de pago de los
contribuyentes, implica una violacién al mandato constitucional de observancia de la

capacidad de pago del mismo, por lo que los Articulos 2 y 7 de la Ley del Impuesto de
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Solidaridad deben necesariamente ser declarados inconstitucionales y por lo tanto ser

expulsados del ordenamiento juridico guatemalteco.

b) Del Articulo 8 del la Ley del Impuesto de Solidaridad con relacion al Articulo 243 de

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad resulta también violatorio del Articulo
243 de Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que contiene el principio de
capacidad de pago puesto que el tipo impositivo también se encuentra estructurado
sobre los ingresos brutos o el activo neto de los sujetos pasivos por lo que también le es
aplicable lo argumentado anteriormente; sin embargo es prudente mencionar las
consideraciones realizadas por la Corte de Constitucionalidad en la sentencia de 15 de
Diciembre de 2003 que se ha citado arriba al indicar que dicha Corte argumenté lo
siguiente: “Las razones antes expresadas, también son pertinentes para evidenciar la
inconstitucionalidad del Articulo 9 del Decreto 99-98 del Congreso de la Republica, por
el cual se estructura la determinacion del tipo impositivo del Impuesto a las Empresas
Mercantiles y Agropecuarias mediante un porcentaje que toma como base el valor del
activo neto total de dichas empresas o el valor de los ingresos brutos obtenidos por
medio de ellas. En obsequio a la brevedad, se reiteran aqui tales razonamientos, y con
esa base, se concluye que la forma como estd regulada la determinacion del tipo
impositivo del impuesto antes indicado, resulta ser violatoria del mandato contenido en
el primer parrafo del Articulo 243 constitucional, y por ello, debe declararse la
inconstitucionalidad del Articulo 9 del Decreto impugnado en la parte resolutiva de ésta

sentencia”
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Por lo anteriormente expuesto y en virtud que los Articulos 2 y 7 de la Ley del Impuesto
de Solidaridad son inconstitucionales, y el tipo impositivo debe calcularse sobre esa
base inconstitucional de calculo, resulta notoria la inconstitucionalidad del Articulo 8 de
la referida ley, por lo que debe declararse tal inconstitucionalidad y como consecuencia

dicho Articulo debe también ser expulsado del ordenamiento juridico guatemalteco.

Ademas, el Articulo 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad, resulta violatorio del
principio de capacidad de pago, también en el sentido que no existe ninglin parametro
razonable que justifique que el tipo impositivo sea del 1% de la cuarta parte de los
ingresos brutos o del activo neto del sujeto pasivo, ya que éste parametro no constituye
razonablemente un hecho indicador de la capacidad de pago del contribuyente, con el
agravante aun que la ley establece taxativamente que el tipo impositivo debe calcularse
sobre la cuarta parte del valor de los ingresos brutos o del activo neto del contribuyente,
quien no puede elegir sobre qué base calcularlo, ya que la propia ley le ordena que

debe calcularse sobre el valor que sea mayor entre esas dos.

Al resolver la presente accion debe tenerse en cuenta que el legislador en ningun
momento justifica razonablemente los motivos que lo hacen suponer que los sujetos
pasivos del Impuesto de Solidaridad generan utilidades superiores al 1% de la cuarta
parte de sus ingresos brutos o de su activo neto, al suponer sin justificaciéon, que las
utiidades son superiores a lo indicado, automaticamente convierten al referido
impuesto, en un impuesto confiscatorio, lo cual se encuentra taxativamente prohibido en

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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De lo anteriormente expuesto se infiere que el Articulo 8 de la Ley del Impuesto de
Solidaridad es inconstitucional puesto que el tipo impositivo ademas de no tener

fundamento razonable, se calcula sobre bases que adolecen de inconstitucionalidad.

c) De los Articulos 1y 2 literal d) de la Ley del Impuesto de Solidaridad con relacion al

