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Resumen:

El presente trabajo se divide en dos (2) partes. La primera parte, sobre el sistema sancionador
guatemalteco; concretamente, sobre sus fundamentos constitucionales. Para lo cual, se desarrollan los
conceptos de: (i) reserva legal y legalidad punitiva; (ii) proporcionalidad; (iii) #non bis in idems; y (iv)
culpabilidad. Dentro del concepto de proporcionalidad, se hace referencia a los subprincipios de
idoneidad, necesidad, y proporcionalidad stricto sensu.

La segunda parte, sobre la aplicacién e influencia del sistema sancionador en el impuesto sobre la
renta. Para ello, se desarrolla el régimen infraccional tributario, abarcando, en consecuencia: (i) la
validez material y temporal de la ley sancionadora; (ii) la definicion y clasificacién de las infracciones;
(iii) las presunciones y limites del derecho sancionador; (iv) el concurso y reincidencia de los ilicitos; y
(v) la responsabilidad tributaria.
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Abstract:

This paper is divided in two (2) parts. The first part analyzes the Guatemalan sanctioning system;
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delving specifically, into its constitutional foundations. To this end, the following concepts are
explored: (i) legal reserve and punitive legality; (ii) proportionality; (iii) #on bis in idem; and (iv)
culpability. Within the concept of proportionality, reference is made to the subprinciples of suitability,
necessity, and proportionality stricto sensu.

The second part focuses on the application and the influence of the sanctioning system regarding the
income tax. To this purpose, the tax infringement regime is expanded by covering: (i) the material and
temporal validity of the sanctioning law; (ii) the definition and classification of the infringements; (iii)
the presumptions and limits of the sanctioning law; (iv) the competition and recidivism of the offenses;
and (v) the tax liability.

Keywords:

Tax law; tax penalties; income tax; Guatemala.

1. Introduccion.

A pesar del auge que ha tenido la tributacion indirecta en los dltimos tiempos,' el impuesto sobre la
renta (ISLR) es atn uno de los elementos principales de los sistemas tributarios contemporaneos. En
tanto su diseflo toma particularmente en cuenta la situaciéon individual del contribuyente, el ISLR es
una de las herramientas primordiales” para la concrecién prictica de los mandatos constitucionales
para el sistema tributatio’ de justicia, equidad, tributacién conforme con la capacidad contributiva e
interdiccion de los efectos confiscatorios de los tributos, especialmente aquellos efecto de la doble o
multiple imposicion.* Todos estos valores estin vinculados al llamado «Estado Impositivor,’

! Como rasgo comun, es posible afirmar que las estructuras tributarias latinoamericanas han dado importancia creciente al
impuesto al valor agregado (IVA). Segtn las estadisticas recopiladas por LORA, mientras que la recaudacion promedio de
tributos directos ha sido del 4% del PIB en las tltimas décadas, 3,5 % por debajo de la media mundial, la recaudacion
promedio del IVA pasé de 2,9% del PIB a fines de la década de 1980 a 7,9% del PIB en 2008, equiparable a la media
mundial. No es descabellado afirmar que esa tendencia se mantiene —incluso, se ha acrecentado— en la actualidad al punto
que puede decirse, con LORA, que el IVA “ba pasado a ocupar el papel central en la politica tributaria”. Probablemente, ello se
debe —segin LORA— a la mayor influencia relativa de grupos de altos ingresos en la politica tributaria, y a las mayores
posibilidades de manipulacién que ofrecen los impuestos directos en comparacién con el IVA, ademas de su menor
visibilidad frente al ISLR. LORA, Eduardo (2008): “El futuro de los pactos fiscales en América Latina”, Working Paper,
No. 650 (Inter-American Development Bank, Research Department, Washington, DC), pp. 5-6, 16, 26-27. Disponible en:
https:/ /www.econstor.eu/bitstream/10419/51434/1/613978374.pdf. En el mismo sentido, ver ESPINOSA
SEPULVEDA, Jorge (2014): “Los sistemas de impuesto a la renta de América Latina y los convenios de doble imposicién
vigentes”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, No. 72 (Pontificia Universidad Catélica del Pera) p. 204.
Disponible en: https://dialnet.unitioja.es/setvlet/atticulo?codigo=4904853.

2 Por su capacidad redistributiva y su alta sensibilidad a la capacidad contributiva, el ISLR ha sido calificado como la
«columna vertebraly de un sistema tributario equitativo. ANDINO ALARCON, Mauro (2009): “Hacia un nuevo sistema
de imposicion directa: el Impuesto a la Renta para el Ecuador un sistema distributivo”, Fiscalidad No. 3 (Centro de Estudios
Fiscales, Quito) p. 108. Disponible en: http://tepositotio.flacsoandes.edu.ec/bitstream/10469/3869/1/REXTN-F03-04-
Andino.pdf.

3 GUATEMALA, Constitucion Politica, articulo 243.

4 La doble o multiple imposicién estd constitucional y legalmente prohibida en Guatemala, de conformidad con los
articulos 243 de la Constitucién y 153 del Codigo Tributario.

5> Bajo el concepto de «EHstado Impositivon, la relacion entre sistema tributario y Estado social y democratico de Derecho
debe estructurarse a partir del uso extensivo y preferente del impuesto respecto de las restantes formas de ingreso estatal, dado su caracter
redistributivo por excelencia que permite, con base fundamental en la wedicion de la real capacidad contributiva, la financiacién
del creciente gasto publico ez funciones de asignacion, y por su elasticidad, dentro de los limites que impone necesariamente el
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fundamental® para la concrecién practica de la solidaridad’ como valor esencial del Estado Social y
Democritico de Derecho.?

Guatemala no es una excepcion. La Constitucion Politica, “afirmando la primacia de la persona humana
como sujeto y fin del orden social’,” organiza juridica y politicamente al Estado como Social de Derecho,"
para proteger a la persona y su dignidad."’ En este contexto, la Constitucién, por una patte, reconoce
como derechos fundamentales'” a la propiedad privada, base de la tributacion,” y a la libertad de
industria, comercio y trabajo, de la que derivan varias de las principales fuentes de produccion de la

Derecho a la actividad estatal, para procurar por su operacion la estabilizacion de la economia. WEFFE H., Catlos E. (2015):
“Tributacion y Regulacion. Notas introductorias al debate sobre la funcién del Tributo en el Estado Social y Democratico
de Derecho”, Tributacion y Regulacion. AVDT. Pp- 55-56. Disponible en:
https:/ /weffe.net/weffe/index.php/component/k2/item/414-tributacion-y-regulacion-notas-introductorias-al-debate-
sobre-la-funcion-del-tributo-en-el-estado-social-y-democratico-de-derecho.

6 De acuerdo con JOSEF ISENSEE, el Estado delineado por la Constitucion es «Estado Impositivor, y este constituye
“el fundamento juridico constitucional del Estado Social”, al punto que este Gltimo “depende inevitablemente del Estado Impositivo como
su vebiculo”. Bajo esas premisas, ISENSEE es de la opinion de que existe una intima vinculacién entre una buena
Administracion, «Estado Impositivo» y «procura existencial». ISENSEE, Josef (1977): “Steuerstaat als Staatsform”, en
STODTER, ROLF Y THIEME, WERNER (Edit.), Beitrage um dentschen und enropéischen Verfassungs-, Verwaltungs- nnd
Wirtschaftsrecht (Tbingen) pp. 409-410.

7 En las palabras de CESAR GARCIA NOVOA, “No zodo tributo encaja en esta percepeion de la solidaridad [la del Estado
Social y Democratico de Derecho|; solo aquellos que articnlan la contribucion de todos al sostenimiento de los gastos piiblicos. Se excluyen
los tributos de cariz, retributivo (la tasa y, en menor medida, la contribucion especial) en los cuales el presupuesto de los mismos incluye nna
prestacion de la Administracion. En el Estado Social no es el tributo, sino el impuesto, el instrumento de la solidaridad. De abi que se hable
de Estado Impositive”. GARCIA NOVOA, César (2009): E/ concepto de tributo (Lima, Tax Editor), p. 134.

8 WEFFE (2015), pp. 49-63.

9 GUATEMALA, Constitucién Politica, Preimbulo.

10La Corte de Constitucionalidad, apodicticamente, ha sefialado la unanimidad doctrinal “a/ caracterizar al Estado gnatemalteco
como un Estado social de Derecho, de conformidad con la teleologia ampliamente desarrollada en su reconstitucion de mil novecientos ochenta y
cined”. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 13 de julio de 2005 (Procurador de los Derechos
Humanos vs. Instituto Guatemalteco de los Seguros Sociales, Expediente 2765-2004), p. 4. Consultado el 17 de diciembre
de 2018. Disponbile en: http://143.208.58.124/Sentencias/806724.2765-2004.pdf.

De ello se sigue, como corolario, que la interpretacién constitucional exige la ponderacion entre la libertad individual con
la 1gnaldad, la solidaridad, el bienestar comsin”. En consecuencia, “la interpretacion valorativa de la Constitucion en orden a los derechos
bumanos contenidos en ella debe dar por presupuestos que: a) esos derechos son, ontoldgicamente, limitados, porque son derechos ‘del hombre en
sociedad’; y b) esos derechos son relativos y, por ende, admiten limitaciones razonables al tenor de lo que en ese punto habilita la Constitucion”,
como lo son las tributarias, por ejemplo. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 15 de enero de 2008
(Marie Claire Palacios Boeufgras, Debora Marfa Ponce Ogaldez e Inés Marfa Cruz Garcia, en acciéon de
inconstitucionalidad contra varios articulos de la Ley de la Direccién General de Inteligencia Civil y de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, Expediente 2837-2000), p. 10. Consultado el 17 de diciembre de 2018. Disponbile en:
http://143.208.58.124 /Sentencias/812942.2837-2006.pdf.

1 GUATEMALA, Constitucion Politica, articulos 1 y 4.

12 GUATEMALA, Constitucién Politica, articulos 39 y 43.

13 La propiedad, dice LEITE DE CAMPOS, es corolario de la libertad: es libre quien es autébnomo —PLATON- y dispone de
los medios materiales y esenciales de una vida digna —SANTO TOMAS DE AQUINO. Cada petrsona debe tener posibilidades
de desarrollar libremente su personalidad y disponer de sus bienes, lo que limita directamente al sistema tributario en el
estado democratico de Derecho: la tributacién debe ser tal que permita a las personas disfrutar efectivamente de su
propiedad, y en consecuencia de su libertad. LEITE DE CAMPOS, Diogo (2006): O sistema tributario no Estado dos Cidadads
(Coimbra, Grifica de Coimbra), pp. 56 y 110. Como con acierto seflala ANDRADE RODRIGUEZ, “/a excistencia de razones que
Justifiquen la tributacion no implica que ésta pueda ser creada de manera indiscriminada. Por lo contrario, esta debe ser concebida sobre nna
serie de limites que permitan la proteccion del derecho de propiedad, el derecho a una subsistencia digna y otros Derechos Humanos
Fundamentales, los cuales deben ser garantizados en todo Estado que se precie de ser considerado democritico. |...| La tributacion comienza en
aquel lugar que excede la subsistencia bumana digna minima necesaria y termina en aquel lugar en donde ésta destruye la propiedad”.
ANDRADE RODRIGUEZ, Betty (2018): Inmunidad tributaria de los derechos humanos. Capacidad contributiva y minimo vital
(Ciudad de México, Thomson Reuters), pp. 99, 126.
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renta gravable con el ISLR; y por la otra, asume la realizacién de una serie de actividades
prestacionales'® de garantia de la llamada «procura existencial»,”” de naturaleza subsidiaria y
complementaria de la iniciativa particular,’ cuyo financiamiento depende fundamentalmente del
ingreso tributario."”

Sin embargo, estos objetivos, tan claros en el papel, no han sido alcanzados en la practica en los paises
latinoamericanos: a pesar de constituir uno de los pilares fundamentales de los sistemas tributarios de
la region, el ISLR no tiene la importancia que su capacidad redistributiva permitiria prever.'® Entre las
causas'’ destaca la evasion fiscal, que puede calificarse como alarmante.”’ Entre 2005 y 2009, la evasion
general del ISLR en Guatemala promedié 62%,”" y para 2012 se estim6 que el incumplimiento con el
trégimen de actividades lucrativas del ISLR equivale al 40,3% de su potencial recaudatorio total.”” La

4 Asi lo ha reconocido la Corte de Constitucionalidad, al indicar pacificamente que la Constitucion “consagra el principio del
Estado social prestador de servicios”. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 24 de julio de 2000 (Micela
Chutan Gramajo de Diaz y Julio César Vargas Juarez, en representacion de sus hijos menores de edad Julio Antonio
Medina Chutan y Andrés Vargas Marquez, respectivamente, vs. Centros Educativos Lehnsen, Sociedad Anénima,
Expediente ~ 787-2000), p. 6. Consultado el 17 de diciembre de 2018. Disponible en:
http://143.208.58.124 /Sentencias/815783.787-2000.pdf.

Ello, al decir de la Cotte, “implica la constante intervencion estatal para satisfacer demandas de los particulares”. Sentencia de la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala de 27 de agosto de 2009, (Crédito Hipotecario Nacional de Guatemala y José Fidencio
Garcia Belteton vs. Procurador de los Derechos Humanos, Expediente 4061-2008), p. 5. Consultado el 18 de diciembre
de 2018. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/810054.4061-2008.pdf.

15 Segiin ERNST FORSTHOFF, la «procura existencial» es el conjunto de medidas estatales que permiten subsidiatiamente la
satisfaccion de aquellas necesidades humanas, basicas para la existencia libre y digna del ciudadano, a las que este no puede
atender por sf mismo. De este modo, el concepto se identifica con la diferencia entre el «espacio vital dominadow, el ambito
de las necesidades humanas a las que el individuo estd en capacidad de atender por si mismo, sin necesidad de intervencion
externa; y el «espacio vital efectivow, el espectro de bienes y servicios que son necesarios para que el individuo realice su
existencia en condiciones que permitan el reconocimiento de su dignidad, por una parte, y el goce efectivo de su libertad,
por la otra. FORSTHOFF, Ernst (1986): “Problemas Constitucionales del Estado Social”, en ABENDROTH, Wolfgang;
FORSTHOFF, Ernst y DOEHRING, Katl, E/ Estado Social/ (Madrid, Colecciéon Estudios Constitucionales. Centro de
Estudios Constitucionales), pp. 46-49.

16 GUATEMALA, Constitucion Politica, articulo 118.

17 En efecto, en lo atinente a la actividad financiera publica, el caracter social y de derecho del Estado guatemalteco no
supone necesariamente la gratuidad de los servicios publicos. La solidaridad, también, se expresa fiscalmente a través del
principio de distribucion cansal del gasto: 1a traslacion de los costos publicos asociados con la realizacion de ciertas conductas
concretas a sus realizadores, dada la funcién de asignacion de recursos caracteristica del Estado Impositivo. Naturalmente,
para medir adecuadamente la capacidad contributiva, estos gastos integraran negativamente —como deducciones— la base
de calculo del ISLR. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 13 de diciembre de 2007, (Procurador
de los Derechos Humanos vs. Concejo Municipal de Guatemala, Expediente 39-2004), p. 12. Consultado el 17 de
diciembre de 2018. Disponible en: http://143.208.58.124 /Sentencias/813625.39-2004.pdf.

18 CEPAL (2016): Panorama Fiscal de América Latina y el Caribe 2016: las finanzas priblicas ante el desafio de conciliar ansteridad con
crecimiento e igualdad, (Santiago, Naciones Unidas), p. 71. Disponible en:
https:/ /repositotio.cepal.org/bitstream/handle/11362/39939/22/S1600111_es.pdf.

19 A saber: (i) tasas marginales maximas reducidas del ISLR personal; (i) la reduccién de la base imponible debido a la
existencia de amplios beneficios tributarios y tratamientos diferenciales; (iii) alta concentracién de la renta; (iv) el peso
relativo de la informalidad y de los pequefios contribuyentes en el universo recaudatorio; (v) la baja moral tributaria, costos
de cumplimiento y problemas de administracion tributaria; y (vi) la elevada evasion fiscal. CEPAL (2016), p. 72; LORA
(2008), p. 6; y GOMEZ SABAINI, Juan Carlos (2013): Consideraciones metodoligicas para medir la evasion del impuesto sobre la
renta, p. 3. Disponible en: https://www.cepal.org/sites/default/files/courses/ files/ presentacion_gomez_sabaini.pdf.

20 CEPAL (2016), pp. 71-72.

2L CEPAL (2016), p. 77; y CIAT: Estimacion del incumplimiento tributario en América Latina 2000-2010, p. 20. Disponible en:
https:/ /www.cepal.org/ofilac/noticias/ paginas/9/49309/Verdi.pdf.

22 1CEFI (2015): Diagndstico y propuesta alternativa de hoja de ruta para el rescate y reconstruccion de la SAT (Guatemala, ICEFT), p.
9. Disponible en:
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tendencia podria justificar la caida en la recaudacion real para octubre de 2015 de -6,4%, equivalente
a 0,4% del PIB, penultima en la regiéon después de Pert y a pesar de la reforma tributaria que amplié
la base imponible, al someter al impuesto los dividendos, distribuciéon de utilidades y ganancias de
capital.”’

Ademas de otras posibles razones, la alta evasion tributaria en el ISLR es muestra de la ambivalencia
ética que, en los hechos, acompafia a la implementacion practica del sistema tributatio.* Al tiempo que
publicamente se repudia la evasion fiscal, buena parte de los contribuyentes evade si encuentra
oportunidad de hacetlo,” sin que por ello el evasor deje de exigir del Estado el cumplimiento de la
actividad prestacional que justifica al poder en el Estado Social de Derecho,” como si aquel hubiese
pagado todo el tributo al que legalmente estaba obligado.”” En este sentido, se ha identificado una
relacion directamente proporcional entre progresividad del sistema tributario y moral tributaria, con
significativos efectos marginales.”

Para remediar una situacion tal, mas alla de la viabilidad de un pacto fiscal,” 1a posibilidad del incremento
de la recaudacion tributaria —y en consecuencia, de la capacidad del Estado para responder a las
necesidades financieras del Estado Social y Democratico de Derecho— pasa por un mayor
cumplimiento de la ley tributaria, entendida como expresion de la voluntad general orientada, entre
otros fines, a los objetivos redistributivos y de reduccion de las desigualdades que es caracteristico del
Estado Impositivo, en los términos antes expuestos.

Bajo estas premisas, el Derecho sancionador, sector del ordenamiento que orienta el ejercicio de la
maxima coaccion estatal a la proteccion de los valores fundamentales de la sociedad, encuentra
justificacion —en el contexto del ISLR y, en general, de todo el sistema tributario— en la necesaria

https:/ /icefi.org/sites/default/files/diagnostico_y_propuesta_de_hoja_de_ruta_para_el_rescate_y_reconstruccion_de_l
a_sat_gt 05-2015.pdf.

23 CEPAL (2010), pp. 37, 52.

2+ OCAMPO PONCE, Manuel (2018): “Etica y Moral Tributaria: una recuperacién del pensamiento clasico y cristiano
desde la perspectiva de Santo Tomas de Aquino”, en GOMEZ COTERO, José de Jests y BEJAR, Luis José (Edit.), Fica
y Moral Tributaria (Ciudad de México, Thomson Reuters), p. 25; y GIARRIZZO, Victoria y SIVORI, Juan Sebastian (2010):
“La inconsistencia de la moral tributaria: El caso de los moralistas evasores”, Pecvnia: Revista de la Facultad de Ciencias
Econdmicas y Empresariales No. 10 (Universidad de Leén), p. 98.

%5 Como dice AFTALION, mucha gente que se horrorizaria al proponerle la comision de un delito comin, encuentra
interesante la informacién respecto de esquemas fiscales evasivos. Sobre esta base es posible identificar, como lo han
hecho GIARRIZZO y SIVORI para el caso argentino, un patrén de comportamiento curioso: si bien un nivel alto de
cumplimiento de las obligaciones tributarias es indicio de una moral tributaria alta, no necesariamente la conciencia moral
del deber de tributar supone un mayor indice de cumplimiento del tributo. AFTALION, Enrique R. (1959): Derecho Penal
Econdmico, (Buenos Aires, Editorial Depalma), p. 32, y GIARRIZZO y SIVORI (2010), pp. 98-99.

26 A este respecto, resulta curioso constatar que, contra la creencia generalizada, los gobiernos latinoamericanos dedican al
gasto en educacion y salud 6,2% mas recursos fiscales que otras regiones del mundo en desarrollo. LORA (2008), p. 8.

27 ANZOLA PEREZ, Oswaldo (1999): “La ley tributaria: su interpretacién y los medios legales e ilegales para evitar o
reducir sus efectos”, en Libro Homenaje a José Andrés Octavio, (Caracas, Ediciones de la Asociacién Venezolana de Derecho
Tributario),p. 6.

28 Vid. CASTANEDA RODRIGUEZ, Victor Mauricio (2017): “La equidad del sistema tributario y su relacién con la moral
tributaria. Un estudio para América Latina”, Investigacion econdmica, Vol. 76, No. 299 (Ciudad de México, UNAM), p. 125.
» Que en el caso de Guatemala, se dice, ha enfrentado dificultades en la practica por las profundas desigualdades
sociales, amén de otras razones. LORA (2008), pp. 23-24. Ver también ALARCON DUQUE, Adolfo Jacobo (2012):
“Algunas consideraciones sobre politica fiscal en Guatemala”, Revista Juridica, No. 16 (Ciudad de Guatemala, Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Rafael Landfvar), p- 95. Disponible en:
https:/ /www.utl.edu.gt/ publicacionesutl/FileCS.ashx?Id=40761.
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proteccion del orden econdmico: la sancion es, asi, reaccion frente a la violacion de la norma tributaria,
que pone de manifiesto la preeminencia del valor protegido por la regla fiscal —el orden econémico, y
la solidaridad social instrumentalizada en la distribucion equitativa de las cargas publicas de acuerdo
con la ley—, sirve a su proteccién y exterioriza —por ello— el mandato estatal de obediencia a la norma.
Esta respuesta, la pena, tiene siempre lugar a costa del responsable por haber infringido la norma, en
este caso, tributaria.”’

