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“jQue sucio esta todo aquil- Dijo K. moviendo la
cabeza. Con la punta de su delantal la mujer quité
el polvo de los libros, antes de que K. los agarrara.
K. tomé el primero y al abrirlo vio un grabado
indecente. Eran un hombre y una mujer desnudos,
sentados en un sofa. La intencién obscena del
dibujante se dejaba ver claramente, pero fue tan
poco habil y carente de perspectiva que no logré
mostrar sino dos figuras, feas en extremo,
sentadas rigidamente, que daban la sensacién de
que ni incluso podrian volverse una hacia la otra.

K. dejé de hojear. Abri6é el segundo volumen en la
pagina del titulo;, era una novela titulada “Como
atormenté a Gretel su marido Hans”.

-iY estos son los libros de leyes que se estudian
aquil- dijo K.- jEstos son los hombres que se
supone habrén de juzgarme!”

El proceso (fragmento), Franz Kafka.
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INTRODUCCION.

La existencia legal de una misma conducta considerada por el legislador federal
como doblemente antijuridica (infraccion-delito) conlleva a la apertura de dos
procesos diversos, tanto en el ambito fiscal administrativo como en el penal fiscal,
consecuentemente a ello, surge la problematica relativa a la multiple imposicién de

sanciones en materia tributaria.

En virtud de tal planteamiento, el Estado debe de dar prioridad a aquellas
limitantes constitucionales respecto de cualquier especie de politica tributaria
criminal, dichas restricciones corresponden a las garantias individuales de
seguridad juridica, de libertad personal, econdmica, igualdad, propiedad, asi como
a las prohibiciones de non bis in idem, de multas excesivas, de no
confiscatoriedad, de penas inusitadas y/o trascendentales, también del respeto a
los principios supremos de proporcionalidad de las sanciones y de la ultima ratio

en materia punitiva.

Con el estudio de la infraccion fiscal pretendo corroborar la importancia que tiene
el agotamiento preliminar de las instancias administrativas, previa la iniciacién de
un proceso penal, ya que esto servira como un presupuesto de la comprobacion
de la comision del delito fiscal, y con ello también se tendra por acreditado
plenamente el elemento dolo dentro del proceso penal fiscal instrumentado
mediante las pruebas documentales obtenidas directamente del ambito

administrativo.

De igual manera, esto servira para recuperar la certeza legal respecto de la
eficacia del sistema fiscal represivo, ya que con el agotamiento de las instancias
administrativas se ajusta el sistema tributario al principio de la ultima razon del
Estado en materia penal, el cual debe prevalecer sobre la llamada independencia
de procesos prevista en los articulos 70 y 92 del CFF, esto sirve para garantizar

cabalmente al administrado una sancion proporcional al bien juridico que lesioné.
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Ahora bien, los criterios de politica criminal que el legislador federal persigue al
dotar una conducta ilicita meramente administrativa de un rango punitivo diverso,
como lo es el delito fiscal, contravienen a la CPEUM y se traducen unicamente en
la ineficacia del sistema fiscal mexicano, ya que tal situacién se refleja en la
incapacidad de las autoridades hacendarias para llevar a cabo las funciones de

recaudacion, administracion y gasto moderado de las contribuciones.

Concomitantemente a ello, se estableceran los alcances del ius puniendi en
materia fiscal, ya que tal poder de castigar del Estado va mas alla de lo
estrictamente indispensable en México, debido a que no cumple con las
caracteristicas de ser proporcional, unico e indivisible, de ahi que tal facultad
sancionatoria resulte excesiva con relacion al bien juridicamente afectado, referido

principalmente al patrimonio del fisco federal.

Para finalizar, se abordaran instituciones procesales tales como el llamado
sobreseimiento del proceso fiscal penal, asi como un somero estudio de la
prescripcidon en los delitos fiscales, estas instituciones per se nos dan una idea de
lo compleja que es la materia de los delitos fiscales, ya que la misma se encuentra
investida de factores contenidos en ramas sustantivas y adjetivas de las materias
fiscal y penal, con ello pretendo hacer un acercamiento a un proceso que difiere

del penal federal en lo general.
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CAPITULO PRIMERO. CONCEPTOS GENERALES.

1.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LAS CONTRIBUCIONES.

Dentro de la CPEUM se regulan los principios relativos a la materia tributaria
federal, como son: la supremacia constitucional (articulo 133), la legalidad
tributaria, la proporcionalidad tributaria, la equidad tributaria, el destino al gasto
publico (estos cuatro principios se fundamentan en la fraccién IV del articulo 31),
de anualidad de las contribuciones (fraccion IV del articulo 74) y de potestad
tributaria (fraccion VIl y XXIX del articulo 73).

En atencidn a su importancia a priori, estos principios son la fuente primordial para
la creacion, modificacion y extincion de los actos de autoridad secundarios en
materia tributaria en sentido /afo y stricto, también dichos principios sirven al
contribuyente y al Estado para la constante construccion y mejoramiento del

sistema fiscal.

1.1.1. PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

El articulo 133 de la CPEUM clasifica a la Constitucion Federal como la Ley
Suprema de toda la Unidon, con ello positivamente tal normatividad impera
respecto de las leyes federales y los tratados internacionales, ergo, los principios
supremos en materia tributaria proceden directamente de la CPEUM para dotar de
eficacia y validez a todos los ordenamientos emanados de la misma.

La CPEUM hace surgir al Estado, divide los poderes, delimita las competencias de
los entes del poder publico, crea las garantias individuales asi como los principios
tributarios relativos a la legalidad tributaria, la proporcionalidad, la equidad, de
destino de las contribuciones al gasto publico, de anualidad o certeza de
temporalidad de las contribuciones y de potestad tributaria.
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Para culminar, mencionaré que la existencia de situaciones opuestas al contenido
de los principios tributarios previstos en la CPEUM, deberan ser combatidas
ferozmente para la conservacion de las garantias individuales y los principios

constitucionales en materia impositiva.

1.1.2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA.

La legalidad tributaria debe ser entendida como un principio que permite al
contribuyente conocer de manera certera y precisa el alcance de su obligacidon
constitucional de contribuir al gasto publico, dicha certeza le otorga el
conocimiento taxativo de todos los elementos esenciales de las contribuciones
(sujeto, objeto, hecho generador, hecho imponible, base, tasa, tarifa y cuota)
plasmados debidamente en la ley fiscal, acto formal y materialmente legislativo.

El principio constitucional apuntado se encuentra regulado por la fraccion IV del
articulo 31 de la CPEUM.

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito Federal o del Estado
y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

Motivo por el cual, tal precepto prohibe que se exija coactivamente al
contribuyente el pago de contribuciones prescritas fuera de una ley fiscal, v.gr., en
un reglamento emitido por el Ejecutivo Federal, pues tal exigencia tributaria seria

inconstitucional.

El doctrinario Arrioja Vizcaino concibe el principio de legalidad tributaria no sélo
como una restriccion al poder fiscal, sino también como un mecanismo de
prevencion contra su férula politica, en los excesos de la imposicion de

contribuciones y de las actuaciones discriminatorias por parte del Estado.
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“...el principio de legalidad actiua como una importante limitacién al ejercicio del poder publico y
como una especie de escudo protector de la esfera de derechos de los particulares. Ya apuntamos
que la potestad otorgada a los funcionarios publicos de exigir de la ciudadania el pago de
determinadas prestaciones para el sostenimiento del Estado, puede prestarse en un momento
dado para la comision de toda clase de abusos, exacciones y discriminaciones. Por eso, es
necesario que de antemano existan leyes, de aplicacion general, por supuesto, que con toda
precision determinen los limites y la naturaleza de la potestad. Leyes que permitan al causante
conocer en forma previa hasta donde llega la funcién recaudadora de los representantes de la
Hacienda Publica. En esa forma, al subordinarse la accion del Fisco al imperio de la Ley, se frena e
impide —hasta donde las circunstancias lo permiten- el desarrollo de conductas abusivas, y a fin de
cuentas, antisociales...”

De la transcripcidn anterior es menester hacer énfasis en la situacion relacionada
con la previa existencia de la ley fiscal para considerar legal la imposicion del
tributo (nullum tributo sine lege), esto se da con el fin de conocer el modo exacto
de contribuir al gasto publico, también se sefala que en la ley fiscal se encuentran
previstos los limites y la naturaleza de potestad tributaria del Estado.

1.1.3. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA.

La proporcionalidad tributaria es la posibilidad efectiva de contribuir a las cargas
publicas y se encuentra limitada por la capacidad contributiva asi como por la
capacidad econdmica, tal principio esta contenido en la CPEUM, también por la
fraccion IV del articulo 31.

Los elementos configuradores de la proporcionalidad tributaria son descritos por el
doctrinario Carrasco Iriarte de manera magistral, ya que considera a la capacidad
econdmica como la aptitud de una persona para solventar sus necesidades
elementales, ya sea mediante el patrimonio que posea, los productos que reciba o
las rentas que obtenga, en tanto que las personas que cuentan con capacidad
econdmica generalmente pueden soportar la incidencia impositiva, asi pues las
personas que cuentan con capacidad contributiva tienen la posibilidad de pagar

contribuciones con un minimo sacrificio posible.’

' ARRIOJA VIZCAINO, Adolfo, DERECHO FISCAL, Décima octava edicién. Editorial Themis,
México, 2004, pags. 23 y 24.

% Cfr. CARRASCO IRIARTE, Hugo, DERECHO FISCAL |, Quinta edicién, lure Editores, México,
2006, pag. 97.
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Arrioja Vizcaino refiere principalmente el elemento de la progresividad de las
contribuciones para ejemplificar el principio de proporcionalidad tributaria, y
expone que entre mayor capacidad economica y contributiva de las personas,
estas tendran la obligacion de tributar conforme a un mayor nivel de aportaciones

que aquellos causantes de medianos recursos.’

En otras palabras, la idea de capacidad econdmica es trascendente desde el
punto de vista de la subsistencia del individuo, v.gr., minimo vital; normalmente y
salvo excepciones constitucionales y legales, también es una presuncidn de contar

con capacidad contributiva para sostener el gasto publico.

De la misma manera, la capacidad contributiva se encuentra compuesta por
elementos subjetivos y objetivos, la subjetividad se traduce en la posibilidad de la
persona de contribuir a los gastos publicos, la objetividad hace alusién a todo
aquello palpable y ostensible propiedad del administrado, por ejemplo, sus bienes,

patrimonio y sus adquisiciones.

Aunado a lo anterior, afirmo que este principio carece de sentido cuando se
presenta la situacion juridica de no causacion de contribuciones, este estado legal
se actualiza cuando el sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria carece de
capacidad econdémica para satisfacer sus necesidades basicas (alimento, vivienda,
vestido, entre otras), por ende, el mismo no cuenta con capacidad contributiva,
ante este panorama el Estado no puede hacerle exigible y mucho menos
coaccionarlo para satisfacer su obligacion tributaria contenida en el articulo 31,
fraccion IV de la CPEUM, ya que ante lo imposible nadie esta obligado.

® Cfr. ARRIOJA VIZCAINO, Adolfo, DERECHO FISCAL, Op. Cit. pag. 257.
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1.1.4. PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA.

Este principio se halla también inserto en la fraccion IV del articulo 31 de la
CPEUM, y atafie principalmente a la igualdad legal del reparto de las cargas
tributarias entre los contribuyentes ubicados en una idéntica hipdtesis legal de
causacion, deducciones autorizadas, tasas, plazos de pago, exenciones, entre

otras.

La equidad constitucional acorde con la siguiente tesis aislada emitida por el Pleno
de la SCJN, debera contener diversos elementos objetivos con los cuales se

determinara si una contribucion es constitucional y cuando inconstitucional.

EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS. El principio de equidad no implica la necesidad de
que los sujetos se encuentren, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de
absoluta igualdad, sino que, sin perjuicio del deber de los Poderes publicos de procurar la igualdad
real, dicho principio se refiere a la igualdad juridica, es decir, al derecho de todos los gobernados
de recibir el mismo trato que quienes se ubican en similar situacion de hecho porque la igualdad a
que se refiere el articulo 31, fraccion IV, constitucional, lo es ante la ley y ante su aplicacion de la
ley. De lo anterior derivan los siguientes elementos objetivos que permiten delimitar al principio de
equidad tributaria: a) no toda desigualdad de trato por la ley supone una violacion al articulo 31,
fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino que dicha violacion
se configura unicamente si aquella desigualdad produce distincién entre situaciones tributarias que
pueden considerarse iguales sin que exista para ello una justificacion objetiva y razonable; b) a
iguales supuestos de hecho deben corresponder idénticas consecuencias juridicas; c) no se
prohibe al legislador contemplar la desigualdad de trato, sino sélo en los casos en que resulta
artificiosa o injustificada la distincion; d) para que la diferenciacion tributaria resulte acorde con las
garantias de igualdad, las consecuencias juridicas que resultan de la ley, deben ser adecuadas y
proporcionadas, para conseguir el trato equitativo, de manera que la relaciéon entre la medida
adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador, superen un juicio de
equilibrio en sede constitucional.

Novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta, tomo V, junio de 1997, Tesis: P./J. 41/97, pagina 43.

Desgraciadamente el legislador federal al formular las leyes en materia fiscal no
respeta dichas justificaciones objetivas y razonables en la imposicidn de tributos,
pues rara vez mide el grado de capacidad contributiva de los administrados.
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El Ministro de la SCJUN, Genaro Gongora Pimentel, se ha pronunciado en apoyo de
la existencia de clases y distinciones entre contribuyentes si y solo si prevalece

una solida justificacion que conserve el equilibrio constitucional.’

En anadidura a las observaciones del autor, estimo que unicamente dicha
justificacion solida como excepcion al principio de equidad tributaria debe tener un
asidero constitucional, v.gr., articulos 29 y 131 de la CPEUM.

1.1.5. PRINCIPIO DE DESTINO DE LAS CONTRIBUCIONES AL GASTO
PUBLICO.

El gasto publico es aquella prevision anual que realiza el Estado en materia de
erogaciones publicas tendientes a satisfacer las funciones esenciales del ente de
poder como son la educacion, salubridad, obras publicas, seguridad, inversion,

fomento, entre otras.

De acuerdo al autor Martinez Morales el gasto publico se constituye por:

“... las erogaciones monetarias que realiza el estado (sic) en el gjercicio de sus funciones; forma
parte de la actividad financiera y se efectia conforme a la respectiva autorizacion del poder
legislativo (presupuesto de egresos)”.’

Acorde a lo anterior, las erogaciones publicas se concentran en el Presupuesto de
Egresos regulado por la IV fraccion del articulo 74 y la IV fraccion del articulo 31,
ambos de la CPEUM.

Actualmente en Meéxico el gasto publico no se ha traducido en mejores
condiciones de vida para los habitantes, una educacion de calidad, sistemas
amplios de salud, mayores fuentes de trabajo, seguridad nacional eficaz, inversion
en tecnologia y ciencia, pues los gobernantes han preferido sus intereses

* Cfr. GONGORA PIMENTEL, Genaro David, LA LUCHA POR EL AMPARO FISCAL, Editorial
Porrua, México, 2007, pag. 304.

°® MARTINEZ MORALES, Rafael |, DERECHO ADMINISTRATIVO 3ER. Y 4° CURSOS, Cuarta
edicion, Oxford University Press, México, 2005, pag. 59.
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personales, el mal manejo del patrimonio nacional, la corrupcion, los exorbitantes
sueldos, ello ha impedido lograr un avance progresivo de la sociedad mexicana en

los renglones de mejoramiento social.

Igualmente, creo que la principal traba para que el gasto publico sea tomado como
una cuestién de vital importancia en México se sintetiza en el hecho de que el
llamado Presupuesto de Egresos no tiene la fuerza de ley para compeler a todas
las autoridades estatales a acatar su contenido en beneficio del interés general.

1.1.6. PRINCIPIO DE ANUALIDAD DE LAS CONTRIBUCIONES.

El llamado principio de anualidad en materia de contribuciones se conforma por la
dualidad de ingresos y gastos, previstos en el Presupuesto de Egresos y en la Ley

de Ingresos, instrumentos regulados por el articulo 74, fraccion IV de la CPEUM.

Tomando en cuenta lo precedente, se afirma que dicho principio dota de seguridad
juridica a los gobernados en materia de la imposicidn de las contribuciones, esto
se hace patente mediante un principio de temporalidad inherente en la imposicion
de las leyes tributarias, pues de nada serviria la proteccion juridica impositiva
sustancial (legalidad, equidad y proporcionalidad) si a cada momento se imponen
mas y mas tipos de contribuciones sin control juridico, ya que de suyo sé
nulificarian a los elementos de la capacidad econdmica y la capacidad tributaria de
los administrados.

Ahora bien, cualquier tributo hallado fuera del supuesto de la Ley de Ingresos no
podra ser exigido al causante, a menos que exista una situacion emergente en
donde se ponga en duda la existencia del Estado o de aquellas situaciones
previstas en los articulos 29 y 131 de la CPEUM.
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1.1.7. PRINCIPIO DE POTESTAD TRIBUTARIA.

El acto de imponer las contribuciones federales en nuestro pais concierne al
Congreso de la Unién en su conjunto, es decir, tanto a la Camara de Diputados

como a la Camara de Senadores.

El poder tributario del Estado mexicano se traduce en un acto de soberania

nacional, con el cual se permite sufragar a posteriori el gasto publico.

Articulo 73. El Congreso tiene la facultad:

VII. Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto.

El acto de imposicion tributaria también se traduce en la determinacién de los
hechos o supuestos juridicos que generan la obligacion juridica de contribuir para

el gasto publico a través de las leyes fiscales especiales.

Una nitida especie de la facultad de imposicién de las contribuciones federales
destinadas a cubrir el presupuesto, la encontramos en la fracciéon XXIX, del
articulo 73 en la CPEUM, este precepto sefiala como facultades del Congreso de
la Unidn establecer contribuciones sobre el comercio exterior, el aprovechamiento
y explotacion de recursos naturales, respecto de instituciones de crédito y
sociedades de seguros, de los servicios publicos concesionados o explotados
directamente por la Federacion, energia eléctrica, produccién y consumo de
tabacos labrados, gasolina y otros productos derivados del petréleo, cerillos y
fésforos, aguamiel y productos de su fermentacion, sobre explotacién forestal,
produccion y consumo de cerveza; ademas dicho precepto también sefiala que los
estados participaran del rendimiento de estas contribuciones especiales de
conformidad con las prescripciones de la ley secundaria.
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1.2. CLASIFICACION DE LAS CONTRIBUCIONES.

El término contribucion se refiere a la obligacion constitucional de caracter
unilateral y econdmico que constrifie a todos los gobernados a aportar al Estado lo
estrictamente indispensable para realizar las funciones publicas, privadas y

sociales encomendadas por la CPEUM.

Juridicamente la definicion legal de contribucion (articulo 2° del CFF) se compone
por cuatro especies de aportaciones fiscales como son los impuestos, las

aportaciones de seguridad social, las contribuciones de mejoras y los derechos.

Como contraparte, la citada aportacion unilateral obligatoria significa también el
desprendimiento de una parte racional del patrimonio del administrado, de modo
que dicha erogacion no debera ser ruinosa ni confiscatoria, y de acuerdo con tal
grado intervencion del Estado en las garantias de propiedad y libertad econémica
se debera de permitir a los administrados un minimo de condiciones para

realizarse en sentido material, moral, espiritual y cultural.

La finalidad constitucional de las contribuciones debe perseguir metas que
conlleven a una justa redistribucion de la riqueza y que permitan a la nacion

alcanzar el ideal democratico al que aluden los preceptos 3° y 25 de la CPEUM.

Por ultimo, no se debe confundir el concepto contribucidén con el de crédito fiscal,
debido a que dentro del segundo se subsumen los conceptos de contribucion y
sus cuatro especies, en ese sentido, el crédito fiscal no necesariamente puede
emanar del adeudo de contribuciones o de alguna de sus 4 especies, ya que
puede ser generado por los accesorios, los aprovechamientos o puede emanar de
una responsabilidad administrativa de los servidores publicos y hasta de los

particulares.
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1.2.1. IMPUESTOS.

El impuesto es la prestacion econdmica, unilateral y obligatoria que supone el
deber de las personas fisicas y morales de satisfacer dicha exigencia al
actualizarse las situaciones juridicas o de facto reguladas por las leyes fiscales en
lo particular, la fraccion |, del articulo 2° del CFF contiene la definicion legal de

impuesto como una especie de contribucién.