Articulo 243 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 1 de la Ley del Impuesto de Solidaridad también deviene violatorio del
principio de capacidad de pago consagrado en el Articulo 243 de la Constitucién, puesto
que grava Unicamente a las entidades que se dediquen a la actividad mercantil o
agropecuaria que ademas obtengan un margen bruto superior al 4% de sus ingresos
brutos, ya que el hecho de que efectivamente se obtenga el margen bruto que
establece la ley, no determina la capacidad de pago del contribuyente, esto se debe a
gue la misma ley en su Articulo 2 literal d), excluye para el calculo del dicho margen
bruto, los gastos de ventas y los gastos administrativos en que incurre el contribuyente,
lo que conlleva una flagrante violacion al principio de capacidad de pago ya que no
permite al contribuyente deducir los gastos necesarios para generar la renta que

provoca el pago de impuestos.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad ha sido enfatica al establecer que “...Este
principio tributario garantizado por la Constitucion, debe cobrar efectividad mediante la
creacion de impuestos gque respondan de tal forma que, a mayor capacidad contributiva,
la incidencia debe ser mayor y, de ésta forma el sacrificio sea igual... y también debe

contemplarse en la ley la depuracion de la base imponible, excluyendo del gravamen,
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los gastos necesarios para poder producir la renta...”

Por lo anterior, la Corte de Constitucionalidad debe declarar inconstitucional el Articulo
1 y el Articulo 2 inciso d) de la Ley del Impuesto de Solidaridad en virtud de que

adolecen de inconstitucionalidad.

3. Los Articulos 7, 2 y 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad violan el principio de
prohibicion de confiscacion de bienes reconocido en la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, prohibe la confiscacion de
bienes, y asi lo regula el Articulo 41, el cual, en su parte conducente establece que se
prohibe la confiscacion de bienes y la imposicidn de multas confiscatorias, por su parte
el Articulo 243 del mismo cuerpo legal establece en su parte conducente que se

prohiben los tributos confiscatorios.

El Articulo 7 de la Ley del Impuesto de Solidaridad que determina que la base imponible
la constituye la cuarta parte del monto del activo neto o la cuarta parte de los ingresos
brutos, cualquiera que sea mayor, resulta ser inconstitucional y violatorio de los
principios de capacidad de pago, equidad y justicia tributaria y como consecuencia
resulta también violatorio del principio de no confiscacion reconocido por la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Para poder determinar la inconstitucionalidad denunciada hay que tomar en cuenta lo
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que establece el Articulo 11 de la Ley del Impuesto de Solidaridad en cuanto a que
dicho impuesto se puede acreditar con el impuesto sobre la renta, ya que el legislador,
con el objetivo de que no existan sefialamientos de doble tributacion determindé una
acreditacibn mutua entre ambos impuestos, para que el Impuesto de Solidaridad que el
contribuyente pague lo pueda compensar con el Impuesto Sobre la Renta que
determine, calculado sobre las utilidades que el contribuyente tuvo en determinado
periodo fiscal. Hay que tomar en cuenta, que la Ley del Impuesto de Solidaridad no
contempla los casos en los que el margen bruto del contribuyente sea superior al 4% y
se encuentre afecto al pago del Impuesto de Solidaridad, y el contribuyente reporte
pérdidas en el periodo correspondiente al Impuesto Sobre la Renta, por lo no tiene
ningn Impuesto Sobre la Renta que pagar y en consecuencia, el Impuesto de
Solidaridad pagado, lo tendra que cubrir con su propio patrimonio, ya que Si no
existieron utilidades, debera vender sus activos o deshacerse de parte de su patrimonio
para poder hacer frente al pago de un impuesto calculado sobre los ingresos brutos, lo
gue pone en evidencia la notoria confiscatoriedad en la determinacion del Impuesto de
Solidaridad, situacidén que esta expresamente prohibida por la Constitucion Politica de la

Republica del Guatemala.