Las consideraciones previas justifican el analisis juridico del sistema represivo fiscal de Guatemala, a los
efectos de determinar su idoneidad racional para asegurar la proteccion de los valores constitucionales
asociados al cumplimiento del ISLR en el sistema tributario guatemalteco, como concrecién —ya se ha
dicho— de los valores redistributivos y de justicia encarnados en la conformacion del Estado como
Social y Democratico de Derecho.

Para ello, dividiremos nuestra exposicion sucesiva en dos partes. En la primera seccién, describiremos
las reglas y principios constitucionales basicos que fundamentan el ejercicio del poder sancionador
estatal —aus puniendi— en Guatemala, y su interacciéon con los principios fundamentales del orden
tributario. Finalmente, en la segunda parte analizaremos la arquitectura legal del sistema represivo
fiscal en Guatemala, tanto infraccional’ como delictual,” y describiremos su interaccién con el ISLR,
de manera de ofrecer algunas alternativas juridicas de solucién a estos problemas.

2. Bases constitucionales del sistema tributario sancionador guatemalteco

Solo las acciones dirigidas racionalmente por la conjuncién de voluntad y razén pueden calificarse
como humanas.”’ De esta manera la libertad, la posibilidad de ejercer la voluntad en el disefio y ejecucion
del «plan racional de vida»™, se configura como contenido axiolégico esencial de todo orden

30 Vid. ROXIN, Claus (1997): Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, (Madrid,
Editorial Civitas), p. 81; y JAKOBS, Gunther (1995): Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion,
(Madrid, Editorial Marcial Pons), p. 8.

31 Regulado principalmente en el Titulo III del Decreto Nro. 6-91 del Congreso de la Republica de Guatemala, contentivo
del Cédigo Tributario.

32 Regulado en el Capitulo 1V del Titulo X del Decreto Nro. 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, contentivo
del Codigo Penal.

3 AQUINO, (Santo) Tomas de (2001): Summa Teoldgica (Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos), pp. 755-756. Disponible
en:  https://www.dominicos.org/media/uploads/recursos/libros/suma/1.pdf; y KANT, Immanuel (2007):
Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, (San Juan de Puerto Rico, Ediciéon de Pedro M. Rosario Barbosa), pp. 60-
61. Disponible en: https://pmtb.net/books/kantfund/fund_metaf_costumbres_vD.pdf.

3 RAWLS, John (1995): Teoria de la Justicia, (Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica), pp. 370-377; HEGEL,
Georg W. . (2005): Enciclopedia de las Ciencias Filosdficas. § 53. (Madrid, Alianza Editorial), p. 157; y KANT, Inmanuel
(1873):  Principios ~ Metafisicos del Derecho, (Madrid, Librerfa de Victorino Suarez), p. 42. Disponible en:
http://fama2.us.es/fde/oct/2006/ principiosMetafisicosKant.pdf.
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normativo,” y como fundamento de la responsabilidad.™

la libertad realizada a través de la voluntad.”

En otras palabras, el Derecho es el reino de

Sin embargo, la voluntad —aunque libre— 7o es absoluta. Ella no siempre se da a si misma su ley, sino
que a esta le vienen impuestos determinados limites heterénomamente,” en funcién de la libertad e
s, en su vinculacion con la voluntad, y de la relacién del individuo con los demas. Estos se resumen,
a grandes rasgos, en dos prohibiciones de actuacién frente a terceros: (i) ejercer coercion o
restricciones a la libertad, que no estén legitimadas por la autodeterminacion de la voluntad ajena, en
los casos en los que la dignidad humana™ lo permite; y (ii) causar dafio.”

Bajo estas premisas, la facultad de obrar segtin la pulsiéon® o el estimulo —y el placer a ellos asociado—
que despierta una determinada representacion psiquica de un objeto, de manera que determine al
sujeto a la accién,” encuentra limites racionales en la capacidad de la conducta, asi determinada, de
producir interferencias con el ambito de libertad de los demas,” y, en consecuencia, en la necesidad
de su represion, tanto fisica como psicolégica.” En la medida en la que estas barreras al disefio y
concreciéon del «plan racional de vida» deban definirse heterénomamente,” la dignidad humana
demanda el consentimiento del individuo cuya libertad resulta, asi, coactivamente restringida. Esta idea
contribuye, desde luego, a la idea de prevencién general positiva: estabilizar la fidelidad al Derecho de

3% HART, Herbert L. A. (1990): “:Existen los derechos naturales?”, Estudios Priblicos No. 37, (Santiago, Centro de Estudios
Publicos de Chile), p. 46. Disponible en:
https:/ /www.cepchile.cl/cep/site/artic/ 20160303 /asocfile/20160303183129 /tev37_hart.pdf.

36 Sea como la posibilidad juridica relativa de realizar una determinada conducta o abstenerse de ella, o servir de garante
de la posicion juridica propia o de la de un tercero, dentro de una gama mdis o menos amplia de posibilidades
(responsabilidad-rol); o sea como la conciencia y libertad de los actos individuales que permiten ejercer su capacidad de elegir,
respecto de su actuar en cualquier situacién, en los términos descritos previamente (responsabilidad-capacidad); o sea
como el vinculo entre la accién cuya consecuencia es juridicamente regulada y la persona que debe suftir, por tal
circunstancia, una modificacién de su status juridico (responsabilidad-carga). HART, Herbert L. A. (2008): Punishment and
Responsibility. Essays in the Philosophy of Law (Oxford, Oxford University Press), pp. 211-215; y WEFFE H., Carlos E. (2014):
“La responsabilidad tributaria”, en Memorias de las XXV'1I Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Tomo 1, (Lima,
ILADT-IPDT), pp. 567-570.

37 Vid. HEGEL, Georg W. F. (1968): Filosofia del Derecho. § 4, (Buenos Aires, Editorial Claridad), p. 47; KANT (2007), p.
53; y WEFFE H., Carlos E. (2007): “La tributacién como expresion de la eticidad en el pensamiento de G. W. F. Hegel”,
Revista de Derecho Tributario, No. 114, (Caracas, AVDT), P 95. Disponible en:
https:/ /www.academia.edu/37294122 /La_Tributaci%C3%B3n_como_expresi%C3%B3n_de_la_Eticidad_en_el_pensa
miento_de_G._W._F._Hegel.

38 KANT (2007), p. 53.

3 KANT (2007), pp. 48, 51-52; y ANDRADE RODRIGUEZ (2018), p. 42.

40 HART (1990), p. 46.

# FREUD, Sigmund (1992): “Las pulsiones y sus destinos”, en Obras Completas, Vol. 14, (Buenos Aires, Amorrortu
editores), p. 115. Disponible en: http://www.bibliopsi.otg/docs/ freud/14%20-%20Tomo%20XIV.pdf.

2 Vid. KANT (1873), pp. 43, 45-46.

4 De alli el postulado contractualista segin el cual la unién de las voluntades y fuerzas individuales actua como garantia
intercambiable de la libertad de todos, y fundamenta a la sociedad civil. Vid. FEUERBACH, Paul Anselm (Ritter) von
(18206): Lebrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts. § 8 (Giessen. Verlag von Georg Friedrich Heyer), p. 16.
Disponible en: https://bit.ly/2FXj1k3.

“# FEUERBACH (1820), p. 18; y FREUD, Sigmund (1992): “La represion”, en Obras Completas, Vol. 14, (Buenos Aires,
Amortrortu editotes), pp. 141-142. Disponible en: http:/ /www.bibliopsi.org/docs/freud/14%620-%20Tomo%20XIV.pdf.
4 Como minimo, por definirse negativamente sobre la base de la libertad ajena.
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la poblacién, y predisponer a la ciudadania a comportarse segun las normas consentidas, para formar
la conciencia de la que depende, una vez mis, la eficacia del Derecho sancionador.*

De ello surgen, en nuestra materia, los llamados axiomas del garantismo penal, garantias juridicas para la
afirmacion de la responsabilidad sancionadora y de la aplicaciéon de la pena y, en consecuencia,
condiciones necesarias para sancionar: en su ausencia esta prohibido el castigo.”” Estos son principios,
proposiciones fundamentales —y por ello, especialmente importantes— que definen, sistematizan y
condicionan todo un sistema de Derecho, en nuestro caso, el ordenamiento sancionador.*

Los principios sirven a estos propositos a través de una serie de funciones. Ellos son, primero,
parametros de correcciéon del ordenamiento, que le permiten controlar sus propios excesos o
configuraciones injustas; segundo, férmulas de solucién de las lagunas normativas, fuera del alcance
del cuestionado axioma de la plenitud hermenéutica del Derecho, entendido tnicamente como un
sistema «cerrado» de reglas; y tercero, mecanismos de justificacion de los enunciados normativos que
integran, como reglas, el sistema.” En otras palabras, los ptincipios son mandatos de optimizacion, que
demandan que un determinado zalor’ se realice «en la mayor medida posible, de acuerdo a las
posibilidades facticas y jutidicas existentes».”'

2.1. Reserva legal y legalidad punitiva.

De entre estos principios, la reserva legal y la legalidad sancionadora ocupan lugar primordial, como
es natural en toda forma de Derecho puiblico.”” Con ellos, la libertad y la dignidad humanas obtienen
una doble proteccién.” Primero, en tanto un sistema de represion heterénomamente ejercible frente
al acto de terceros que dana, o que constrifie la libertad propia, permite presuponer que los individuos
evitaran la pulsion de realizar esas conductas™ para evitar el disgusto™ propio de la pena, ampliando asi

4 ROXIN (1997), p. 146.

47 FERRAJOLI, Luigi (2001): Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, (Madrid, Editorial Trotta), pp. 92-93.

8 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan (1991): “Sobre principios y reglas”, en Doxa, cuadernos de Filosofia del Derecho,
No. 10, pp. 104-105. Disponible en: http://hdlLhandle.net/10045/10763.

Y WEFFE H., Carlos E. (2018): Culpabilidad, infracciones tributarias y delitos fiscales, (Ciudad de México, Thomson Reuters), p.
118.

0 Los valores son inicio y fin del Derecho, toda vez que de ellos detiva, primero, el idea/ del Derecho, que como tal
condiciona la eleccién de medios para su realizacién; y segundo, el criterio de valoracién de las soluciones de un
determinado sistema juridico, como ya se ha dicho en el texto principal. Dicho de otro modo, los principios son la
expresion dedntica —bajo la forma performativa de un mandato— de los valores. Vid. WEFFE (2018), pp. 128-129.

51 ALEXY, Robert (2011): “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Revista Espasiola de Derecho
Constitucional, No. 91 (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), pp. 11-29. Disponible en:
https:/ /recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/article/view/40010/22639.

2 MOLES CAUBET, Antonio (1991): “Lecciones de Derecho Administrativo, patte general”, Revista de la Facultad de
Ciencias ~ Juridicas y Politicas, No. 82 (Caracas, Universidad Central de Venezuela), p. 51. Disponible en:
http:/ /www.ulpiano.otg.ve/revistas/bases/artic/ texto/RDUCV/82/rucv_1991_82_47-115.pdf.

5 ROXIN (1997), p. 137; y FERRAJOLI (2001), p. 363.

54 Dice FREUD: “.../Ja cultura debe ser protegida contra los individuos, y sus normas, instituciones y mandamientos cumplen esa tarea; no sélo
persiguen el fin de establecer cierta distribuciin de los bienes, sino el de conservarlos”. FREUD, Sigmund (1992): “El porvenir de una
ilusion”, en  Obras  Completas, Nol. 13 (Buenos Aires, Amorrortu editores), p. 6. Disponible en:
http:/ /www.bibliopsi.otg/docs/ freud/21%20-%20Tomo%20XXI.pdf.

5 KANT (1873), pp. 42-43; FREUD, Sigmund (1992): “Tétem y Tabu”, en Obras Completas, Vol. 13 (Buenos Aires,
Amortrortu editores), p. 41. Disponible en: http:/ /www.bibliopsi.org/docs/freud/13%20-%20Tomo%20XIIL pdf
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el 4mbito de protecciéon individual de la libertad,” protegiendo los valores fundamentales de la
sociedad” y confiriendo, por esa via, cierto grado de seguridad —juridica, en tanto proveniente del
Derecho—"* a los individuos respecto de la posible amenaza extetior a dichos valores. Es posible
afirmar que la reserva legal y la legalidad sancionadora ofrecen proteccion cor el Derecho sancionador.
Ademas, de esta manera el Derecho sancionador protege en la medida en la que permite conservar —
reafirmar, incluso— el discernimiento de lo que es correcto y lo que no lo es, lo que es legitimo, y lo
que es injusto.”

En segundo lugar, la reserva legal y la legalidad sancionadora protegen al individuo e/ Derecho
sancionador, en la medida en la que la represiéon heteronoma solo puede darse en condiciones
respetuosas de la libertad y la dignidad del transgresor, esto es, solo a través de la habilitacion previa,
cierta, estricta y escrita contenida en la ley, expresiéon de la voluntad general empefiada en la tutela de
los derechos fundamentales: fuera de este limitado ambito est4 prohibido castigar.”’ Es por ello que se
ha dicho, con acierto, que el Derecho sancionador estructurado sobre la base de estos principios
constituye la Charta Magna del delincuente, garantia de libertad para todos."

Asi, es posible afirmar apodicticamente que, en la formulacién principista del Estado democratico de

derecho, no puede haber ni pena sin ilicito —nulla pana sine crimine— ni ilicito sin ley —nullum crimen sine
62

lege.>” De acuerdo con la estructura logica del apotegma, el poder punitivo requiere de la ley como
condicién necesaria para su ejercicio: la pena existira solo como consecuencia del ilicito, y sera una
medida retributiva, post delictnm,” que solo castiga por lo que se ha hecho y no por lo que se es, o por
lo que se aparenta ser, o por cualquier otra causa.”* En otras palabras, para la existencia de un ilicito y
la aplicabilidad de una pena es condiciéon necesaria la tipificacion del primero y la prescripcion de la

segunda por la ley penal.®”

El principio se configura, entonces, como una auténtica regla de «reconocimiento» en el sentido que

al término da HART,* porque especifica las condiciones y caracteristicas que permiten identificar a una

7

regla como parte del ordenamiento sancionador:®” solo sera ley penal aquella que denote previa
g p Yy P q q p y

5% FREUD (1992), p. 19; y ELHART, Raul: La pena segin Sigmund Freud. Andlisis y consideraciones, p. 2. Disponible en:
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar/system/ files/2017/06/doctrina45426.pdf.

5" Dice FREUD: “.../a cultura debe ser protegida contra los individuos, y sus normas, instituciones y mandamientos cumplen esa tarea; no solo
persiguen el fin de establecer cierta distribucion de los bienes, sino el de conservarlos”. FREUD, Sigmund (1992), p. 6. Ver también
WEFFE H., Catlos E. (2010): Garantismo_ y Derecho Penal Tributario en V'eneznela, (Carcas, Editorial Globe), pp. 313-314.

58 Vid. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests (1999): Curso de Teoria del Derecho, (Barcelona,
Ariel), p. 202.

5 FREUD (1992), pp. 39-40; y ELHART, p. 5.

%0 FERRAJOLI concibe al derecho penal como “zustrumento de tutela de los derechos fundamentales, definiendo éstos normativamente los
dambitos y limites de aquél en cuanto bienes que no estd justificado lesionar ni con los delitos ni con los castigos”. FERRAJOLI (2001), p.
335.

61 JIMENEZ DE ASUA, Luis (1997): La /ey y el delito, (Buenos Aires, Abeledo Perrot), pp. 92-93. Basado en las ideas de
VON LISZT, critica el uso del término. ROXIN (1997), p. 138, en nota al pie.

2 FEUERBACH (1826) §20, p. 23; y JAKOBS, Ginther (1995): Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, (Madrid, Editorial Marcial Pons), p. 79.

6 FERRAJOLI (2001), p. 368.

% FERRAJOLI (2001), p. 369. Sobre el Derecho Sancionador «de acton, ver seccién 2.2.2.

% FERRAJOLI (2001), p. 371.

% HART, Herbert L. A. (1998): E/ Concepto de Derecho, (Buenos Aires, Abeledo-Petrrot), pp. 117-118.

7 FERRAJOLI (2001), p. 374.
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taxativamente las figuras de ilicito y de pena,” emanada del legislador —«mera» legalidad, o reserva legal
punitiva— y construida sobre la base de términos de extension determinada en la definiciéon de las
figuras ilicitas, para que sea posible su aplicacion en el lenguaje judicial como predicados «verdaderos»
de los hechos procesalmente comprobados: legalidad punitiva «estricta», de acuerdo con la cual la pena
solo es aplicable con base en la ley.”

Asi, la reserva legal punitiva, expresada en la proposicion nullum crimen, nulla pana sine lege, requiere
desdoblarse en varias acepciones, o puntos de vista desde los cuales quedan debidamente delimitado
el ambito material de aplicaciéon del Derecho sancionador (se protege al ciudadano con el Derecho
sancionador) y, al tiempo, resultan salvaguardadas las garantfas ciudadanas frente al potencial abuso
del Estado (se protege al ciudadano de/ Derecho sancionador). Estas condiciones se resumen —
sumariamente— en el caracter previo, cierto, estricto y escrito de la ley penal.”

La ley penal debe ser previa a los hechos que pretenden ser juzgados bajo su imperio: asi, la ley es
adyertencia,”" criterio de discernimiento llamado a influir sobre el ejercicio de la libertad individual,
desestimulando asi el disefio y ejecucion del «plan racional de vida» potencialmente dafiino de terceros,
y, en esa forma, formula de prevencion de la comision del acto ilicito y justificacion de la refribucion

posterior, dada la reprochabilidad de la que se reviste la conducta en razén de su tipificacion.

De ello deriva la exigencia de la /x seripta: solo en la medida en la que la norma sancionadora ha sido
emitida segun el procedimiento de produccién normativa previsto en el ordenamiento, podra esta
advertir  eficazmente a  sus destinatarios, proscribiéndose as{ la posibilidad de castigar
consuetudinariamente.”” Maxime cuando, como se ha dicho precedentemente, las limitaciones a la
libertad ciudadana en el disefio y concrecion del «plan racional de vida» suponen, en resguardo de la
dignidad humana, el consentimiento de los gobernados: asi como en el Derecho tributario no hay
tributacion sin representacion —no taxation without representation—, en el Derecho sancionador tampoco:
al no haber ilicito sin ley, y no haber ley —en el Estado Democratico de Derecho— sin representacion,
entonces 70 hay ilicito sin representacion.”

Simultaneamente, la ley penal debe ser estricta: la conducta punible es solo aquella detalladamente
descrita en la ley penal, de modo que la actividad jurisdiccional permita —y se limite— a la verificacion
de la verdad o falsedad factica del enunciado normativo. Esta garantia se desdobla en un triple sentido.
Por una parte, combinando esta salvaguarda con la de /ege pravia, la ley penal es solo aplicable a los
hechos precisamente descritos como ilicitos por ella luego de su entrada en vigor; esto es, la
prohibicion de retroactividad contra reo y, consecuencialmente, la #/tractividad de 1a ley penal que deja de
castigar, sea en todo o en patte, como exigencia irrenunciable del Estado de Derecho.” En segundo
lugar, no puede haber una descripcion «abiertar, genérica, que no permita la identificacién plena de

% FERRAJOLI (2001), pp. 377-378.

% FERRAJOLI (2001), p. 378.

70 JAKOBS (1995), p. 88.

7T ROXIN (1997), p. 137.

72 ROXIN (1997), pp. 140, 159-160: y JAKOBS (1995), pp. 88-89, 108-109.

73 ROXIN (1997), p. 145; y WEFFE (2010), p. 246. JAKOBS fundamenta solo parcialmente al nullun: crimen et nulla paena sine
lege en el principio democratico, dejando a salvo el problema de la retroactividad pro reo, la medida de la pena o la prohibicién
de leyes indeterminadas, en un sentido que, antes que contradecir, precisa lo dicho en el texto principal JAKOBS (1995),
p. 80.

# FERRAJOLI (2001), pp. 381-382; ROXIN (1997), p. 161; y JAKOBS (1995), pp. 111-112, 124-126.
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los hechos sancionables a partit de la descripcion normativa,” lo que proscribe al treenvio
indeterminado y a la integracién analdégica —o prohibicion de generalizacion— del Derecho
sancionador.” Por ultimo, el caricter estricto de la ley penal presupone todas las demds garantias, tanto
las materiales de materialidad de la accién, lesividad del resultado y culpabilidad, como las procesales
de presuncién de inocencia, carga de la prueba y derecho a la defensa, a falta de las cuales no puede
quedar satisfecho.” Como resulta ya evidente, todos estos sentidos del principio reconducen a la idea
de certeza® como corolario de la seguridad juridica en el Derecho sancionador, en forma
sustancialmente similar a la de nuestra disciplina: asi como no hay #ibutum sine lege, no hay, entonces,
ilicito ni pena sin /lege certa.”