El término impuesto tendra un significado valido unicamente si el Estado se apega
cabalmente a los principios constitucionales tributarios al determinar, imponer vy

exigir sus cargas fiscales.

El doctrinario Rodriguez Lobato define al impuesto de la siguiente manera:

“...es la prestacioén en dinero o en especie que establece el Estado conforme a la Ley, con caracter

obligatorio, a cargo de personas fisicas y morales para cubrir el gasto publico y sin que haya para

ellas contraprestacion o beneficio especial, directo o inmediato”.’

Sobresale de la cita anterior, la inexistencia de contraprestacion alguna derivada
del pago de los impuestos y esta situacion denota unicamente el gran vacio legal
existente derivado de toda clase de abusos de los poderes federales asociados a
la disposicién indiscriminada, ocultamiento y desvio de los ingresos impositivos, ya
que al ser ésta una de las mayores fuentes de ingresos del Estado sirve para
impulsar actividades diversas al gasto publico, esto es asi ante la falta de
mecanismos legales que transparenten su destino, uso y manejo por parte del

gobernante en turno.

® RODRIGUEZ LOBATO, Ratl, DERECHO FISCAL, Segunda Edicion, Editorial Harla, México,
1986, pag. 61.
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1.2.1.1. CLASIFICACION DOCTRINARIA DE LOS IMPUESTOS.

Esta clasificacion nos otorga el conocimiento de las notas distintivas, la naturaleza

y la esencia juridica de cada una de las exacciones legales:

“a) Directos. No son repercutibles y gravan los rendimientos.

b) Indirectos. Si son repercutibles y gravan el consumo.

c) Reales. Se preocupan por los bienes o cosas que grava.

d) Personales. Se atiende a las caracteristicas de las personas.

e) Especificos. Atienden al peso, medida, cantidad o calidad del bien gravado.

f) Ad-valorem. Consideran el valor del producto.

g) Generales. Gravan actividades distintas, pero que son de la misma naturaleza.
h) Especiales. Gravan determinada actividad.

i) Con fines fiscales. Se establecen para obtener ingresos al Estado.

j) Con fines extrafiscales. Se establecen no con el animo de que se produzcan ingresos, sino con
una finalidad distinta, de caracter social o econémico.

k) Alcabalatorios. Transito, circulacion, introduccioén y diferenciales”’

Lo anterior para fines practicos conviene saberlo ya que en ocasiones el Estado
ha creado impuestos totalmente aberrantes o hibridos que no corresponden a su
naturaleza juridica y esencia fiscal, de esta manera debemos considerar que un
mismo impuesto puede contener varias de las caracteristicas sefialadas, v.gr.,
puede ser personal y directo (ISR), o real e indirecto (IVA), pero no todas ellas a la

vez, pues con ello se irrumpiria en el principio de certeza legal del gobernado.

" CARRASCO IRIARTE, Hugo, DERECHO FISCAL I, Op. Cit., pags., 175y 176.
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1.2.2. APORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL.

Las aportaciones de seguridad social son las cuotas retenidas por los patrones en
su caracter de obligados solidarios con los trabajadores, estas tienen por finalidad
ser destinadas al Estado para sufragar los gastos por conceptos de salud,
asistencia, habitacion y retiro. Las contraprestaciones que recaen a tales
aportaciones aseguran al trabajador de futuros sucesos imprevistos derivados de
la relacion laboral. Aunado a ello, las cuotas tienen también como finalidad el
desarrollo personal del empleado y de su familia, y podran hacer que su nivel de

vida mejore en el sentido material, de recreacion, cultural y social.

En la fraccion Il del imperativo numero 2° del CFF se considera a las aportaciones
de seguridad social como las contribuciones establecidas en la ley a cargo de
personas que son sustituidas por el Estado en el cumplimiento de las obligaciones
fijadas en la ley en materia de seguridad social.

El IMSS, asi como el INFONAVIT, entre otros, fungen como organismos fiscales
autonomos, es decir, que por si mismos imponen sus determinaciones, exigen vy

ejecutan sus créditos fiscales.

Para finalizar, estimo que la figura del patrén en su calidad de retenedor ha hecho
que los trabajadores queden a merced de su buena voluntad, y a veces por su
capricho e incumplimiento de las obligaciones fiscales ha hecho que el sistema de

seguridad social se torne nugatorio a los trabajadores y a sus familias.

1.2.3. CONTRIBUCIONES DE MEJORAS.

Dichas contribuciones son las contraprestaciones que recibe el Estado en virtud
de beneficiar directamente a las personas fisicas o morales con obras publicas. Su
definicion legal se encuentra prevista en la fraccién Il del numeral 2 del CFF.
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La contribucion de mejoras se diferencia del impuesto, en que la primera lleva
implicito un beneficio directo, pues el cobro de la misma debe ser directamente
proporcional al beneficio que obtenga la persona fisica o moral de dicha obra.

Ademas, se debe entender por obra publica toda construccion y/o mejora de
bienes inmuebles a cargo de los entes publicos y de los organismos
descentralizados que redunde en beneficio del interés general.

En adicién a lo anterior, el articulo 2° de la LCMOPFIH sefala que dichas obras
seran construidas por dependencias o entidades de la APF, y entiende por obras
publicas a aquellas que permiten usar, aprovechar, explotar, distribuir o descargar

aguas nacionales.

1.2.4. DERECHOS.

Los derechos son las contraprestaciones que recibe el Estado por concepto del
uso o aprovechamiento de bienes o de servicios publicos, la definicién legal se

encuentra prescrita en la IV fracciéon del articulo 2 del CFF.

La nota distintiva del derecho recae en una verdadera contraprestacion, debido a
que existe una retribucion por parte del Estado al ofrecer en uso o
aprovechamiento sus bienes o prestar sus servicios, su regulacion se halla en la
LFD.

El profesor Carrasco Iriarte divide para su estudio en categorias a los derechos en
tasas de instruccién publica, relativas a actuaciones y actos publicos y a los
servicios de policia, desinfeccién, sanidad, agua y politica comercial.® La LFD
prevé otros como son los relativos a telecomunicaciones, por servicios en materia

de propiedad industrial, por servicio de ferrocarriles, entre otros.

® Cfr. CARRASCO IRIARTE, Hugo, DERECHO FISCAL |, Op. Cit., pag. 176.
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Entre las caracteristicas relevantes pertenecientes a todas las especies de
derechos e inmanentes a la teoria del derecho (contribucion), se senalan las

siguientes:

“Es necesario que se preste el servicio;

El servicio debe tener caracter administrativo;

El servicio administrativo debe ser particular y divisible;

El servicio debe ser prestado por el Estado;

El derecho debe guardar una razonable proporcién con el costo del servicio; y

El cobro debe establecerse en una ley”.’

No pasa desapercibido que también los organismos descentralizados a pesar de
tener una personalidad juridica distinta del Estado pueden también prestar los
servicios publicos, en ese sentido también ellos realizan la funcién de cobrar por

las prestaciones derivadas del pago de derechos.

® KAYE, Dionisio J. y KAYE TRUEBA, Christian, NUEVO DERECHO PROCESAL FISCAL Y
ADMINISTRATIVO, Segunda Edicion, Editorial Themis, México, 2006. pag. 57.
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1.3. ELEMENTOS ESENCIALES DE LAS CONTRIBUCIONES.

Las contribuciones se integran por una serie de elementos esenciales relativos a
los sujetos de la relacion juridico-tributaria (activos, pasivos y terceros), el objeto
(hecho generador y hecho imponible), la base, la tasa, la tarifa y la cuota, cada
uno de estos elementos sustantivos para su validez deberan estar consignados en
una ley fiscal apegada a la CPEUM. Dichos elementos se encuentran
fundamentados en el articulo 5° del CFF.

La SCJIN ha declarado jurisprudencialmente que los referidos elementos
esenciales deberan fundamentarse exhaustivamente en una ley fiscal, esto con la
finalidad de proteger la seguridad juridica del administrado al impedir que la APF
pueda crear contribuciones inconstitucionales a todas luces inciertas en cuanto a

sus elementos o en la aplicacion tributos a titulo particular.

LEGALIDAD TRIBUTARIA. ALCANCE DE DICHO PRINCIPIO EN RELACION CON EL GRADO
DE DEFINICION QUE DEBEN TENER LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL IMPUESTO. El
principio de legalidad tributaria contenido en el articulo 31, fraccién 1V, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, exige que sea el legislador, y no las autoridades administrativas,
quien establezca los elementos constitutivos de las contribuciones, con un grado de claridad y
concrecion razonable, a fin de que los gobernados tengan certeza sobre la forma en que deben
atender sus obligaciones tributarias, maxime que su cumplimiento defectuoso tiende a generar
actos de molestia y, en su caso, a la emision de sanciones que afectan su esfera juridica. Por
ende, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tratandose de la definicion de
alguno de los componentes del tributo, ha declarado violatorios del principio de legalidad tributaria
aquellos conceptos confusos o indeterminables para definir los elementos de los impuestos; de ahi
que el legislador no puede prever formulas que representen, practicamente, la indefinicion absoluta
de un concepto relevante para el célculo del tributo, ya que con ellos se dejaria abierta la
posibilidad de que sean las autoridades administrativas las que generen la configuracion de los
tributos y que se produzca el deber de pagar impuestos imprevisibles, o bien que se origine el
cobro de impuestos a titulo particular o que el contribuyente promedio no tenga la certeza de la
forma en que debe contribuir al gasto publico.

Jurisprudencia P/J.106/2006 aprobada por el pleno de la SCJN. Novena Epoca, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXIV, marzo de 2006, pagina 5.

Se desprende de tal criterio judicial, que de existir algun elemento esencial
regulado fuera de la ley fiscal, tal ilegalidad per se tornaria inconstitucional a dicha
contribucion, pues la unidad legal de los elementos sustanciales no puede ser
trastocada ni escindida en uno solo de sus elementos por la APF.
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1.3.1. SUJETOS DE LA RELACION JURIDICO-TRIBUTARIA.

Los sujetos de la relacion juridico-tributaria estan constrefiidos a acatar las
obligaciones exigidas por la ley fiscal y a ejercitar los derechos concedidos por la
misma, estas calidades subjetivas recaen en el Estado como sujeto activo y en el
administrado en su actitud de sujeto pasivo de dicho vinculo legal, ademas existe
el llamado tercero que no esta obligado a contribuir con el gasto publico dentro de

la misma relacion juridica.

Asimismo, el vinculo juridico contributivo normalmente se contempla desde 3
vertientes diversas, la primera se desenvuelve en un clima de calma y armonia,
esto se da cuando el contribuyente cumple con los postulados de la ley fiscal de
manera lisa y llana, en un segundo plano el contribuyente opta por oponerse a las
exigencias legales y actua contenciosamente, librando un litigio tras otro para
conseguir lo que legalmente cree conveniente a sus intereses juridico-
patrimoniales, y por ultimo, existe una tercer via de la citada relacion en la cual el
contribuyente simplemente deja de obedecer a la ley fiscal, esto con el animo de
rebelarse a sus postulados e infringirla, tal escenario es el mas riesgoso de todos,
pues puede implicarle un menoscabo a sus bienes y hasta de su libertad personal.

Para ser considerado sujeto de derechos y obligaciones en materia tributaria la
persona debe contar con capacidad de goce y de ejercicio, de otra manera sus
actuaciones motu proprio en la relacion juridico tributaria serian inexistentes vy
nulas. En materia tributaria la propia ley senala los sujetos que se encuentran

constrefidos a contribuir para los gastos publicos y cuales no tienen tal obligacion.

CFF.
Articulo 1°. ...

Las personas que de conformidad con las leyes fiscales no estén obligadas a pagar contribuciones,
Unicamente tendran las otras obligaciones que establezcan en forma expresa las propias leyes.
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En este supuesto legal se preveé la no causacion de contribuciones, dicha hipotesis
es otorgada por la propia ley fiscal. La no causacién es distinta de la exencion de
contribuciones, debido a que la segunda figura juridica se encuentra prohibida por
el articulo 28 de la CPEUM.

1.3.1.1. SUJETO ACTIVO.

El sujeto activo del supradicho vinculo fiscal es el Estado en su calidad de
Hacienda Publica Federal, asimismo los organismos fiscales autonomos y el SAT,
organo desconcentrado de la SHCP, tienen encomendada dicha funcion. En los
tres niveles de gobierno la Hacienda Publica se encuentra legitimada para llevar a
cabo las funciones respecto a la recaudacion, requerimiento de pago, ejecucion y
cobro de las contribuciones.

A nivel federal la SHCP cuenta con un 6rgano desconcentrado denominado SAT
el cual tiene encomendado por mandato de ley la aplicacion de la legislacion fiscal
y aduanera con el fin de que las personas contribuyan proporcional y

equitativamente al gasto publico, esto con fundamento en el articulo 2 de la LSAT.

De conformidad con lo anterior, el segundo parrafo del articulo 4 del CFF prescribe
que la recaudacion proveniente de todos los ingresos de la Federacion aun
cuando se destinen a un fin especifico, se haran a través de la SHCP o por las

oficinas autorizadas por la misma.

Por ultimo, la capacidad legal del Estado para actuar en la mencionada relacién se
encuentra regulada por el articulo 25 del CCF, precepto que le atribuye la calidad
de ficcion juridica o personal moral que puede ejercitar sus derechos y cumplir con
sus obligaciones a través de sus representantes o delegados autorizados por la
ley, v.gr., Secretario de Hacienda, Jefe del SAT, Administrador Local de

Recaudacion, entre otros.
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1.3.1.2. SUJETO PASIVO.

El caracter de sujeto pasivo de la obligacién tributaria es atribuible a las personas
fisicas o morales vinculadas con el Estado en una relacion de supra-subordinacién
en materia de fiscal. Este constrefiimiento juridico surge de la CPEUM, los

tratados internacionales y las leyes secundarias.

Asi por ejemplo, articulo 1° de la LISR dispone que los residentes en México, los
residentes en el extranjero con establecimiento permanente en el pais y aquellos
cuyos con ingresos sean atribuibles a fuentes de riqueza situadas en territorio

nacional se encuentran sujetos a pagar la citada contribucion.

También es sujeto pasivo del vinculo legal contributivo el llamado obligado
solidario, esta calidad recae en todo aquel sujeto juridico (persona fisica o moral)

obligado por la ley secundaria, CFF.

El articulo 26 del CFF indica quienes son obligados solidarios con relacién a los
contribuyentes principales, entre ellos los retenedores y los recaudadores, las
personas obligadas a realizar los pagos provisionales por cuenta del
contribuyente, los liquidadores y sindicos, los directores, gerentes vy
administradores, los adquirentes de negociaciones, los representantes de los no
residentes en el pais, aquellos que ejerzan la patria potestad y la tutela, los
legatarios y los donatarios, los que voluntariamente asuman una responsabilidad
solidaria, los terceros que garanticen el interés fiscal, los socios y accionistas, las
sociedades escindidas, las maquiladoras, los servicios prestados por residentes
en el extranjero, las sociedades que administren o los propietarios que afecten
inmuebles destinados al tiempo compartido prestado por residentes en el

extranjero y los asociantes en la asociacion en participacion.
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1.3.1.3. TERCERO.

El tercero es el sujeto ajeno a la relacion juridico-tributaria, esto es asi debido a
que no se encuentra obligado de forma directa ni indirecta al pago de
contribuciones ni al cumplimiento de obligaciones formales o accesorias derivadas
de la relacion sustantiva, v.gr., el asesor juridico fiscal, el contador, el notario

cuando no actua como retenedor de contribuciones, entre otros.

Por antonomasia, en materia adjetiva el tercero es concebido por el autor José
Ovalle Favela como:

“...todo aquel que no es parte en un proceso. En este sentido, son terceros tanto aquellas

personas que no han participado en el proceso como las que han intervenido en el mismo, pero sin

tener el caracter de parte: por ejemplo, los testigos, los peritos, etcétera”."’

De lo anterior se infiere que el llamado tercero no se encuentra constrefiido frente
a las obligaciones de pago de las contribuciones o de aquellos deberes
accesorios, pues la autoridad fiscal no puede coaccionarlo a realizar una conducta

de dar, hacer, no hacer o tolerar dentro de la relacidn referida.

1.3.2. OBJETO.

El objeto de la contribucion como elemento esencial es la hipdtesis juridica o
factica que el Congreso de la Unidén determina gravar, se refiere principalmente a
las situaciones, hechos o actos de caracter econdmico establecidos directamente
en una ley fiscal, por consiguiente, esta hipotesis requiere actualizarse en la

realidad para provocar la causacion impositiva y perfeccionar la relacién tributaria.

El catedratico Rodriguez Lobato define al objeto de las contribuciones en las

siguientes lineas:

' OVALLE FAVELA, José, TEORIA GENERAL DEL PROCESO, Sexta edicién, Oxford University
Press, México, 2005, pag. 276.
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“Toda ley tributaria debe sefialar cual es el objeto del gravamen, o sea, lo que grava. Es frecuente
observar que se confunde el significado del concepto objeto del tributo con el de finalidad del
tributo; cuando se habla de objeto del tributo, se esta haciendo referencia a lo que grava la ley
tributaria y no al fin que se busca con la imposicién. Podemos definir al objeto del tributo como la
realidad econémica sujeta a imposicion, como por ejemplo, la renta obtenida, la circulacién de la

riqueza, el consumo de bienes o servicios, etc. El objeto del tributo quedara precisado a través del

hecho imponible”."!

En ese mismo tenor, afirmo que el objeto de la contribucion recae y atiende
necesariamente a la naturaleza juridica de la misma, v.gr., si se trata de una
contribucion directa y personal esta debera gravar unicamente los ingresos o la
modificacién en el haber patrimonial de las personas, inversamente a ello si se
trata de una contribucion directa y real, gravara el consumo o la adquisicion de
mercancias, referido esto, es de apreciar que la realidad econdémica a que hace

alusion el autor va ligada directamente a la naturaleza juridica de la contribucion.

En cambio, el fin de la contribucion debe apegarse a ser estrictamente destinada
al gasto publico, con fundamento en la fraccion 1V del articulo 31 de la CPEUM.

1.3.2.1. HECHO IMPONIBLE.

La esencia legal del hecho imponible reside en ser una hipétesis legal tributaria
gue se encuentra condicionada a su actualizacién factica a través de la conducta
desplegada por el sujeto pasivo del vinculo legal tributario, por ende, este
supuesto legal se encuentra aislado hasta que de facto un sujeto genera riqueza,
presenta un aviso a la hacienda publica, deduce gastos e inversiones, adquiere

bienes, consume productos, etc.

Dicha situacion hipotética legal es creada y gravada por el poder legislativo acorde
con el principio constitucional de potestad tributaria consagrado en la fraccion VIi
del articulo 73 de la CPEUM.

" RODRIGUEZ LOBATO, Raul, DERECHO FISCAL, Op. Cit., pag 112.
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En otro orden de ideas, el hecho imponible es una creacién juridica aislada sin
actualizacion real, esto impide que se concretice y perfeccione la obligacion
tributaria, debido a que se encuentra estatica en la ley fiscal, por lo tanto, no se

provocan consecuencias juridicas referentes al cumplimiento de la misma.

A su vez, el hecho imponible se encuentra conformado por elementos objetivos
que se refieren a la hipotesis juridica o de hecho determinada por el legislador
federal para que sea gravada como son las situaciones econdémicas y los negocios
juridicos, los elementos subjetivos atienden a la calidad juridica de las personas,
v.gr., ser residente en territorio nacional o extranjero; los elementos espaciales
atienden al acaecimiento del hecho imponible dentro de un lugar determinado o
territorio regulado en la ley fiscal, por ejemplo en la franja fronteriza; los
temporales son estudiados en funcién del perfeccionamiento de la citada relacion

como son la exigibilidad del crédito fiscal, su extincion, entre otros.

1.3.2.2. HECHO GENERADOR.

El hecho generador es la actualizacion de la hipotesis legal (hecho imponible) y se
da en el momento de causacion de las contribuciones, es decir, coincide con la
realizacion de las situaciones juridicas o de hecho contempladas en la ley fiscal,
legalmente se tutela por el articulo 6 del CFF, paralelamente al hecho generador

también se perfecciona la relacion juridico-tributaria.

La importancia del hecho generador radica también en la actualizacion de las
facultades hacendarias para llevar a cabo la determinacién, liquidacion, cobro y

recaudacion de las contribuciones.