Segun lo establece la Ley del Impuesto de Solidaridad, para el caso de los
contribuyentes que reportan pérdidas o un Impuesto Sobre la Renta menor al monto de
Impuesto de Solidaridad pagado se evidencia una clara confiscacién de bienes ya que
aguellos deben disponer de su patrimonio o adquirir deudas para poder hacer frente al
pago de la obligacion tributaria, obligando a las entidades a dedicar su actividad

comercial sélo para contribuir al fisco o prescindir de parte de sus activos para poder
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cumplir con el pago del impuesto, en el caso de que el sujeto pasivo reporte pérdidas en
el periodo impositivo, el Impuesto de Solidaridad recaerd especialmente sobre la
propiedad que esta fuera del ambito de lucro, por lo que pone en peligro la
supervivencia de las entidades afectas, y en riesgo la pérdida de fuentes de empleo,
cierre de industrias y dafiando la economia nacional, evidenciandose de ésta forma, la
inconstitucionalidad de los Articulos 2, 7 y 8 de la Ley del Impuesto de Solidaridad, y su
confrontacion con los Articulos 41 y 243 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

La Corte de Constitucionalidad al respecto ha sentado jurisprudencia en la sentencia de
fecha 15 de Diciembre de 2003 citada anteriormente, estableciendo que: “...lo cual no
toma en cuenta que el activo de una empresa tampoco puede constituir parametro para
determinar una real capacidad de pago de un impuesto, pues es evidente que si el
activo es lo que se utliza como insumo fundamental para ciertas actividades
comerciales, y constituye un principio de contabilidad generalmente aceptado el mismo
puede depreciarse, pretender que con éste se pueda determinar la capacidad de pagar

un impuesto, podria generar una situacion confiscatoria indirecta de dicho activo”.

También ha establecido la Corte de Constitucionalidad que: “...Atendiendo a lo anterior,
se explica con cierta base de razonabilidad, por qué ciertos impuestos se estructuran
sobre la base de ingresos o bienes propiedad de los contribuyentes; y cuando ocurre de
esa manera, la equidad y justicia tributaria imponen que debe permitirse a los sujetos
pasivos en la relacion tributaria, el poder excluir del gravamen todos aquellos gastos en

los que necesariamente tengan que incurrir para la conservacion del patrimonio afecto;
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pues de no ser asi los impuestos podrian constituirse en una confiscacion indirecta de
este ultimo ante la disminucion sustancial que de él puede generarse en la busqueda
del cumplimiento de pago de la carga impositiva, todo ello en detrimento de la

prohibicién contenida en el segundo parrafo del Articulo 243”.

De lo anterior se puede concluir que ni el activo neto, ni los ingresos brutos de un
contribuyente, son factores que revelen capacidad de pago, por lo que estructurar un
impuesto con esas bases de recaudacion constituye sin lugar a dudas, una confiscacion
indirecta del patrimonio del sujeto pasivo de un impuesto, lo cual afecta la propia fuente

de la obligacion tributaria.

IV. De la aplicacion del principio de jerarquia normativa.

De conformidad con los argumentos expuestos y la confrontacion que existe entre los
Articulos denunciados de inconstitucionalidad con los principios y garantias
constitucionales de legalidad, igualdad, capacidad de pago y no confiscatoriedad,
resulta necesario e imperativo que la Corte de Constitucionalidad resuelva conforme a
derecho, y haga valer el principio de jerarquia constitucional, con base en lo
preceptuado por el Articulo 44, que en su tercer parrafo establece que seran nulas ipso
jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza; y el
Articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que en su primer
parrafo establece que ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion.

Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure; y
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gue como consecuencia declare con lugar la presente accién de inconstitucionalidad

general parcial que se plantea por medio del presente memorial.

V. De la suspension provisional de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del Decreto 73-2008 Ley

del Impuesto de Solidaridad.

La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad en su Articulo 138
establece que sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 136, la Corte de
Constitucionalidad debera decretar de oficio y sin formar articulo, dentro de los ocho
dias siguientes a la interposicion, la suspension provisional de la ley, reglamento o
disposicion de caracter general si, a su juicio, la inconstitucionalidad fuere notoria y

susceptible de causar agravios irreparables.

En el presente caso, en el cual ya existe doctrina legal sentada por la Corte de
Constitucionalidad, la condicion de notoriedad de la inconstitucionalidad es evidente,
ademas que la no suspension inmediata de las normas impugnadas puede causar
agravios irreparables a los contribuyentes, por lo que en el presente caso si es

procedente la suspension provisional de dichas normas denunciadas.

Fundamento de derecho:

El Articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que:
“Las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que

contengan vicio parcial de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el
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Tribunal o Corte de Constitucionalidad.”