Todas estas premisas fundan al Derecho sancionador guatemalteco, tanto general como especial ez /o
tributario, como mandatos de optimizacion del sistema represivo. Asi lo consagra la Constitucion
Politica, al declarar atipicas a las conductas que no hayan sido tipificadas y penadas previamente a su
realizacién por la ley,” con independencia del sector del ordenamiento encargado de la regulacion de
los bienes juridicos asi protegidos,” y la retroactividad de la regulaciéon sancionadora mas benigna al
infractor.”” Otro tanto predica el Cédigo Penal, cuando establece discriminadamente las distintas
acepciones del principio: /ex pravia et scripta, en términos idénticos a los constitucionales;® y de lex stricta
et certa, a través de la prohibicion de integracion analdgica en la interpretacion y aplicacion de la ley
penal.* También el Cédigo Procesal Penal consagra expresamente la /lex prawia et scripta, prohibiendo
el inicio del proceso y la imposicién de penas que no hubieren sido establecidas con anterioridad.®

Por su parte, el Cédigo Tributario consagra la reserva legal punitiva para infracciones y sanciones,
incluyendo recargos y multas,* los procedimientos administrativos y jurisdiccionales sancionadores
tributarios” y la extincién de la accién penal y de la ejecucion de la pena, respecto de las infracciones
tributarias,” ademas de la prohibicién de analogia para el establecimiento de infracciones y sanciones
tributarias —/ex stricta et certa—"" y de la garantia de /ex pravia a través de la regla de retroactividad pro
reo.”” No obstante, el Codigo Tributario condiciona la operatividad practica de la retroactividad pro reo
a la ausencia de cosa juzgada formal, administrativa o judicial, respecto del caso. En nuestra opinién ello
es inconstitncional, pues contradice, por limitativo, el caricter absoluto del mandato de la Constitucién”

75 JAKOBS (1995), p. 95.

76 JAKOBS (1995), p. 100.

7 FERRAJOLI (2001), p. 380.

8 ROXIN (1997), p. 138; y JAKOBS (1995), pp. 81-82.

7 WEFFE (2010), pp. 244-245.

80 Articulo 17, Constitucion Politica de Guatemala.

81 Lo que, evidentemente, incluye a la tributacién como objeto fundamental de proteccién del Derecho sancionador
economico. Asi lo confirma el articulo 239, inciso f) de la Constitucién, que somete a la reserva de ley dictada por el
Congreso la tipificacion de las infracciones y sanciones tributarias.

82 GUATEMALA, Constitucién Politica, articulo 15.

8 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulos 1 y 2.

8 GUATEMALA, Cdédigo Penal, articulo 7.

8 GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulos 1 y 2.

8 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 3.4.

87 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 3.5.

8 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 3.7.

8 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 5.

0 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulos 7.3 y 66.

91 GUATEMALA, Constitucién Politica, articulo 15.
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al respecto: cuando cualquier ley posterior al hecho castigado —incluso si ha sido derogada— sea mas
beneficiosa para el infractor, ésta debera aplicarse fotalmente y sin condiciones al castigo del hecho.”

2.2. Proporcionalidad.

Como ya se ha dicho,” los principios son mandatos de optimizacion, que demandan que un determinado
valor* se realice «en la mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades ficticas y juridicas
existentes».” Esa estimacion de la medida de realizacion plansible del valot, en el contexto de la
concrecion practica del Derecho,” es la esencia del concepto de proporcionalidad, que esta
conformado por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. De
un lado, los principios de idoneidad y necesidad responden a la necesaria estimaciéon de las
posibilidades facticas de realizaciéon de una determinada accidn, en términos asimilables a los del
6ptimo de Pareto.”” Del otro, la proporcionalidad stricto sensu atiende a las posibilidades juridicas de
concrecion de los valores en la mayor medida posible.”

El subprincipio de idoneidad se refiere a la racionalidad teleoldgica, o lo que es lo mismo, a la relacion
entre los fines perseguidos por el sistema y los medios ordenados para su consecucion, excluyéndose
a fortiori el empleo de aquellos mecanismos que obstruyan, o que alcancen en menor medida, la
realizacion de estos objetivos. Por su parte, el subprincipio de necesidad representa a la racionalidad
axioldgica: la relacion entre los fines perseguidos, los medios utilizados y los valores que, en estas
circunstancias, ven comprometida su concrecién practica. Ello demanda del mecanismo para la
regulaciéon de una situacién juridica que se logre el principio que inspira a la norma en la mayor medida
posible, con /a menor afectacion posible de otros valores fundamentales. Asi, entre dos medios igualmente
idoéneos para lograr la realizacion del valor expresado dednticamente en un principio Py, se debe elegir
aquél que sea menos lesivo frente a otro principio P», que también forma parte del ordenamiento, en

92 En el tnico caso del que tenemos conocimiento en el que la Corte de Constitucionalidad haya tratado judicialmente el
tema, esta no entrd al conocimiento de la inconstitucionalidad que aqui se alega, sobre la base de defectos formales de la
impugnacién. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 27 de enero de 2015, (Wapa, S. A., en accion
de inconstitucionalidad contra el articulo 66 del Coédigo Tributario, Expediente 4346-2013). Disponible en:
http://143.208.58.124/Sentencias/830007.4346-2013.pdf. Entendemos que, a nivel de tesis de grado, existe
pronunciamiento en Guatemala en un sentido similar al del texto principal. Vid. AMADO PELLECER, Claudia Maria
(1999): Andlisis critico de la inconstitucionalidad del Articulo 66 del Cidigo Tributario. Implicaciones de la irretroactividad en el tratamiento
de figuras contravencionales del derecho penal comiin y el derecho tributario administrativo-sancionader, (Ciudad de Guatemala,
Universidad Francisco Marroquin), pp.49.

% Ver Seccién 2.

% Los valores son inicio y fin del Derecho, toda vez que de ellos deriva, primero, el 7deal del Derecho, que como tal
condiciona la eleccién de medios para su realizacion; y segundo, el criterio de valoracién de las soluciones de un
determinado sistema juridico, como ya se ha dicho en el texto principal. Dicho de otro modo, los principios son la
expresion dedntica —bajo la forma performativa de un mandato— de los valores. Vid. WEFFE (2018), pp. 128-129.

% ALEXY, Robert (2001): “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, No. 91 (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), pp. 11-29. Disponible en:
https:/ /recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/article/view/40010/22639.

% ALEXY, Robert (2001): Teoria de los Derechos Fundamentales, (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid), p. 138.

97 En términos generales, una situacién dada es 6ptima en el sentido de PARETO si, en ella, no es posible mejorar la situacién
de uno de los intervinientes sin desmejorar la del otro. Vid. STIGLITZ, Joseph E. (2003): Economia del Sector Piiblico,
(Barcelona, Antoni Bosch Editor), p. 69.

% ALEXY (2001): Derechos. .. p. 13.
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condiciones ideales, si existe un medio que intervenga en menor medida y que sea igualmente idéneo,
sera posible realizar una posicion sin tener que perjudicar a la otra™

Aunado a estas dos primeras manifestaciones del juicio de racionalidad, a las que es posible calificar
como de indole factica, la ponderacion introduce el criterio de distincion juridica de las posibilidades
racionales de actuacion en los casos en los que los principios Pi y P, coincidentes en la regulacion de
una determinada situacién factica, se contradicen entre si. En este caso, la ponderacién supone una
relacion de proporcionalidad inversa entre la afectacion de un valor y la satisfaccion del otro, de modo que
cuanto mayor es el grado de insatisfaccion de Py, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion de P2."" En consecuencia, la eleccion de cual es la solucién predominante, «de acuerdo a
las posibilidades facticas y juridicas existentes», pasa por la fundamentaciéon racional del proceso
psiquico que conduce a la determinacion del enunciado de preferencia; esto es, a las distintas formas
de argumentacioén juridica, lo que es perfectamente controlable racionalmente y sirve, ademas, como

base para la motivacion de la sentencia, en tanto discurso racional practico.'”

' entre el conjunto de valores que

Sobre esta base, es posible predicar la relacién necesaria
fundamentan axiolégicamente al Derecho, cuya proteccion esta encomendada al Derecho
Sancionador, y el parametro de medida de la realizacion plausible de estos valores, teniendo presente el
caracter, también fundamental, de los derechos de la persona que ha dirigido concreta y
contingentemente su «plan racional de vida» hacia el ejercicio injusto de la coercion o restricciones a

la libertad de terceros, o a causar dafio.'”

2.2.1. Primer subprincipio: idoneidad. Nullum crimen sine iniuria.
Lesividad y protecciéon exclusiva de bienes juridicos.

La racionalidad teleoldgica del Derecho Sancionador —esto es, su idoneidad— viene dada por el fiz de la
pena, concepto fundamental de la disciplina.'™ La pena, consecuencia légica del delito, es acciéon que
repele un ataque a la causa de la accion perturbadora del bien juridico. Se dirige contra el infractor, al

2 Vid. ALEXY (2001): Derechos... pp. 13-14; ALEXY (2001): Teorza... pp. 240-245; ZACCARIA, Giuseppe (2004): Razdin
Juridica e interpretacion, (Madrid, Thomson-Civitas), pp. 39-40; ROMERO-MUCI, Humberto (2005): La racionalidad del sistema
de correccion monetaria fiscal, (Carcas, Editorial Juridica Venezolana), pp. 40-44; ROMERO-MUCI, Humberto (2005); Lo
racional y lo irracional de los intereses moratorios en el Cddigo Organico Tributario, (Carcas, AVDT), pp. 5-7; WEFFE H., Carlos E.
(2005): “La racionalidad de la armonizacion tributatia”, Revista de Derecho Tributario, No. 108 (Carcas, AVDT), pp. 10-12,
29-30. Disponible en: https:/ /weffe.net/weffe/index.php/component/k2 /item/373-la-racionalidad-de-la-armonizacion-
tributaria-revista-de-derecho-tributario-n-108-asociacion-venezolana-de-derecho-tributario-2005; y WEFFE H., Carlos E.
(2001): “Armonizacién, sistema tributario e ilicitos tributarios”, en X Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Tomo 11,
(Catcas, AVDT), pp. 373-374. Disponible en: https://weffe.net/weffe/index.php/component/k2/item/423-
armonizacion-sistema-tributario-e-ilicitos-tributarios.

100 ALEXY (2001): Teoria... pp. 157, 161; ALEXY (2001): Derechos... p. 15; y WEFFE (2018), p. 124.

100 GUASTINTI, Riccardo (1999): Distinguiendo. Ensayos de Teoria y Metateoria del Derecho (Barcelona, Gedisa Editorial), p. 167;
y WEFFE (2018), pp. 125-126.

102 ALEXY (2001): Derechos. .. pp. 28-29.

103 Ver Seccién 2.1.

104 Al punto que ella le da nombre a la disciplina y determina, con su presencia o ausencia, la pertenencia de una determinada
regulacién al ambito de esta rama juridica. WEFFE H., Carlos E. (2016): “Inflacién y Derecho Penal Tributario. Las
sanciones tributarias como obligaciones ‘de valor™, Revista de Derecho Tributario No. 150 (Carcas, AVDT), p. 72. Disponible
en:  https://weffe.net/weffe/index.php/component/k2/item/409-inflacion-y-detecho-penal-tributario-las-sanciones-
tributarias-como-obligaciones-de-valor.
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dafar o destruir los bienes juridicos de que aquél es titular. Asi, la pena es protecciéon de bienes
juridicos instrumentada a través del dafio a bienes juridicos,'"” que para ser idonea debe ser “una
reaccién adecuada que tiende a restablecer ese equilibrio lesionado, a la afirmacion del orden que ha

sido transgredido, desequilibrio o desorden que materializa el dafio social que produce el delito”.'"

En este contexto, la proporcionalidad —bajo la forma de la idoneidad— responde a la pregunta: ;puede
protegerse al bien juridico sin acudir al Derecho Sancionador? La respuesta define al principio de
lesividad, o de ofensividad del acto'”. La pena, la respuesta por excelencia del Derecho Sancionador, es
solo idonea como respuesta a la conducta que menoscaba el bien juridico. Como inescindible
consecuencia, de ello se sigue que no es necesaria la pena sin que haya previamente una lesiéon de
entidad apreciable al bien juridico: nullum crimen sine ininria. Dicho claramente, las prohibiciones
sancionadoras solo tienen sentido —esto es, son idoneas— en la medida en la que se destinan a las
acciones reprobables por representar los mas graves costos individuales y sociales, en funcién de sus
efectos lesivos para terceros. A contrario, se sigue que el Derecho Sancionador no es idéneo cuando no
hay tal lesividad, aun y cuando la conducta en cuestién pueda calificarse como «mala»:'"® toda actitud
o comportamiento no lesivo para terceros es nocuo, irrelevante para el Derecho Sancionador.'” Dicho
en otras palabras: para ser idéneo, el Derecho Sancionador solo debe proteger bienes juridicos. E incluso, no
todos los bienes juridicos ameritan la protecciéon del Derecho Sancionador, sino que solo seran
tutelados aquellos bienes juridicos cuya guarda sea necesaria, como veremos,'’ para resguardar la

convivencia.'"!

La tarea de identificacién de estos bienes juridicos'” parte, en primer lugar, de la Constitucion. El
texto expresa y regula el esquema de valores que sirve de base fundamental a una sociedad; los valores,
ya se ha dicho en otra ocasién, son sinénimo de /o bueno.'” Asi, facil es deducir que la proteccion
sancionadora se extendera a los valores que, como tales, han sido positivizados a través de la Carta.'"*
Ello no es suficiente, sin embargo, para calificar a un determinado «bien» como «juridicor, en el sentido
del Derecho Sancionador: para ello, es necesaria primero una toma de postura respecto de problemas
esenciales al orden social. En el Estado Social y Democratico de Derecho, forma politica que por
decision fundamental se ha dado Guatemala,'™ la primacia la tiene la proteccion de la persona humana
y su dignidad,""® “como sujeto y fin del orden social’.""” Consecuencialmente, ello determina que los valores

que prima facie deben gozar de la proteccion del Derecho Sancionador son los bienes individuales, los

105\WEFFE (2010), p. 72; y VON LISZT (1994), p. 77.

106 ARTEAGA SANCHEZ, Alberto (2009): Derecho Penal Venezolano, (Caracas, Ediciones Liber), pp. 567, 569.

107 FERRAJOLI (2001), p. 93.

108 FERRAJOLI (2001), p. 473.

109 FERRAJOLI (2001), pp. 464-465.

110 Ver Seccion 2.2.2.

1 MIR PUIG, Santiago (1994): E/ Derecho Penal en el Estado Social y Democritico de Derecho, (Barcelona, Editorial Ariel), p.
159; y GONZALEZ CAUHAPE-CAZAUX, Eduardo (2003): Apuntes de Derecho Penal Guatemalteco, (Guatemala, Fundacién
Myrna Mack), p- 19. Disponible en:
http:/ /www.myrnamack.otg.gt/images/publicaciones_fmm/Apuntes%20de%20Derecho%20Penal.pdf.

112 MIR PUIG (1994), p. 163; ROXIN (1997), pp. 56-58.

W WEFFE (2018), p. 119; y ALEXY (2001): Teoréa... pp. 140-141.

114 Vid. FERRAJOLI (2001), p. 472.

115 Ver Seccion 1.

116 GUATEMALA, Constitucién Politica, atticulos 1 y 4.

117 GUATEMALA, Constitucién Politica, Preimbulo.
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que afectan en mayor medida y mas directamente a los individuos.'™ Asi, dado que el Derecho
Sancionador esta a la orden del individuo y 7o al revés, los intereses colectivos interesan al Derecho
Sancionador en la medida en la que interfieren con el «plan racional de vida» individual, siempre desde
la perspectiva de la /lesividad de la conducta que, como criterio rector, informa la nocién de idoneidad —

y por esta via, la de proporcionalidad— en el Derecho Sancionador.'”

2.2.2. Segundo subprincipio: necesidad. Nullum crimen sine
necessitate. Subsidiariedad, minima intervencion. Materialidad de la
accion, o Derecho Sancionador «de acto».

Una vez determinado g#¢ se debe castigar —como se ha visto, funcién del subprincipio de idoneidad—
, la necesidad resuelve la cuestion del cdmo castigar, tomando en consideracion la relacion entre los
fines perseguidos —la proteccién de bienes juridicos—, los medios utilizados —la pena— y los restantes
valores en juego, en especial, la libertad y la dignidad del infractor.'” En otras palabras, ;de qué manera
castigar afectando /& menos posible 1os demas valores en juegor De ello se sigue, como condicién, el
examen de racionalidad axioldgica, o en otras palabras, del subprincipio de #ecesidad, una de las partes en
la que se descompone el «mandato de optimizacién» de la proporcionalidad.'!

El subprincipio de necesidad se manifiesta en el Derecho Sancionador de varias maneras,
complementarias entre si. En primer lugar, desde el punto de vista material axiologico la pena es
necesariamente subsidiatia, el 7#/timo recurso a utilizarse cuando ninguna otra medida juridica'® est4 en
capacidad de ofrecer una respuesta eficiente al dafio que supone el hecho ilicito. Por esencia, la
intervencion sancionadora “supone una intromision del Estado en la esfera de libertad del cindadano, que solo
resulta tolerable cnando es estrictamente necesaria —inevitable— para la proteccién del mismo cindadano”,"> de modo
que —al mismo tiempo— se proteja al ciudadano con y de/ Derecho Sancionador, en el sentido anotado
previamente.'**

118 MIR PUIG (1994), p. 164.

119 Sin embargo, esta es una tarea llena de problemas. En opinién de FERRAJOLL, la tarea de definir del bien juridico en
sentido positivo -esto es, prefiguradora del «qué castigar»- supone, o bien un caracter expansivo contradictorio con la idea
de subsidiariedad expuesta en el texto principal, o bien excesiva estrechez, por su fuerte contenido individualista. En el caso
de estas ultimas resalta una consecuencia: lo restringido de su concepcién de bien juridico compromete la posibilidad de
justificar racionalmente el bien juridico que es objeto de proteccién por el delito de defraudacion tributaria, entre otros
ejemplos. Vid. FERRAJOLI (2001), p. 471.

120 Asf lo hemos afirmado en una ocasion previa: “Todo ser humano —incluso aquel de quien es predicable la condicion de infractor
segiin la norma primaria de Kelsen— tiene derecho a que se considere su estatus juridico en funcion del ejercicio de su proyecto de vida, de su
capacidad de elegir y con referencia al bien-en-comiin que justifica axioligicamente a las regulaciones juridicas. Estos conceptos —lejos de ser
contradictorios— son complementarios, dado que la realiacion del bien comiin depende directamente del respeto del bienestar individunal de cada
uno de los integrantes de la comunidad, lo que también incluye necesariamente —como se ha dicho— al sujeto a quien se dirige la conminacion de
la norma primaria, en los términos previamente expuestos”. WEFFE (2018), p. 154.

121 Vid. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 7 de junio de 2013 (Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala, en accién de inconstitucionalidad contra varios articulos de las Disposiciones para el Fortalecimiento del
Sistema Tributario y el Combate a la Defraudacién y al Contrabando, Expediente 1898-2012), p. 4. Disponible en:
http://143.208.58.124 /Sentencias/822861.1898-2012.pdf.

122 Por naturaleza menos invasiva, pues la pena encarna el poder de la fuerza estatal ejercida sobre el individuo.

123 MIR PUIG (1994), p. 151.

124 Ver Seccién 2.1.
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Esta idea es la que, tradicionalmente, se identifica como principio de subsidiariedad, o de minima
intervencion, del Derecho Sancionador. En efecto, considerando que este constituye la medida mas
radical de defensa de los valores esenciales a la convivencia social, que como tales son base axiologica
del ordenamiento, e incluso del poder que para su proteccion se ejerce.'” Esa proteccion debe
desplegarse tnicamente en casos extremos, cuando ya no gueda otra salida posible, en una forma solo
justificable en tanto que, como se ha dicho, el Derecho Sancionador se dirija —cualitativamente— a la
proteccion exclusiva de bienes juridicos, y en la medida en la que —cuantitativamente— la respuesta
(pena) corresponda racionalmente con la agresion sufrida por aquellos, en proporcion con la medida
de la responsabilidad personal de quien ha cometido el hecho.'™ Asi, la proporcionalidad —entendida
como necesidad— supone la ponderacion de bienes “en e/ sentido de una prohibicion de exceso: los daios y
peligros que parten del antor deben soportarse, a pesar del interés preventivo en evitarlos, cuando son menores gue la
pérdida de libertad que conllevaria la medida para el implicads”.'”’

Ya lo decia la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: la ley “sdlo debe
establecer penas estricta y evidentemente necesarias” . La intervencion que supone el Derecho Sancionador
en la esfera individual solo se justifica en la medida en la que, como se ha dicho, este se dirija
exclusivamente a la proteccion de bienes juridicos. Es en el tipo de profeccion que se brinda a esos bienes
—la pena— y no en la esencia de estos bienes (por ejemplo, el orden econémico y la funcién de
determinacién y recaudaciéon en el Derecho Tributario) que se halla la esencia del Derecho
Sancionador, y en consecuencia el forzoso caracter complementario, secundario, subsidiario, de este.'”

En este sentido, para que pueda predicarse de la pena su caracter «estricto» y «evidentemente
necesario», s preciso que esta sea consecuencia de una conducta vinculada causalmente —esto es,
imputable— a la pauta de /esividad, comentada previamente."” Los ilicitos, como presupuesto de la
sancion, no pueden estar referidos al fuero interno: solo aquella conducta empiricamente observable
—y en consecuencia, susceptible de descripcion por la ley penal— es apta para fundar el reproche
sancionador.” En otras palabras, la pena debe constituir una respuesta frente a un acto y no frente a una
persona, en tanto que es la conducta —y no la persona en si, por su dignidad inherente—'""* 1a que es capaz
de producir el dafo al bien juridico que es relevante al Derecho Sancionador para determinar su
proporcionalidad, en el sentido expresado.

Asi definido, el Derecho Sancionador definido conforme al principio de proporcionalidad es «de actow,
y no «de autor. No es la personalidad del infractor la relevante a los fines de la proteccion exclusiva,
idonea y necesaria —en una palabra, proporcional— de bienes juridicos: nadie, por el solo hecho de ser,

125 El dus puniendi. Ver Seccion 2.1.

126 Cfr. MIR PUIG (1994), p. 167; y FERRAJOLI (2001), p. 465.

127 ROXIN (1997), p. 106.

128 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO (1789), articulo 8. Disponible en:
https:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/sites /default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf.