Asimismo, la actualizacion del hecho generador tiene que ver con la voluntad del
sujeto pasivo para la creacion de la obligacion tributaria, es decir, que el
contribuyente se coloca en el supuesto de causacién u obligacién de contribuir al

gasto publico por su propia voluntad.
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1.3.2.3. PERFECCIONAMIENTO DE LA RELACION JURIDICO-TRIBUTARIA.

El nacimiento de la obligacion tributaria se da en el momento del
perfeccionamiento de la misma, esto sucede cuando el sujeto pasivo de la citada
relacion, motu proprio, realiza diversos actos tendentes a actualizar el hecho

imponible con lo cual esta de acuerdo en causar el tributo en lo particular.

La correlacion del objeto con el hecho generador toma en consideracion las
situaciones de facto que se actualizan en cada uno de los tipos de contribuciones
en lo especifico, ya que sin el cumplimiento de estos supuestos juridicos no habria
obligacion de pagar contribuciones, por el contrario, la vida de cada contribucion

estaria sujeta a su simple existencia legal de manera aislada e inamovible.

1.3.3. BASE.

La base tributaria es la cuantificacion econdmica y objetiva derivada del hecho
imponible que significa la materialidad del gravamen exigible al sujeto pasivo del

vinculo legal contributivo.

En esa misma tesitura, la base es un elemento esencialmente expresado de forma
pecuniaria, numeraria, cuantitativa o cualitativa, por consiguiente, funge como
limite al poder tributario y generalmente es un indicador directo de la capacidad
contributiva y la capacidad econdmica del administrado para soportar las cargas

publicas.

Es menester destacar que la base gravable en la realidad esta conformada por
aquellas cantidades economicas obtenidas en el ejercicio fiscal, las mercancias
importadas, los productos adquiridos para el consumo, las transacciones
financieras de depdsitos en efectivo en las instituciones bancarias, la enajenacion

de bienes, la prestacion de servicios independientes, entre otros.
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1.3.4. TASA, CUOTA Y TARIFA.

La tasa, la cuota y la tarifa son el porcentaje o cantidad alicuota que grava
directamente el contenido de la base contributiva, con ello se determina el monto
definitivo de contribuciones por pagar, la diferencia de cada denominacion radicara

en la forma establecida por cada ley fiscal en lo especifico.

La diferencia sustancial también estriba en que cada concepto se aplica a
personas juridicas distintas y a diversas especies de contribuciones.

El articulo 10 de la LISR sefiala que para las personas morales se debera calcular
el impuesto sobre la renta aplicando al resultado fiscal obtenido en el ejercicio la
tasa de 28%; asimismo dicha contribucién para el caso de las personas fisicas
hace alusion al término tarifa en el articulo 113 del mismo ordenamiento legal, a
pesar de la diferencia del concepto este cumple con la misma funcion de
determinar el porcentaje aplicable a la base tributaria.

Ahora bien, la LCE nos brinda una definicion de cuota en el articulo 12 de dicho
ordenamiento y sefiala que los aranceles son las cuotas de las tarifas de los
impuestos generales de importacién y exportacion, aqui refieren que la cuota es la
tarifa en especifico que se debera pagar por la introduccién o extracciéon de

mercancias de territorio nacional con lo cual se hace un simil entre tarifa y cuota.

En impuestos indirectos como el IVA y el IESPyS, estos al ser tributos gravan
bienes tangibles, refieren el concepto de tasa aplicable tanto a personas fisicas

como a morales.

Arribo a la conclusion de que los tres términos cumplen con la misma funcion
como el elemento esencial de las contribuciones, que es aplicar un porcentaje
cierto a la base o hecho imponible gravado para que de manera certera el

gobernado conozca el monto a pagar respecto de su obligacién tributaria.
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CAPITULO SEGUNDO. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION FISCAL.

2.1. LAS INFRACCIONES FISCALES.

La infraccidn fiscal se define como el acto u omision antijuridica del administrado
(persona fisica o moral) que provoca el incumplimiento de las obligaciones
tributarias sustantivas o formales, y en consecuencia, el merecimiento de

sanciones economicas.

Las infracciones fiscales se encuentran previstas en el titulo IV, capitulo | del CFF,
entre ellas se regulan las sustantivas por incumplimiento de pago y las formales
relativas al RFC, la obligacion de presentar avisos, solicitudes informaciones y
expedir constancias, aquellas relacionadas con la contabilidad, referentes al
sistema financiero y bancario, las relacionadas con las facultades de
comprobacién, las relacionadas con los marbetes y precintos, relativas a la
conducta de servidores publicos, de responsabilidad de los terceros y las

derivadas de los dictamenes financieros.

Coincido con el criterio del Doctor Acosta Romero referente a que las infracciones
administrativas tutelan los bienes de la APF, por tanto, unicamente la finalidad de

la infraccidn fiscal debera estar inmersa dentro del castigo econémico.”

Ahora bien, el principal conflicto en materia de infracciones fiscales es que
también tales conductas antijuridicas son consideradas como delitos fiscales, sin
embargo, el legislador federal no valoré debidamente la correspondencia entre el
bien juridico tutelado y la proporcionalidad de la sancién fiscal, con ello antepuso

una politica fiscal criminal en perjuicio de la libertad personal de los administrados.

2 Cfr. ACOSTA ROMERO, Miguel, TEORIA GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO,
PRIMER CURSO, Décimo séptima edicion actualizada, Editorial Porrta, México, 2004, pag. 1140.
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2.1.1. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA OMISION TOTAL O
PARCIAL DE LAS CONTRIBUCIONES.

Esta conducta ilicita material se fundamenta legalmente en el articulo 76 del CFF,
su antijuridicidad basicamente radica en el incumplimiento total o parcial de una o
varias obligaciones de pago respecto de contribuciones retenidas o recaudadas
por parte del contribuyente, provocando asi la omision total o parcial de

contribuciones.

Estimo que las autoridades fiscales deberan fundar y motivar debidamente su
resolucion para comprobar plenamente que la infraccidén sustantiva en comento se
ha cometido, haciendo uso de los siguientes presupuestos juridicos y materiales,
atendiendo directamente al contenido legal del articulo 75 del CFF.

1°.- Debera corroborarse que se ha incurrido en una o varias infracciones relativas

a la omision total o parcial de contribuciones.

2°.- La naturaleza juridica de la omision de pago debe ser de contribuciones

retenidas o recaudadas.

3°.- La omision total o parcial de pago de contribuciones debera ser descubierta

por la autoridad fiscal mediante el ejercicio de sus facultades de comprobacién.

4°.- Debera recaer un dafno patrimonial en el fisco federal derivado de la omisién u

omisiones de pago.

5° No debe existir el cumplimiento espontaneo de la obligacién sustantiva
conforme lo establecido por el articulo 73 del CFF.
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6°- Debera analizarse de manera particular y precisa la capacidad econdmica, la
capacidad contributiva, las agravantes y las causales de reincidencia de

conformidad con el articulo 75 del CFF.

Asimismo, el dispositivo en comento sefiala también ilegal la conducta relativa a
obtener un beneficio indebido del fisco federal, v.gr., un pago de lo indebido, un
acreditamiento o compensacion mayor a lo legalmente exigible, un subsidio
indebido.

Considero ademas que el bien juridico que tutela esta norma fiscal (articulo 76,
CFF) se traduce en el quebrantamiento de la obligacién constitucional de contribuir
al gasto publico, afectando de manera directa al sistema fiscal, consecuencia de
ello es que el Estado deja de funcionar correctamente como ente recaudador al
tener una funcion publica deficiente, l6gicamente, dichas contribuciones no llegan
a su destino final, afectando con ello lo previsto en el Presupuesto de Egresos en
lo referente al gasto publico.

Actualmente no existen criterios legales o constitucionales para discriminar a esta
infraccion administrativa del delito de defraudacién fiscal pues comparten la misma
esencia ilegal ontolégica, al respecto son varias las teorias postuladas por la
doctrina, entre ellas: la cualitativa, la cuantitativa y la legislativa.

TEORIA CUALITATIVA.

TEORIA CUANTITATIVA.

TEORIA LEGISLATIVA.

Tanto en la infraccion como el
delito de defraudacion fiscal se
vulnera el mismo bien juridico,
relativo al patrimonio del fisco

federal.

Ni la infraccion ni el delito de
defraudacién presentan un
monto pecuniario o cuantum
que diferencie tajantemente
cuando se incurre en una
conducta ilicita y cuando en

otra.

Esta teoria se fundamenta en
la CPEUM en la fraccion XXI
del articulo 73. Siendo facultad
del

establecer los delitos y las

Congreso de la Unién

faltas contra la Federacion vy

fijar los castigos legales.

Tanto en la infraccion como en
el delito de defraudacion fiscal

se llega al mismo resultado: la

La situacion es diversa en
comparaciéon con el delito de

contrabando (delito sustantivo)

No obstante, el legislador

federal a su libre arbitrio dotd
conducta

una ilegal
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omision total o parcial de

contribuciones.

el cual si distingue la
responsabilidad administrativa
ya que prevé en el penultimo
parrafo del articulo 102 del
CFF un monto econémico para

su legal procedencia penal.

de

penales

administrativa
consecuencias
extralimitando sus facultades
constitucionales y con ello
desvirtuando los fines de tal

teoria: el apego a la CPEUM.

La infraccion fiscal puede
cometerse con dolo o culpa
resultando intrascendente tal
elemento para los efectos de
la imposicion de la multa fiscal,
ya que tal conducta per se
esta basada

en una

responsabilidad meramente

objetiva.

En ese entendido, se afirma
que se tiene por cometido el
delito defraudacion fiscal con
base en un monto infimo, sin
que exista seguridad respecto
a cantidad alguna exigida por
el legislador para su
persecucion a través de la via

penal.

No se tutela un bien penal
juridicamente aceptado por la
sociedad, ya que la mayoria
de

protege un

la gente cree que se
bien  politico
administrativo, pues no hay ya
confianza entre los
gobernados respecto al pago
de

contribuciones y la repercusion

oportuno sus

en una mejoria social y el

bienestar comun.

Se concluye que los elementos
ontoldgicos o esenciales que
conforman la infraccion y el
delito de defraudacion fiscal
son idénticos, por tanto, no
cualitativa

existe distincion

entre dichas conductas ilicitas.

Por lo tanto, ni la infraccién ni
el delito de defraudacion fiscal
toman en consideracion un
elemento econdémico para
someter su conocimiento al
juzgador penal, con ello se
viola la garantia de igualdad
constitucional al darle un trato

igual a los desiguales.

la teoria
debe

aplicable, pues de aceptarla se

Se concluye que

legislativa  no ser

estaria anteponiendo la
politica criminal tributaria a las
garantias individuales,
principios y prohibiciones de la
CPEUM, deviniendo con ello
posibilidad de la multiple
imposicién de sanciones en

materia fiscal.

Por ende a mi criterio y en el estado positivo actual, para la actualizacién de la
infraccion fiscal o el delito de defraudacion fiscal, simplemente se requiere que
exista tal omision de contribuciones para determinar ya sea la infraccion o el delito
penal, o cualquiera de las dos conductas, esto se afirma en virtud de que se deja
al libre arbitrio de la autoridad fiscal, en uso de sus facultades discrecionales, la

decision de imputar una responsabilidad caracter administrativo o penal.
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Sin lugar a dudas, estas facultades discrecionales de la autoridad hacendaria
seran decisivas para imputar una responsabilidad administrativa o una penal. Lo
cual deja en completo estado de indefension juridica a todos los contribuyentes,
pues no saben en qué preciso instante una responsabilidad meramente

administrativa pasara a ser una imputacion de tipo penal.

En cuanto a las teorias legislativas solamente pueden tener cabida si se
instrumentan conforme a la CPEUM, cosa que en la realidad no ocurre, pues la
politica fiscal criminal se encuentra hoy en dia por encima de las garantias
individuales como son la igualdad constitucional, la seguridad juridica y la libertad
personal.

De lo anterior se desprende, que en la teoria legislativa aplicable por el Estado no
existen criterios valorativos o axiolégicos para determinar la comision de la

infraccion o la actualizacion del delito de defraudacion fiscal.

Unicamente cabe agregar que para el caso de México, como anteriormente se
menciono, pensar en la legitimacion de infracciones y delitos fiscales a través de la
actual teoria legislativa no tiene cabida; ya que el problema fundamental de
aceptar esta teoria se encuentra en que deja abierta la posibilidad a la autoridad
administrativa para determinar el momento de imponer libremente una infraccion

fiscal o una responsabilidad penal o ambas.

2.1.2. INFRACCIONES RELACIONADAS CON EL REGISTRO FEDERAL DE
CONTRIBUYENTES.

Esta serie de infracciones fiscales de naturaleza omisiva estan previstas en el
articulo 79 del CFF, las conductas ilicitas se actualizan al no realizar la inscripcion
al RFC e incurrir en fallas e inconsistencias en dicho registro, esto es asi porque la
autoridad hacendaria necesita tener un control respecto de la base de causantes y

en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones fiscales.
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Luego entonces, la obligacion formal de hacer emana del articulo 27 del CFF que
tiene como presupuesto legal el hecho de presentar declaraciones periddicas o
expedir comprobantes fiscales, motivo por el cual se debera solicitar la inscripcion
en el RFC al SAT. Para ello se debera aportar la informacién relacionada con su

identidad, su domicilio, y en general sobre su situacion fiscal.

Lo anterior es aplicable también para los socios y accionistas de personas
morales, con excepcion de las personas morales residentes en el extranjero, asi
como los asociados residentes en el extranjero de la asociacion en participacion,
siempre que los residentes en México presenten ante las autoridades fiscales
dentro de los tres primeros meses siguientes al cierre del ejercicio una relacion de
dichos socios, asociantes y residentes en el extranjero debiendo contener el
domicilio, residencia fiscal y el numero de identificacion fiscal. Igualmente dentro
de dicho precepto se prevé la obligacién de los patrones y los fedatarios publicos
de inscribir en el RFC a los contribuyentes directos y generadores de la

contribucion.

Visto lo anterior, las violaciones a las diversas obligaciones formales reconocidas

por el articulo 27 se sintetizan en los siguientes supuestos:

e Cuando no se solicita la inscripcion en el RFC o se hace

extemporaneamente.

¢ Con motivo de no presentarse a nombre de un tercero.

e No presentar los avisos correspondientes.

e No citar la clave o emplear una distinta.

e No autorizar actas constitutivas de fusién, escision o liquidacion con las

formalidades requeridas.
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e Senalar un domicilio distinto del sefialado en el RFC.

e Asentar datos distintos en los libros de socios o accionistas.

e Asentar su clave de modo diferente y no verificar la clave del RFC en

dichos libros.

2.1.3. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA OBLIGACION DE
PRESENTAR AVISOS, SOLICITUDES, INFORMACIONES Y EXPEDIR
CONSTANCIAS.

Los deberes contenidos en la norma vinculante son relativos a dar y hacer, la
infraccidon surge ante el incumplimiento de proporcionar a la autoridad fiscal
diversos avisos, solicitudes, informaciones y constancias dispersas en el CFF,
estos deberes sirven para que la autoridad tenga soporte legal respecto de
aquellos contribuyentes que cumplen con demostrar su legal existencia y status
fiscal, a continuacién se citan algunos ejemplos de este gran conglomerado de
obligaciones formales:

Avisos relativos al cambio de residencia fiscal (articulo 9 del CFF).

e Aviso de cambio de domicilio fiscal (articulo 27 CFF).

e Aviso de fusion (articulo 14-B del CFF).

e Inscripcion en el registro de representantes legales (articulo 19 del CFF).

e Informacion sobre clientes y proveedores (articulo 30-A del CFF).

e Presentacion de declaraciones complementarias (articulo 32 del CFF).
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Dicho panorama no corresponde con todo el universo de este tipo de deberes
formales con los cuales la autoridad fiscal mejora su tarea de cobro, recaudacion,

fiscalizacion y control respecto de la obligacion principal de pago.

Las infracciones al incumplimiento de estas diversas obligaciones formales se

encuentran reguladas por el articulo 81 del mismo ordenamiento, y se refieren a:

e La no presentacion de declaraciones, avisos y las constancias que exijan
las disposiciones fiscales o en no hacerlo atendiendo a los medios
electrénicos dispuestos por la SHCP.

e No cumplir con los requerimientos o hacerlo fuera de los plazos legales o

en su caso presentar todo lo anterior de manera incompleta, entre otras.

2.1.4. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA CONTABILIDAD.

Esta obligacion formal de hacer tiene que ver con la elaboracion, conservacion y
manejo del instrumento legal financiero denominado contabilidad. De conformidad
con las normas de informacion financiera, en su respectiva serie A-1 la

contabilidad se define como:

“... una técnica que se utiliza para el registro de las operaciones que afectan econémicamente a
una entidad y que produce sistematica y estructuralmente informacién financiera. Las operaciones
que afectan econémicamente a una entidad incluyen, las transacciones, transformaciones internas

y otros eventos”."”

Positivamente el deber de llevar contabilidad se encuentra adminiculado con los
diversos preceptos como son el 28, 30 y 30-A del CFF.

> Normas de Informacién Financiera, A-1, Versidon estudiantil, Consejo Mexicano para la

Investigacion y el Desarrollo de Normas de Informacion Financiera, A.C. México, 2009.
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La contravencion de los deberes contenidos en las normas anteriormente citadas
se encuentran previstos por el articulo 83 del CFF, entre otras se sefalan las

conductas ilicitas relativas a:

e No llevar contabilidad.

e Llevarla de manera distinta a la sefialada en el CFF.

e No conservar la documentacion contable por el plazo legal exigido.

e No llevar el libro o registro especial cuando las leyes lo consideren

necesario.

e No expedir ni entregar comprobantes fiscales de su actividad.

e No expedir ni acompafar documentacion que ampare las mercancias en

transporte.

e No registrar los actos en las maquinas registradoras de comprobacion

fiscal, entre otros.

2.1.5. INFRACCIONES RELACIONADAS CON EL SISTEMA FINANCIERO Y
BANCARIO.

Este conjunto de obligaciones formales cuya naturaleza legal es la de dar, hacer y
no hacer, se encuentra regulado por diversos deberes constituidos en el CFF en
los articulos 32-B y 32-C.

El sistema financiero y bancario es coadyuvante con el fisco federal, ademas el
Estado autoriza a dichos entes para realizar la funcién de captacion de recursos
publicos, de ahi que estos conozcan detalladamente las finanzas privadas de los
gobernados y con ello trayendo repercusiones trascendentes como son las
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excepciones al secreto bancario y fiscal, asi también los bancos cumplen con la

funcién de retenedores de contribuciones como en el caso de la retencion del IDE.

Como ejemplos de las infracciones ante el incumplimiento de deberes formales de
dar, hacer y no hacer, prescritas en los diversos articulos 84-A y 84-C, 84-E y 84-

G, se mencionan las siguientes:

¢ No anotar en los esqueletos de los cheques el nombre, la denominacién o

razon social y la clave que corresponde al primer titular de la cuenta.

e Procesar incorrectamente las declaraciones de pago de contribuciones,

respecto de los cuentahabientes.

¢ Omitir total o parcialmente la informacion relativa al nombre, el domicilio, la
clave del RFC.

e Las empresas de factoraje financiero incurren en este tipo de infraccion al
omitir notificar la transmision de créditos derivada de un contrato de

factoraje financiero.

e Respecto a las casas de bolsa se considera infraccion el hecho de no
expedir los estados de cuenta.

e Con relacion a los contribuyentes que enajenen acciones bajo su

intermediacion, es ilegal no informar respecto de su identidad, entre otras.
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2.1.6. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LAS FACULTADES DE
COMPROBACION.

Esta serie de infracciones tiene su origen en obligaciones fiscales cuya naturaleza
legal es de hacer, no hacer, dar y tolerar, principalmente las facultades de

comprobacién de las autoridades fiscales se regulan por el articulo 42 del CFF.

Estas facultades de fiscalizacion por parte de la autoridad fiscal se refieren a
rectificar errores aritméticos de las declaraciones o solicitudes, a la Vvisita
domiciliaria, la revision de gabinete, revision de dictamenes financieros,
verificacién fisica de mercancias, requerimiento de informacion a fedatarios,
funcionarios y empleados publicos, recabar informacion necesaria para formular

querellas o declaratorias el ambito penal fiscal.
Visto lo anterior, la determinacion e imposicion de las infracciones fiscales
relativas a la imposibilidad por parte de la autoridad fiscal de llevar a cabo la
fiscalizacion de los contribuyentes se encuentran en el articulo 85 del CFF,
refiriéndose éste a las conductas ilicitas de:

e Oposicion en la practica de visitas domiciliarias.

e No conservar la contabilidad ni ponerla a disposicion de los visitadores.

e No suministrar datos e informes respecto a clientes y proveedores.

e Divulgar y hacer uso indebido de la informacion proporcionada por terceros
independientes.

e Declarar falsamente en actuaciones y diligencias fiscales, entre otras.
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2.1.7. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LOS MARBETES Y PRECINTOS.