El Articulo 272, literal a) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que: “La Corte de Constitucionalidad tiene las siguientes funciones: a)
Conocer en Unica instancia de las impugnaciones interpuestas contra leyes o
disposiciones de caracter general, objetadas parcial o totalmente de

inconstitucionalidad.”

El Articulo 133 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, establece que: “La
inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad se plantearan directamente ante

la Corte de Constitucionalidad.”

El Articulo 134 literal d) del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad establece que: “Tienen
legitimacion activa para plantear la Inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos y
disposiciones de caracter general... d) Cualquier persona con el auxilio de tres

abogados colegiados activos.”

El Articulo 135 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad establece que: “La peticion de
inconstitucionalidad se hard por escrito conteniendo en lo aplicable los requisitos

exigidos en toda primera solicitud conforme a las leyes procesales comunes,
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expresando en forma razonada y clara los motivos juridicos en que descansa la

impugnacion.”

El Articulo 138 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad establece que: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 136, la Corte de Constitucionalidad debera decretar, de oficio y
sin formar articulo, dentro de los ocho dias siguientes a la interposicién, la suspension
provisional de la ley, reglamento o disposicion de caracter general si, a su juicio, la
inconstitucionalidad es notoria y susceptible de causar gravdmenes irreparables. La
suspension tendra efecto general y se publicara en el Diario Oficial al dia siguiente de

haberse decretado.”

El Articulo 138 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad establece que: “Si no se dispone
la suspension provisional o, en su caso, decretada esta, se dara audiencia por quince
dias comunes al Ministerio Publico y a cualesquiera autoridades o entidades que la
Corte de Constitucionalidad estime pertinente, transcurridos los cuales se haya
evacuado o no la audiencia, de oficio se sefialara dia y hora para la vista dentro del
término de veinte dias. La vista sera publica si lo pidiere el interponente o el Ministerio
Pudblico. La sentencia debera pronunciarse dentro de los veinte dias siguientes al de la
vista. La Corte debera dictar sentencia dentro del término maximo de dos meses a

partir de la fecha en que se haya interpuesto la inconstitucionalidad.”

El Articulo 140 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de

100



Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad establece que: “Cuando la
sentencia de la Corte de Constitucionalidad declare la inconstitucionalidad total de una
ley, reglamento o disposicion de caracter general, éstas quedaran sin vigencia; y si la
inconstitucionalidad fuere parcial, quedara sin vigencia en la parte que se declare
inconstitucional. En ambos casos dejaran de surtir efecto desde el dia siguiente al de la

publicacion del fallo en el Diario Oficial.”

El Articulo 141 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad establece que: “Cuando se
hubiere acordado la suspension provisional conforme al Articulo 138, los efectos del

fallo se retrotraeran a la fecha en que se publicé la suspension.”

De conformidad con los Articulos citados, es procedente la presente accién de
inconstitucionalidad general parcial en contra de los Articulos 1, 2, 3,5, 7y 8 de la Ley
del Impuesto de Solidaridad, asi como es procedente también, la suspension provisional
de los mismos puesto que la inconstitucionalidad ademas de resultar notoria, es

susceptible de provocar gravamenes irreparables a los contribuyentes.

Con base en los antecedentes, fundamentos de derecho y a la confrontacion legal

realizada, a la Honorable Corte de Constitucionalidad formula la siguiente:

Peticion:
De tramite:

1. Que con el presente memorial se inicie la formacion del expediente respectivo.
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2. Que se tenga por presentado a: nombre del interponente, quien actla bajo el auxilio
direccion y procuracion profesional de los Abogados: nombre de los tres abogados
colegiados activos, quienes podran actuar en forma conjunta o separada,

indistintamente.

3. Que se tome nota del lugar sefialado para recibir notificaciones.

4. Que se tenga por presentada y se admita para su trdmite la presente accion de
inconstitucionalidad general parcial en contra de los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del

Decreto 73-2008 Ley del Impuesto de Solidaridad.

5. Que se decrete de oficio y sin formar articulo, la suspension provisional de los

Articulos 1, 2, 3, 5, 7y 8 del Decreto 73-2008 Ley del Impuesto de Solidaridad.