129 DE RIVACOBA, Manuel (1994): “Franz von Liszt y el ‘Programa de Marburgo™, en VON LISZT, Franz, La idea de/
fin en el Derecho Penal (Ciudad de México, Universidad Nacional Auténoma de México — Universidad de Valparaiso de
Chile), p. 46.

130 Ver Seccién 2.1.1.

131 FERRAJOLI (2001), p. 480.

132 KANT (2007), pp. 48, 51-52.
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lesiona o pone en peligro concreto a bienes juridicos.”

Una concepcién tal instrumentaliza al
individuo, y por tanto es contradictoria con la dignidad que le es inherente y, por supuesto, con la
racionalidad de un Derecho Sancionador garantista."™ Por ello se ha dicho, con acierto, que el principio
de materialidad de la accién es el corazén del garantismo sancionador, y que da valor politico y

consistencia logica y juridica a gran parte de las demas garantias.'”

2.2.3. Tercer  subprincipio:  proporcionalidad  stricto  sensu.
Razonabilidad de la pena.

En tercer lugar —y en sentido estricto— la proporcionalidad supone el juicio de ponderacion. Esta
apreciacion se basa en el balance entre las alternativas racionales de ejercicio del zus puniends, para que,
por una parte, se evite el ejercicio del poder punitivo cuando los dafios a bienes juridicos derivados de
su uso (en especifico, los del infractor) exceden los beneficios emanados de la proteccién de los bienes
juridico-sancionadores. Esta forma de proporcionalidad'™ es a la que nos hemos referido previamente,
bajo las formas de lesividad"”’ y minima intervencion' respectivamente. Por su parte, la
proporcionalidad también implica la relacion de correspondencia entre la magnitud del dafio infligido
al bien juridico por el autor y la sancién que este recibe, tomando en cuenta todas las circunstancias
facticas —objeto de los juicios de idoneidad y necesidad— y juridicas, resumidas en las necesidades de
prevencion, tanto general como especial, y la culpabilidad. Asi, es criterio base para la determinacion
de la pena que esta debe ser proporcional a la gravedad del hecho cometido."

Esta relacion de congruencia entre entidad de la infraccion y la de la sancién debe establecerse con
base en dos pardmetros esenciales.'* El primero es la «nocividad social» del hecho, sobre la se

estructuran las finalidades preventivas de 1a pena, tanto general como especial:'*!

es necesario que la pena
disnada, tanto al infractor como a terceros, de replicar el hecho punible, y que —ademas— afirme la
vigencia de la norma.'* El segundo, como ya se ha dicho, es el de la congruencia entre la pena y la
gravedad del hecho cometido, que complementa —naturalmente— al principio de culpabilidad: solo la
conducta que es reprochable es punible, y el castigo se determinara, 16gicamente, a través de una relacion

de simetria directa entre el dafio realizado al bien juridico y la sancién,'” de modo que —siguiendo la

133 Como dice Pessina —citado por FERRAJOLI- nadie delinque por lo que es, sino por lo que hace. FERRAJOLI (2001),
p. 482.

13 Dicho con la paladina claridad de FERRAJOLL, “/z tarea del derecho es ragonablemente la de prevenir y probibir acciones daiiosas y
10 la de estigmatizar la maldad humana ni la de sacrificar chivos expiatorios por males que no han realizado, o bien en el sentido de que silo
las acciones externas, y no las internas, pueden ser eficazmente probibidas y prevenidas por la ley”. Ferrajoli; Derecho. .. p. 481.

135 FERRAJOLI (2001), p. 484.

136 ROXIN (1997), p. 106.

137 Ver Seccién 2.2.1.

138 Ver Seccidn 2.2.2.

139 MIR PUIG, Santiago (2008): Derecho Penal. Parte General. (Barcelona, Editorial Reppertor), p. 127.

140 MIR PUIG (2008), p. 128.

141 JAKOBS (1995), p. 12; y WEFFE (2010), p. 73.

2 WEFFE (2010), p. 367.

143 Esta forma de proporcionalidad es la que, indirectamente, utilizé la Corte de Constitucionalidad en su decisién de 7 de
junio de 2013 para fundamentar la conformidad a la Constitucién de la clausura aplicable a las «infracciones especificas»
tipificadas en el articulo 85 del Cédigo Tributario. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 7 de junio
de 2013 (Operadora de QSR de Guatemala, S. A., vs. Republica de Guatemala (Superintendencia de Administracion
Tributaria), Expediente 4531-2012), p. 4. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/822571.4531-2012.pdf.
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“a mayor dasio, mayor pena,'” determinada tanto legislativa (proporcionalidad

abstracta) como judicialmente (proporcionalidad concreta).

«f6érmula del peso»—l

En lo atinente a la proporcionalidad, la Constitucién limita la posible incidencia del zus puniendi sobre
el derecho de propiedad, sometiéndolo a limites estrictos. Segin la diccion de la Carta,"* la
confiscacion, directa o a través de la imposiciébn de sanciones pecuniarias exorbitantes, estd
radicalmente prohibida, y concretamente en materia tributaria, la multa no podra exceder del valor del
impuesto que resulte omitido como consecuencia del obrar ilicito del sujeto pasivo tributario.
Paraddjicamente, la Corte de Constitucionalidad ha limitado el alcance de la regla constitucional en

comentarios sobre la base de su interpretacion literal:'’

solo puede demandarse proteccion de la
proporcionalidad con base en ese articulo en el caso de sanciones pecuniarias limitativas del derecho
de propiedad (esto es, la multa) y no en el caso de sanciones pecuniarias limitativas de otros derechos
econémicos del infractor, como por ejemplo la libertad econémica y —curiosamente— el uso y goce de
los bienes del infractor, como ocurre en el caso de la clausura de establecimientos por infracciones

tributarias tipificadas en el Cédigo Tributario.'*

2.3.Non bis in idem

El principio non bis in idem, corolario de la proporcionalidad en materia sancionadora, consiste en una
doble prohibicion. La primera es de naturaleza sustantiva: al momento de tipificar delitos, infracciones
y sanciones,'” el legislador estd impedido —non— de castigar un mismo hecho —bis— mas de una vez —
idem—, siempre que el comportamiento sancionatoriamente relevante no lesione mas de un bien
juridicamente tutelado.'™ A contrario, €l castigo multiple de la conducta «pluriofensiva», la que ataca
simultaineamente varios bienes juridicos, es perfectamente valida en tanto la sancién sea wna para cada
agravio, y proporcional a la entidad de los bienes conjuntamente protegidos y del dafio producido por

144 ALEXY (2001): Los derechos... p. 16.

145 Vid. ROJAS, Ivonne Yenissey (2015): “La proporcionalidad en las penas”, Pensamiento Penal, pp. 88-89, 93.

146 GUATEMALA, Constitucion Politica, articulo 41.

147 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 22 de agosto de 2006 (Marina Octavia Enriquez Oliva,
en el incidente de inconstitucionalidad de ley en caso concreto de los parrafos tercero y cuarto del articulo 86 del Codigo
Tributario, Expediente 550-2006), pp. 5-6. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/807710.550-2006.pdf.

148 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulos 85 y 86.

199 Esto es, el ius puniendi degislativow, la capacidad juridica exc/usiva del Estado-legislador para ¢rearlas normas que tipifican
en forma previa, escrita y estricta los hechos punibles y sus consecuencias, nocién que se identifica con la reserva legal, en
nuestro caso penal tributaria. Vid. WEFFE (2010), p. 192.

150 El concepto de bien juridico conforma el aspecto axiolégico basico del Derecho Sancionador. El ordenamiento
configura a la sociedad como un ambito de desarrollo del «plan racional de vida» individual (RAWLS), en condiciones de
libertad y dignidad que aseguren el libre desarrollo de la personalidad, por una parte, e igual consideracion y respeto
(DWORKIN), por la otra. La proteccién de ese ambito social de libertad y dignidad frente al ataque de terceros, entendida
como un motivo sensible (BECCARIA) para la accion punitiva (ATIENZA y RUIZ MANERO), permite incorporar una referencia
valorativa al fin del Derecho sancionador: se castiga el hecho que ataca —por ello «punible»— las expectativas generales de
cumplimiento del orden juridico (JAKOBS), restableciendo su plena vigencia. En la medida en que a este proceso se le
reconoce un componente valorativo, se cataloga a esa valoracién como bien protegido por el Derecho, un «bien juridicon.
Vid. RAWLS (1995), pp. 370-377, DWORKIN, Ronald (2002): Los Derechos en Serio (Barcelona, Editorial Ariel), pp. 388-
389; BECCARIA, Cesare (2003): De los delitos y de las penas, (Bogota, Editorial Temis), pp. 9-11, ATIENZA y RUIZ
MANERO (1991), pp. 110 y ss; JAKOBS, Gunther (1998): Sobre la teoria de la pena, (Bogota, Universidad Externado de
Colombia), p. 27; y WEFFE (2010), pp. 313-318. Ver también Seccion 2.2.1.
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la accién asi definida (esto es, propotcional stricto sensu).”™

Como facilmente puede constatarse, la conducta pluriofensiva es el objeto material del llamado concurso
tdeal de infracciones: 1a violacion de multiples normas juridicas —y el ataque a varios bienes juridicos— por
un mismo comportamiento."” Teniendo siempre presente la proporcionalidad, los sistemas juridicos
reaccionan de tres grandes modos frente a todas las formas de concurrencia de infracciones,
incluyendo al concurso ideal. Una posibilidad, tipica de los sistemas de Common Law, es la de la
acummlacion material: al acto pluriofensivo se le aplican conjunta y sucesivamente' todas las penas
legalmente establecidas para el hecho. Una segunda posibilidad es la de la absorcidn: al acto pluriofensivo
se le aplica unicamente la pena que resulta mas grave en la valoracién abstracta que hace el legislador,
quedando las demas penas aplicables absorbidas por aquélla. La tercera opcidn, ecléctica, es la de la
llamada acumnlacion juridica: al acto pluriofensivo se le aplica la pena que resulte mas grave, junto con
una fraccion legalmente determinada de las restantes sanciones aplicables.'™

La segunda prohibicion, de naturaleza adjetiva, constituye la acepcion mas conocida del término: el

titular de la potestad sancionatoria,'” sea el juez o la Administracion,” tiene vedado —non— perseguir
un mismo hecho —bis— mas de una vez —idem—, siempre que —una vez mas— el comportamiento

sancionatoriamente relevante no lesione mas de un bien juridicamente tutelado.

En este orden de ideas, la bifurcacion, la persecucion mualtiple de la conducta «pluriofensiva», configura

también un caso particular,””’

valido, de concrecion de la garantia de non bis in idem, en la medida en la
que el procedimiento sea como mdximo uno para cada agravio, y el ejercicio conjunto del zus puniends

«judicial» sea armonico y proporcionado a la entidad de los bienes conjuntamente protegidos y del

151 Un ejemplo simple de delito pluriofensivo es el delito de extorsién, tipificado en el articulo 261 del Cédigo Penal de
Guatemala. Bajo la caracterizacion normativa, la conducta extorsiva ataca simultineamente tres bienes juridicos: la
propiedad, la integridad fisica y la libertad.

132 WEFFE (2010), p. 369.

153 Cuando la distinta naturaleza de las penas impide su refundicion, el compendiar en una nueva pena otras penas distintas
dando origen a otra unica y distinta. Vid. GARCIA SAN MARTIN, Jerénimo (2015): La acumulacion juridica de penas,
(Madrid, Ministerio del Interior de Espafia — Secretarfa General Técnica), pp. 25-26. Disponible en:
http:/ /www.institucionpenitenciatia.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/ Acumulacion_juti
dica_de_penas_1_Accesit_VK_2015.pdf.

13+ WEFFE (2010), p. 66.

155 Esto es, una medida del poder general del Estado —competencia— para perseguir y castigar las lesiones a bienes juridicos
producidas a través de las acciones que el ordenamiento tipifica como ilicitas. En su acepcion «judicialy, el ius puniend:
encarna la capacidad juridica exvlusiva del Estado-juez para la determinacion de la existencia de un hecho punible con sus
modos y circunstancias de comisién, identificaciéon de los responsables —autores y participes, segin el caso— e
individualizacion de la pena a la que, en razén de su participacion en el hecho, los responsables se han hecho acreedores.
WEFFE (2010), p. 206.

156 Al contrario de lo que la separacion de funciones estatales por obra de la juridificacién del Estado, producto de la
Revoluciéon Francesa, pudiera sugerir, en la practica el ejercicio del ius puniend: «judicial» no puede ser monopolio de los
tribunales. La eficiencia en la tutela del interés publico comprometido en ciertas formas de actividad administrativa,
particularmente la tributaria, determiné la necesaria asuncién, por la Administracion, del zus puniendi «judicial» para las
llamadas infracciones «administrativas»: en el Derecho Administrativo, a esa competencia se la lama potestad sancionadora de
la Administracidn, que hoy dia se acepta con practica unanimidad, si bien con variaciones en su fundamento. En el Derecho
guatemalteco, el articulo 98.4 del Cédigo Tributario consagra la potestad sancionadora de la Administracién. Vid. GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén (2017): Curso de Derecho Administrativo 11, (Madrid, Thomson
Reuters), Titulo V, cap. xvii; PENA SOLIS, José (2005): La potestad sancionatoria de la administracion piblica venezolana,
(Caracas, Coleccion de Estudios Juridicos No. 10. TSJ), pp. 50-51; y WEFFE (2018), p. XXXVIIL

157 Caso especial y no excepcion, puesto que la prohibicion en comentatio es igualmente aplicable al hecho pluriofensivo,
en la forma que se explica en el texto principal.
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dafio producido por la accién pluriofensiva.'

Evidentemente, la bifurcacion de procedimientos sancionadores lleva implicito el riesgo de decisiones
contradictorias sobre los mismos hechos, por una parte, y de solapamiento entre los distintos 6érdenes
sancionadores en violacion del non bis in idem, por la otra. Ello exige una debida coordinacion entre las

dos esferas, penal y administrativa, en el ejercicio del zus puniendi."

Dos son las principales medidas
que sirven a ese objetivo. La primera es la prejudicialidad, que ordena los procedimientos en funcién
de la prevalencia para el establecimiento de los hechos de un 4mbito —normalmente, el penal—'®
respecto del otro, impidiendo a este un pronunciamiento antes de la decision de aquél, o incluso
pronunciarse del todo.'"'

Correlativamente, la segunda pauta es la de la comunicabilidad limitada de las pruebas, que se resume en la
imposibilidad de utilizacién de pruebas de un ambito en el otro por la indebida limitacién de derechos
fundamentales que devendria de su traslacién, aun a pesar de haber sido obtenidas legalmente en el
procedimiento de origen. Ese es el caso de la intervenciéon de comunicaciones postales, telefénicas o
electrénicas, viable en el proceso penal cuando no hay otra forma razonable de conocer si un delito
grave se ha cometido (como por ejemplo, terrorismo o delincuencia organizada), o si existe un riesgo
inminente de dafo, no evitable por medios menos intrusivos, a través de un fuerte control judicial que

162

permite su compatibilidad con el Estado de Derecho * y que, por lo mismo, hace a la prueba inviable

% Otro caso, a la inversa, es el de la

en el marco del procedimiento administrativo sancionador.
obtencion administrativa de evidencia sobre la base del deber general de colaboraciéon, que obliga a
los ciudadanos a suministrar todo tipo de informacién relevante a la Administracion bajo amenaza de
sancion, aunque esos datos puedan constituir la base para demostrar la comision de infracciones por
quien los suministra,'* cuestién que —por violatoria de la presuncién de inocencia— es inadmisible en

el proceso penal.l(’5

138 Ver Seccion 2.2.

159 MORCILLO MORENO, Juana (2007): Teoria y préctica de las cuestiones prejudiciales en el ambito administrative, (Madrid, La
Ley), p. 435.

160 MORCILLO MORENO (2007), p. 435.

16l PEREZ-PLAYA MORENO, Cristina (2007): La tramitaciin separada del procedimiento sancionador tributario, (Granada,
Universidad de Granada), p. 49. Disponible en: https://hera.ugt.es/tesisugr/1657168x.pdf.

12 \WEFFE H., Carlos E. (2017); “The right to be informed: The Parallel between Criminal Law and Tax Law, with Special
Emphasis on Cross-Border Situations”, World Tax Journal, Vol. 9, No. 3 (Amsterdam, IBFD), p. 462. Disponible en:
https://online.ibfd.org/kbase/#topic=doc&utl=/document/wtj_2017_03_int_4.

165 HUERGO LORA, Alejandro (20106): La wtilizacion de la prueba penal en los procedimientos administrativos sancionadores.
Disponible  en: https:/ /almacendederecho.org/la-utilizacion-la-prueba-penal-los-procedimientos-administrativos-
sancionadores/

16+ HUERGO LORA (2016).

165 En nuestra opinion, la presunciéon de inocencia es una garantia fundamental detivada del principio de culpabilidad,
esencial a fodas las formas de ejercicio del zus puniends, inclusive en sede administrativa. Ello hace constitucionalmente
inadmisible la invocacién del deber de colaboracién como base de la actividad probatoria de cargo de la Administracion,
en supuestos que obligan al aportante a la autoinculpacion, en razon de la prohibicion nemo tenetur se ipsum accusare. Esto no
es pacificamente aceptado, sin embargo, con base en la atribucion a la potestad sancionadora de la Administracién de una
naturaleza distinta a la penal, ambito al que resultarfan aplicables estos principios. Vid. MEDINA CALVO, Lorna (2002):
“El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra si mismo: Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Jurisprudencia Norteamericana”, Revista de Derecho Tributario No. 95 (Caracas, AVDT), pp. 13-16;
WEFFE (2010), pp. 489-492; y WEFFE (2018), pp. 178-180.
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El sistema sancionador tributario guatemalteco recoge normativamente estas garantias. En su vertiente
sustantiva, el #on bis in idem es reconocido como regla especifica de la proporcionalidad sancionadora
por el Codigo Tributario, que prohibe a la Administraciéon Tributaria el ejercicio de su potestad

sancionadora wds de una vez.'*

Al tiempo, tanto el Cédigo Procesal Penal como el Cédigo Tributario
hacen lo propio desde el punto de vista adjetivo, cuando por un lado se veda la multiple persecucion
penal por el mismo hecho,' y por el otro se inhibe el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Tributaria para los casos en los que de la investigacion hecha por la autoridad fiscal se

deduzca que el hecho perseguido puede tener caracter penal.'®

2.4.Culpabilidad.'”

La culpabilidad es reprochabilidad: 1a cualidad de la conducta znjusta —esto es, tipica y antijuridica— de ser

imputada a una persona como a su autor consciente y libre,"”

que de esa forma ha lesionado o ha
puesto en peligro concreto al bien juridico que es objeto de la proteccién sancionadora.'” La conducta
culpable es, entonces, aquella que contraviene al ordenamiento en una doble via: primero, la regla que
consagra al bien juridico como susceptible de proteccion sancionadora, y segundo, la libertad y la
dignidad de la victima, en condiciones en las que el autor, aun teniendo la posibilidad de actuar de otro
modo,'” ha decidido actuar deliberadamente para obtener el resultado dafioso, o bien ha omitido el

cuidado que su posicion frente al bien juridico le exigia para resguardarlo.'”

Asi entendida, la culpabilidad es elemento insustituible, tanto de justificacion como de limite, de todas
las formas en las que puede ejercerse validamente el zus puniendi en Derecho, y muy especialmente en
el Derecho Tributario Sancionador.'™ Sin la culpabilidad, el Derecho Sancionador pierde buena parte
de su justificacion axioldgica: es, como sefala calificada doctrina, un elemento insustituible del
sentimiento comun de justicia, al punto de que cualquier forma de responsabilidad objetiva o sin culpa

166 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 90. Ver sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 3 de
marzo de 2015, (Operadora de QSR de Guatemala, S. A., vs. Repuiblica de Guatemala (Superintendencia de Administracion
Tributaria), Expediente 4531-2012), p. 4. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/822571.4531-2012.pdf.

167 GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulo 17.

168 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulos 70 y 90. De acuerdo con la Corte de Constitucionalidad, la interaccion de
estas dos disposiciones evita la doble persecucion y castigo por el mismo hecho, ofreciendo —a su juicio— garantia idénea
de estos derechos del ciudadano. Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 10 de enero de 2012, (José
Roberto Hernandez Guzman, en accién de inconstitucionalidad en caso concreto contra el articulo 86 del Cédigo
Tributario de Guatemala, Expediente 2832-2013), pp- 7-8. Disponible en:
http://143.208.58.124/Sentencias/830271.2832-2013.pdf

169 El desarrollo de esta seccion estd fuertemente basado en nuestras previas reflexiones sobre el tema. Vid. WEFFE (2018).
170 Vid. FRANK, Reinhardt (2000): Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, (Buenos Aires, Editorial B de F.), pp. 39-40.
171 De acuerdo con el principio de lesividad. Ver Seccién 2.2.1.

172 Esto es, que la conducta conforme a Derecho le ha sido asequible, en palabras de ROXIN, o que el autor podia actuar de
otro modo, en palabras de Goldschmidt. Vid. ROXIN, Claus (1981): Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal, (Madrid,
Editorial Reus), pp. 41-48; ROXIN (1997), pp. 799-800, 807-812; GOLDSCHMIDT, James (2002): La concepcion normativa
de la culpabilidad, (Buenos Aires, Editorial B de F.), pp. 87-90; SCHUNEMANN, Bernd (2000): “La culpabilidad. Estado
de la cuestion”, en: Sobre el Estado de la Teoria del Delito, (Madrid, Editorial Civitas), p. 103; y WEFFE (2018), p. 160.

173 Esto es, la conciencia de la ilicitud de la conducta. Dentro de la teorfa general del delito, como formas subjetivas de
realizaciéon de la conducta, el dolo y la culpa estin comprendidas dentro del requisito de #picidad. GONZALEZ
CAUHAPE-CAZAUX (2003), p. 25.