La obligacion subyacente y naturaleza de esta infraccién es de hacer y de dar,
dicho constrefiimiento juridico se preve en el articulo 3° de la LIESPyS, precepto
que regula al marbete como el signo distintivo de control fiscal y sanitario que se
debe adherir a los envases que contengan bebidas alcohdlicas con capacidad
menor a los 5 litros, la diferencia principal con el término precinto radica en el
hecho de referirse al concepto de recipiente no de envase y que éste cuente con

una capacidad mayor a los 5 litros.

Las infracciones a estos deberes de etiquetacion de bebidas alcohdlicas, se

preveén los siguientes supuestos de violacion a la ley:

No adherir dichos controles fiscales ni sanitarios al recipiente o envase.

e Hacer un uso diferente de ellos.

e Poseer bebidas alcohdlicas sin que contengan adheridos dichos

instrumentos de control fiscal.

e No destruir los envases vacios que hubieran contenido bebidas etilicas

cuando la ley obligue a ello.

Llama la atencion que el deber primario no sélo guarda relacion con el ambito
fiscal sino también con el de la salubridad, esto en el entendido de brindar mayor
control sanitario en la venta y consumo de las bebidas embriagantes, las cuales

muy frecuentemente estan adulteradas.
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2.1.8. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA ACTUACION DE
SERVIDORES PUBLICOS.

Las obligaciones primarias de los servidores publicos en el ambito fiscal son
atendiendo a su naturaleza juridica de abstenerse de realizar aquello ubicado
fuera de la ley fiscal, respecto a sus funciones de determinacién, liquidacion,
cobro, fiscalizacion y determinacidén de sanciones, estas actuaciones deben
perseguir una finalidad netamente recaudatoria y apegada a la ley, sin extralimitar
sus facultades fiscales, pues el ir mas alla de sus atribuciones provocaria una

laceracion en la esfera legal de los contribuyentes.

Estas infracciones se encuentran reguladas en el articulo 87 del CFF y se

traducen en:

No exigir conforme al CFF el pago de contribuciones, sus accesorios.

e Exigirlos en forma diversa de la prevista en la ley fiscal.

e Aseverar falsamente que se ha dado cumplimiento a las disposiciones
fiscales.

e Levantar actas en visita domiciliaria con datos falsos.

e Divulgar y hacer uso indebido de la informacion proporcionada por terceros.

e Revelar en contravencion con el articulo 69 del CFF la informacion relativa

al sistema financiero.
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En la practica en muy pocas ocasiones se sanciona a las autoridades por llevar a
cabo estas conductas perniciosas, ello es asi pues se entiende que raramente la
autoridad (juez y parte) acepta que actud en contravencioén de las disposiciones
fiscales aplicables.

2.1.9. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA RESPONSABILIDAD DE
TERCEROS.

Estas infracciones provienen directamente del deber que tiene todo aquel tercero
extrafo a la relacion juridico-tributaria de abstenerse de llevar a cabo conductas

que redunden en perjuicio del fisco federal.

Como antes ya hemos referido el caracter de tercero dentro de la obligacion
tributaria (capitulo 1.3.1.3.), lo tendra todo aquel que no se encuentra constrefiido
ni de manera directa ni indirecta a cumplir con obligaciones sustantivas o formales
ante la Hacienda Publica en una relacion tributaria ajena, sin embargo, veremos
que por actos propios toda persona tendra una responsabilidad de caracter
administrativo.

Las infracciones se contemplan en el numeral 89 del CFF, y se refieren a:

e Abstenerse de asesorar, aconsejar o prestar servicios para omitir total o
parcialmente el pago de contribuciones.

e Colaborar en la alteracion o inscripcion de cuentas.

e Asentar datos falsos en la contabilidad.

e Ser complice en cualquier forma no prevista en la comision de infracciones

fiscales.
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2.1.10. INFRACCIONES RELACIONADAS CON LOS DICTAMENES FISCALES.

La obligacion de determinar los estados financieros de las empresas a través de
contador publico autorizado se encuentra prevista en el articulo 32-A con relacion
al 52 del CFF.

La obligacién de dictaminar recae en las personas fisicas y las personas morales
con ingresos acumulables superiores a lo marcado por la ley fiscal o que por lo
menos 300 de sus trabajadores les hayan prestado sus servicios en el ejercicio

anterior.

El dictamen fiscal debe ser elaborado por un contador publico registrado, ademas
los hechos que en él se plasmen se consideraran ciertos, salvo prueba en
contrario, respecto a las operaciones de enajenacion de acciones, la declaratoria
de la devolucion de saldos a favor del IVA, y en general, respecto al cumplimiento
de las disposiciones fiscales.

Las infracciones relativas a la emision del dictamen financiero se establecen en el

articulo 91-A del CFF y recaen en las siguientes conductas ilicitas:

e No observar la omision de contribuciones recaudadas, retenidas,

trasladadas o propias del contribuyente.

e El incumplimiento de las normas de auditoria que regulan la capacidad, la

independencia e imparcialidad profesional del contador.

De todo lo vertido en el presente capitulo es de suma importancia destacar el
hecho referente a que unicamente la infraccion contenida en el articulo 76 del CFF
es de caracter sustantivo y comparte la misma caracteristica, a mi consideracion,

de antijuridicidad que el delito de defraudacion fiscal, pues en ambos supuestos
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ilicitos se incumple el imperativo contenido en el articulo 31, fraccion IV de la
CPEUM.

Ademas, estoy totalmente convencido con la opinién del autor Miguel Angel
Garcia Dominguez vertida a lo largo de su obra intitulada Derecho Fiscal-Penal,
en la cual expone de manera atinada que la infraccion fiscal tiene como elementos
esenciales (analogamente con el delito de defraudacion fiscal) los siguientes:
conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, los cuales se
estudiaran en el capitulo IV de la presente obra.™

Con lo anterior arguyo que tal conducta ilicita (infraccion fiscal) comparte con el
tipo penal de defraudacion fiscal las mismas caracteristicas de ilicitud, como se
podra inferir del contenido en el tercer capitulo de esta tesis, pues la existencia de
la infraccion fiscal supone ya el ejercicio del ius puniendi estatal al igual que lo
hace el delito fiscal en demasia, en tanto que pienso como errénea la voluntad del
legislador de sancionar esta conducta antijuridica desde la via administrativa y
desde la via penal o secundaria (independencia de procesos, articulos 70 y 92 del
CFF), pues esto ultimo nulifica desde mi punto de vista el principio de
subsidiariedad, ultima razén, fragmentariedad y proporcionalidad de las sanciones.

En anadidura, como se ha podido corroborar tanto la infraccion fiscal como el
delito de defraudacion fiscal son entes antijuridicos idénticos, en los cuales el
gobernado incurre en ellos desplegando la misma conducta ilegal, pero que
debido a que conllevan una excesiva acumulacién de sanciones perjudican al
causante gravemente despojandolo totalmente de su libertad, bienes y derechos
sin acatamiento estricto de la CPEUM, tal y como se demostrara en el siguiente

capitulo.

'* Cfr. GARCIA DOMINGUEZ, Miguel Angel, DERECHO FISCAL-PENAL, Editorial Porrtia, México,
1994 pag. 139.
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CAPITULO TERCERO. SANCIONES FISCALES.

3.1. SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES FISCALES.

Es menester afirmar que toda sancion en materia fiscal deviene en una
disminucién de bienes, libertades y derechos del administrado, que de entrada ya

se encuentran mermados con la imposicion del tributo.

En ese entendido el ius puniendi del Estado se define como una facultad
sancionatoria constitucional prevista en la fraccion XXI del articulo 73 de la
CPEUM, la cual deberia caracterizarse por ser un poder unico, indivisible,
proporcional al bien juridico dafiado y apegado a los principios, garantias y
prohibiciones constitucionales.

En materia fiscal actualmente este poder sancionador no tiene limites debido a
que la legislacion secundaria permite la acumulacion e imposicion de multiples
sanciones pecuniarias (actualizacion, recargos, gastos de ejecucion y multas) y de
sanciones excesivas e inusitadas, como la pena privativa de la libertad y la

reparacion del dafio en materia penal.

Concomitante con lo anterior, considero que el limite sancionatorio en materia
fiscal debe cefiirse a lo estrictamente indispensable para que la autoridad fiscal
asegure en la medida de lo posible el interés fiscal y no debe irse mas alla de las
limitaciones constitucionales, ya que tal situacion juridica deviene de confiscatoria

y excesiva.

Se argumenta todo lo anterior, ya que con fundamento en el primer parrafo del
numeral 70 del CFF se contempla que tal dispositivo prevé la multiple imposicion
de sanciones en materia fiscal, situacién que resulta inconstitucional por las

siguientes consideraciones que aduzco enseguida:
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a)

f)

Dicha multiplicidad de sanciones trae aparejada la violacion a las garantias,
principios y prohibiciones contenidas en la CPEUM como son: de seguridad
juridica, de libertad personal, libertad econdmica, igualdad, propiedad, asi
como las prohibiciones de non bis in idem, dltima ratio, proporcionalidad de
las sanciones, prohibicion de multas excesivas, no confiscatoriedad y
prohibicién de penas inusitadas y trascendentales.

De seguridad juridica porque el administrado no sabe legalmente en qué
momento su conducta ilicita puede ser acreedora solamente a sanciones
administrativas y cuando a sanciones penales, debido a que el CFF no

prevé una diferencia sustancial entre infracciones y delitos fiscales.

De libertad personal, econdmica, igualdad y propiedad al no existir criterios
legales tajantes respecto a la clasificacion de la conducta ilicita como
infraccion y su diferenciacion con el delito fiscal, en ese tenor, se afirma que
los gobernados son tratados de manera desigual, porque conductas

similares pueden ser acreedoras a diversas sanciones.

La prohibicion non bis idem tiene que ver con la independencia de procesos
(administrativo y penal), ademas supone la multiplicidad de sanciones
(econdmicas y corporales), la doble valoracion de los elementos probatorios
y de los mismos hechos antijuridicos, el desgaste procesal, econémico, un
doble enjuiciamiento por la misma causa legal y de las sentencias que en

un momento dado pueden resultar contradictorias.

El principio de ultima ratio tiene que ver con el hecho de que el Estado al
ejercitar su ius puniendi debe agotar los medios o instrumentos juridicos
menos lesivos a los derechos de los administrados, y so6lo en casos

extremos, debera elegir la solucion mas drastica a través de la via penal.

La proporcionalidad de las sanciones prevista por el articulo 22 de la
CPEUM debe valorarse en el sentido de la afectaciéon al bien juridico

protegido (patrimonio fiscal), que para el caso de las infracciones y los
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delitos fiscales sustantivos es el mismo, de ahi la incongruencia de la
justificacion de privar de la libertad a los gobernados por el hecho de incurrir

en conductas ilicitas que ameritan unicamente sanciones econdémicas.

g) La prohibicion de multas excesivas deriva del comportamiento de las
autoridades fiscales, ya que constantemente los criterios legales contenidos
en el articulo 75 CFF para tasar las multas no son aplicados (debida
fundamentacion y motivacion), lo que hace que en la practica tales multas

contravengan la CPEUM en su articulo 22.

h) La violacién al principio de no confiscatoriedad proviene de la acumulacion
de sanciones econdmicas en materia impositiva, ya que dicho precepto
pretende agotar y extinguir la fuente de tributacion.

i) El criterio por el cual considero que son penas inusitadas y trascendentales
deriva del hecho de que no solo se acaba con la fuente de tributacion sino
que también sucede que al privar de su libertad al contribuyente se veran
afectadas todas aquellas personas dependientes de su actividad
econdmica, familia, trabajadores, proveedores, clientes, acreedores. El
caracter de inusitada proviene del hecho acumulativo de las sanciones en

ambos procesos.

Las razones vertidas surgen en funcion de que el llamado ius puniendi en México
no cumple con las caracteristicas de ser unico, indivisible y proporcional al bien
juridico lesionado, pues tanto el articulo 70 como el 92 del CFF prevén la
independencia de procesos, lo cual conlleva de facto a la divisibilidad del poder
sancionador y a la acumulacion de multiples sanciones en una sola persona como

si fueran diversas personas las que sufren el castigo.
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Manifiesto por tanto, que el ius puniendi debe ser unico e indivisible y proporcional
ya que tanto el derecho administrativo sancionador como el derecho penal
comparten idéntica naturaleza sancionatoria, y de desvirtuarse este hecho

conllevaria a toda una serie de abusos y arbitrariedades por parte del Estado.

Asimismo, tal y como se sustentd en las jurisprudencias 99/2006 y 100/2006 el
Pleno de la SCJN, se determin6 hacer extensibles los principios del derecho penal
al derecho sancionador administrativo, ello es asi porque ambas ramas tienen la
misma naturaleza punitiva y pertenecen al mismo poder sancionador, v.gr.,
principios referentes a la teoria del delito, la ley penal, sanciones penales, ergo,
estos principios deben ser aplicables y operantes en el campo de las infracciones

administrativas.

Con ello se pretende también que el Estado al imponer sanciones fiscales racione
su funcion represiva en atencion a las sanciones que ya fueron impuestas o que

se encuentran por imponer, tanto en el ambito administrativo como en el penal.

DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS
TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO. De un analisis integral del
régimen de infracciones administrativas, se desprende que el derecho administrativo sancionador
posee como objetivo garantizar a la colectividad en general, el desarrollo correcto y normal de las
funciones reguladas por las leyes administrativas, utilizando el poder de policia para lograr los
objetivos en ellas trazados. En este orden de ideas, la sancion administrativa guarda una similitud
fundamental con las penas, toda vez que ambas tienen lugar como reaccién frente a lo antijuridico;
en uno y otro supuesto la conducta humana es ordenada o prohibida. En consecuencia, tanto el
derecho penal como el derecho administrativo sancionador resultan ser dos inequivocas
manifestaciones de la potestad punitiva del Estado, entendida como la facultad que tiene éste de
imponer penas y medidas de seguridad ante la comisién de ilicitos. Ahora bien, dada la similitud y
la unidad de la potestad punitiva, en la interpretacion constitucional de los principios del derecho
administrativo sancionador puede acudirse a los principios penales sustantivos, aun cuando la
traslacion de los mismos en cuanto a grados de exigencia no pueda hacerse de forma automatica,
porque la aplicacién de dichas garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la
medida en que resulten compatibles con su naturaleza. Desde luego, el desarrollo jurisprudencial
de estos principios en el campo administrativo sancionador —apoyado en el Derecho Publico
Estatal y asimiladas algunas de las garantias del derecho penal- ira formando los principios
sancionadores propios para este campo de la potestad punitiva del Estado, sin embargo, en tanto
esto sucede, es valido tomar de manera prudente las técnicas garantistas del derecho penal.
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Jurisprudencia 99/2006 aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, aprobada el 15
de agosto de 2006.

TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL,
ES APLICABLE A LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS. EIl principio de
tipicidad, que junto con el reserva de ley integran el nucleo duro del principio de legalidad en
materia de sanciones, se manifiesta como una exigencia de predeterminacion normativa clara y
precisa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. En otras palabras, dicho
principio se cumple cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible de la infraccion y
de la sancion; supone en todo caso la presencia de una “lex certa” que permita predecir con
suficiente grado de seguridad las conductas infractoras y las sanciones. En este orden de ideas,
debe afirmarse que la descripcion legislativa de las conductas ilicitas debe gozar de tal claridad y
univocidad que el juzgador pueda conocer su alcance y significado al realizar el proceso mental de
adecuacion tipica, sin necesidad de recurrir a complementaciones legales que superen la
interpretacién y que lo llevarian al terreno de la creacion legal para suplir las imprecisiones de la
norma. Ahora bien, toda vez que el derecho administrativo sancionador y el derecho penal son
manifestaciones de la potestad punitiva del Estado y dada la unicidad de ésta, en la interpretacion
constitucional de los principios de derecho administrativo sancionador debe acudirse al aducido
principio de tipicidad, normalmente referido a la materia penal, haciéndolo extensivo a las
infracciones y sanciones administrativas, de tal modo que si cierta disposicion administrativa
establece una sancion por alguna infraccion, la conducta realizada por el afectado debe encuadrar
exactamente en la hipotesis normativa previamente establecida, sin que sea licito ampliar ésta por
analogia o por mayoria de razén.

Jurisprudencia 100/2006 aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, aprobada el 15
de agosto de 2006,.

Ahora bien, la mayoria de los teéricos en México asi como el CFF plantean una
verdadera autonomia del modelo sancionador administrativo y del proceso penal
tributario, lo cual ha generado desde mi perspectiva la escision del ius puniendi,
por ende, tal independencia procesal supone a una persona para los efectos del
castigo legal fiscal como una infinidad de ellas administrados.

Derivado de lo anterior, estamos de acuerdo con el pronunciamiento de la autora
chilena Angela Radovic en el sentido de que desde el punto de vista ontolégico no
existe diferencia entre ambos tipos de sanciones punitivas (administrativas y
penales), por lo tanto, el hecho de que las sanciones sean aplicadas por

autoridades distintas es una cuestion puramente formal que no afecta el aspecto
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sustantivo de sancién o castigo sufrido por el acreedor de las contribuciones, pero

qgue repercute en el caracter acumulativo de las mismas.**

Por ultimo, he considerado racionalmente tratar en este apartado unicamente las
sanciones fiscales referentes a la actualizacion, los recargos, la multa y los gastos
de ejecucidn, ello radica en que las sanciones fiscales deben ser proporcionales al
bien juridico lesionado (fisco federal), bajo esa perspectiva es de hacer notar que
una obligacion de pago no merece ser castigada con pena privativa de prision,
pues no son los fines que persiguen las leyes fiscales el privar de su libertad al
contribuyente, cosa distinta es la apreciacion erronea del legislador federal en
otorgarle preferencia a la politica criminal tributaria en lugar de acatar las
exigencias Yy disposiciones contenidas en la CPEUM.

3.1.1. ACTUALIZACION.

La actualizacion de las contribuciones es una sancion de caracter econémico que
ocasiona el aumento natural de la contribucion adeudada con motivo del

transcurso del tiempo y del alza generalizada de los precios en el pais.

El catedratico Cienfuegos Salgado define a la actualizacién como:

“..un 1aejuste de valores a efecto de poder tomar decisiones de caracter monetario, contable o
legal’.

Como se menciono anteriormente, toda disminucion en los bienes y derechos en
la esfera juridica del gobernado legalmente impuesta por el Estado es una sancion
fiscal, por lo tanto, la actualizacion como ajuste de valores de las contribuciones

obedece a este principio sancionatorio, pues a pesar de que el CFF le da el

' Cfr. RADOVIC SCHOEPEN, Angela, SISTEMA SANCIONATORIO TRIBUTARIO,
INFRACCIONES Y DELITOS, Editorial Juridica de Chile, Chile, 1994, pag. 75.

'® CIENFUEGOS SALGADO, David, MATEMATICAS APLICADAS AL DERECHO, Editorial Porrua,
Meéxico, 2004, pag. 124.

57



caracter de accesorio, se afirma que el legislador ha desvirtudo su verdadera

naturaleza juridica sancionatoria.

Esto es asi, porque el Estado ad libitum determina en la ley fiscal que el
contribuyente al incumplir el pago de contribuciones podra serle exigible, ademas
del monto historico de las contribuciones, también la actualizacion de éste, siendo
gue la autoridad fiscal no considera que al actualizar una contribucion los factores
no son constantes sino variables y obedecen a la situacion econémica nacional en
curso, lo cual trae consecuencias graves en periodos de recesion econdmica,

inflacion o deflacion.

Legalmente el procedimiento de actualizacion de las contribuciones se preveé en el
articulo 17-A del CFF, debiendo aplicarse un factor de actualizacion a las
cantidades por actualizar y dicho factor se obtendra dividiendo el INPC del mes
anterior al mas reciente entre el periodo correspondiente al mes anterior al mas

antiguo de tal periodo.

El hecho de que sea un organismo autbnomo (Banco de México) diverso del poder
legislativo federal el que publique e imponga los factores de actualizacion de las
contribuciones ha traido consigo diversas controversias en sede jurisdiccional,
pues recordemos que un ordenamiento distinto de la ley fiscal no debe de incidir

en los elementos esenciales de las contribuciones.