6. Que se de audiencia por el plazo legal, a las partes sefialadas en el presente

memorial.

7. Que transcurrido el plazo legal, y habiendo sido evacuadas o no las audiencias, se

sefale dia y hora para la vista dentro del término de 20 dias.

De sentencia:
1. Que una vez concluida la tramitacién de la presente accion de inconstitucionalidad
general parcial segun la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,

se dicte la sentencia que en derecho corresponde y se declare con lugar la presente
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accion de inconstitucionalidad general parcial promovida en contra de los Articulos 1, 2,

3,5, 7y 8 del Decreto 73-2008 Ley del Impuesto de Solidaridad.

2. Como consecuencia de la declaratoria de inconstitucionalidad, se excluyan del
ordenamiento juridico guatemalteco los Articulos 1, 2, 3, 5, 7 y 8 del Decreto 73-2008

Ley del Impuesto de Solidaridad por violar principios y garantias constitucionales.

Cita de leyes:

Fundamento mi peticion en los Articulos citados y en los Articulos: 12, 28, 29, 44, 171,
175, 267, 268, 269, 272 y 276 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;
1,2, 3,4,5,6, 7,114, 115, 133, 134, 135, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145,
146, 147, 148, 149 y 150 del Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; 1, 25, 27, 29, 31, 44, 50, 51,
61, 63, 66, 67, 69, 72, 75, 79, 86, 128, 177, 178 y 186 del Decreto Ley 107, Cddigo
Procesal Civil y Mercantil; 1, 9, 57, 58, 64, 113, 141, 142 y 143 del Decreto 2-89 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Organismo Judicial.

Acompafio doce copias del presente memorial.

Guatemala, fecha.

En su auxilio y direccion:
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CONCLUSIONES

Los Articulos 1, 3y 5 del Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica, Ley del
Impuesto de Solidaridad, son inconstitucionales porque gravan Unicamente la
actividad mercantil y agropecuaria cuando existen otras actividades que también
producen renta susceptible de gravamen, por lo que violan el principio de

igualdad consagrado en el Articulo 4 constitucional.

Los Articulos 1, 2 y 7 del Decreto 73-2008 Ley del Impuesto de Solidaridad, son
inconstitucionales ya que al gravar a los contribuyentes que obtengan un margen
bruto superior al 4% de sus ingresos brutos y al establecer como base imponible
Unicamente su activo, confrontan los principios de capacidad de pago, justicia
tributaria, equidad y no confiscacion regulados en los Articulos 41 y 243

constitucionales.

El Articulo 8 del Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley del Impuesto de Solidaridad, adolece de inconstitucionalidad porque no
justifica de manera razonable el tipo impositivo que establece, por lo que esta en
confrontacién con el principio de capacidad de pago contenido en el Articulo 243

de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que la Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala, interponga ante la Corte de Constitucionalidad, una accién de
inconstitucionalidad general parcial en contra de los Articulos 1, 3 y 5 del Decreto
73-2008 del Congreso de la Republica, Ley del Impuesto de Solidaridad, para
gue sea declarada su inconstitucionalidad y por lo tanto sean expulsados del

ordenamiento juridico guatemalteco por violentar el principio de igualdad.

Debe plantearse ante la Corte de Constitucionalidad por la Junta
Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, una accién de
inconstitucionalidad general parcial en contra de los Articulos 1, 2 y 7 del
Decreto 73-2008 del Congreso de la Republica, Ley del Impuesto de Solidaridad,
para que al ser declarados inconstitucionales, sean expulsados del ordenamiento
juridico, por estar en confrontacion con los principios constitucionales de

capacidad de pago, justicia tributaria, equidad y no confiscacion.

La Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe
interponer ante la Corte de Constitucionalidad, una accién de inconstitucionalidad
general parcial, en contra del Articulo 8 del Decreto 73-2008 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley del Impuesto de Solidaridad, que establece el tipo
impositivo, para que una vez declarada su inconstitucionalidad, sea expulsado
del ordenamiento juridico guatemalteco por confrontar el principio constitucional

de capacidad de pago.
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