7 WEFFE (2018), p. 246.
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se entiende, sin mas, como barbara e injusta.'” El castigo solo se justifica —en Derecho— como
consecuencia del ejercicio irracional de la libertad por parte del autor, que supone dafio, o de alguna
forma coaccién o restriccion a la libertad y a la dignidad ajenas.””® Dicho de otro modo, la sancién —
como posibilidad unilateral de alteracién del szazus juridico del infractor— es unicamente valida cuando
esta toma en cuenta la libertad y la dignidad del autor.”

En efecto, todo ser humano —incluyendo al infractor— tiene derecho a que se considere su condicién
de persona dotada de dignidad, en funcién de su capacidad de elegir y de dirigir, en consecuencia, su
«plan racional de vida»'™ hacia el cumplimiento del Detrecho. Asi, solamente en el caso que el individuo
exceda la esfera de libertad propia, vulnerando la libertad y dignidad de un tercero, el enunciado
juridico «ilicito-sancion» hallard justificacion deontica, y serd exigible validamente.'” Bajo estas
premisas, la culpabilidad es un presupuesto necesario de la sancién,'™ lo que permite predicar del
principio una doble funcién. En primer lugar, la culpabilidad justifica a 1a sancién, en tanto sirve como
mecanismo de proteccion de la victima. Segundo, la culpabilidad /wita a la sancion, pues ella pierde
justificacion racional axiolégica en su ausencia, como mecanismo de proteccion del victimario.'™ Asi,
al igual que ocurre con la reserva legal, la culpabilidad sirve a la proteccién del ciudadano con y de/
Derecho Sancionador.'™ Ningtin hecho o comportamiento humano puede ser susceptible de sancién
si no es fruto de una decision: si no es intencional, la conducta no puede ser siquiera prohibida, mucho
menos castigada, y para ser tal debe haber sido realizada por consciencia y voluntad por una persona

capaz de entender y de querer.'”

En estos términos, el principio de culpabilidad adopta la forma de tres condiciones subjetivas de
tresponsabilidad, necesarias para un modelo sancionador garantista.'* Ta primera de ellas es la
personalidad de la accion, que designa la susceptibilidad de imputacién del ilicito a su autor; esto es, la
relacién de causalidad que vincula la accién final del autor'® con el resultado punible.'™ La segunda es
la imputabilidad, la capacidad de entender y de querer o, lo que es lo mismo, la medida de la aptitud
para ser sujeto del Derecho Sancionador.”” En tercer lugar, la culpabilidad stricto sensu, que designa la
conciencia y voluntad en el ilicito individual y concreto, la posibilidad racional de conciencia del

175 FERRAJOLI (2001), p. 489.

176 KANT (2007), pp. 48, 51-52; y ANDRADE RODRIGUEZ (2018), p. 42.

TWEFFE (2018), p. 164.

178 FINNIS, John (2011): Natural Law and Natural Rights, (Oxford, Oxford University Press), p. 100; RAWLS (1995), pp.
370-377;y WEFFE (2018), p. 145

17 WEFFE (2018), p. 168.

180 JAKOBS, Giuinther (1996); Fundamentos del Derecho Penal, (Buenos Aires, Ad-Hoc), p. 16.

181 JTESCHECK, Hans Heinrich (2003): “Evolucién del concepto juridico-penal de culpabilidad en Alemania y Austria”,
Revista  Electronica — de  Ciencia  Penal ~ y  Criminologia, ~ No.  05-01, p.  01:1.  Disponible en:
http://ctiminet.ugt.es/recpe/05/tecpc05-01.pdf; y Weffe; Culpabilidad. .. pp. 166-170.

182 Ver Seccién 2.1.

185 FERRAJOLI (2001), p. 487.

184 FERRAJOLI (2001), p. 490; y WEFFE (2018), pp. 171-172.

185 Vid. WELZEL, Hans (1956): Derecho Penal, parte general, Buenos Aires, Depalma), pp. 35-36.

186 En este sentido se pronunci6 la Corte de Constitucionalidad, al analizar en amparo la procedencia constitucional de la
imputacién en linea objetiva de responsabilidad sancionadora en un supuesto de responsabilidad tributaria por
representacion (directores, gerentes y administradores). Ver sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de
25 de octubre de 2017, (Silvia Patricia Dorigoni Véliz vs. Republica (Superintendencia de Administraciéon Tributaria),
Expediente 1770-2016), p. 8. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/837234.1770-2016.pdf

187 WEFFE (2018), pp. 304-305; y GONZALEZ CAUHAPE-CAZAUX (2003), p. 26.
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caracter antijuridico del hecho.

Asi, el principio de culpabilidad sirve como criterio de correccion de la adecuada atribuibilidad de la
sanciéon al autor del acto antijuridico. Segun su enunciado mas general, es necesario estimar
valorativamente la orientacion volitiva del actor frente al bien juridico protegido, de acuerdo con las
circunstancias en las que se verificé el acto antijuridico, para fundamentar asi axiolégicamente la
vinculacién entre dicho acto y su autor, a titulo de responsable, acreedor a la sancion.'® En este
sentido, la culpabilidad significa especialmente personalidad, segin el cual el binomio correlativo «acto
antijuridico-sancién» solo puede establecerse respecto del aufor del acto tipificado como ilicito. De tal
modo, la sancién es necesariamente consecuencia de la relacién entre el acto antijuridico y su autor
culpable: Gnicamente la persona que dirige consciente y libremente su conducta a la realizacion del

acto ilicito es la que puede, logicamente, ser objeto del reproche que es esencial al concepto de
culpabilidad."”

De igual modo, la libertad y la dignidad que tiene toda persona humana por el solo hecho de serlo
permite presuponet, presumir, que frente a la posibilidad factica de dafiar o amenazar concretamente
un bien juridico la persona actuara conforme con un «plan racional de vida» y, en consecuencia, no lo
dafard ni lo amenazara: en otras palabras, que sera znocente. De esta simple deduccién dimana la

., . - 19
presuncion de inocencia,™

una regla de distribucién de la carga de la prueba que, estructuralmente, supone
un proceso deductivo mediante el cual se infiere un hecho desconocido —la inocencia del imputado—
a través de un hecho conocido que normalmente acompana al actuar humano: el caracter de persona
del acusado y, por consiguiente, su dignidad y su capacidad de elegir conforme con las previsiones del
ordenamiento. La presuncién de inocencia configura, entonces, una expresion del principio de
culpabilidad en su aspecto adjetivo, en la medida en la que permite que el acto ilicito se reproche, se
impute al autor, solo a través de la constatacion plena de que éste ha dirigido su voluntad consciente y
libre a la realizacion del acto antijuridico, habiendo tenido la posibilidad de actuar de otro modo,

conforme con el 4mbito de libertad y dignidad de la victima.""

En este sentido, la Corte de Constitucionalidad ha declarado que la iniciaciéon del procedimiento
judicial para la imposicion de la sancién al contribuyente imputado por la hipotética comision de
infracciones tributarias'” inandita partem, sin que este sea notificado del procedimiento antes de la
remision al juez de paz competente, ni tampoco se le permita oponer excepciones ni defensas que

permitan el descargo, en sede administrativa,”

contra los elementos de convicciéon de la supuesta
comision de la infraccion tributaria formal castigada con clausura, se constituye en una forma de

presuncién de culpabilidad, contraria al principio en comentarios.'*

Esta comprension de la culpabilidad, como reprochabilidad del acto antijuridico atribuible personalmente
a su autor consciente y libre es esencial a toda forma del Derecho Sancionador, inclusive cuando este

18 WEFFE (2018), pp. 173, 180.

18 WEFFE (2018), p. 192.

190 GUATEMALA, Constitucion Politica, articulo 14.

YIWEFFE (2018), pp. 178-179.

192 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 85.

193 Siguiendo el procedimiento legalmente establecido en el articulo 146 del Cédigo Tributario.

194 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 22 de agosto de 2006, (Marina Octavia Enriquez Oliva,
en el incidente de inconstitucionalidad de ley en caso concreto de los parrafos tercero y cuarto del articulo 86 del Codigo
Ttributario, Expediente 550-2006), pp. 5-6. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/807710.550-2006.pdf.
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se dirige a la proteccion de bienes juridicos objeto de regulacién por el Derecho Tributario. La
culpabilidad constituye un concepto juridico fundamental, que integra necesariamente todo enunciado
juridico que tenga como consecuencia juridica una sancién por el incumplimiento de una obligacion
tributaria, sea material o formal, para justificar axiologicamente la relacién entre acto antijuridico

. . .-, q
tributario, autor y sancién.'”

3. El sistema sancionador tributario guatemalteco. Algunos comentarios sobre sus
problemas aplicativos, y su influencia en el ISLR.

La regulacion material del Derecho Tributario Sancionador en Guatemala esta bifurcada. Sobre la base
de la distincién ontolégica entre delitos y contravenciones,” la legislacién guatemalteca regula los
primeros —que conforman el Derecho Penal Tributario s#ricto sensu— en el Codigo Penal, y los segundos
—que forman el Derecho Tributario Sancionador en sentido estricto—""" en el Cédigo Tributario. Como
es natural, ambos tipos de ilicitos procuran la protecciéon de la funcién de determinacién de la
Administracién Tributaria —ilicitos formales— y del orden econémico —ilicitos materiales— que estan
comprometidos en el cumplimiento y la eficiente recaudacion del ISLR en Guatemala. Seguidamente,
debemos pasar a su analisis, limitindonos —por obra de la definicién del tema bajo estudio y de las
demandas editoriales— al estudio de la estructura y principales problemas aplicativos derivados de
aquellas regulaciones que, tanto en un ambito como en el otro, inciden en el efectivo cumplimiento
del ISLR en el pafs.

3.1. El régimen infraccional tributario. Parte General.

El Titulo III del Cédigo Tributario, intitulado «infracciones y sanciones»,” comprende dos capitulos.
En el primero de ellos, se regulan las instituciones comunes fundamentales del Derecho Sancionador
Tributario, que junto con las disposiciones constitucionales previamente comentadas, ofrecen cauce
formal y material al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Tributaria.

3.1.1. Validez material y temporal de la ley sancionadora tributaria.

El primer objeto del Codigo Tributario es la del establecimiento del ambito material y temporal de
regulacion del Derecho Tributatio Sancionador. Respecto del primer punto, como se ha dicho," el
Codigo tipifica las infracciones tributarias y regula al zus puniendi ejercible por la Administracion

195 WEFFE (2018), pp. 246-248.

196 WEFFE (2018), pp. 209-218.

YTWEFFE (2010), pp. 159-160.

198 Probablemente influido por el Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, preparado por la Organizacion de
Estados Americanos y por el Banco Interamericano de Desarrollo en las postrimerias de la década de 1960, y que ha
servido de base para la redaccién de varios de los Cédigos Tributarios nacionales de varios paises de la regién. GIULIANI
FONROUGE, Carlos; GOMES DE SOUSA, Rubens y VALDES COSTA, Ramén (1968): Modelo de Cédigo Tributario
(Washington, D.C., Preparado para el Progtama Conjunto de Tributacién OEA/BID. Unién Panamericana, Secretaria
General de la Organizaciéon de los Estados Americanos).

199 Ver Seccién 3.1.
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" sin petjuicio de la regulacion material que, particularmente en lo

Tributaria en todas sus vertientes,
atinente a la tipificacion de conductas constitutivas de infraccién, hagan las leyes tributarias
especiales.”" Asi, la reserva legal sancionadora tributaria en Guatemala es abierta: cualquier ley puede
tipificar infracciones tributarias siempre que esta sea emitida por el Congreso, en tanto esta materia es

objeto de la reserva parlamentaria.*”

Respecto de lo segundo, el Codigo Tributario refrenda la regla general de validez temporal de la ley
sancionadora tributaria, fempus regit actum: la ley que sirve a la determinacion de la punibilidad de un
hecho y de la sancion que le es aplicable es la ley vigente al momento de la comision del hecho.”” Solo
excepcionalmente, la regla admite relajacion a favor de la ley que aminore o excluya la punibilidad del
hecho o la responsabilidad del infractor; esto es, la regla de retroactividad, que —como se ha dicho—
esta debidamente consagrada en Guatemala, tanto constitucional como legislativamente.””

Sin embargo, el Codigo Tributario condiciona la operatividad practica de la retroactividad pro reo a la
ausencia de cosa juzgada formal. Respetuosamente, consideramos que la limitacion legislativa es
inconstitucional por dos razones. En primer lugar, desde el punto de vista de la teleologia
constitucional, la regla contradice el caricter fragmentario y necesario™ de la potestad sancionadora
estatal con base en el privilegio al principio de seguridad juridica, la certeza que dimana de la res iudicata
por sobre la dignidad del infractor, que demanda un Derecho Sancionador mimims™® vy, en
consecuencia, excluye la posibilidad de establecer excepciones a la regla de retroactividad pro re0. En
segundo lugar, desde el punto de vista de la exégesis normativa, la norma constitucional que consagra
la retroactividad pro reo no admite excepcion alguna, es absoluta, de modo que la limitacion del Codigo
Tributario en comentario es nula, por imperio del principio de supremacia constitucional, conforme al cual
—segun la ha definido la Corte de Constitucionalidad— la Constitucion es ley suprema que impera sobre
cualquier otro producto normativo en el ordenamiento, y representa la nulidad de cualquier regla que

viole o tergiverse los principios o reglas constitucionales.””’

3.1.2. Definicion, clasificacion de las infracciones tributarias.

La seccién segunda del Titulo III del Cédigo define a los ilicitos tributatios en forma amplisima: éstos
seran toda conducta —tanto activa como omisiva— que implique violacién de normas tributarias, sean

200 Al dus punendi «judicial», la capacidad juridica exclusiva del Estado-juez para la determinacion de la existencia de un hecho
punible con sus modos y circunstancias de comision, identificaciéon de los responsables —autores y participes, segun el
caso— e individualizacién de la pena a la que, en razén de su participacion en el hecho, los responsables se han hecho
acreedores, se suma el zus puniendi «ejecutivow, la capacidad juridica del Estado-administracién de hacer ejecutar la sancién
finalmente impuesta. Respecto de las infracciones tributarias, esta medida del ius puniendi es atribuida a la Administracion
Tributaria por imperio del articulo 98.4 del Cédigo Tributario. WEFFE (2010), p. 206.

200 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 67.

202 Ver Seccion 2.1. y WEFFE (2007), p. 122.

203 WEFFE (2010), p. 88.

204 Ver seccion 2.1.

205 Ver Seccion 2.2.2.

206 FERRAJOLI (2001), pp. 102-103.

20T GUATEMALA, Constituciéon Politica, articulos 44 y 175. Ver también sentencia de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala de 22 de agosto de 2006, (Héctor Horacio Zachrisson Descamps, en accién de inconstitucionalidad contra el
inciso b) del articulo 24 de las Disposiciones Transitorias y Finales de la Constitucién Politica de la Repuablica, Expediente
472-94), p. 2. Disponible en: http://143.208.58.124/Sentencias/791796.472-94.pdf.
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sustanciales o formales, que —afiadimos nosotros— sea castigado con una sancién.””®

'S . .,
2 con base en la distincion entre

Adicionalmente, el Cédigo bifurca el ejercicio del ius puniendi «judicialy
delitos y contravenciones™, atribuyendo a la jurisdiccién penal —por una parte— la persecucion y
castigo de los delitos contra el régimen tributario, tipificados en el Capitulo IV del Titulo X del Cédigo
1" a saber: (i) la defraudacion tributatia;*? (i) la apropiacion indebida de tributos;*” y (iii) la

resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion Tributaria.”* Ademas de estos delitos, que

Pena

bien pudieran calificarse como delitos tributarios propios en tanto la mayorfa de las conductas tipicas
que procuran menoscabar el orden econémico afectando el derecho del Estado a la percepcion del
tributo,”"”

falsificacion de sellos, papel sellado y timbres que, emitidos o controlados por la autoridad, tengan por

el régimen tributario puede verse también afectado por: (i) particulares, a través del tipo de

objeto el cobro de impuestos;*'® y (ii) funcionarios publicos, a través de los delitos de exacciones
ilegales®” y de cobro indebido.”® En este sentido, para salvaguardar la prohibicion de doble
persecucion —non bis in idem=""" el Cédigo ordena a la Administracién Tributaria la dec/inatoria de su

competencia sancionadora®’

cuando, al sustanciar el procedimiento de determinacion tributaria,
constate la posible existencia de alguno de los delitos tributarios previamente enumerados. El
procedimiento tributario seguira su curso, a los efectos de la determinacién de la obligacion tributaria
potencialmente insoluta, y en lo sancionador la Administraciéon Tributaria pasara a realizar en el
proceso penal las funciones de 6rgano auxiliar de policia criminal.**' En este ultimo sentido, el Juez
Contralor de la investigacion penal debera permitir a los abogados designados por la Administracién
Tributaria el imponerse de las actuaciones judiciales, y coadyuvar con el Ministerio Publico en la

persecucion penal, como auténticos auxiliares fiscales.””

208 WEFFE (2010), p. 72.

29 Ver nota al pie 155.

210 Ver Seccion 3.

2l GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 70.

212 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358 “A” y “B”’.

23 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358 “C”.

214 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358 “D”.

215 Sea por el incumplimiento de la obligacién (casos de la defraudacién y la apropiacion indebida de tributos) o por el
entorpecimiento delictual de la funcién de determinacion de la Administracion Tributaria (caso de la resistencia a la accion
fiscalizadora).

216 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 328.

27 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 451.

218 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 452.

219 Ver Seccién 2.3.

220 ITmpropiamente, el Cédigo Tributatio califica como denuncia lo que realmente configura declinatoria de la competencia
sancionadora de la Administracién Tributaria y remision del expediente sancionador a la jurisdiccion penal. La denuncia, una
de las formas de inicio del proceso penal ex articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, es “lz declaracion que realiza una persona
como consecuiencia del conocimiento que posee sobre la comision de un hecho presuntamente delictivo y tiene como fin siltimo hacer llegar la noticia
criminal ante la Autoridad Judicial encargada de perseguirly”. ALONSO PEREZ, Francisco (Coord.) et al. (2004): Manual del Policia,
(Madrid, Editorial La Ley), p. 203. La denuncia es obligatoria, por imperio del articulo 298 del mismo Coédigo, para los
funcionarios que en razo6n del ejercicio de sus competencias tengan conocimiento de la posible comisioén de un delito. Los
delitos tributarios son de accién publica, ex articulo 24 bis del Cédigo Procesal Penal de Guatemala, por lo que no es
necesaria la denuncia para su persecucion: es por imperio del articulo 70 del Cédigo Tributario que la Administracion
Tributaria se desprende del conocimiento del caso —declina— en su aspecto sancionador, y —en consecuencia— remite las
actuaciones a la jurisdiccion penal, competente de acuerdo con la norma tributaria en comentarios.

21 GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulos 112.4 y 115.

222 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 70; GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulo 107 bis.
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Por otra parte, el Cédigo Tributario atribuye a la Administracion Tributaria competencia para la
persecucién y castigo de todos los demas ilicitos tributarios,” las infracciones tributarias, tipificadas
fundamentalmente en el mismo Cdédigo y en las leyes tributarias especiales, bajo la llamada potestad
sancionadora de la Administracion.”* Estas infracciones, segin la enumeracion legal, son: (i) el pago
extemporaneo de retenciones; (ii) la mora; (iii) la omisién del pago de tributos; (iv) la resistencia a la
accion fiscalizadora de la Administraciéon Tributaria; (v) el incumplimiento de las obligaciones
tributarias formales; y (vi) los demas tipos de infracciones tributarias establecidas en las leyes tributarias
especiales.

Desde ya, la enumeracion previa hace patente la posible transgresion a la garantia sustantiva de zon bis

226 en tanto la resistencia a la accién fiscalizadora de la Administracién Tributaria es infracciéon

in idem,
_y delito tributario a/ mismo tiempo. El peligro se maximiza al constatar que ambos tipos de ilicitos estan
constituidos por las mismas conductas: obstaculizar o impedir la acciéon fiscalizadora de la
Administracién Tributaria, sea por (i) el incumplimiento del requerimiento para el suministro de
informacién tributaria, contable o financiera; o por (ii) obstruir el acceso inmediato a los soportes

materiales de la informacién relevante a fines tributarios;*’

o por (iii) estorbar la inspecciéon o
verificacion de los lugares donde se haya realizado el hecho imponible o donde reposen los elementos
materiales necesarios para su determinacién, para evitar el riesgo de alteraciéon o destruccion de
evidencias.”® La unica diferencia entre ambos radica en la autoridad requirente, como elemento

material del ilicito: la Administracion Tributaria en la infraccion,” el juez penal en el delito.””

En el caso en el que, validamente, se argumente que la prohibicion de bzs in idems queda salvaguardada
al prorrogar la competencia de la Administracion Tributaria para castigar, en el caso en el que el
requerimiento de informacion para la fiscalizacion haya pasado a la jurisdiccion penal,”" entonces la
situacion vulnera las garantias de reserva legal,”* proporcionalidad y de igualdad.”” En efecto, en la
situacién descrita es unicamente la decisién de la Administracién Tributaria la que determina cudl es
la sanci6n aplicable en el caso concreto, sila «<administrativa» o la penal. De este modo, ante situaciones
totalmente ‘dénticas el castigo sera muy diferente, dependiendo del caso.

Ademas del non bis in idem sustantivo, la situacién en comentarios vulnera otra garantia fundamental
del orden sancionador. En efecto, el uso de la conminacién sancionadora para reforzar el deber de
colaboracién con la Administracién Tributaria para aportar datos relevantes con fines tributarios
atenta directamente contra el derecho del ciudadano a que se le presuma inocente,” y en consecuencia

225 GUATEMALA, Cédigo Tributatio, articulo 69.

224 Ver nota al pie 156.

2> GUATEMALA, Cédigo Tributatio, articulo 71.