El economista Paul A. Samuelson define al indice de precios y a la inflacion en los

siguientes términos:

“Un indice de precios es un indicador de nivel medio de precios. La inflacion indica la subida del
nivel general de precios. La tasa de inflacion es la tasa de variacion del nivel general de
precios...””

' SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William D., ECONOMIA, Decimoséptima edicion,
MCGraw-Hill, Espafia, 2002, pag. 390.
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Recalcamos que el factor de actualizacién al ser un elemento derivado de la
inflacion (relativo), puede traer como consecuencia que la actualizacion de una

contribucion sea excesiva pues la inflacion es un factor econdmico inestable.

Aunado a todo lo anterior, podemos afirmar que uno de los vicios mas severos de
ilegalidad hoy en dia en las actuaciones y diligencias de las autoridades fiscales
se da precisamente en atencién al calculo y desarrollo del procedimiento
aritmético de actualizacion de las contribuciones, ya que normalmente se deja al
gobernado en completo estado de indefension juridica al desconocer tan complejo
mecanismo de la actualizacion, ademas de que se no plasma por escrito
detalladamente el procedimiento referido, es decir, de como la autoridad llegé a tal
determinacién liquida y exigible respecto del pago de la contribucién que se le

determiné al causante.

Culminamos aduciendo que en multiples ocasiones la SCJN se ha pronunciado
por declarar inconstitucional el calculo del INPC previsto en el articulo 20-BIS del
CFF, la ilegalidad mas frecuente es el incumplimiento en la cotizacion de cuando

menos 1000 productos y servicios a nivel nacional.

3.1.2. RECARGOS.

Los recargos son una sancion de tipo economico prevista en el articulo 21 del
CFF, legalmente se consideran una indemnizacioén al fisco federal por la falta de

pago oportuno de las contribuciones.

Esta forma de sancion se traduce en el resarcimiento al fisco federal por no haber
sido enteradas en tiempo y forma las cantidades por concepto de contribuciones,
es decir, en el momento legalmente exigible conforme al articulo 6 del CFF, pero
la ley fiscal tiene el inconveniente de exigir en demasia dicha indemnizacion, pues
no se calcula sobre el monto original del adeudo, sino que se exige con base en la

actualizacion del crédito original, lo que trae aparejado que con el tiempo estos
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recargos se vuelvan exorbitantes, e incluso lleguen a sobrepasar al crédito

principal, lo cual los convierte en una sancion por demas excesiva.

Motivo por el cual, creo que lo recargos calculados sobre la base de un crédito
fiscal mas la actualizacion rompen con la prohibicién de exceso de las sanciones
fiscales, toda vez que de acuerdo al articulo 21 del CFF los recargos son una
indemnizacién al fisco federal derivado de no pagar las contribuciones dentro del
tiempo legalmente exigible. Y bajo ese tenor, no deben de sobrepasar el limite de
la cantidad del crédito fiscal original so pena de considerarse excesivos y
confiscatorios, ya que analogamente pareceria que se impone una multa por el

100% o mas de las contribuciones omitidas.

Ahora bien, en rigor y de aplicar las jurisprudencias 99 y 100/2006 citadas en el
capitulo 3.1., se afirma que de llegar a exigirse toda clase de recargos
exorbitantes, estos serian inconstitucionales, pues no se sanciona sobre una base
real (monto histérico o conducta real desplegada) del adeudo principal, por el
contrario, se introduce en la conducta original un elemento ajeno por el que se
sanciona al contribuyente, es decir, con base en un suceso ajeno a su voluntad o

conducta propia como lo es la inflacién.

3.1.3. MULTA.

La multa fiscal es la consecuencia juridica que deriva de la comision de alguna
infraccion tributaria, consiste en la imposicién de una sancidn pecuniaria por parte

de la autoridad administrativa.

Recibe el nombre de multa fiscal, segun la autora Mabel Goldstein aquella:
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“Sancién que participa de los caracteres de las contribuciones, cuya percepcion tiende a asegurar

que no se interrumpan los servicios estatales”. 8

El articulo 75 del CFF sefala que las autoridades fiscales al imponer multas por la
comision de las infracciones previstas en las leyes fiscales deberan fundar y
motivar su resolucion, ademas en tal dispositivo se regulan las agravantes (figura
juridica trasplantada del derecho penal, v.gr., articulo 108 del CFF) de las multas

fiscales como son:

La reincidencia en la omision del pago de contribuciones retenidas o

recaudadas en la segunda o ulteriores ocasiones.

e El uso de documentos falsos u operaciones inexistentes.

e Se utilicen sin derecho documentos a nombre de tercero para deducir o

acreditar cantidades trasladadas por concepto de contribuciones.
¢ Se lleven dos 0 mas contabilidades, o dos o mas libros sociales.

e La omision en el entero de contribuciones que se hayan retenido o

recaudado.

e Que la comision de la infraccion sea continuada.

En la realidad, las autoridades fiscales rara vez fundan y motivan debidamente la
imposicion de las multas fiscales, esto se afirma con base en dos jurisprudencias
emitidas por la SCJN identificables mediante los numerales 9/1995 y 10/1995
relativas al concepto de multa excesiva y de la inconstitucionalidad de las leyes
que establecen multas fijas, dicha interpretacion de la ley sefiala que una multa es
excesiva y fija cuando no se individualiza al caso concreto mediante el uso de

criterios que midan la capacidad econdmica y la capacidad contributiva, ademas

'® GOLDSTEIN, Mabel, DICCIONARIO JURIDICO CONSULTOR MAGNO, Cadiex Internacional,
S.A., Colombia, 2008, pag. 383.

61



que determinen si existen las agravantes y reincidencia en la conducta

desplegada.

MULTAS FIJAS. LAS LEYES QUE LAS ESTABLECEN SON INCONSTITUCIONALES. Esta
Suprema Corte ha establecido que las leyes, al establecer multas, deben contener las reglas
adecuadas para que las autoridades impositoras tengan la posibilidad de fijar su monto o cuantia,
tomando en cuenta la gravedad de la infraccion, la capacidad econdémica del infractor, la
reincidencia de éste en la conducta que la motiva y, en fin, todas aquellas circunstancias que
tiendan a individualizar dicha sancion, obligacion del legislador que deriva de la concordancia de
los articulos 22 y 31, fraccion 1V, de la Constitucion Federal, el primero de los cuales prohibe las
multas excesivas, mientras el segundo aporta el concepto de proporcionalidad. El establecimiento
de multas fijas es contrario a estas disposiciones constitucionales, por cuanto al aplicarse a todos
por igual, de manera invariable e inflexible, propicia excesos autoritarios y tratamiento
desproporcionado a los particulares.

Jurisprudencia 10/95 aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Novena
Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, Tomo Il, julio de 1995, pagina 19.

MULTA EXCESIVA. CONCEPTO DE. De la acepcion gramatical del vocablo “excesivo”, asi como
de las interpretaciones dadas por la doctrina y por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para
definir el concepto de multa excesiva, contenido en el articulo 22 constitucional, se pueden obtener
los siguientes elementos: a) Una multa es excesiva cuando es desproporcionada a las
posibilidades econémicas del infractor en relaciéon con la gravedad del ilicito; b) Cuando se
propasa, va mas adelante de lo licito y lo razonable; y ¢) Una multa puede ser excesiva para unos,
moderada para otros y leve para muchos. Por tanto, para que una multa no sea contraria al texto
constitucional, debe establecerse en la ley que la autoridad facultada para imponerla, tenga
posibilidad, en cada caso, determinar su monto o cuantia, tomando en cuenta la gravedad de la
infraccion, la capacidad econémica del infractor, la reincidencia, en su caso, de éste en la comision
del hecho que la motiva, o cualquier otro elemento del que pueda inferirse la gravedad o levedad
del hecho infractor, para asi determinar individualizadamente la multa que corresponda.

Jurisprudencia 9/95, aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Novena
Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, Tomo Il, julio de 1995, pagina 5.

La premisa para la imposicién de sanciones es que toda sancion sea proporcional
a la conducta que se haya realizado, de acuerdo al citado articulo 22
constitucional, ya que no deben acatarse tan solo los principios legales
establecidos en las normas fiscales secundarias, pues impera el principio de
supremacia constitucional previsto en el articulo 133 de la CPEUM, el cual de no
acatarse tornaria a tales multas en generalizadas, fijas y excesivas contrarias al

ordenamiento legal primario.
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Actualmente en el CFF no cuenta con una definicion legal de multa fiscal,
unicamente la CPEUM prohibe expresamente imponer multas excesivas,
entendiendo por estas en el ambito fiscal, aquellas que rebasen la capacidad

econdmica y contributiva del causante.

Al analizar el capitulo del CFF dedicado a las infracciones y las multas fiscales, es
posible apreciar un dejo de la traslacion de algunos principios de la materia penal
al ambito del derecho administrativo sancionador como son: el principio de
retroactividad en beneficio del infractor (articulo 70 CFF), la ausencia de conducta
relacionada con los elementos conformadores de la teoria del delito (articulo 73
del CFF), agravantes de la conducta ilicita y el principio de aplicacion de la mayor
entidad punitiva (articulo 75 del CFF).

Visto lo anterior, es de diferenciar en este apartado a las multas fiscales de las
multas no fiscales, las primeras al ser accesorias al crédito principal siguen la
suerte de este, de manera que son multas netamente destinadas al gasto publico;
en cambio aquellas que no provengan de la relacion juridica tributarias seran
multas no fiscales y tendran la naturaleza juridica de aprovechamientos, esto con

fundamento en lo dispuesto por el articulo 3 del CFF.

3.1.4. GASTOS DE EJECUCION.

Este tipo de sancion fiscal econdmica tiene como fin el castigar al contribuyente
moroso, de manera que las autoridades fiscales imponen estos gastos por el
hecho de ir personalmente hasta el domicilio fiscal del causante y exigir en voz
propia el cumplimiento del deber omitido de pago a través del procedimiento

administrativo de ejecucion.
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Su regulacion legal se encuentra contemplada en el articulo 150 del CFF, y
dispone como monto a pagar respecto de cada diligencia practicada de un 2% del
total del crédito fiscal, las principales diligencias por las que se cobra dicho
porcentaje son las de requerimiento de pago, mandamiento de ejecucion y
embargo, la de remate, enajenacion fuera de remate o adjudicacion al fisco

federal.

El siguiente capitulo es nucleo central de la presente obra porque en él se
analizan los elementos del delito fiscal desde la Optica penal de acuerdo a
diversos autores nacionales, con ello se evidenciara que la unica diferencia
sustancial entre infraccion y delito reside en el elemento dolo segun las
consideraciones del legislador federal, por mi parte arguyo que tal elemento se
puede presentar en la infraccion administrativa sin ser trascendente para la
imposicion de la sancién econdmica, con todo ello estaré en aptitud de demostrar
que la mera posibilidad de acumulacion de sanciones en materia fiscal que prevé
el articulo 70 del CFF es transgresora de garantias, principios y prohibiciones
contenidas en la CPEUM.

Por ultimo, sefialo que la finalidad del trasplante de figuras e instituciones de
caracter penal al ambito administrativo sancionador debe obedecer unicamente a
racionar el jus puniendi del Estado, con ello se tendrian sanciones proporcionales

acordes al bien juridico lesionado.

Noétese ademas la importancia substancial que tiene la aplicacion de diversas
figuras e instituciones del ambito penal al ambito administrativo sancionador
(determinacion de la retroactividad en beneficio del infractor, ausencia de
conducta, agravantes, y aplicacion de la mayor entidad punitiva), lo cual nos lleva
a pensar que el legislador federal dotdé a la APF de estos instrumentos, unicos del
juez penal, para ponderar debidamente el uso del ius puniendi en materia fiscal y

llegar a una sancién mas justa en su conjunto.
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CAPITULO CUARTO. LA INFRACCION FISCAL COMO COMPORTAMIENTO
GENERADOR DE RESPONSABILIDAD PENAL EN MATERIA TRIBUTARIA.

4.1. EL DELITO DE DEFRAUDACION FISCAL.

El tipo penal de defraudacién fiscal descrito por el articulo 108 del CFF es una
conducta falaz que opera mediante el uso de engafos o el aprovechamiento del
error empleados por parte el sujeto activo del ilicito, el fin de tal conducta es
idéntico al de la infraccion fiscal: el omitir el pago total o parcial de contribuciones
u obtener un beneficio indebido en perjuicio del fisco federal, en cambio su
sancion resulta del todo desproporcional (privacidon de la libertad y reparacion del
dafo), si consideramos aquellas sanciones administrativas impuestas o que estan

por imponerse al administrado.

Doctrinariamente se clasifica al delito de defraudacion fiscal como un ilicito
patrimonial, doloso, federal, especial y de querella necesaria.

Motivo por el cual, el principal problema con esta figura delictiva radica en que se
quebranta el mismo objeto juridico y se llega al mismo fin ilicito de la infraccion
administrativa (omitir el pago total o parcial de contribuciones articulo 76 del CFF),
aunado a ello, la problematica radica en la existencia de la pena privativa de la

libertad derivada de una conducta ilicita meramente administrativa.

Por lo anterior, considero conveniente para efectos practicos, que las actuaciones
sancionatorias del Estado deben apegarse al principio de la ultima ratio en materia
punitiva, esto es, agotando primariamente las instancias administrativas hasta sus
ultimas consecuencias, con ello se asegura en el proceso penal una
responsabilidad mas justa para el contribuyente, siempre y cuando la imposicion
de las sanciones administrativas hayan resultado debidamente fundadas vy
motivadas de conformidad con el articulo 75 del CFF.
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Dicho principio garantista aludido también es conocido como de minima
intervencién estatal o subsidiariedad, el cual no es respetado por las politicas
criminales tributarias en México debido a que legalmente se prevé la
independencia de procesos en materia fiscal, y por ende, la posibilidad de la
imposicion multiple de sanciones en materia tributaria, tal y como lo enfatiza el

penalista Enrique Diaz-Aranda:

“... si el Estado utiliza de forma irracional su potestad punitiva creando tipos penales para prevenir
conductas que podrian ser resueltas con medidas menos nocivas, o si eleva indiscriminadamente
las penas para aparentar estar en la lucha contra la delincuencia, entonces estara en la via hacia
un Estado autoritario, aunque lo disfrace con la legalidad de la reforma del derecho penal. "9

Como es posible apreciar, el terrorismo y represion penal en materia fiscal deriva
de la ineficacia del sistema normativo tributario, ademas de las fallidas
actuaciones de las autoridades hacendarias en uso de sus facultades regladas de

recaudacion, administracion y control del gasto de las contribuciones.

En ese tenor, es menester para cualquier interesado en el estudio del delito de
defraudacion fiscal comprender los elementos de la infraccion fiscal (primer
parrafo del articulo 76 del CFF) como un presupuesto juridico y practico para la
comprobacién de una responsabilidad mas justa en materia penal (ver capitulo
2.1.1.).

De esa forma, los elementos previos de conocimiento de la infraccion fiscal a
considerar para la imputacion de una responsabilidad en materia penal se
traducen basicamente en dos, la omisidn del pago total o parcial de contribuciones
plenamente comprobada y el descubrimiento por parte de la autoridad de dicha
infraccidn en uso de sus facultades de comprobacion apegadas a la CPEUM y la

legislacion secundaria.

'® DIAZ-ARANDA, Enrique, DERECHO PENAL, PARTE GENERAL, Segunda Edicién, Editorial
Porrua, México, 2004, pag. 89.
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Otro tépico por dilucidar es el relacionado con el hecho de que la APF a pesar de
contar con amplias facultades en la determinacién e imposicion de sanciones
administrativas se encuentra del todo impedida de pronunciarse o al menos tomar
en consideracion si la conducta ilicita administrativa se realizé con dolo o esta fue

negligente (culpa).

Digo lo anterior, en el entendido de que el CFDF si prescribe y toma en
consideracion para fundar y motivar debidamente las infracciones fiscales el
caracter doloso o negligente de dichas conductas ilicitas, esto se aduce con
fundamento en la fraccidon | del numeral 575, tal facultad adelanta una
responsabilidad administrativa mas justa al contribuyente.

De lo anterior se sigue, que la autoridad hacendaria se proveera de mayores
elementos probatorios en el proceso penal, sobre todo para demostrar, como se
ha venido mencionado, el citado elemento dolo en la conducta del justiciable en el

proceso penal abierto en su causa.

Ahora bien, el articulo 108 del CFF tipifica el delito de defraudacién fiscal en los

siguientes términos:

Articulo 108. Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento
de errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficio
indebido con perjuicio del fisco federal.

Podemos desprender del citado precepto, que el bien juridico protegido es el
mismo que en la infraccion fiscal, el sistema fiscal y el patrimonio del fisco federal,
asi como las finalidades ilicitas son idénticas, se traducen en omitir total o
parcialmente contribuciones, ello conlleva a pensar que no existe diferencia de
grado o cualidad en las conductas ilicitas, como hemos venido refiriendo, ademas
el legislador federal no tomé en consideracion criterios cuantitativos ni cualitativos,
sino que fundd su decision en meras politicas fiscales criminales contrarias a las
garantias del gobernado y ajenas a todo valor diferenciador entre infraccion vy
delito.
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Luego entonces, el legislador federal decidié arbitrariamente sancionar tanto la
infraccion como el delito de defraudacion fiscal sin tomar en cuenta criterios
valorativos diferenciadores referentes a la cuantia o la propia esencia ontologica

de los elementos propios de cada conducta ilicita.

Aparte se afirma que la pena en el delito de defraudacién fiscal no va encaminada
de acuerdo con las exigencias del articulo 18 de la Constitucién Federal cuyo fin
es reinsertar al delincuente en la sociedad, educarlo, ensefiarle un empleo digno,
entre otros; simplemente la pena en el delito de defraudacién fiscal va encaminada
a recaudar aquello que no se consiguié en el ambito administrativo, esto se infiere
de las diversas figuras e instituciones juridicas como son el sobreseimiento del
proceso penal, el pago para obtener la libertad provisional, la figura de pago

espontaneo, pago de dafos y perjuicios.

4.1.1. CLASIFICACION EN CUANTO A SU GRAVEDAD.

Existe una identidad sustancial u ontolégica entre las conductas ilicitas de
infraccion administrativa y el delito de defraudacion fiscal, pues el legislador no

hizo una distincion precisa entre la conducta infractora y la conducta penal.

Infracciéon administrativa. Delito de defraudacioén fiscal.

Articulo 76, primer parrafo del Codigo Fiscal de | Articulo 108, del Codigo Fiscal de Ila

la Federacion. Federacion.

Fin ilicito, omitir total o parcialmente | Fin ilicito, omitir total o parcialmente

contribuciones. contribuciones.

Bien Juridico protegido, el patrimonio fiscal. Bien Juridico Penalmente Protegido, el

patrimonio fiscal.

Autoridad calificadora de la conducta ilicita: | Autoridad calificadora de la conducta ilicita:
APF. Juez Penal.
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Autoridad Sancionadora: Autoridades | Autoridad  Sancionadora: Poder  Judicial
Administrativas 'y los Tribunal Federal de | Federal.

Justicia Fiscal y Administrativa.

Sancién, multa pecuniaria del 55% al 756% de | Sancién, pena privativa de la libertad y
las contribuciones omitidas. reparacion del dafo conforme a los articulos 29
y 30 del CPF.

De lo anterior, es posible apreciar que tal y como se encuentra estructurada la
infraccion fiscal y el delito de defraudacion fiscal, dichas normas, por su
complejidad técnico juridica, anulan la seguridad legal del administrado, dejandolo
en completo estado de indefension legal, pues la estructura normativa al ser
defectuosa los pone a merced de las facultades discrecionales de la SHCP, ya
que no sabe cuando se le imputara al caso concreto, una figura ilicita y cuando
otra, o la acumulaciéon de ambas conductas y como consecuencia de sus multiples

sanciones.

No obstante, el legislador federal considerd pertinente el hecho de clasificar a
dicha conducta ilicita como un delito grave previsto en el articulo 194 del CFPP, lo
cual contraviene todavia mas la seguridad juridica del gobernado pues tal
clasificacion se basé en un monto pecuniario ajeno al tipo basico de defraudacion
fiscal, es decir, fuera de la norma reguladora de tal conducta, lo cual también es
desconocido por el contribuyente promedio.