226 Ver Seccion 2.3.

227 Libros, documentos, archivos, sistemas informdticos vinculados con el pago de impuestos, etc. GUATEMALA, Cédigo
Tributario, articulos 93; GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358 “D”.

228 Esto es, cualquier local, establecimiento comercial o industrial, oficinas de depdsitos, contenedores, cajas registradoras
y medios de transporte. GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulos 93; GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358 “D”.
229 GUATEMALA, Cédigo Tributatio, articulo 93.

20 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358 “D”.

21 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 90.

232 Ver seccién 2.1.

233 Ver seccion 2.2.

24 WEFFE (2010), pp. 489-492; WEFFE (2018), pp. 173-180; MEDINA CALVO (2002), p. 42; y ALVAREZ
ECHAGUE, Juan Manuel (2006): “El derecho a la no autoincriminacién y su aplicacién en el 4mbito del Derecho
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a no autoinculparse (nemo tenetur se ipsum accusare). En efecto, el ejercicio estatal del ius puniendi debe
fundamentarse en la dignidad humana, como todo el ordenamiento juridico,” lo que limita las
posibilidades juridicas de actividad probatoria estatal, en tanto este debe tratar al ciudadano con igual
consideracion y respeto.”® En consecuencia, la prueba de cargo de la comisién de un determinado
ilicito —como un delito, mucho menos una infraccion— no puede ser el resultado de la coaccién o el
apremio; no es otro el efecto que tiene la tipificacion de la resistencia a la accién fiscalizadora de la
Administracién Tributaria como infraccién y como delito, al obligar al ciudadano, a través de la
sancion, a aportar las que —eventualmente— podtian ser las pruebas de su culpabilidad. Ello no es
justificable con base en el deber de colaboracion con la Administracion Tributaria: ademas de negar la
dignidad, una medida tal contradice el caracter necesario y proporcional stricto sensu de toda forma de
intervencion sancionadora.”’

3.1.3. Presunciones y Derecho Sancionador Tributario. Sus limites.

La presunciéon es una regla que —estructuralmente— sintetiza un proceso deductivo, mediante el cual
se infiere —dandose por probado— un hecho desconocido a partir de un hecho conocido, que
normalmente lo acompafa. En Derecho, una presunciéon se compone —asi—" de varios requisitos
minimos: (1) los hechos conocidos, sobre los que se tiene cerfeza en razén de su plena prueba; (i) los bechos
desconocidos, que constituyen objeto de la investigacion y cuya certeza, en razon de la falta de pruebas
de su realizacion, se desconoce; y (iii) el juicio o factor ligico de probabilidad o normalidad, que vincula
probabilisticamente a los primeros con los segundos, de forma que si los hechos conocidos ocurren,

normalmente los hechos desconocidos también habran ocurrido.?®

El uso de presunciones en el Derecho Sancionador es naturalmente limitado, y encuentra mayores
cauces en el Derecho Procesal Penal. Probablemente, el mas importante de todos es el de la presuncion
de inocencia,™ regla que permite deducir zuris fantum la inocencia del acusado en razén de la dignidad
que le es inherente como persona humana, y que determina —con base en la buena fe— la suposicion
de que este habra dirigido su «plan racional de vida» hacia la realizacién del Derecho, dentro del ambito
de actuacién permitido por el ordenamiento.”®’ Otro caso es el de la llamada presuncion de
voluntariedad de la conducta constitutiva del acto antijuridico, necesaria voluntariedad de la conducta
tipica.*!
lugares, cosas o personas en la sospecha de que en ellos se encuentran vestigios del delito o se oculta

Otros casos son, por ejemplo, aquel que fundamenta la inspeccion y registro judicial de

Sancionador Tributario. (La posibilidad de utilizar pruebas obtenidas en un proceso de verificacién como fundamento de
sanciones penales)”, Crinica Tributaria No. 118 (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales), pp. 13-14. Disponible en:
https:/ /www.economistas.es/contenido/REAF/gestor/01-Alvarez.pdf.

235 Ver Seccion 2.

236 DWORKIN (2002), pp. 388-389

237 Ver Secciones 2.2.2.y 2.2.3.

28 WEFFE (2018), pp. 176-177.

23 GUATEMALA, Constitucion Politica, articulo 14; GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulo 14.

20 WEFFE (2018), p. 176.

2 WEFFE (2018), pp. 197-198; y VOGEL, Joachim (1994): “Los Limites Constitucionales a las Presunciones del Derecho
Penal Econémico Aleman”, en ARROYO ZAPATERO, Luis y TIEDEMANN, Klaus (Edit.), Estudios de Derecho penal
economico (Cuenca, Universidad de Castilla - La Mancha), p- 406. Disponible en:
http:/ /www.cienciaspenales.net/files/2016/09/5limites-constitucionales-a-las-presunciones-del-derecho-penal-
economico-aleman.pdf.
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el imputado,™ el del anticipo de prueba cuando por alguna razén se temiere que sea imposible

243

practicar la prueba testimonial en la audiencia de juicio,™ y el peligro de fuga que fundamenta el

decreto de prision preventiva.”*

En el Derecho Sancionador, la presuncion zuris et de inre de inimputabilidad en caso de minotidad™ es
de uso ampliamente difundido: no es imputable bajo ninguna circunstancia el menor de edad*.
También se establecen bajo presunciones la peligrosidad —o mejor dicho, la falta de ella— que se deduce
de la naturaleza del delito cometido, sus moviles y circunstancias a los efectos de la suspension

condicional de la pena y del perdén judicial,’

y el standard de conciencia del caracter antijuridico de la
conducta —y por esa via, de uno de los elementos de la culpabilidad—* en los delitos de fabricacion o
tenencia de materiales explosivos® y encubrimiento impropio,*” asi como en el caso de la receptacion
—aprovechamiento de cosas provenientes de delito— respecto del derecho de propiedad alegadamente

detentado por el vendedor.?!

Sin embargo, el uso de presunciones en el Derecho Sancionador supone interferencias con varios
principios fundamentales.” El uso de inversiones de la carga de la prueba afecta a la presuncion de
inocencia, de manera que tales inversiones equivalen al uso de presunciones de culpabilidad. En términos
generales, estas suponen la prueba de la culpabilidad a partir de la comprobaciéon de meras
circunstancias de hecho que, por si solas, no implican la prueba de la conexion entre el autor y el acto
antijuridico —nexo psicolégico entre el autor y su hecho, que compone el llamado “tipo subjetivo” y
se encuentra en la #picidad—, o bien, omiten considerar las circunstancias concomitantes que puedan
afectar: (i) la conciencia y la libertad, sean del acto antijuridico realizado —imputabilidad— o de su ilicitud
—conciencia de la ilicitud del acto antijuridico—, o bien, (ii) la «capacidad de elegim entre actuar segiin
el derecho de actuar en contra de él, esto es, la normalidad volitiva, todas elementos de la cupabilidad.*>
De ese modo, las presunciones de culpabilidad no son sino muestra de un importante retraso para el
Derecho Sancionador.”

Estas posibles zonas de interseccién entre las presunciones y el Derecho Sancionador justifican la
formulaciéon del Coédigo Tributario, de acuerdo con la cual las presunciones establecidas sobre
infracciones y sanciones son siempre zuris tantum.” Si bien ello procura minimizar la posible

22 GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulo 187.

283 GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulos 317 y 348.

24 GUATEMALA, Cédigo Procesal Penal, articulos 259 y 261.

2% Vid. VOGEL (1994), p. 44.

246 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 23.1.

2T GUATEMALA, Cédigo Penal, articulos 72.2 y 83.3.

248 Sin embargo, VOGEL pone de manifiesto la discusién doctrinal respecto de la constitucionalidad de figuras de este tipo,
sobre la base de considerar a estas construcciones como auténticas presunciones de culpabilidad. Para ello, Vogel pone
como ejemplo el caso —precisamente— de la receptacion. VOGEL (1994), p. 50. En el mismo sentido, WEFFE (2018), pp.
177-180.

29 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 287.

20 GUATEMALA, Cédigo Penal, Articulo 475.2.

21 GUATEMALA, Cédigo Penal, Articulo 485.5.

252 Con acierto, VOGEL identifica que el uso de presunciones afectan a los principios de reserva de ley, busqueda de la
verdad material, necesidad de conviccion judicial, i dubio pro reo'y nemo tenetur. VOGEL (1994), pp. 48, 52. Ver también
seccion 3.1.2.

23 WEFFE (2018), p. 177.

254 VOGEL (1994), p. 52.

25 GUATEMALA, Cédigo Tributario, Articulo 72.
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inconstitucionalidad de estas presunciones, el objetivo se logra solo parcialmente. Como la exposicion
previa lo evidencia, es obvio que el uso de presunciones irrefutables para establecer elementos del tipo
subjetivo o la conciencia de la ilicitud de la conducta punible viola flagrantemente las garantias de
reserva legal y culpabilidad. Sin embargo, este no es un problema que se resuelva con el uso de
presunciones relativas. El ataque a los principios en comentarios a través de las presunciones, ahora
wmris tantum, se traslada, desde el ambito del Derecho material al procedimental: la presunciéon de
inocencia, trasladando la carga de la prueba al imputado y no a la acusacién, como es lo correcto,
especialmente al obligar al ciudadano a proveer la prueba que pudiera ser utilizada eventualmente en
su contra para poder desvirtuar la presuncion, instrumentada en el contexto del deber de informacion
a la Administracién Tributatia, vulnerando asi el nemo tenetur, o prohibicién de autoinculpacién.”

3.1.4. Concurrencia de ilicitos tributarios. Concurso y reincidencia.

Es perfectamente posible que una misma persona cometa mas de un ilicito tributario, sea con uno™’
o con varios actos. Es igualmente posible que —ante algunos o todos estos hechos— el zus puniendi haya
sido ejercido previamente, y a pesar de ello el infractor insiste en lesionar bienes juridicos a través de
conductas tipificadas legalmente. En ese escenatio, la proporcionalidad”® demanda del ordenamiento
una respuesta adecuada, que castigue los varios hechos cometidos en relaciéon con el (mayor) grado de
dafio al bien juridico que ellos representan en conjunto, ante la inhabilidad de la conminacién
sancionadora previa para inducir al infractor al cumplimiento de la ley.”” El Derecho Sancionador
regula estas situaciones a través de los distintos supuestos de concurrencia de ilicitos tributarios: concurso
y reincidencia.

3.1.4.1. Concurso de ilicitos tributarios

En cualquiera de sus formas, el concurso de ilicitos supone la lesion mdaltiple a bienes juridicos,
independientemente de si se trata de las varias lesiones al mismo o a distintos bienes juridicos. Cuando
ese dafio multiple se produce a través de una unica conducta tipica, estamos en presencia del ilicito
pluriofensivo, objeto material del llamado concurso ideal de ilicitos: la violacion de multiples normas
juridicas —y el ataque a varios bienes juridicos— por un mismo comportamiento.*” Por su parte, cuando
ese menoscabo se produce a través de varias conductas tipicas, fisicamente y causalmente
diferenciables, nos hallamos frente a un caso del llamado concurso real de infracciones: la violacion de
multiples normas juridicas —y el ataque a varios bienes juridicos— a través de varios
comportamientos.*'

Sobre la base de la proporcionalidad, los sistemas juridicos reaccionan de tres grandes modos frente a
todas las formas de concurrencia de infracciones: de mayor a menor, en razén de su intensidad en el
castigo de los hechos subsecuentes, tenemos los sistemas de acumulacién material, acumulacién

256 Ver nota al pie 165, y seccién 3.1.2.

257 A través de la conducta pluriofensiva. Ver seccioén 2.3.
238 Ver seccion 2.2,

29 WEFFE (2010), pp. 367-368.

200 Ver seccion 2.3, y WEFFE (2010), p. 369-370.

261 WEFFE (2010), pp. 372-373.
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juridica o absorcién.*** En el caso del concurso, el sistema elegido por el legislador penal guatemalteco

es una mixtura: acumulacién material para el concurso real,”®

ideal

y acumulacion juridica para el concurso
Paralelamente, el legislador tributario guatemalteco optd por la acumulacion material para todos
los casos: de acuerdo con el Cédigo Tributario, “cuando un hecho constituya mas de una infraccion se sancionara

cada una de ellas” *®

En este sentido, si bien la acumulacién material es la forma mas antigua de respuesta al problema de
la concurrencia de infracciones, la tendencia actual del Derecho Sancionador es la opuesta, tal como
lo evidencia el propio Cédigo Penal de Guatemala.” Prima facie, la acumulacion material es sospechosa
de desproporcionada por excesiva, y en consecuencia por innecesaria.”*” Ademas de castigar, la sancion
es un mecanismo de resocializacién, que siempre tiene como norte la preservacion de la dignidad
humana, en los términos tratados previamente.”® Ello justifica el caracter subsidiario de la intervencion
sancionadora, y la adopcién general de limites generales de puniciéon que, al utilizar el sistema de
acumulacién material, preserven la proporcionalidad de la intervencién punitiva.”” Considerando que
la legislacion penal es fondo general supletorio para la regulacion del Derecho Tributario Sancionador

en todo aquello que el Coédigo Tributatio no ha previsto expresamente,”

respetuosamente
consideramos que los limites de agravacion de sanciones previstos para el concurso real de delitos son
totalmente trasladables a la regulacion infraccional del Cédigo Tributario, por lo que constituyen
barreras infranqueables a la imposicién de sanciones por la Administracion Tributaria. Igualmente, es
llamativo el hecho de que la regulacion tributaria resuelva el concurso ideal de infracciones a través
del sistema de acumulacién material, mientras que la regulacién penal resuelve el mismo problema a
través del empleo del sistema de acumulacién juridica. Ello sugiere una mayor gravedad de las
infracciones tributarias frente a los delitos, tributarios o no, tipificados en el Cédigo Penal, lo que prima

facie es contrario a la proporcionalidad stricto sensi”” del Derecho Sancionador.

3.1.4.2. Reincidencia.

Por su parte, se hablara de reincidencia —en lugar de concurso real— cuando entre uno —o varios— de esos
hechos y los demas existe una decisiéon condenatoria firme, que imponga al autor de estos ilicitos una
sancion por las conductas sancionables cometidas con antelacion a la reiteracion sancionable, siempre
que la nueva accién punible sea cometida dentro de un plazo maximo —fijado legalmente— desde que

262 Ver seccion 2.3.

265 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 69.

264 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 70.

266 GUATEMALA, Cédigo Tributatio, articulo 73.

266 GUATEMALA, Cddigo Penal, articulos 69 y 70. En el caso del concurso real, la acumulacién de penas no podra
exceder del triple de la de mayor duracién, y si todas tuvieren igual duracién, no podran exceder del triple de la pena. En
todo caso, la acumulacién no puede exceder de 50 afios de privacién de libertad, o de Q 200.000 de penas pecuniarias.
Para el concurso ideal, el sistema elegido es el de la acummnlacion juridica: se aplicara la sanciébn mas grave, aumentada en una
tercera parte.

267 Ver seccion 2.2.2.

268 Ver seccion 2.

200 Vid. BSPANA, Fiscalia General del Estado, Cirenlar 1-2014 sobre la acumulacion de penas, p. 2. Disponible en:
https:/ /www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/ CIRCULAR_1_2014_LA_ACUMULACION_DE
_CONDENAS.pdfridFile=6bb5d6df-a6b0-45f6-9¢84-ece31e6f98df.

210 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 9.

21 Ver seccion 2.2.3.
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el acto sancionador haya adquirido firmeza.*”

En Guatemala la reincidencia esta regulada sectorialmente. En el Derecho Tributario Sancionador, la
reincidencia se verifica cuando entre las distintas infracciones atribuibles al mismo autor existe una
resolucion de la Administracion Tributaria, debidamente notificada, dentro del plazo de cuatro afios,
lapso que —suponemos— se cuenta desde el dia habil siguiente a su practica, que es el momento en el
que la notificacién surte sus efectos, dotando de eficacia al acto administrativo.”” Ta férmula de
agravacion de penas producto de la reincidencia en sede tributaria es totalmente objetiva: en el caso de
sanciones pecuniarias, un incremento del 50% de la multa como regla general, lo que puede ampliarse
—en el caso que la multa esté determinada con base en un porcentaje del tributo omitido— hasta un
100% de dicho tributo. En el caso de la comision de las «infracciones especificas» asociadas a la
produccién y conservacién de medios de prueba de la realizacién del hecho imponible,”™ la
reincidencia supone la disolucién, y la cancelacion de la inscripcion mercantil y de la patente de
comercio de la persona juridica.””

Como puede verse, el concepto tributario de reincidencia 7o exige la firmeza del acto de determinacion
de las sanciones previas, ni tampoco abre la posibilidad de que ese acto sea impugnado ante la
jurisdiccion tributaria. Eso genera, por supuesto, una serie de problemas. En primer lugar, la
agravacion de sancién por reincidencia, en los casos en los que el acto que impone la sancién no es res
indicata, viola la presuncion de inocencia:”™® a través de la sancién impuesta al segundo ilicito se castigara
al sujeto por la comisiéon del primero, sin que previamente se haya determinado su culpabilidad
mediante una decisién definitivamente firme. Este supuesto se maximiza en el caso de que la nueva
infraccién se cometa mientras se esta controlando judicialmente la validez del acto administrativo que
ha impuesto la primera sancion. En propiedad, la norma aplicable a estos supuestos es la del concurso,
y no la de la reincidencia: la firmeza del acto es un requisito esencial a la diferenciaciéon de ambas figuras.
Lo contrario supone el riesgo cierto de vulneracion, sea de la proporcionalidad o de la prohibicion del
bis in idem.””

Adicionalmente, es posible identificar un régimen diferenciado de agravacion de sanciones en el caso
de reincidencia. Para la aplicacién de sanciones pecuniarias, el Codigo Tributario distingue en funcién
de la técnica de tipificacién de la pena, lo que parece configurar un trato desproporcionado, por
discriminatorio. La situacion se agrava por la objetivacion de la medida de agravacion de pena en caso
de reincidencia, que no permite al 6rgano encargado de la aplicaciéon de la sancién ponderar las
distintas alternativas de castigo, en funcién de la finalidad resocializadora y de la subsidiariedad de la
intervencién punitiva exigidas por la proporcionalidad.””

Desde el punto de vista del Derecho Penal s#icto sensu, la reincidencia se utiliza también como
circunstancia agravante de la responsabilidad penal en sentido estricto.”” Ella sirve como parametro

22 WEFFE (2010), p. 371-372.

273 En el caso de la notificacion personal. GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulos 130 y 8.1.c).

274 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 85.

25> En nuestra opinion, esta tltima disposicion es inconstitucional, por las razones que desarrollaremos en esta misma
seccion al comentar la regulacién del Céodigo Penal respecto de la reincidencia.

276 Ver seccion 2.4.

277 Ver secciones 2.2. y 2.3.

278 Ver seccion 2.2.

219 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 27.23.
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de aplicacion objetiva de la pena accesoria de disolucion, en el caso de la responsabilidad penal de personas

1 como para determinados delitos,” o de la duplicacién de las penas en el

juridicas, tanto en genera
caso de la conduccion de vehiculos de motor bajo los efectos de sustancias, o de manera temeraria o
imprudente que ponga en riesgo a los demas participantes en el trifico.™ En nuestra materia, la
reincidencia es determinativa de la pérdida definitiva de la patente de comercio en el caso de la
comision del delito de defraudacion tributaria, a través de la alteracién o destruccion de los mecanismos
de control fiscal, colocados en maquinas registradoras o timbradoras, sellos fiscales y similares,”™ de
apropiacion indebida de tributos™ y de tesistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion

Tributaria.”®

Es necesario reiterar aqui, respetuosamente, las objeciones previas respecto de la razonabilidad de la
solucion legal al respecto, tanto en sede tributaria como penal stricto sensu. La objetivacion de la
reincidencia, a través del empleo de penas fijas para agravar la responsabilidad del infractor, no permite
una adecuada individualizacion de la pena en razon de las circunstancias facticas y juridicas que rodean
la comisién del hecho, lo que atenta contra la proporcionalidad, bajo las formas de idoneidad y
necesidad. Ademas, la cancelaciéon de la patente de comercio —o peor aun, la disolucién— es una
respuesta maximalista del Derecho Sancionador guatemalteco a los supuestos de concurrencia de
ilicitos, que respetuosamente consideramos desproporcionada: son formas —directa en un caso,
indirecta en el otro— de muerte civil, que atentan gravemente contra la libertad econémica de los socios
de la persona juridica cuya personalidad haya sido disuelta, hayan sido participes o no de los delitos

cuya concurrencia configura la reincidencia.”

3.1.4.3. Delito continuado

Si bien el Cédigo Tributario nada dice al respecto, el Codigo Penal® regula los casos del llamado
concurso continuado de ilicitos. En estos casos, una pluralidad de conductas fisicamente diferenciables es
susceptible de unidad (i) de imputacién, en tanto son tealizadas o dominadas™™ por la misma persona;
(ii) de lesién, al perseguir la vulneracién del mismo bien juridico;®™ y (i) de designio, en tanto

280 De mas que dudosa constitucionalidad, en tanto supone una forma de muerte civil que lesiona gravemente la libertad
econdmica de los socios. GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 38.

281 Como por ejemplo la explotacion ilegal de recursos naturales. GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 346.

282 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 157.

25 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358.B.

284 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358.C.

285> GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 358.D. Es importante destacar aca que, en el supuesto del concurso aparente
de ilicitos —consuncién— entre los dos tipos de resistencia a la accién fiscalizadora de la Administracién Tributaria, el
contenido en el Cédigo Penal y el regulado en el articulo

286 A este respecto, es digno de mencion el caso de la Panaderia Berna, ubicada en el Paseo de la Sexta Avenida, Zona 1,
Casco Histérico de la Ciudad de Guatemala, a la que curiosamente el cambio de nombre social salvé de la clausura definitiva
por falta de emision de facturas, ex articulo 85.1 del Cédigo Tributatio. Ver PRENSA LIBRE, Cierre de Panaderia Berna serd
temporal, no definitive, (13/3/2017). Disponible en: https://www.prensalibre.com/economia/panaderia-berna-acepta-
cerrar-en-definitiva/.