Enfatizo ademas que este precepto unicamente toma en cuenta cantidades
econdmicas para demostrar la gravedad del delito de defraudacion fiscal, pero la
simple omision total o parcial de contribuciones sin contar con el requisito

pecuniario no resulta suficiente para alcanzar el grado de delito grave.
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En este apartado también remitimos al lector al capitulo 2.1.1., referente a la
infraccion fiscal, en donde se trataron las distintas teorias para diferenciar a la
infraccidn del delito fiscal, las cuales necesariamente me llevan a formarme una
concepcion respecto a la pésima estructura del CFF para catalogar las
infracciones y delitos fiscales, sin una clara distincion valorativa, cuantitativa y

legislativa clara de ambas conductas ilicitas.

Recordemos que el derecho debe encontrarse revestido por valores, una realidad
social y una debida positivizacion (proceso legislativo), esto para tener eficacia y
validez normativa dentro de la sociedad. Consideramos que las normas penales
fiscales no encuentran asidero en nuestro sistema juridico por no adaptarse
plenamente a la realidad, ya que es bien sabido que hasta el contribuyente mas
cumplido de vez en cuando defrauda al fisco federal por motivos de competencia
econdmica O sobrevivencia comercial, y por ello, no creo que deba darsele la
calidad de delincuente fiscal al gobernado en aplicacion de este tipo de ley fiscal
incierta, motivo por el cual todos aquellos que cometen una infraccion
administrativa fiscal no cuentan hoy en dia con ninguna seguridad juridica
respecto de su status de calificacion legal que le dara la SHCP, es decir, hasta
que el fisco federal decida imputarles o no una responsabilidad penal.

De esta guisa, en la legislacion fiscal mexicana existe la infraccion fiscal y el delito
fiscal conviviendo bajo el mismo plano de antijuridicidad, por otra parte la decision
politica del legislador federal ha dado indebidamente la calificacion de delito a tal
conducta infractora, de ahi que en nada sea oObice considerar a dicha norma
juridica como transgresora del principio de igualdad constitucional, previsto en el
primer numeral de nuestra CPEUM, ya que en la realidad se ha dado un trato
discriminador a simples infractores fiscales con el calificativo de delincuentes y a

otros se les ha dejado totalmente en la impunidad.
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4.1.2. CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA.

El tipo penal de defraudacion fiscal puede cometerse por medio de la accién y de
la omision, la primera se despliega mediante el uso de engafios, en cambio el
aprovechamiento del error se perpetra mediante una llamada omision impropia,
dicha conducta ilicita también genera un resultado material: el perjuicio o dafio al

fisco federal, por lo tanto es un tipo penal de formulacién alternativa.

Luego entonces, tanto la conducta de engafio como la de aprovechamiento del
error solo puede ser realizada por una persona fisica; en cambio en materia de
infracciones fiscales, por tratarse de una responsabilidad meramente objetiva, esta
conducta puede serle imputada inclusive a una persona moral a través de su
representante legal, esto no obstaculo para afirmar que normalmente en la figura
del representante legal, administrador unico o consejo de administracién recaen y
se concentran las multiples sanciones fiscales de las que hemos venido tratando,
ello es asi porque tanto la ley fiscal (articulo 26 CFF), como en el acta constitutiva
de la empresa, estatutos y demas poderes otorgados a su favor lo convierten en

responsable tanto en el ambito administrativo como en el penal.

4.1.3. CLASIFICACION EN ORDEN AL RESULTADO.

Dentro de este catalogo se clasifica a los delitos atendiendo a su resultado

material o a su resultado formal o de mera conducta.

El Doctor Fernando Castellanos Tena ilustra este casillero en las siguientes lineas:

“Los delitos formales son aquellos en los que se agota el tipo penal en el movimiento corporal o en
la omisién del agente, no siendo necesario para su integracion que se produzca alguna alteracion
en la estructura o funcionamiento del objeto material. Son delitos de mera conducta; se sanciona la
accion u omisién en si misma. Los autores ejemplifican el delito formal con el falso testimonio, la
portacion de arma prohibida y la posesion ilicita de enervantes.
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Los delitos materiales son aquellos en los cuales para su integracion se requiere la destruccion o
alteracion de la estructura o del funcionamiento del objeto material (homicidio, dafio en propiedad
ajena).”’

Visto lo anterior, es de afirmarse que unicamente el delito de defraudacién fiscal
es un ilicito de resultado material, pues debe existir un menoscabo al patrimonio
del fisco federal como objeto material, esto queda mayormente explicitado
atendiendo al contenido del cuarto parrafo del articulo 92 del CFF:

Articulo 92.
En los delitos fiscales en que sea necesaria querella o declaratoria de perjuicio y el dafio o el

perjuicio sea cuantificable, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico hara la cuantificacion
correspondiente en la propia declaratoria o querella.

En este sentido, el tipo basico de defraudacion fiscal es de resultado material, ya
que para su configuracion se requiere de un dafo o perjuicio ostensible en la

hacienda publica federal.

4.1.4. CLASIFICACION EN ATENCION A LA LESION.

Esta categoria dogmatica atiende al peligro o a la lesion provocada en el bien
juridico penalmente protegido por la norma, el cual para el caso del delito de
defraudacion fiscal es el sistema fiscal y ademas el daino o la alteracion al fisco

federal causado voluntariamente.

Mi criterio es coincidente con el del Dr. Gonzalez-Salas Campos, el cual sintetiza
el bien juridico tutelado por los delitos fiscales de la siguiente forma:

“...que el Bien Juridico Protegido es el funcionamiento del Sistema Fiscal disefiado por el
legislador, dentro del cual el Fisco o la Hacienda Publica como Bienes Juridicos particulares
solamente son protegidos por los tipos legales que implican una afectacion patrimonial a dichos
conceptos, como sucede con los tipos de defraudacion fiscal y del contrabando, sin que sea
obstaculo para que también estos tipos legales dafien o pongan en peligro el funcionamiento del
Sistema Fiscal””!

2 CASTELLANOS TENA, Fernando, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL,
Edicién cuadragésima quinta, México, 2004, pag. 137.

21 GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Raul, LOS DELITOS FISCALES, Editores Pereznieto, México,
1995, pag. 28.
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El sistema fiscal es un bien juridico protegido complejo, pues no solo comprende
el dafo patrimonial provocado al erario federal sino que también lesiona el gasto
publico y por lo tanto, directamente el contenido y las previsiones de la Ley de

Ingresos (recaudacion) y el Presupuesto de Egresos (erogaciones publicas).

De ahi que el autor en cita tome en consideracion de manera sistematica a todas
las conductas ilicitas en el CFF como daiinas del sistema fiscal en su conjunto, y
solamente podemos hablar de un verdadero dafio al fisco federal en infracciones y
delitos como los de defraudacion fiscal y contrabando, sin embargo, a mi
consideracion no solo se trata de un dafio al patrimonio federal sino que se merma

el funcionamiento en su totalidad del sistema fiscal.

Concluimos sefialando que para que un bien juridico sea plenamente respetado
debe ser requerido por los gobernados como indispensable para su convivencia y
estabilidad social, es decir, que la afectacién debe recaer directamente en algo
benéfico para su calidad de vida, ahora bien para el caso del bien juridico
penalmente protegido por el tipo de defraudacién fiscal no ocurre esto, porque a
consideraciéon de la sociedad el bien penal referido al sistema fiscal con el paso
del tiempo esta dejando de ser valioso, convirtiéendose en un bien meramente de la
clase gobernante o politica, ya que los gobernados consideran que unicamente
afecta a los bolsillos de la burocracia en turno al ser la mas beneficiada por las
contribuciones de los gobernados, concretizandose esto en todo un sistema de
compensaciones, bonos, aguinaldos, haberes de retiro, seguridad social y salarios
exorbitantes, de esa manera la clase gobernante verdaderamente ve afectada su
calidad de vida con el dafio al fisco federal y no los administrados como pretenden
hacerles creer (ver el cuadro del capitulo 2.1.1., referente a la inaceptabilidad de
una teoria de corte legislativo para sustentar la identidad ontolégica entre la
infraccidn y el delito defraudacién fiscal).
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4.1.5. CLASIFICACION EN ATENCION A SU DURACION.

El delito de defraudacion fiscal unicamente puede ser cometido de modo
instantaneo, en ese sentido, se afirma que se omite el pago de contribuciones en

un solo momento y se consuma el delito en un solo instante.

Es importante este apartado para los efectos de determinar la prescripcion de la
accion penal (articulo 100 CFF), pues dada la naturaleza del tipo de defraudacion
fiscal este exige para la consumacion del ilicito la omisién total o parcial del pago
de contribuciones, asi como también el uso de engafios o el aprovechamiento del
errores, por lo tanto, el momento consumativo sera aquel en que estos dos
elementos confluyan en la realidad, normalmente coinciden con el momento de la
consumacion de la infraccion fiscal. Tal aseveracion corresponde unicamente al
juez penal, como una posible excepcion del administrado en la imputacion de una

responsabilidad penal por el delito en comento.

Ahora bien, suponemos que el delito de defraudacion fiscal se consuma a la par
de la infraccion fiscal pues de conformidad con el articulo 6 del CFF las
contribuciones se causan conforme se realizan las situaciones juridicas o de
hecho, previstas en las leyes fiscales vigentes durante el lapso en que ocurran, de
ahi que los engafos requeridos por el tipo penal se concretizan de modo anterior o
concomitantemente al vencimiento de la obligacion de pago en ambas conductas

ilicitas.

4.1.6. ELEMENTO CULPABILIDAD.

Inspirados en lo comentado por el penalista Gustavo Malo Camacho respecto al
elemento culpabilidad transcribimos lo siguiente:
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“Culpabilidad es el reproche hecho a una persona por haber cometido un injusto, es decir, por

haber realizado una conducta tipica y antijuridica”.*’

Este elemento de la teoria del delito en materia penal comprende tanto al dolo
como a la culpa, el primero se distingue por ser asimilado con el animo o la
intencidén desplegada en la comision de un ilicito, respecto al elemento culpa, esta
se distingue por la falta de cuidado o negligencia en una conducta calificada de

ilicita.

Unicamente los delitos fiscales, incluyendo al delito de defraudacién fiscal, son de
comision dolosa. Hay coincidencia de criterios en la mayoria de los doctrinarios
que han dado tratamiento a los ilicitos fiscales respecto a que el elemento
diferenciador tanto en la infraccién administrativa como en el delito es el dolo.

También adelantaremos que al ser todos los delitos fiscales dolosos, de alguna
manera reducen la defensa legal del contribuyente, pues loégicamente se quiera o
no la misma ley pone en estado de indefension juridica al gobernado al no poder
alegar su simple culpa o negligencia en la omisién total o parcial de

contribuciones, tal situacion contraviene al principio de presuncion de inocencia.

La culpabilidad, segun el Doctor Gonzalez-Salas Campos al analizar las
diferencias entre las infracciones fiscales y las infracciones penales radica en que:

“Cuando un contribuyente deja de ingresar dentro de los plazos previstos todo o una parte de la
deuda tributaria comete una infraccion fiscal, la cual al ser descubierta se sanciona
pecuniariamente con los recargos correspondientes, y en ocasiones con multa. Ahora bien, si el
cumplimiento a la obligacion tributaria no fue debido a la simple negligencia, sino provocado
intencionalmente, concretandose un perjuicio al Fisco Federal, dicho comportamiento, podra ser
constitutivo de algun delito fiscal contra la Hacienda Publica, por el cual sera castigado con una

pena y una multa”.”’

2 MALO CAMACHO, Gustavo, DERECHO PENAL MEXICANO, Tercera edicion, Editorial Porrua,
Mexico, 2000, pag. 521.
2 GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Raul, LOS DELITOS FISCALES, Op. Cit., pag. 11.
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Considero desatinado el comentario del Doctor Raul Gonzalez-Salas Campos,
debido a que incluso la infraccién administrativa puede ser cometida de manera
dolosa, es decir, con intencion, y sin embargo sera sancionada por el mero
incumplimiento segun lo dispuesto por el CFF (responsabilidad objetiva), pues
como ya referi la APF no tiene facultades para pronunciarse respecto a la
comision dolosa o negligente de la infraccion fiscal, contrariamente a ello las
autoridades fiscales del Distrito Federal si pueden realizar tal pronunciamiento
calificativo, esto de acuerdo a lo previsto por la fraccion | del articulo 575 del
CFDF.

4.1.7. COMPLEJIDAD DEL ILiCITO.

El articulo 108 del CFF prevé un supuesto basico del ilicito y varias hipotesis

agravantes de la misma como son:

El uso de documentos falsos, omitir reiteradamente en cinco afios la expedicion de
comprobantes por las actividades realizadas, manifestar datos falsos para obtener
una devolucion de impuesto indebido, no llevar los sistemas contables o llevarlos
en contra de lo exigido por la legislacion fiscal, omitir el entero de contribuciones
retenidas o recaudadas, manifestar datos falsos para la compensacion de
contribuciones indebidas y utilizar datos falsos para acreditar o disminuir la base

contributiva.

Por ende, el delito de defraudacion fiscal puede ser simple y complejo, simple en
la mera omisién total o parcial de contribuciones y en la obtencion de un beneficio
indebido; y complejo cuando en su comision se realiza alguna de las hipotesis

agravantes del ilicito sometido a estudio.
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4.1.8. UNISUBSISTENCIA Y PLURISUBSISTENCIA.

Esta clasificacion atiende al niumero de actos conformadores del delito fiscal, al

respecto Castellanos Tena sefala:

“... los delitos se denominan unisubsistentes y plurisubsistentes; los primeros se forman por un

solo acto, mientras los segundos constan de varios actos”.”*

Con base en lo anterior, se aduce que el delito de defraudacion fiscal unicamente
puede ser cometido de manera unisubsistente, es decir, mediante un acto
tendiente a la omision total o parcial de contribuciones (v.gr. engafios contenidos
en una declaracion provisional, con fundamento en el segundo parrafo del articulo
108 del CFF), ademas no debemos confundir la omision reiterada del pago de
contribuciones (delito continuado) con un delito plurisubsistente, tal y como se
establece en el articulo 99 del CFF.

Articulo 99. ...

Para los efectos de este Codigo, el delito es continuado cuando se ejecuta con pluralidad de
conductas o hechos, con unidad de intencion delictuosa e identidad de disposicion legal incluso de
diversa gravedad.

Resulta trascendente el momento en que la autoridad fiscal descubre la omisién
total o parcial de contribuciones en uso de facultades legales, pues de ello deriva
el descubrimiento del delito fiscal y no el momento del perfeccionamiento de la

conducta tipica, cuestiones totalmente diversas.

4.1.9. UNISUBJETIVIDAD Y PLURISUBJETIVIDAD.

Este casillero se refiere a la participacién de una o varias personas en la comision

de ilicito de defraudacion fiscal.

* CASTELLANOS TENA, Fernando, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL,
Op. Cit., pag. 142.
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En el caso de la defraudacién fiscal unicamente lleva a cabo esa conducta, para el
caso de las personas morales, el representante legal, ya que es el encargado de
acuerdo con la ley fiscal, el acta constitutiva y los estatutos de la sociedad de
llevar a cabo todo lo relacionado con las obligaciones de la empresa y conforme al
articulo 26 del CFF, en ese sentido guarda una responsabilidad solidaria con

relacion al pago de las contribuciones de la persona moral.

Lo anterior no es obstaculo para poder pensar en posibles cémplices vy
encubridores de tal conducta ilicita, normalmente relacionados con el consejo de
administracién, los accionistas, gerentes, asesores fiscales y financieros,

contadores, entre otros.

4.1.10. FORMA DE PERSECUCION.

El articulo 92 del CFF en su fraccion |, prevé que el delito de defraudacion fiscal

sera perseguido por la SHCP a través de una querella formal.

Esta facultad discrecional empleada por la SHCP para llevar la notitia criminis ante
el agente del MPF, se traduce en la decisién de ejercitar una accién penal en
contra del probable responsable de la comisién del delito de defraudacion fiscal,
sin embargo, aduzco que tal facultad es del todo contraria al principio de reserva
de ley en materia penal y de tipicidad, ya que el Congreso de la Union tiene el
deber de conformidad con el articulo 73, fraccion XX| de determinar certeramente
los elementos de los tipos penales y no dejar al arbitrio de la APF en qué momento
se comete un ilicito penal, esto es, de dejar en manos de la autoridad ejecutiva la
facultad de restringir caprichosamente la libertad de algunos gobernados y dejar

impunes a otros.
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Ademas, interpretando el contenido del segundo parrafo de la fraccion VIII del
articulo 42 con relacion a la fraccion | del articulo 92 ambos del CFF, se afirma
que para el caso de ejercitarse tal facultad (querella formal) de manera
independiente al procedimiento administrativo, es decir, si la SHCP decide
querellarse sin iniciar procedimiento fiscal alguno, afirmo que tal pretension debera
ser notificada al contribuyente, pues tal atribucion corresponde a una facultad
reglada y no discrecional.

Lo anterior parece ser que contraviene la voluntad del legislador relativa a la
independencia de los procesos, pues no se concede de forma total la separacion
de estos, ya que cuando se hace uso de la facultad prevista en la primera fraccién
del articulo 92 del CFF sin iniciar facultades de comprobacion tal potestad debera
apegarse a la ley (articulo 42 fraccion VIl y su segundo parrafo del CFF) vy
notificarse debidamente con las todas las exigencias legales contenidas en los
diversos 134 y 137 del CFF al probable responsable de la supuesta comision del
delito de defraudacion fiscal.

Tales preceptos por su gran interés se citan a continuacion:

Articulo 42. Las autoridades fiscales a fin de comprobar que los contribuyentes, los responsables
solidarios o los terceros con ellos relacionados han cumplido con las disposiciones fiscales, y en su
caso, determinar las contribuciones omitidas o los créditos fiscales, asi como para comprobar la
comision de delitos fiscales y para proporcionar informacién a otras autoridades fiscales, estaran
facultadas para:

VIll. Allegarse las pruebas necesarias para formular la denuncia, querella o declaratoria al
Ministerio Publico para que ejercite la accion penal por la posible comision de delitos fiscales. Las
actuaciones que practiquen las autoridades fiscales tendran el mismo valor probatorio que la Ley
relativa concede a las actas de policia judicial; y la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, a
través de los abogados hacendarios que designe, sera coadyuvante del Ministerio Publico federal,
en los términos del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Las autoridades fiscales podran ejercer estas facultades conjunta, indistinta o sucesivamente,
entendiéndose que se inician con el primer acto que se notifique al contribuyente.

Articulo 92. Para proceder penalmente por los delitos fiscales previstos en este Capitulo, sera
necesario que previamente la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico:
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I. Formule querella, tratandose de los previstos en los articulos 105, 108, 109, 110, 111, 112y
114, independientemente del estado en que se encuentre el procedimiento administrativo que en
Su caso se tenga iniciado.

Puede que lo anterior se explique en el entendido de que al reunirse tres calidades
juridicas en el Estado como son la de querellante (SHCP), el érgano acusador
(MPF) y de juzgador penal, esté tiene que ofrecer un minimo de certeza en sus
actuaciones con relacion al contribuyente, de otra manera, el Estado por su propia
mano se estaria haciendo justicia, esa es la unica explicacion valida para
notificarle al contribuyente acerca de las actuaciones con las que se cuenta y de
las verdaderas intenciones sancionatorias en materia penal acerca del inicio de un
proceso penal en su contra (Unicamente en caso de ejercitar autbnomamente el

proceso penal).

Ademas tal precepto (42 del CFF) contradice en mucho al texto de la CPEUM
pues en primer término la SHCP no puede comprobar delitos fiscales, tal facultad
recae constitucionalmente en el MPF y para efectos de declarar una
responsabilidad en materia penal corresponde al Juez Penal Federal a través de
una sentencia penal, por otra parte, la aplicacion analdgica y extensiva que hizo el
legislador al otorgarle a las pruebas aportadas por la SHCP el caracter de actas de
policia judicial contraviene el 14 de la CPEUM, pues se esta aplicando una ley
estricta de manera analdgica y extensiva en materia probatoria, sin respetar el
contenido de los articulos 51 y 52 del CPF, anticipando los efectos y el contenido

de una sentencia contraria a los intereses del contribuyente.

Ahora bien, Barragan Salvatierra explica la naturaleza juridica de la querella en el
derecho penal mexicano como un derecho potestativo de los particulares no del
Estado, es decir, de personas en igualdad procesal, y no como hemos venido
explicando de un solo ente como lo es el Estado en el cual recaen tres calidades
como son la victima, el MPF y el juez penal:
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“Si bien es cierto que la querella fragmenta la actividad del Ministerio Publico y que es contraria al
articulo 21 constitucional, en el sentido de que es facultad exclusiva de esta autoridad Ia
persecucién de los delitos, lo que no es exacto, ya que como es un derecho potestativo de la
victima de un delito poner en conocimiento un probable hecho delictuoso, al no hacerlo, la citada
autoridad aunque esté presente en la comision del mismo esta impedida de actuar, hasta que
formalmente no se haga de su conocimiento; debe existir la querella ya que con ello ayuda a la
despenalizacion en parte de delitos no graves, con esto ayudaria también a que se aligere el

sistema penal, que se dé la libertad provisional y se garantice la reparacion del dafio de la victima y

descarga el exceso de poblacioén en las céarceles o reclusorios”.”

Es destacable lo que menciona el autor en cita acerca de la despenalizacion de
los delitos no graves a través del uso de la potestad de la querella, de ahi que yo
considere que el delito de defraudacion fiscal comparte el mismo elemento de
antijuridicidad y reprochabilidad que la infraccion fiscal, en ese sentido, su
calificacion delictiva es inmerecida al ser la querella un medio para la

despenalizacion de delitos no graves.

Por otra parte, estoy de acuerdo en que se trata de una potestad facultativa, pero
para el caso de emplearla la SHCP, esta facultad se encuentra reglada en la
fraccion VIl del articulo 42 del CFF, sin embargo, ello no resuelve la controversia
relativa a que no existen criterios legales diferenciadores entre la infraccion
administrativa y el tipo penal de defraudacion fiscal, tal situacion es aprovechada
por la autoridad fiscal para decidir de manera discriminatoria quién es delincuente
fiscal y quién simple infractor.

Ahora bien, la querella interpuesta por la SHCP ante el representante social debe
contener los requisitos previstos por el CFPP (arts. 118 y 119), por escrito,
describiendo los hechos supuestamente delictivos en los términos previstos para
el ejercicio del derecho de peticion, aunado a ello y de conformidad con el articulo
92 en su cuarto parrafo del CFF, esta debera contener la cuantificacion del dafio o

el perjuicio, la cual surtira efectos solamente en el proceso penal.

% BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, DERECHO PROCESAL PENAL, Segunda edicion,
McGraw-Hill Interamericana, México, 2005, pag. 342.
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Ahondando mas en esta cuantificacion del dafio o el perjuicio, se aduce su
necesidad en el entendido de que al no existir algun perjuicio o dafio por el cual se
querelle el fisco federal (antijuridicidad material) sera innecesaria su persecucion
por la via penal; de nuevo interviene el presupuesto del agotamiento de las
instancias administrativas para la determinacion de la existencia de un crédito
fiscal determinado en cantidad liquida y exigible, a contrario sensu, la exigencia de
cualquier cantidad impuesta de manera arbitraria por la autoridad querellante seria
contraria a las garantias de seguridad juridica y legalidad.

4.1.11. COMPETENCIA PARA CONOCER DEL ILIiCITO.

El ente facultado para presentar la querella por la comisién del ilicito de
defraudacion fiscal es el Procurador Fiscal de la Federacion a través del
Subprocurador Fiscal Federal de Investigaciones, lo anterior con fundamento en el
articulo 81, fraccion | del RSHCP.

Contrariamente a lo anterior, el SAT se encuentra impedido para querellarse ante
el conocimiento del ilicito penal de defraudacion tributaria, ello de conformidad con
la LSAT y el RISAT.

Ahora bien, la Unidad Especializada en Investigacidon de Delitos Fiscales y
Financieros es el ente de la PGR, encargado de recibir las querellas interpuestas
con motivo de la posible comision del delito de defraudacion fiscal.

De todo lo anterior se desprende que la clasificacion hecha hasta aqui también
puede serle aplicada a la infraccion fiscal contenida en el articulo 76 del CFF, ello
supone que tanto el delito como la infraccion administrativa comparten elementos
idénticos de antijuridicidad formal y material, esto provoca a posteriori sin lugar a

dudas la posible acumulacién de sanciones respecto a una misma persona.
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No debe pasar desapercibida nuestra intencion referente buscar la racionalizacién
del poder punitivo fiscal del Estado, esto supone la desaparicion de la llamada
independencia de procesos contenida en los articulo 70 y 92 del CFF, pues como
ya se advirtio con antelacién se busca con el presente trabajo que el contribuyente
tenga una responsabilidad mas justa y proporcional frente al Estado de
conformidad con la conducta desplegada y el bien juridico dafiado, esto con

fundamento en el articulo 22 de la CPEUM.
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4.2. EL ESTUDIO DOGMATICO JURIDICO PENAL DEL DELITO DE
DEFRAUDACION FISCAL.

4.2.1. LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA.

El delito de defraudacion fiscal puede cometerse solamente mediante el uso de

engafnos o el aprovechamiento del error en que se encuentra el fisco federal.

El engaio se refiere una conducta voluntaria del sujeto activo del delito que obra
mediante actos falaces que hacen al fisco federal tener una equivoca concepcién
de la realidad, dicho engafio supera al engafo en la configuracion del delito de
fraude, ya que son maniobras artificiosas demasiado técnicas que en ocasiones el
fisco federal pasa por desapercibidas o por apegadas a la ley fiscal.

“Ahondando en el concepto amplio de engafio, este ocurre con cualquier actividad del ser humano
en donde esta presente la falta de verdad o donde esta presente la mentira. Comete engafio no
Sb6lo quien a sabiendas le altera la verdad a alguien, sino el que en sus obras, escritos y
manifestaciones plasma falsedades.”®

El concepto de aprovechamiento del error tiene que ver con la conducta omisiva
del sujeto activo al momento de obtener un beneficio indebido en perjuicio del fisco
federal, y su conducta abstencionista provoca un resultado material que se debe
entender como el dafo, perjuicio o beneficio indebido.

El aprovechamiento del error consiste en que el sujeto activo no interviene de
ninguna manera en la falsa concepcion de la realidad que tiene el fisco federal
respecto a su status juridico, sino que per se el sujeto pasivo se encuentra en un
estado de error, la ilicitud radica en que el contribuyente hace entrar a su esfera
juridico patrimonial algo que por derecho no le pertenece.

% TORRES LOPEZ, Mario Alberto, TEORIA Y PRACTICA DE LOS DELITOS FISCALES, Tercera
edicion, Editorial Porrua, México, 2005, pag. 141.
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“Estos supuestos ocurren principalmente en los casos en que se obtiene de Hacienda la
devolucién de una contribucion pagada en exceso, como sucede en el caso del pago del IVA o de
cualquier impuesto devuelto equivocadamente por la SHCP, y el sujeto no hace nada para sacarla
del error en que se encuentra ésta, obteniendo asi un beneficio o lucro indebido, o causando un
perjuicio al Fisco Federal.”’

Respecto al elemento negativo referente a la ausencia de conducta la mayoria de
los autores se pronuncia en el sentido de negar que pueda presentarse algun
supuesto de vis mayor, vis absoluta, el sueno, el sonambulismo, el hipnotismo y

los actos reflejos.

Empero, el articulo 73 del CFF presupone algunas excluyentes de responsabilidad
objetiva en la comisién de infracciones fiscales como son la fuerza mayor y el caso
fortuito, y por tanto, dichas excluyentes deben ser totalmente aplicables al delito
de defraudacién fiscal, quedando fuera todas los demas casos de ausencia de

conducta como son el suefio, el sonambulismo, los actos reflejos y el hipnotismo.

Para corroborar lo anterior, pongamos el caso de aquellas empresas o personas
fisicas que son afectadas por las fuerzas de la naturaleza, como por ejemplo:
huracanes, sismos, plagas, epidemias, volcanes, y también de aquellos causantes
que sufren merma en su capacidad econdémica y contributiva derivado de algun
suceso ajeno a sus conductas: robo, secuestro, extravio de bienes, devaluaciones
de moneda, recesiones economicas, entre otros, lo que trae aparejado
necesariamente como consecuencia el hecho de ser aceptables estos dos casos
de ausencia de conducta (fuerza mayor y caso fortuito) para liberar de
responsabilidad penal al contribuyente de la probable comision del ilicito de

defraudacion fiscal.

Por tanto, la fuerza mayor y el caso fortuito deben considerarse como presupuesto
en el elemento negativo del delito relativo a la ausencia de conducta aplicable al
delito de defraudacion fiscal.

*” MICHEL HIGUERA, Ambrosio, DEFRAUDACION FISCAL, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, México, 2008, pag. 35.
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4.2.2. LATIPICIDAD Y LA ATIPICIDAD.

Este elemento positivo de la teoria del delito tiene que ver con la correspondencia
exacta entre la hipdtesis delictiva y la actualizacién de facto de la conducta
descrita por el tipo penal.

En palabras del autor Gonzalez Quintanilla la tipicidad es definida como:

“_..la realizacioén del actuar humano en los términos fijados por el legislador,...””*

Tal descripcidn legislativa contiene el tipo penal de defraudacion fiscal, en el cual
se describe la conducta prohibida referente a la omision total o parcial de
contribuciones mediante el uso de engafios o al aprovechamiento del error del

fisco y la correspondiente obtencién de un beneficio indebido.

El tipo penal en México unicamente prevé para efectos de la integracion de la
averiguacion previa como elementos a los objetivos y a los normativos, esto con

fundamento en el articulo 168 del CFPP:

De ninguna manera se niega la existencia de elementos subjetivos diversos del
dolo contenidos en el tipo penal, sin embargo, dichos elementos seran analizados
hasta después de que se haya dictado auto de formal prisidn, pues tales
elementos pueden excluir la responsabilidad penal del inculpado, lo anterior con
fundamento en los numerales 134 del CFPP y 15, fraccion Il del CPF.

Hechas las anteriores aclaraciones se expone a continuacion lo que se debe
entender por elementos objetivos y normativos del tipo penal de defraudacién
fiscal.

*® GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, DERECHO PENAL MEXICANO, PARTE GENERAL Y
PARTE ESPECIAL, Sexta edicion, Editorial Porria, México, 2001, pag. 277.
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Los elementos objetivos del tipo penal de defraudacion fiscal son aquellos
referidos al sujeto activo, al sujeto pasivo, la conducta, el resultado, el nexo
causal, las circunstancias de tiempo lugar, modo u ocasion y las circunstancias
objetivas de agravacion o atenuacion, es decir, todo aquello perceptible o
apreciable por los sentidos fisicos.

Por otra parte, los elementos normativos son aquellos que exigen y requieren para
su entendimiento de valoraciones juridicas o culturales, y para el caso en concreto
se refiere a los conceptos de contribuciones, engafio, aprovechamiento del error y

la obtencion de un beneficio indebido.

El sujeto activo del delito esta representado por la persona fisica que llevo a cabo
la conducta tachada de ilicita, es decir, aquella que engafié o aprovecho el error

del fisco federal y con ello omitio el pago total o parcial de contribuciones.

El sujeto pasivo del delito es la SHCP, ya que en su esfera juridica recae la
conducta ilicita. Asimismo la hacienda publica tiene la calidad de victima para
efectos de la reparacion del dano, pues es el sujeto que resiente directamente el

dano o la lesion.

Las conductas referentes al engaiio y al aprovechamiento del error, son conceptos
que ya fueron analizados con antelacion y pido amablemente al lector que se
remita al estudio del capitulo 4.2.1.

El elemento objetivo denominado resultado se explica al demostrar que el delito de
defraudacion fiscal tiene como consecuencia un resultado instantaneo en cuanto a
su consumacion, y ademas es un tipo de resultado material en cuanto al dafio o

perjuicio provocado al fisco federal.
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El nexo causal se comprueba principalmente en el momento de demostrar si el
engaino o el aprovechamiento del error, sirvieron o fueron la principal fuente de la
omisién total o parcial de contribuciones o del beneficio indebido en perjuicio del
fisco federal.

En cuanto a las circunstancias de tiempo, lugar, modo o ocasion, encontramos
que per se el tipo basico de defraudacion fiscal no cuenta con ninguna de estas
circunstancias  complementarias, sin embargo, el mecanismo de
autodeterminacion previsto en el articulo 6° del CFF permite hablar de plazos

(lapsos temporales) de pagos provisionales o del ejercicio.

Las circunstancias agravantes las encontramos en el mismo articulo 108 del CFF,
y son aplicables no sélo para el delito basico sino también para los delitos

equiparables.

Dentro de los elementos normativos encontramos a las contribuciones estas

encuentran su definicion legal en el articulo 2 del CFF.

En cambio, el engano, el aprovechamiento del error y el beneficio indebido como
elementos normativos deben ser buscados y descifrados mediante doctrina, la
jurisprudencia, en diccionarios, enciclopedias juridicas, y no en la ley, pues dentro
de la ley no se prevé lo que se entiende por engafio ni tampoco por
aprovechamiento del error y mucho menos por beneficio indebido.

La atipicidad como elemento negativo del delito se da de pleno derecho cuando
falta alguno de los elementos objetivos, normativos y subjetivos en la comision del
ilicito fiscal, ya que la concurrencia de todos ellos es lo que nos lleva a suponer la
existencia de la conducta fiscal tachada de ilicita en el ambito penal.
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4.2.3. LA ANTIJURIDICIDAD Y LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

El orden juridico sirve como instrumento para la cohesion y convivencia pacifica
de la sociedad, este tendera a ofrecerles a los gobernados la suficiente certeza
juridica sobre la cobertura y proteccidn de sus derechos y bienes. De esa manera
quien guie su conducta por senderos contrarios a la voluntad general, es decir, a

la ley, estara actuando contrariamente a lo establecido por el sistema juridico.

Podemos definir a la antijuridicidad como todo aquello desapegado a derecho, es
decir, a las normas juridicas, que tiende a contravenir postulados, valores y fines

del sistema juridico y de la sociedad en la nacion.

El autor Orellana Wiarco sefiala que en el delito de defraudacién fiscal el caracter
antijuridico aparece en forma expresa en su descripcion tipica, al mencionar que el

» 29

sujeto activo debe “obtener un beneficio indebido”.

La antijuridicidad, para efectos de nuestro estudio en la materia penal, vulnera la
proteccion de bienes juridicos que el Congreso de la Union tutela mediante su
facultad establecida en el articulo 73, fraccion XXI de la CPEUM.

De esta manera, la antijuridicidad se ve reflejada en la transgresion por parte de
los gobernados de normas prohibitivas o aquellas que les exigen cierto deber o
forma de comportamiento, asimismo la simple existencia de normas juridicas
transmiten per se cierto nivel de juridicidad al gobernado pues emanan del 6rgano
del Estado investido legalmente para ello, mediante un proceso creado para que

sus imperativos surtan efectos generales.

9 Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, EL DELITO DE DEFRAUDACION FISCAL, ENSAYO
DOGMATICO JURIDICO PENAL, Segunda edicién, Editorial Porraa, México, 2004, pag. 151.
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Es importante destacar que tanto la infraccion fiscal (primer parrafo del articulo 76
del CFF) como el delito de defraudacion fiscal comparten este elemento de
ilegalidad, pues en ambos se viola el mismo deber relativo a contribuir para el
gasto publico, mediante la omision total o parcial del pago de contribuciones o a
través del aprovechamiento del error de la SHCP.

Respecto de las causas de justificacion como es la legitima defensa, el estado de
necesidad, el cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho y el
consentimiento titular del bien juridico afectado, son del todo inoperantes para el

tipo penal de defraudacion fiscal.

4.2.4. LA IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD.

En materia de responsabilidad penal ser imputable significa ser apto y consciente
para la realizacion de conductas contrarias a la exigidas por la ley penal creada
por el Estado, y asimismo de recibir una sancién privativa de libertad bajo el
auspicio del sistema penitenciario mexicano en el ambito penal, también sera
presupuesto de otro elemento positivo de la teoria del delito como lo es la
culpabilidad.

“Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de
entender y de querer, de determinarse en funcién de aquello que conoce; luego la aptitud
(intelectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad”.”’

En México la capacidad para ser sujeto de una responsabilidad penal viene
precedida por una edad minima de 18 anos y ademas de contar con perfecta
salud mental que le permita a la persona funcionar dentro de la sociedad
normalmente; ya que al ser cumplidas estas exigencias por parte del sujeto activo
del delito, este sera sometido legalmente a un proceso penal previo y de ser
encontrado culpable, debera ser privado de la libertad, por ser merecedor de una

sancion penal de este tipo.

% CASTELLANOS TENA, Fernando, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL,
Op. Cit. pag. 217.
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No es Obice mencionar que en ocasiones el sujeto activo del delito se coloca por
propia voluntad en estado inconveniente en el cual reduce su capacidad intelectual
a proposito para delinquir, sin embargo, esto no elimina su responsabilidad penal,
pues como actuo disfrazando su intencion primaria en nada se le permite

abstraerse de dicha responsabilidad penal.

“La imputabilidad debe existir en el momento del hecho, pero en ocasiones el sujeto, antes de
actuar, voluntaria o culposamente se coloca en situacion inimputable y en esas condiciones
produce el delito. A estas acciones se les llama libera in causa (libres en su causa pero
determinadas en cuanto a su efecto). Tal es el caso de quien decide cometer homicidio y para
darse animo bebe con exceso y ejecuta el delito en estado de ebriedad. Aqui sin duda alguna
existe Ia3 Iimputabilidad; entre el acto voluntario (decision de delinquir) y su resultado, hay un enlace
causal”.

Es decir, inclusive en las llamadas acciones libres en su causa se presenta la
imputabilidad reprochable al sujeto activo, pues en tales acciones el sujeto activo
pretende ocultar la motivacion inicial de delinquir bajo el espectro de sustancias

nocivas que consumid motu proprio bajo su libre albedrio.

La inimputabilidad se presenta cuando naturalmente no se cumple con las
condiciones de edad ni de capacidad mental por el sujeto activo del delito, en ese
sentido al menor o incapaz sera acreedor a medidas disciplinarias o de seguridad

y no a una pena corporal.

4.2.5. LA CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD.

El elemento culpabilidad se refiere a la calificacion juridica de reprochabilidad que
hace el juzgador penal de la conducta antijuridica desplegada por el sujeto activo
de la para determinar la comision o no del delito de defraudacion fiscal.

“... al autor de dicha conducta delictiva, le debe sobrevenir un reproche de culpabilidad por su acto,
que le formula el Estado, en cuanto estructura juridico politica definida y aceptada voluntariamente
por la sociedad y que se manifiesta por via del juicio de culpabilidad que dicta el juez...”32

" |bidem, pag. 221.
%2 MALO CAMACHO, Gustavo, DERECHO PENAL MEXICANO, Op. Cit., pag. 522.
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Sin lugar a dudas, el elemento clave en el cual diversos doctrinarios nacionales
pretenden hacer la distincion entre la infraccion administrativa y el delito de
defraudacion fiscal es el referente al dolo inmerso en el elemento positivo de la
culpabilidad.

Las formas de culpabilidad se desglosan en dos a su vez, el dolo y la culpa, la
primera de ella lleva la intencion plena de cometer el ilicito, por su parte la culpa
(negligencia) en la comision del ilicito de defraudacion fiscal es nula pues la misma
ley penal impide la comision delictiva de este tipo de delito (en aplicacién del
articulo 60 del CPF).

Los elementos que conforman el dolo son el intelectual y el volitivo. El primero
refiere el conocimiento de los elementos del tipo, el segundo se refiere a la
aceptaciéon de las consecuencias derivadas del actuar ilicito.

De esta forma, todos los delitos fiscales, con especial referencia la defraudacién
fiscal, aceptan unicamente la forma de comisién dolosa, y en atencion a ello, de
presentarse la negligencia en la comision del ilicito sometido a estudio, este podra

ser sancionado unicamente hasta los limites de una infraccion administrativa.

La intencion del sujeto activo de engaiar al fisco o de aprovechar el error de la
SHCP es casi imposible determinar por el juez penal si no existen pruebas
materiales, las cuales deberan estar apegadas a derecho como son las
documentales publicas emanadas del procedimiento o proceso administrativo; lo
importante de todo esto radica en la posibilidad de que el juez penal otorgue
legalidad, pleno valor, idoneidad y suficiencia a las documentales publicas
emanadas del ambito administrativo (articulo 42, fraccion VIII del CFF), que no
contravengan alguno de los postulados del CFF (v.gr., articulo 38) y de la CPEUM
(por ejemplo articulos 14 y 16), pues de no ser asi el juez de la causa estaria

presuponiendo el elemento dolo del sujeto activo en donde no existe.
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La ausencia del dolo también puede presentarse ante el llamado error de tipo que
anula el elemento intelectual o el error de prohibicion que recae en la falta
elemento volitivo antijuridico, lo anterior se afirma con fundamento en la fraccién
VIII del articulo 15 del CPF.