287 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 71.

288 Segun ROXIN, “Posee el dominio del hecho y es antor quien en la realizacion del delito aparece como fignra clave, como personage central
por su influencia determinante o decisiva en el acontecimiento”. ROXIN (1997), Tomo II, p. 75.

289 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 71.2.
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constituyen efapas en la realizacién del plan delictual del autor.” Dicho en otras palabras, en el delito
continuado se atribuye a varias conductas humanas el significado juridico de accién unica, en tanto
constituyen partes de la realizacion final de la voluntad del agente, pues aun cuando fisicamente estas
acciones puedan considerarse como separadas, en tanto constituyen modificaciones aisladas o
individualizadas del mundo exterior, no es posible considerarlas juridicamente como unidades aisladas,

1.*" En Guatemala, el

sino como partes de un todo, en tanto forman parte de la misma accion fina
delito continuado se castiga sobre la base del sistema de acumulacién juridica, con la pena aplicable al

delito aumentada en una tercera parte.

En este sentido, es nuestra opinion que el uso del sistema de acumulacién juridica para castigar el
concurso continuado es plenamente trasladable al Derecho Tributario Sancionador.” Dada su
naturaleza sancionadora,” la regla sobre delito continuado es de aplicacion supletoria a las

infracciones tributatias por imperio del propio Cédigo Penal,”

sin que la redacciéon del Cédigo
Tributario respecto de la concurrencia de infracciones tributarias pueda interpretarse como
contradiccion implicita con la regla penal y, en consecuencia, como norma de aplicacién especial a
estos casos. Una vez mas, los principios de proporcionalidad y de igualdad soportan la conclusién
expuesta, toda vez que lo contrario —el empleo de la acumulacién material para el castigo de la
infraccién continuada en materia tributaria sancionadora— implicarfa la aplicacién de sanciones
desproporcionadas a la entidad de los bienes juridicos protegidos en el Derecho Tributario Sancionador,

y desiguales trente a la misma lesion del bien juridico causada de un modo distinto.

3.1.5. Responsabilidad tributaria sancionadora.

Entre otras posibles acepciones del término,”” la responsabilidad denota el vinculo entre la accién
cuya consecuencia es juridicamente regulada y la persona que deba sufrir, por tal circunstancia, una
modificacién en su status juridico.””® En materia sancionadora, como consecuencia del principio de
culpabilidad, la responsabilidad es eminentemente personal: el binomio correlativo «acto antijuridico-
sancion» solo puede establecerse respecto del autor del acto tipificado como ilicito. De tal modo, la
sancion es necesariamente consecuencia de la relacién entre el acto antijuridico y su autor culpable:
unicamente la persona que dirige consciente y libremente su conducta a la realizacién del acto ilicito
es la que puede, logicamente, ser objeto del reproche que es esencial al concepto de culpabilidad y, en

consecuencia, set responsable.””

20 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 71.1.

21 WEFFE (2010), pp. 401-402.

22 Vid. WEFFE (2010), p. 403.

23 WEFFE (2010), pp. 145-155; y WEFFE (2018), pp. 235-246.
24 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 9.

2% Ver nota al pie 36.

296 Wefte; La responsabilidad. .. p. 569.

27 Ver seccion 2.4, y WEFFE (2018), p. 275.
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3.1.5.1. Regla general. Personalidad. Autoria lato sensu y formas
de participacion en ilicitos tributarios.

La personalidad es la regla general que acoge el Codigo Tributario para la atribucién de responsabilidad
sancionadora tributaria.”® Asi, la responsabilidad personal por infracciones tributarias en Guatemala
se atribuye a los autores, quienes son definidos legalmente en sentido amplisimo,”” de una manera que
incluye al snductor y al auxiliador bajo un concepto unitario de autoria.” Asi, ademas del autor stricto
sensu, sujeto con dominio del hecho o en rol de garante por su participacion directa en la ejecucion de la

1

conducta ilicita,” el Cédigo Tributario equipara el régimen de los autores: (i) a los instigadores,

quienes inducen directamente al autor a cometer la infraccion;™”

y (iii) a los cooperadores necesarios,
ue son los que, sin ser autores en sentido estricto, colaboran decisivamente en la ejecucion de la
b b

conducta sancionable, al punto que sin su participacién el ilicito no se habria cometido.””

La regulacion es similar a la contenida en el Cédigo Penal de Guatemala,™

que también define a todas
estas figuras como autores, incluyendo a quienes —previo acuerdo para la realizaciéon del delito—
presencian su ejecucion sin tomar parte activa en ella.’”” Segin la definicion legal, complices son: (i) el
alentador, quien anime al autor en su decision de cometer el delito sin llegar a instigarlo; (i) el
cooperador sub sequens, quien mediante acuerdo previo promete ayuda para luego de cometido el ilicito;
y (iii) el cooperador stricto sensu, que colabora con la comision del delito proporcionando informacion
o medios para cometer el delito, o actian como intermediarios entre los participes para obtener su
concurtrencia en el delito.”” Obviamente, ante el silencio de la norma tributaria, la regulacion del
Codigo Penal respecto del alentador, el cooperador sub sequens y el cooperador stricto sensu es también

aplicable a las infracciones tributarias.

La equiparacion de varias formas de participacion a la autorfa es una solucion dificilmente conciliable

1,°% en tanto la medida

con la proporcionalidad stricto sensu™” sobre la base de razones de politica crimina
de la responsabilidad del autor en sentido estricto es superior a la de los participes. A este respecto,
baste recordar que es el autor quien dirige directamente su conducta a dafiar al bien juridico, mientras
que los participes, para serlo, requieren del autor para lograr el mismo objetivo. A todo evento, como
forma de racionalizar la expansion punitiva que introduce la regla, aun cuando /a sancidn de instigadores

y cooperadores necesarios se determine bajo los mismos parametros de la sancién aplicable al autor,

28 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulos 77 y 79.

29 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 79.

300 Ver, Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, articulo 80.

01 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 80.1.

302 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 80.2.

303 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 80.3.

304 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulos 36 y 37. Vid. GONZALEZ CAUHAPE-CAZAUX (2003), pp. 119, 127.

305 Con acierto, la doctrina guatemalteca ha denunciado la inconstitucionalidad de esta ultima forma de patticipacion, sobre
la base de su incompatibilidad con los principios de reserva legal y culpabilidad, bajo la forma de personalidad. Sin embargo,
GONZALEZ CAUHAPE-CAZAUX sugiere una matizacién adecuada para resolver el problema: quienes estén en esta situacién
seran participes en la medida en la que el participe tenga una posibilidad real de intervenir en la comisién del delito, al
punto que su mera presencia pueda asegurar el resultado lesivo. GONZALEZ CAUHAPE-CAZAUX (2003), pp. 128-
129.

306 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 37.

307 Ver seccion 2.2.3.

308 GONZALEZ CAUHAPE-CAZAUX (2003), pp. 127.
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para que pueda hablarse de participacién es necesario que, conforme con el principio de accesoriedad,
haya una infraccién cometida por un aufor, a quienes los participes complementan en la ejecucion de
la infraccion. En resumen, sin autor no hay participes, por lo que —en ausencia de autor— no es posible
exigir responsabilidad sancionadora a los supuestos participes.

3.1.5.2.  La responsabilidad del asesor profesional. ;Autoria o
participacion?

Un caso particular es el de la responsabilidad de los asesores profesionales en el Derecho Sancionador
Tributario guatemalteco. El Coédigo Tributario ordena a estos profesionales la emisiéon de sus
dictimenes, certificaciones u otras constancias similares vinculadas con la materia tributaria “de
conformidad con las normas y principios legales, cientificos o técnicas aplicables”;” esto es, observando las reglas

técnicas de su oficio como el standard de actuacion diligente para el ejercicio de sus funciones.

En principio, ello supondria que la actuacién del profesional o técnico que, desapegada de estos
principios, sirva de base para la comision de un ilicito tributario generarfa para aquel responsabilidad,
bien por participacion en el ilicito cometido por el sujeto pasivo tributario, bajo la figura de la
cooperacion, sea esta necesaria o s#ricto sensu, o bien por autoria’"’ en determinados casos, dependiendo
del rol jugado por el profesional o técnico dentro de la organizacion empresarial, fundamentalmente
como representante del contribuyente.”! A su vez, ese pareciera ser el sentido que le atribuye el Cédigo
Tributario, cuando tipifica el incumplimiento doloso de sus obligaciones como supuesto autdbnomo

de generacién de responsabilidad por ilicitos tributarios.’"

La redacciéon de la norma, sin embargo, es maximamente confusa. Si bien es claro que el Coédigo
Tributario esta regulando tnicamente un supuesto de responsabilidad sancionadora y no tributaria,’”
no resulta claro determinar a cudles obligaciones se refiere como elemento material del
incumplimiento: silas propias del profesional o técnico vinculadas al camplimiento de las obligaciones
tributarias, independientemente de que estas se hayan cumplido o no, o a las obligaciones tributarias
del tercero a quien el profesional o técnico presta servicios.”* El desconcierto se maximiza cuando,
adicionalmente, el Codigo Tributario prescribe que la declaracion de esta responsabilidad se hara
siempre en sede penal, 1o que pudiera leerse como una remision a la tipificacion de la estafa mediante
informaciones contables, cuyo nucleo rector es la tergiversacion de la informaciéon contable con el

animo de defraudar al Estado.’” Sin embargo, como es facil constatar: (i) el ambito de aplicacién del

309 GUATEMALA, Cédigo Tributatio, articulo 82.

310 Ver seccién 3.1.5.1.

311 Ver seccién 3.1.5.3.

312 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 95.

313 Al respecto, ver sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 8 de febrero de 1994, (Instituto
Guatemalteco de Contadores Publicos, en accién de inconstitucionalidad parcial contra el articulo 42 del Acuerdo
Gubernativo 624-92, de Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta, Expediente 231-93), p. 5. Disponible en:
http://143.208.58.124/Sentencias/791746.231-93.pdf.

314 Si bien, intuitivamente, la respuesta patreciera ser la primera de estas opciones, siempre que ellas hayan determinado el
incumplimiento de la obligacién tributaria principal.

315> GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 271. Asi se tipifica como delito auténomo la participacion del auditor, perito
contador o experto en un esquema de defraudacion tributaria, en los casos en los que la informacion sirve de base para la
comision de ese delito. En estos casos, la regla de consuncion —falsa concurrencia de delitos— demanda que el tipo aplicable
al profesional involucrado sea el del delito mas grave, defraudacién, del que €l es Gnicamente participe, no autor. De lo
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tipo en cuestién es mas limitado que el de la declaracién de responsabilidad contenida en el Cédigo
Tributario, que subjetivamente no esta circunscrita Unicamente a auditores, peritos contables o
expertos y que, por lo general de su enunciado, parece incluir también a abogados que emiten dictimenes
profesionales para determinar la gravabilidad o no de un determinado enriquecimiento con el ISLR, o
bien la deducibilidad de alguna partida de costo o de gasto para la determinaciéon de la renta neta
gravable con este impuesto; y (ii) en el caso de este delito, las reglas de autoria ya contenidas en el
Cédigo Penal™® son suficientes para determinar el grado de responsabilidad del profesional o técnico,
sin necesidad de remision alguna al Cédigo Tributario, maxime cuando se tiene presente que la estafa

mediante informaciones contables 7o es un delito tributario.

Asi las cosas, y —por supuesto— salvo mejor opinion, pareciera que la unica forma de conciliar la
declaracién normativa con el resto del sistema sancionador guatemalteco, cuestion de suma
importancia para determinar la responsabilidad sancionadora de profesionales y técnicos en general a
efectos, no solo del ISLR, sino de todo el sistema tributario, es considerar que la regla en comentarios
atribuye responsabilidad sancionadora, como participes, a todos aquellos profesionales o técnicos que,
dolosamente, hayan incumplido con sus obligaciones y que, como consecuencia de ello, se haya
producido un delito tributario. Sin embargo, teniendo en cuenta que ninguno de los delitos tributarios
tipificados en el Codigo Penal prevé la inhabilitaciéon para el ejercicio de profesiones como pena
accesoria,”’’ no parece haber justificacién que explique el porqué de la separacion de esta regla de las
normas generales de autorfa y participacién en ilicitos tributarios, tanto infraccionales como
delictuales. En este sentido, cualquier interpretacion que afiada a la responsabilidad determinada por
este articulo las sanciones aplicables a los autores /azo sensu, tal como han sido definidos en el Codigo
Tributatio, vulneraria sin més la prohibicién sustantiva del bis in idem,”"® al pretender el doble castigo
del mismo hecho sin que exista pluriofensividad que lo justifique.

3.1.5.3.  Excepciones. Responsabilidad sancionadora por el
hecho de terceros.

Ademas de la personalidad como regla general, el Cédigo Tributario permite la consagracion de

«excepciones»,”” que fundamentalmente reproducen el esquema de responsabilidad vicaria por el

hecho de tetceros, propio de la responsabilidad civil.”’ A este respecto, el Cédigo Tributario distingue

contratio, se producirfa un adelantamiento de la punibilidad de la defraudacién, incompatible con las garantias minimas en
el ejercicio del poder punitivo en un Estado democratico.

316 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 36.1.

31T GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 42. La pena accesoria de inhabilitacion, sea absoluta o especial, por su naturaleza
exige que el encargado de aplicarla sea el juez penal.

318 Ver seccién 2.3.

319 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 77.

320 Segun el Codigo Civil de Guatemala, estos son los casos de la responsabilidad: (i) del patrono por los accidentes de
trabajo (articulo 1.649) (ii) del duefio de medios de transporte por los dafios causados por accidentes de transito (articulo
1.651); (iii) los padres, tutores o guardadores en el caso de dafios causados por menores de edad e incapaces, salvo el caso
en el que los menores de edad que sean mayores de 15 afios y los incapaces hayan actuado con lucidez (articulo 1.660); (iv)
el director de ensefianza o el jefe de taller, por los dafios causados por sus alumnos o aprendices menores de 15 afios bajo
su guarda (articulo 1.661); (v) del principal por los hechos ilicitos de sus dependientes en actos de servicio (articulo 1.663);
(vi) las personas juridicas, por los hechos de sus representantes en ejercicio de sus funciones (articulo 1.664); (vii) el Estado
y los Municipios, por los dafios causados por sus funcionarios (articulo 1.665); (viii) el duefio o cuidador de animales por
los dafios causados por éstos (articulo 1.669); (ix) el duefio de edificios, por el dafio causado por su ruina (articulo 1.671);
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dos casos de responsabilidad indirecta: (i) la del mandante por las conductas de sus mandatarios;”' y
(ii) la del principal, por las infracciones tributarias de sus dependientes.’”” A estos supuestos se agrega
la responsabilidad penal de personas juridicas,” que —en lo bésico— treproduce el sistema de
responsabilidad vicaria por atribucion,” que imputa responsabilidad a la persona juridica por el hecho
de sus directores, gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados con
participacion directa en el hecho, y sin cuya intervencion no se hubiera realizado la conducta punible,
asi como en los casos de defecto de organizacion —culpa in eligendo o in vigilando— que haya permitido el
incumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los 6rganos societarios encargados de dicha
tarea, lo que permite la #raslacién de la consecuencia —la pena— a la persona juridica.’”

Prima facie, €l caracter vicario de la responsabilidad lesiona el caricter personal de la imputacion.™ Este
no sera problema si, por el contrario, la responsabilidad se atribuye con base en la omision del deber
de cuidado que debid tener el mandante o el principal respecto de la eleccion, o de las ejecutorias, del
mandatario o dependiente.’”

Las infracciones tributarias son conductas tipicas, antijuridicas y pables, lo que demanda que todo
tipo de responsabilidad sancionadora parta siempre de un acto propio del responsable. Esto no es otra
cosa que el principio de personalidad: la relacion entre el individuo contra quien se dirige la
consecuencia de lo ilicito y la sancién siempre debe verificarse respecto del autor del acto antijuridico.
Para cumplir con este postulado, el acto antijuridico que origina la responsabilidad sancionadora debe
ser, necesariamente, el hecho del mandante o principal: es este quien omite el deber de cuidado en la
seleccion y la supervision del personal a su cargo, bajo los limites que impone la racionalidad y la
naturaleza compleja de las funciones asociadas al camplimiento de la obligacion tributaria. a cuestion
radica, entonces, en la falta de tipicidad de esta conducta, toda vez que las soluciones normativas
guatemaltecas —como las de buena parte de Latinoamérica— acuden a la traslacioén de la responsabilidad
por el hecho del otro, sin describir la omisiéon de cuidado en comentarios como el hecho del que
directamente se deriva la responsabilidad. Ello, ademas de generar dudas razonables respecto de la

correspondencia con la culpabilidad, parece ser violatorio de la reserva legal.”™™

Asi las cosas, la regulaciéon penal guatemalteca329 solventa parcialmente el problema al regular la
responsabilidad de personas juridicas, cuando —ademas de la regla general de traslacion vicaria de la
responsabilidad por el hecho de directores, gerentes, ejecutivos, representantes, administradores,
funcionarios o empleados— tipifica expresamente como supuestos de responsabilidad los derivados
del defecto de organizacion de la empresa: (i) actos de los representantes autorizados organicamente por

y (x) los propietarios, arrendatarios, poseedores y quien aproveche bienes, por los dafios de todo tipo que éstos puedan
causar (articulo 1.672).

21 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 81.

322 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 83.

323 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 38.

324 Vid. SILVA SANCHEZ, Jests Marfa (2008): “La evolucién ideolégica de la discusién sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas”, Derecho Penal y Criminologia, Vol. 29, No. 86-87, pp. 130-131. Disponible en:
https:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/detrpen/article /view/620/585.

325 WEFFE (2018), p. 276.

326 Ver seccion 2.4.

27 WEFFE (2018), p. 279.

328 WEFFE (2018), pp. 284-285, y secciones 2.1 y 2.4.

329 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 38.
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la persona juridica; (ii) la culpa 7 eligendo o in vigilando en la gestion de la empresa, y como consecuencia
esta obtiene un provecho econémico; (iif) hechos punibles directamente ordenados y ejecutados por
la persona juridica, a través de su organizacion interna. Todo ello maximiza la necesidad de programas
de cumplimiento tributario, de los que los socios y administradores de empresas puedan obtener la
certeza de la conformidad de la actuacion tributaria de la empresa con los estandares minimos
normativos y éticos de funcionamiento, para evitar sanciones.”"

3.1.5.4. Circunstancias eximentes de responsabilidad penal
tributaria. La extrafia ausencia del error excusable como causa

de inculpabilidad.

La responsabilidad sancionadora surge de la relacion entre la conducta antijuridica y su autor conmsciente
y libre, eso ya se ha dicho.”" A contrario, ello explica que no exista responsabilidad cuando, por alguna
razon, el sujeto esta privado de la consciencia o de la libertad en sus actos. En tales condiciones, lo
hecho no puede ser calificado como conducta, pues ello no deriva de la voluntad humana, y —ergo— no
cumple con el requisito minimo de relevancia del hacer relevante en Derecho Sancionador. Antes que
tipico, antijuridico y culpable, el ilicito es conducta humana: esta, se insiste, requiere una direccion
consciente y libre de la voluntad hacia la realizacién de un fin.” Como puede verse, las situaciones
descritas son susceptibles de excluir el caracter de conducta de un determinado obrar humano, por lo
que son denominadas por la doctrina causas de ansencia de accion.

También hay casos en los que, contrario a la regla general, un acto consciente y libre dirigido a lesionar
o poner en peligro un bien juridico 7o es castigado. Resumidamente, ello puede deberse a que el bien
juridico protegido por la norma penal entra en conflicto con otro bien juridico, defendido por el
«infractor» en una situacién concreta, lo que debe ser resuelto por el Derecho a través de la
ponderacién™

la norma penal, entonces aquel estara justificado, actuando segun el Derecho, y obviamente no puede

. Por una parte, si el bien juridico del «infractor es de mayor valor que el protegido por

ser castigado: estaremos en presencia de una azsa de justificacion’™.

Por la otra, en algunas de estas situaciones el «infractor carece de la capacidad de entender y de querer

330 Vid. BLANCO PEREZ, Alicia (2017): Corporate Compliance: Especial Referencia al Compliance Tributario, Memoria de prueba
para obtar al grado en Derecho de la Universidad de Salamanca, pp. 34-41. Disponible en:
https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/136864/1/TFG_BLANCO_P%C3%89REZ_ Alicia.pdf

31 Ver secciones 2 y 3.1.5.

332 Ver seccion 2.4; WELZEL (1956), pp. 35-36.

333 Vid. DE LEON VELASCO, Héctor Anibal (2000): “La accién y la omisién como primer elemento del delito”, en
DIEZ RIPOLLES, José Luis y GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, Esther (Cootds.), Manual de Derecho Penal
Guatemalteco. Parte General (Ciudad de Guatemala, Agencia de Cooperacién Espafiola — Consejo Superior del Poder Judicial),
p. 155.

34 Ver seccién 2.2.

335 Son causas de justificacion la legitima defensa, el estado de necesidad justificado y el ejercicio legitimo del Derecho,
segun el articulo 24 del Cédigo Penal de Guatemala. Es también, el caso del consentimiento del ofendido, en casos muy
particulares de bienes juridicos disponibles y el consentimiento no excluya la tipicidad de la conducta. En especifico, son
causas de justificacion del dafio consciente y voluntario realizado en el contexto de la practica deportiva, siempre que el
autor haya seguido los reglamentos deportivos y, evidentemente, no haya tenido voluntad de causar el dafio punible, segin
el articulo 153 del Cédigo Penal de Guatemala; y la exceptio veritatis en el caso de la injuria, ex articulo 160 del Codigo Penal
de Guatemala.
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el acto ilicito o su resultado, lo que demuestra su falfa de aptitnd para ser sujeto de la conminacion
sancionadora: estos son los casos de inimputabilidad, o de falta de capacidad de Derecho Sancionador.™
Del mismo modo, si el bien juridico del infractor es de igual o menor valor que el protegido por la
norma penal, habrd que hacer un doble examen. En primer lugar, es necesario determinar si el
«infractom, a pesar de haber dirigido conscientemente su voluntad a la realizaciéon de la conducta,
estaba consciente o no de su cardcter antijuridico, de su capacidad para dafiar o poner en peligro concreto
al bien juridico de que se trate. En segundo lugar, en el supuesto que se establezca que el «infractom
tenia conciencia de la antijuridicidad de la conducta,” es preciso evaluar las circunstancias del obrar del
«nfractom, para de alli determinar si este tuvo la posibilidad racional de adaptar su conducta a la
advertencia normativa. En todos estos casos, tanto en el caso de ausencia de capacidad juridico-
sancionadora, como el supuesto en el que el «infractom no haya tenido validamente conciencia de la
dafosidad de su conducta, como en el caso de que al «infractom no le sea racionalmente exigible
adaptar su conducta a la advertencia de la norma sancionadora, estaremos en presencia de causas de

inculpabilidad.”

A pesar de todo lo expuesto, plenamente aplicable a la exclusion de la responsabilidad en el Derecho
Sancionador Tributario, el Cédigo Tributario de Guatemala establece unicamente como circunstancias
que excluyen la responsabilidad por ilicitos tributarios dos causales, ambas de inculpabilidad: la
incapacidad legal y absoluta y el caso fortuito y la fuerza mayor.”” La primera atiende a las
denominadas causas de inimputabilidad: aquellas circunstancias que privan totalmente al sujeto de la
conciencia o de la libertad en sus actos,™ situacién que, de acuerdo con la caracterizacion legal, debe
ser Jegal y absoluta. La segunda se refiere a supuestos de o exigibilidad de otra conducta, supuestos en los
que al contribuyente o responsable no se le podia exigir razonablemente una conducta distinta que la del
incumplimiento de la obligacién tributaria material o formal. El caso fortuito entrafa la imposibilidad
material de realizaciéon de la conducta exigida por la norma tributaria, que ha de determinar la
imposibilidad de actuar de otra forma no solo para €l, sino para cualquier otro sujeto que se hubiera
encontrado en las mismas circunstancias. La fuerza mayor supone el ejercicio de una coacciéon sobre
la voluntad del contribuyente o responsable, venciéndola, e impulsando la realizaciéon de una conducta

no deseada por el sujeto pasivo tributario.”'

Sin embargo, como facilmente puede notarse, el Codigo Tributario omite toda regulacién sobre las
cansas de ansencia de accion,’ las causas de justificacion’® 'y, particularmente notable, sobre el error como
causa de inculpabilidad, situacién que, respetuosamente, consideramos una deficiencia del sistema
sancionador tributario guatemalteco.

36 WEFFE (2018), p. 304.

37 WEFFE (2018), p. 310.

338 Vid. WEFFE (2018), p. 312.

39 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 78.

30 WEFFE (2010), pp. 304-306.

3 WEFFE (2018), p. 312.

32 A saber: actos internos, movimientos reflejos y estados de inconsciencia, como el sonambulismo. DE LEON
VELASCO (2000), p. 157.

343 A saber, en general: legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento del deber, ejercicio legitimo del derecho. Vid.
ENRjQUEZ COJULUN, Carlos Roberto (2000): “El delito como accién antijuridica”, en DIEZ RIPOLLES, José Luis
y GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, Esther (Coords.), Manual de Derecho Penal Guatemalteco. Parte General (Ciudad de
Guatemala, Agencia de Cooperacién Espafiola — Consejo Superior del Poder Judicial), p. 257.
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Particularmente relevante es la ausencia de reconocimiento del error como eximente de
responsabilidad por ilicitos tributarios, sobre todo por su alta incidencia en una materia tan compleja
y cambiante como lo es la tributaria. En términos generales, el error es una anomalia del juicio sobre
un objeto y sus caracteristicas, sea porque el sujeto sgnora —falta absoluta de conocimiento— o porque
su conocimiento es defectuoso, sea por incompleto o por falso.”* En el ISLR, esta anormalidad cognitiva
recae sobre el deber de tributar,” sea de forma:

1. Absoluta, por la impresién errénea de que una renta #o se ha producido, como por ejemplo seria
el caso de la divergencia interpretativa entre contribuyente y Administraciéon Tributaria
respecto del caracter devengado o percibido de una determinada renta, de acuerdo con los

6

principios contables de general aceptacion,™ o bien respecto del caricter territorial de una

determinada renta y, en consecuencia, de su gravabilidad con el ISLR en Guatemala,™’ o
2. Relativa, por la impresion errénea de que una determinada renta es gravable bajo un régimen
diferente, mas benigno que el que le es realmente aplicable. Este riesgo es particularmente

8 es dividida en

notable en sistemas cedulares como el guatemalteco, donde la base imponible
compartimientos estancos, o «cédulas», para determinar la renta gravable y el impuesto a pagar
separadamente.” Asi, un ejemplo sencillo de este tipo de error lo constituye la calificacion de
una determinada renta, frutos civiles derivados del uso del dinero —y en consecuencia,
subsumible ez principio como renta de capital—""", como renta derivada del ejercicio de las «otras»

351

actividades lucrativas a las que se refiere la definicién de la base imponible™ en el caso del

ISLR aplicable a las actividades lucrativas.®?

Como puede verse, la anomalia del juicio que el contribuyente o responsable realiza sobre la existencia
o no de la obligacién tributaria por concepto de ISLR, la que —en ultima instancia— determina la
comision del ilicito, deriva de una interpretacion incorrecta de la normativa contentiva de derechos y

344 WEFFE (2018), p. 306-307.

345 Ademas de la posibilidad que se analiza en el texto principal, que es la que ordinariamente dara lugar al error excusable
como causa de inculpabilidad en el Derecho Sancionador Tributario, cabe la posibilidad de error de probibicin sobre el
incumplimiento —ya no excusable, sino afenuado— del deber de tributar por la irracionalidad en el gasto piblico por parte
del Estado. Hay que dejar a salvo, sin embargo, el supuesto en que se demuestre fehacientemente la utilizacion de la
recaudacion fiscal por el Estado para la consecucion de fines ilicitos, caso en el cual estaremos frente a una clara causa de
Justificacidn, antes que de inculpabilidad. WEFFE (2018), p. 311.

346 Ello podria ocurrir, por ejemplo, en el caso de obligaciones sometidas a condicién o término, en aplicacién del articulo
52 de la Ley de Actualizacién Tributaria de Guatemala. Segin la norma, el elemento temporal del hecho generador en el
ISLR guatemalteco para las rentas de las actividades lucrativas “se entiende por sistema contable de lo devengado, el sistema contable
consistente en registrar los ingresos o los costos y gastos en el momento en que nacen como derechos u obligaciones y no cuando se hacen efectivos”.
Sobre la temporalidad del hecho generador en el ISLR, ver WEFFE H., Catlos E. (2017): “Principios de la imposicion vs.
temporalidad del hecho imponible en el impuesto sobre la renta. Notas sobre el (nuevo) régimen de disponibilidad de
ingresos, costos y gastos”, Rewvista de la Facultad de Derecho, No. 71 (Caracas, UCAB), pp. 151-188. Disponible en:
https:/ /weffe.net/weffe/index.php/component/k2/item/404-principios-de-la-imposicion-vs-temporalidad-del-hecho-
imponible-en-el-impuesto-sobre-la-renta-notas-sobre-el-nuevo-regimen-de-disponibilidad-de-ingresos-costos-y-gastos

37 GUATEMALA, Ley de Actualizacién Tributaria, articulo 4.

348 GUATEMALA, Ley de Actualizacién Tributaria, articulo 1.

34 El articulo 2 de la Ley de Actualizacién Tributaria divide la renta gravable con el ISLR en Guatemala en tres categotias:
(i) las rentas de las actividades lucrativas; (ii) las rentas del trabajo; (iii) las rentas del capital y las ganancias de capital.

30 GUATEMALA, Ley de Actualizacién Tributaria, articulo 88.

31 Excluyendo, claro estd, los casos que han sido regulados expresamente a este objeto en el articulo 15 de la Ley de
Actualizacion Tributaria de Guatemala.

32 GUATEMALA, Ley de Actualizacién Tributaria, articulo 20.
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obligaciones dentro de la relacién juridico-tributaria. Como ha sostenido con acierto la doctrina:

“Se debe tener en cuenta, en primer lugar, la multiplicidad, variabilidad e inestabilidad de las leyes
tributarias que se traduce en una complejidad atentatoria del principio de certeza y que justifica en
10 pocos casos la confusion y el equivoco del contribuyente, lo cual se producird inevitablemente
mientras no exista ‘una mayor idoneidad en las excpresiones de la ley fiscal que desprovistas del
agndo tecnicismo leven a la conciencia del pueblo al estado de certeza’, de tal suerte que

‘excterioricen con precision y no complejamente el modo de conducta fijado a una persona dada.””’

En este sentido, cuando la normativa que regula la actividad humana, cuyo incumplimiento esta
sometido a castigo —como es el caso del Derecho Tributario— es sumamente complicada, de dificil
comprension y cuya cambiante realidad impone a las personas sujetas a su imperio una agobiante —y
nunca completa— labor de actualizacion, para seguirle la pista alos deberes impuestos por la norma fiscal.
¢Hasta qué punto puede hablarse de “conocimiento de la ilicitud” que fundamente el dolo necesario
para el reproche sancionador tributario? Tal como sefala la doctrina, el incorrecto conocimiento de
los preceptos tributarios relevantes para la existencia de una concreta infracciéon en cuanto afectarfa al
tipo mismo del ilicito, debe ser tomado en consideracion para aplicarse en materia de infracciones
tributarias.”

Ahora, si bien ninguna de estas circunstancias es tomada en cuenta por el Cédigo Tributario a la hora
de la determinacién de la comisién o no de un ilicito tributario, omision tanto mas grave cuanto de
ella depende —en una medida muy importante— la proporcionalidad del sistema sancionador tributatio,
ello no debe interpretarse como imposibilidad de invocar causas de justificacion o de culpabilidad en el
Derecho Sancionador Tributario, especialmente en el campo de aplicacion del impuesto mas

356

importante™ y complejo357 de todo sistema tributario como lo es el ISLR.

La respuesta —parcial— al problema se halla en la declaracion general contenida en el Cédigo Penal, de
acuerdo con la cual este es fondo general supletorio de todas las materias de naturaleza penal, reguladas
por otras leyes, en cuanto estas, implicita o expresamente, no dispusieren lo contratio.” Ello permite
la aplicacion de las causas de justificacion genéricas establecidas en ese Codigo, entre las cuales destacan
el ejercicio legitimo de un derecho y la posibilidad general de causas supralegales de justificacién, como
férmulas de ponderacién aplicables casuisticamente para aquellos casos de ausencia de lesion efectiva
o potencial al bien juridico derivada de la realizacién de una conducta en principio tipica.”

Por su parte, la ausencia de regulacion expresa del etror, tanto de tipo como de prohibicion,” como
causa de inculpabilidad en el Derecho Penal guatemalteco no significa la imposibilidad de exigir su

353 VILLEGAS, Héctor B. (1998): Régimen penal tributario argentino, (Buenos Aires, Ediciones Depalma), pp. 136-137.

354 ZORNOZA PEREZ, Juan José (1992): E/ sistema de infracciones y sanciones tributarias (1os principios constitucionales del Derecho
sancionador, (Madrid, Editorial Civitas), p. 88; WEFFE (2018), p. 310.

35 Ver seccién 2.2.

36 Ver seccion 1.

37 Famosa es la expresion de ALBERT EINSTEIN, segn la cual “/o s dificil de entender en el mundo es el impuesto sobre la renta”.
358 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 9.

3% GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 24. Al respecto, ver ENRIQUEZ COJULUN (2000), p. 257; y WEFFE (2010),
pp. 305-339.

360 Sobre la distincion enttre error de tipo y etror de prohibicién, y su aplicacion al Derecho Sancionador Tributario, ver
WEFFE (2018), pp. 310-311.
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aplicacion a todos los ambitos del Derecho Sancionador, incluyendo al Derecho Tributario:™' su

aplicacién es un imperativo de la dignidad humana,”” fundamental a todo el sistema juridico y
reconocida constitucionalmente.’”

3.1.5.5. Causas de extincion de la acciéon sancionadora tributaria
y de la ejecucion de la sancidn tributaria.

El derecho del Estado para ejercer el ius puniendi no es eterno. Como todo derecho subjetivo estatal,
el ius puniendi estd naturalmente sometido a limitaciones.” Ademas de otros confines, los criterios de

idoneidad y necesidad, bajo la forma de la subsidiariedad de la intervencién punitiva,*

al igual que la
culpabilidad, bajo la forma de la personalidad,’® determinan limites materiales y temporales al ejercicio
del poder sancionador, de manera que (i) el Estado ya no pueda perseguir al infractor para imponerle
la sancién; y (i) el Estado, una vez impuesta la sancion, la ejecute o continde ejecutandola. En el
Derecho Sancionador, estas circunstancias son conocidas como causas para la extinciéon de la
pretension estatal de imponer la sancién en el caso de infracciones al ordenamiento tributario —
extincion de la accién—, o de la decadencia de la posibilidad juridica de ejecutar la sancion previamente

impuesta, extincion de la ejecucion de la sancion.

De acuerdo con la enumeracion legal,” las infracciones y sanciones tributarias en Guatemala se
extinguen por la muerte del infractor, la exoneracién o condonaciéon, la declaratoria de
incobrabilidad®® y la prescripcion.

Sobran los comentarios respecto de la primera de las causas de extinciéon de la acciéon penal
mencionadas. La muerte —cesacion definitiva de las funciones vitales de una persona— extingue la
personalidad, no sdlo fisica sino juridica del de cuius. Asi, siendo que la responsabilidad por ilicitos
tributarios es eminentemente personal,’” la responsabilidad por la comisién de ilicitos tributarios
resulta intransferible, con independencia del caracter pecuniario de la sanciéon que eventualmente haya
sido impuesta. Como con acierto lo regula el Codigo Penal, la muerte extingue la pena pecuniaria

impuesta pendiente de satisfacer, y todas las consecuencias penales de la misma.”™

Igualmente, poco hay que decir respecto de la amnistia como medio de extinciéon de la accion
sancionadora tributaria y de la ejecucion de las sanciones tributarias. La amnistia —denominada por el
Codigo Tributario de Guatemala «exoneraciéon» o «condonacion»—, consiste en la renuncia estatal al
castigo de la infracciéon o del delito, fundamentalmente por causas de politica criminal, en ejercicio del

361 Vid. RODRIGUEZ BARILLAS, Alejandro (2000): “El tipo subjetivo de los delitos de accién dolosos”, en DIEZ
RIPOLLES,]osé Luisy GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, Esther (Coords.), Manual de Derecho Penal Guatemalteco. Parte
General (Ciudad de Guatemala, Agencia de Cooperacion Espafiola — Consejo Superior del Poder Judicial), p. 207.

362 Ver secciones 1y 2.

363 GUATEMALA, Constitucién Politica, articulo 2. Asi lo defiende, en opinién con la que concordamos plenamente,
RODRIGUEZ BARILLAS (2000), p. 208.

364 Ver seccion 2.

365 Ver secciones 2.2.1 y 2.2.2.

366 Ver seccion 2.4.

367 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 75.

368 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 55.

369 Ver seccion 3.1.5.1.

310 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 103.
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denominado principio de oportunidad, corolario de la necesidad —minima intervencién— en materia
sancionadora.””" Su efecto es el de extinguir por completo la sancién y todos sus efectos, de acuerdo
con la diccion del Codigo Penal.” Es particularmente importante sefialar que la amnistia debe cumplir
con las formalidades propias del acto legislativo; en pocas palabras, la amnistia debe ser otorgada por
ley formal emanada del Poder Legislativo, e igualmente la amnistia debe versar sobre hechos pasados
y concretos, determinando con toda precision el alcance objetivo y subjetivo de sus efectos. Obvio es
decir que, si la ley que decreta una «amnistia» extiende sus efectos hacia hechos futuros, no podra
hablarse de amnistfa, sino de una ley penal general que despenaliza el hecho alli descrito.

La declaratoria de incobrabilidad es, también, una forma de ejercicio del principio de oportunidad en
materia sancionadora.”” Dada la naturaleza econémica del bien juridico que es objeto de proteccion
en el Derecho Tributario, la zrrelevancia del interés econémico comprometido en el cumplimiento de
una determinada obligacién tributaria, en razén de su cuantfa, impone el cese de la persecucion
sancionadora, fundamentalmente por motivos de economia. Desde el punto de vista financiero, no
tiene sentido que el Estado dedique ingentes recursos a la persecucion de hechos ilicitos que, por su
insignificancia, representan una carga econémica para el Estado mayor que el efecto resocializador o
de mayor eficiencia del sistema tributario que pudiera derivar de su cumplimiento. Por otra parte, en
la medida en la que el Derecho Sancionador esta consagrado a la protecciéon de bienes juridicos, la
necesidad impone que la sancién se aplique solo cuando ella puede lograr eficazmente sus cometidos,
lo que no es el caso en estos auténticos #icitos bagatela. Otro tanto debe predicarse de aquellos casos en
los que, independientemente de su cuantia, la sancién pecuniaria tributaria sea de imposible cumplimiento:
cuando el infractor ha sido declarado en quiebra o sea de imposible ubicacién, y no existan bienes o
derechos sobre los cuales pueda hacerse efectiva la deuda tributaria.

Finalmente, como sefiala la doctrina,

“[E]! transcurso del tiempo, por voluntad de la ley, tiene también como consecuencia la extincion
de la responsabilidad penal. Se trata de una necesidad social fundada en la realidad de las cosas,
lo que aconseja poner un término a la persecucion penal, considerando extinguido el delito o la
pena. El tiempo realiza su labor y, en definitiva, impone a la sociedad sus condiciones. Se trata,
pues, de exigencias prdcticas de una parte, y del olvido del hecho y de sus consecuencias, de la otra,
lo que hace desaparecer la necesidad del castigo que se muestra ya como inoportuno e innecesario,
maxime cuando ha desaparecido la conmocion social por el impacto ocasionado por la ruptura del

equilibrio ético a causa del delito.”””

Asi, el Cédigo Tributario prevé la prescripcion como forma de extincion, tanto de la accidon
sancionadora tributaria como de la sancién fiscal, por la inactividad de la Administracién Tributaria
en la persecucion y castigo de los ilicitos tributarios en el transcurso de cinco afios, contados a partir
del momento de comision del ilicito —para la accién— o quede firme la sancién —para la ejecucion—,
respectivamente.’”

371 Ver seccion 2.2.2.

372 GUATEMALA, Cédigo Penal, articulo 104.

% GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 55.

374 ARTEAGA SANCHEZ, Alberto (1998): Derecho Penal Venezolano, (Caracas, Editorial McGrawHill, octava edicién), p.
308.

375 GUATEMALA, Cédigo Tributario, articulo 76.
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En términos generales, la comision de ilicitos de resultado, como lo son los ilicitos sustantivos
tributarios,” viene dada por el momento de exigibilidad de la obligaci6n tributatia, material o formal,
cuyo incumplimiento esta castigado. Asi, por ejemplo, en el ISLR sobre actividades lucrativas, la
consumacién vendra dada por el vencimiento del plazo para efectuar los pagos trimestrales del
impuesto,”” o de la liquidacién definitiva del impuesto vencido el plazo de tres meses siguientes al
cierre del ejercicio,”™ a titulo de contribuyente.

En el régimen simplificado de ISLR sobre actividades lucrativas, para el contribuyente la consumacion
vendra dada por el vencimiento del plazo mensual para el pago del impuesto, en los casos en los que
haya sido autorizado por la Administracién Tributaria para el pago directo de la obligacién.”” Del
mismo modo, la consumacion de ilicitos formales respecto de la declaracion vendra dada por el
vencimiento del plazo de los diez primeros dias del mes siguiente al de la emisién de las facturas por
el contribuyente para la presentacion de la declaraciéon. En ese mismo supuesto, la consumacion de
los ilicitos tributarios materiales vendra dado por el vencimiento del plazo de diez dias del mes
siguiente a aquel en que se emitié la constancia de retencion, para enterar las retenciones practicadas
segun este régimen.”® La falta de notificacién del cambio de régimen, de ordinario a simplificado,
estard consumada al cierre del ejercicio previo a aquel en el que operara dicho cambio.™

En el caso del ISLR sobre el trabajo en relacién de dependencia, la consumacion vendra dada por el
vencimiento del plazo de tres meses para la declaracion y pago de la diferencia de impuesto resultante,
en el caso que al trabajador-contribuyente no le hayan sido practicadas las retenciones, o que el monto
de estas retenciones haya sido inferior a la obligacién tributaria total del trabajador.”® Desde el punto
de vista de los patronos, responsables como agentes de retencion de este impuesto, dentro de los diez

primeros dias de cada mes.’

Finalmente, en el caso del ISLR sobre rentas pasivas o de capital, los agentes de retenciéon estan
obligados a enterar el impuesto retenido dentro de los diez primeros dias del mes siguiente al de la

realizacion del pago que dé lugar al nacimiento del hecho imponible,”

plazo que sera igualmente
aplicable al contribuyente en el caso de ausencia de retenciones.”® Un régimen idéntico es aplicable al

cumplimiento de la obligacion tributaria en el caso de las rentas obtenidas por no residentes.’®

Ribeira Brava, abril de 2021.
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