Contrariamente a ello el autor Arturo Millan Gonzalez desconoce tales excluyentes
de responsabilidad penal, pues enfatiza lo siguiente:

“No existe justificacion del incumplimiento de las obligaciones fiscales, por personas que
argumenten su escasa cultura, el desconocimiento de las leyes fiscales, o su dificultad para
comprender su contenido.

Pues es bien conocido el principio que dice:

“La ignorancia de las leyes, no justifica su incumplimiento.”

Sin embargo, considero aberrante lo que el autor en cita opina, ya que tal principio
esta inserto en el CCF en el articulo 21, es decir, en un ordenamiento de caracter
civil (derecho privado), en donde las relaciones juridicas normalmente se dan
entre particulares y en casos de excepcion entre particulares y el Estado, sin
embargo, las aludidas excluyentes previstas en la fraccion VIII del articulo 15 del
CPF pertenecen a una rama de derecho publico y no de derecho privado, es decir,
que las relaciones se dan entre el Estado y el particular, ademas en materia penal
estan en juego bienes juridicos de mayor valia como la libertad del sujeto activo
del delito y no solamente de bienes o derechos civiles.

Sucede en la realidad que los sujetos altamente preparados estan detras de la
preparacion, elaboracién y comisiéon de la mayoria de los delitos fiscales, y
solamente como fachada los primeros disponen de personas escasamente
letradas que son engafnadas al firmar poderes, actas constitutivas, y hasta
documentos en blanco sin saber a posteriori el verdadero alcance de tales actos
juridicos, a esto podemos agregar la existencia de una cantidad elevada de

% MILLAN GONZALEZ, Arturo, LA DEFRAUDACION FISCAL Y SUS CONSECUENCIAS
PENALES, Editorial PAC, S.A. de C.V., México, 1990, pag. 13.
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analfabetismo y falta de instruccidén en nuestro pais, tales condiciones pueden ser
detonador para la utilizacion de este clase de gente en la comisién delictiva que
desconocen la complejidad técnica y el alcance de ley fiscal, y aun de que pueden
ser empleadas por ese desconocimiento en la concrecidon material de este tipo de
ilicitos sin saberlo, y sin embargo, por la falta de comprensién de la ley penal por
parte de sus defensores (articulo 15, fraccion VIII del CPF) se encuentran

cumpliendo una pena de prisidn sin merecerlo.

4.2.6. LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Como se menciond en el capitulo de las sanciones fiscales, a nuestro parecer la
pena privativa de la libertad y la referente a la reparacion del dafio son castigos
desproporcionales, pues de llegar a imponerse y cumplirse, romperian con el
principio constitucional relativo a la proporcionalidad de las sanciones, previsto en
el articulo 22 de la CPEUM.

Dicha proporcionalidad de las sanciones se debe ponderar con relacion a la
exigencia de las garantias de interés fiscal en el procedimiento administrativo, las
multas, la actualizacién, los recargos, los gastos de ejecucion, la reparacion del
dafio dentro del proceso penal y la pena privativa de la libertad, ya que tales
sanciones acumuladas devienen realmente en una situacion fuera de la ley y la
CPEUM, como confiscatorias, excesivas, desiguales, desproporcionales e
inusitadas, ademas son violatorias de garantias individuales como son las de

seguridad juridica, libertad personal, econémica y de la propiedad.

En ese sentido, el elemento punibilidad para el caso de la defraudacién fiscal
resulta excesivo de no tomarse en consideracion las sanciones derivadas del
ambito administrativo, aunado a ello con la derogacion del articulo 94 del CFF en
el ano 2006 (que impedia al juez penal pronunciarse respecto de la sancién
pecuniaria), en la actualidad ya existe la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional

(juez penal) imponga la llamada reparacion del dafo, establecida en el articulo 29
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y 30 del CPF, con ello la politica criminal tiende a ser mas represiva debido a que
la SHCP pretende cobrarse hasta por un monto doble de lo inicialmente adeudado
en la correspondiente esfera administrativa, y amarrar de una u otra manera el

resultado que no pudo conseguir en el ambito administrativo.

Respecto de las excusas absolutorias, aspecto negativo de la punibilidad, son
definidas como aquellas politicas tributarias por medio de las cuales el Estado
decide no punir una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable, esto se
traduce en dejar impune al transgresor de la norma cumpliendo con los requisitos
legales, lo anterior se traduce en que, para el caso de la defraudacion fiscal si
existe una excusa absolutoria la cual se presenta cuando se lleva a cabo el pago
espontaneo de las contribuciones omitidas y sus accesorios hasta antes de que la
autoridad fiscal descubra dicha situacion omisiva, conforme lo establecido por el
articulo 73 del CFF.

“En el delito de defraudacion fiscal encontramos como excusa absolutoria por minima peligrosidad
aquella que se denomina “por motivo de arrepentimiento”, descrita en el séptimo parrafo del
articulo 108 del Cdédigo Fiscal de la Federacion que dice: “no se formulara querella si quien hubiera
omitido el pago de la contribucion u obtenido el beneficio indebido conforme a este articulo, lo
entera espontaneamente con sus recargos y actualizaciéon antes de que la autoridad fiscal
descubra la omision o el perjuicio, 0 medie requerimiento, orden de visita o cualquier otra gestion
notiﬁcad%4 por la misma, tendiente a la comprobacion del cumplimiento de las disposiciones
fiscales”.

Nuevamente con la cita anterior se corrobora que la finalidad del proceso penal
fiscal es meramente recaudatoria de las contribuciones que no se lograron obtener
en el ambito juridico de la APF, en ese sentido, la politica criminal tributaria busca
la represion antes que la prevencion del delito de defraudacion fiscal.

Ademas siendo realista, el sistema penitenciario en México amenaza a la libertad
corporal del contribuyente por el mero hecho de no cumplir a tiempo con liquidar
una deuda de caracter pecuniario, en contravencion abierta con el articulo 17 de la
CPEUM.

3 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, EL DELITO DE DEFRAUDACION FISCAL, ENSAYO
DOGMATICO JURIDICO PENAL, Op. Cit., pag. 187.
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4.3. INSTITUCIONES SUI GENERIS DEL PROCESO FISCAL PENAL.

Sin lugar a dudas el proceso fiscal penal tiene instituciones propias que lo hacen
diverso del proceso penal en materia federal. Lo cual deviene en hacer pensar a
diversos doctrinarios en la existencia de un proceso penal federal distinto del
general.

Esto se manifiesta en virtud de que el proceso fiscal penal regula algunas de las

instituciones contenidas en el procedimiento fiscal administrativo:

a) El pago espontaneo de las contribuciones realizado antes de que la autoridad
hacendaria realice cualquier acto de comprobacion, articulado el imperativo 73 del
CFF, (excusa absolutoria de punibilidad regulada en el articulo 108 del CFF).

b) El uso de facultades discrecionales, dichas facultades pueden llegar a ser
causal de nulidad en el juicio contencioso administrativo federal, ello con
fundamento en el articulo 51, fraccion IV de la LFPCA, también es conocida dicha
causal de nulidad como desvio de poder. En el proceso fiscal penal las facultades
discrecionales intervienen en la concesion del sobreseimiento procesal y en la

formulacion e interposicion de la querella y la declaratoria de perijuicio.

c) La dependencia probatoria del proceso penal respecto del proceso
administrativo, ya que dichas pruebas deben considerarse como legales, idoneas
y eficaces por el juez penal y deberan cumplir con los requisitos legales
establecidos en la ley fiscal, pues de lo contrario tienen que ser consideradas
ilegales por contravenir las normas sustantivas fiscales, y no deben ser validas ni

como meros indicios de acuerdo al articulo 42, fraccion VIII del CFF.
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d) Ademas los fines de la pena privativa de la libertad en materia penal fiscal son
diversos de los estatuidos por el articulo 18 constitucional, referentes a la
educacion, capacitacion, empleo, reintegracion a la sociedad, salud, pues
unicamente los fines perseguidos por el proceso fiscal penal son meramente

recaudatorios.

Entre las instituciones propias que destacan en el presente analisis se sefalaran
las de sobreseimiento del proceso penal y la prescripcion de la accidén penal, sin
soslayar la existencia de reglas propias para conceder la libertad provisional, de
autoria y participacion, de encubrimiento, de tentativa, de delito continuado, de

sustitucién y conmutacion de penas.

4.3.1. EL SOBRESEIMIENTO DEL PROCESO FISCAL PENAL.

Esta figura adjetiva se encuentra regulada por el articulo 92 del CFF, consiste en
que el proceso penal puede cesar a peticidon discrecional de la SHCP, cuando el
procesado pague las contribuciones originadas por los hechos imputados, las
sanciones y los recargos, o bien que dichos créditos queden garantizados a
satisfaccion de la propia Secretaria.

En la practica, la SHCP por politicas internas no concede el sobreseimiento de
ningun proceso penal, esto a pesar de que se cumplan con los requisitos exigidos
por el articulo 92 del CFF.

A mi consideracién, tal y como se encuentra regulada la figura del sobreseimiento
del proceso penal en materia fiscal viola con el principio de igualdad procesal,
debido a que los contribuyentes inculpados por la supuesta comision del delito de
defraudacion fiscal ven restringida su garantia de audiencia y de debido proceso
legal ya que unicamente se les concede ese beneficio hasta antes de que el MPF
formule conclusiones acusatorias, es decir, hasta antes de que se dicte sentencia

de primera instancia.
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En contraste, el CPF el articulo 93 del CPF que regula el perdén del ofendido
como causa de la extincion de la responsabilidad penal (idéntica naturaleza del
sobreseimiento del proceso penal fiscal) tiene un alcance procesal mas extenso,
ya que puede ser otorgado hasta la segunda instancia antes de que el magistrado

unitario de circuito dicte sentencia definitiva.

La solucion a tal desigualdad procesal podria estar en manos del magistrado penal
unitario de circuito al hacer extensibles las consecuencias legales previstas por el
articulo 93 del CPF con relacién al articulo 56 del CPF referente a la aplicacion de
oficio de la ley mas favorable al justiciable, ya que el pago extemporaneo de
contribuciones omitidas puede serle entregado directamente a la oficina de
recaudacion competente por concepto de las contribuciones adeudadas o en su
caso entregarsele a dicho organo jurisdiccional para que se pronuncie respecto de
la extincion o no de la responsabilidad penal del administrado, y en ese supuesto
se tenga por satisfecho el interés fiscal, ya que aquel que puede lo mas también
puede Ilo menos; finalmente la autoridad encargada de determinar la
responsabilidad o no del contribuyente es el juez penal y el magistrado unitario de
circuito en materia penal, por encima de sus decisiones no deben de prevalecer el

capricho y criterio personal de la SHCP ni del MPF.

4.3.2. LA PRESCRIPCION DE LOS DELITOS FISCALES.

La figura adjetiva de la prescripcion de la accion penal en materia fiscal se
encuentra regulada por el articulo 100 del CFF, esta se refiere a la pérdida de las
facultades persecutorias por parte del Estado (SHCP y del MPF), actualizandose
tal beneficio en un periodo de tres y cinco afos, dependiendo del conocimiento
que se tenga respecto del delito y del delincuente
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Esta figura ha sido controvertida entre juristas, contribuyentes, y jueces, debido a
que no hay concordancia en cuanto a la aplicacién de tal precepto, con motivo de
ello se ha expedido una jurisprudencia (73/2006) totalmente contraria a la garantia
de exacta aplicacion de la ley penal, en la cual la SCJN decidié en contravencion
del principio de division de poderes fungir como un érgano legislativo.

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL EN EL DELITO DE DEFRAUDACION FISCAL. SI
ANTES DE QUE TRANSCURRAN CINCO ANOS DESDE SU COMISION LA SECRETARIA DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO TIENE CONOCIMIENTO DEL ILICITO Y DE SU AUTOR,
AQUELLA SE ACTUALIZARA EN UN PLAZO DE TRES ANOS CONTADOS A PARTIR DE ESE
MOMENTO (INTERPRETACION DEL ARTICULO 100 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION). La prescripcion de la accion penal en el delito de defraudacion fiscal perseguible
por querella formulada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debe regirse conforme al
articulo 100 del Codigo Fiscal de la Federacion, el cual establece dos reglas: la primera, que
sefala un plazo de tres afos a partir de que dicha Secretaria tenga conocimiento del delito y del
delincuente; y la segunda, que prevé un término de cinco afios que se computara a partir de la
fecha de la comisién del delito y que se actualiza cuando la dependencia ofendida ignora el hecho
delictuoso y su autor. Ahora bien, de la interpretacion arménica de dichos computos se advierte
que si antes de que se cumplan los cinco afios de la comision del delito aludida Secretaria tiene
conocimiento de éste y de su autor, la prescripcion se computara conforme a la primer regla (tres
afnos a partir de ese momento), sin que sea posible tomar en cuenta la fecha de comisién del
delito, pues esta constituye un elemento de la segunda hipétesis. De manera que como ambos
supuestos se excluyen entre si, no pueden conjugarse, pues ello implicaria condicionar dentro de
una disposicién de aplicacién estricta, un supuesto que el legislador no contemplé: de ahi que
basta que la autoridad hacendaria tenga conocimiento del delito y de su autor dentro del plazo de
cinco anos previsto la segunda regla, para que el fendbmeno extintivo de la acciéon penal se rija
conforme al plazo de tres afos, aunque la fecha que resulte pudiera rebasar aquella en la que
habria prescrito el delito conforme a la segunda hipétesis. Lo anterior es asi, en virtud de que la
definicion clara de dichas reglas revela que en esta clase de delitos especiales, la intencion del
legislador consistio en que su prescripcion fuera congruente con el término de caducidad en
materia fiscal, sin que ello implique que el plazo de tres afios pueda empezar a contarse en
cualquier tiempo, sino que necesariamente tendra que iniciar antes de que concluya el término de
cinco afios, pues si excede de éste ya habra prescrito la accion penal.

Jurisprudencia por Contradiccion de Tesis, 12./J.73/2006, aprobada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXV, enero de 2007, pagina 332.

Se concluye, que tal interpretacion es extensiva respecto a la ampliacién temporal
del articulo 100 del CFF hasta un maximo de 8 afos, dejando en total estado de
indefension juridica a todos los contribuyentes, ya que la norma en cuestion es de
caracter penal y su aplicacion debe ser estricta conforme al articulo 14 de la
CPEUM, por ende, su modificacion unicamente puede ser mediante el proceso

legislativo correspondiente.
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Aunado a lo anterior, en materia federal el articulo 107 del CPF regula tal figura
adjetiva de modo diverso en perjuicio del contribuyente, ya que establece plazos
de 1 y 3 anos para la prescripcion de la accion penal en delitos perseguibles por
querella de parte, siendo menor tal exigencia temporal que los plazos establecidos
por el articulo 100 del CFF, lo cual nuevamente incide el principio de igualdad
constitucional y procesal, asi como de aplicacion de la ley mas favorable en
beneficio del justiciable de conformidad con el articulo 56 del CPF.

Otra de las grandes controversias versa respecto a la interrupcion o no de la
prescripcion de la accién penal en materia fiscal, ya que de conformidad con el
articulo 6 del CPF, la ley especial debe prevalecer sobre la general, y en ese
sentido el CFF carece de reglas de interrupcion de la prescripcion de la accion

penal.

Concomitantemente el articulo 100 del CFF al no prever nada respecto de la
interrupcién de plazos ha creado contradiccion entre doctrinarios, autoridades
hacendarias y juzgadoras entre adoptar la postura de aplicacién de la ley general
como lo es el CPF para resolver el problema y otros piensan que existe una gran
laguna legal en el CFF.

En mi postura personal, considero que al regularse la prescripcion de la accion
penal conforme al CFF en su articulo 100 y al ser ésta una ley especial cuenta ya
per se con plazos excesivos de 3 y 5 afios para regular la prescripcion de la accion
penal los cuales son diversos de los periodos de 1y 3 afios que tutela el CPF en
su imperativo 107 como ley general, por ende, ni juridica ni racionalmente puedo
pronunciarme por la interrupcion de los plazos en la prescripcion de la accion
penal en materia fiscal, pues tal postura seria tanto como prolongar los plazos que
prevé el CFF en su articulo 100 en el tiempo ad infinitum en contravencion del
principio de igualdad constitucional e igualdad procesal.
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Atendiendo a las instituciones adjetivas del proceso penal fiscal sometidas a
estudio llegamos a la conclusion de que tales figuras rompen el principio de
igualdad procesal en perjuicio del contribuyente, ya que la gravedad de esta
situacion reside en el hecho de que se trata inequitativamente a los administrados,
pues a estos no les es aplicable la ley general (CPF), mas benéfica como el lector
ha podido apreciar.

De ahi que sea innegable la existencia de instituciones procesales diversas y
propias que se aplican en el proceso penal fiscal al contribuyente, las cuales
difieren de las existentes en el CPF y el CFPP, de ahi que empiece a darse de
manera paralela al proceso federal general un proceso penal especial para
aquellos sujetos activos vinculados con los delitos fiscales.

Inclusive tal situacion podria estar en los linderos de considerarse violatoria del
articulo 13 de la CPEUM, precepto que en estricta l6gica prohibe el ser juzgado
por leyes privativas, esto en consideraciéon de que la ley procesal penal es mas
severa en tratandose de contribuyentes que incumplen con una obligacién de

pago que merece unicamente la imposicion de sanciones economicas.
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PROPUESTA.

Mi aportacion va encaminada a crear una institucion constitucional y legal
relacionada con la facultad jurisdiccional de atraccion de potestades
sancionatorias, la cual en esencia se basa en otorgar al juez penal federal una

jurisdiccion plena en materia sancionatoria fiscal.

En otras palabras, se busca brindar al administrado un justo equilibrio entre las
facultades sancionatorias de la APF y las actuales facultades punitivas con que
cuenta el juez penal federal, y con base en ello imponer en su conjunto una
sancion fiscal equitativa que respete los principios estudiados de indivisibilidad,
proporcionalidad y unidad del llamado ius puniendi en materia fiscal.

La atraccion de la jurisdiccion administrativa al ambito penal trae consigo varias

implicaciones novedosas:

a) La APF al remitir un asunto al juez penal se desahogaria de cargas de

trabajo relacionadas con la imposicion de sanciones econdémicas.

b) El juez penal debera tener una preparacién amplia en la materia juridica
administrativa, fiscal, aspectos sustantivos y materiales; y no solamente
como ocurre en la realidad, que cuente con conocimientos relativos a la

materia penal.
c) El juez penal al absorber las sanciones administrativas impondra en su
conjunto un castigo proporcional al bien juridico dafiado, cifiéndose asi a

los preceptos, principios y prohibiciones tuteladas por la CPEUM.

d) Este modelo procesal sin lugar a dudas evitaria la contradiccion entre

sentencias administrativas y penales.
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e) La figura de la independencia de los procesos contemplada en el articulo 92

del CFF quedaria obsoleta.

f) La apreciacion y eficacia probatoria Unica obligaria a la autoridad
hacendaria a actuar desde el inicio de sus facultades de fiscalizacion

apegada totalmente a derecho para no ver afectados sus intereses.

g) El tiempo procesal se reduciria en lo esencial, y no se estaria a la espera

de la emision de una sentencia administrativa y otra penal.

h) Igualmente la absorcion de mecanismos de defensa en apelacion de la
sentencia del juez penal se verian beneficiados en lo correspondiente a

tiempos y argumentos juridicos.

Esta propuesta surge ante la ineficacia de la politica fiscal criminal en nuestro
pais, ya que para que el sistema fiscal y el patrimonio del fisco sean considerados
como verdaderos bienes juridicos merecedores de una tutela tan represiva como
la penal, el Estado en su conjunto debera dar cumplimiento total no sélo a sus
proyectos presupuestales anuales, planes y programas de desarrollo, sino que
debe tender a satisfacer mayores necesidades sociales con menos recursos
fiscales, solamente asi la sociedad tendra mayor credibilidad en sus gobernantes.

Aunado a ello, el Estado debera otorgar mayor transparencia en la totalidad de las
finanzas publicas y no aumentar su gasto corriente de manera exorbitante,
mediante contrataciones burocraticas innecesarias, mayores emolumentos, bonos,

prestaciones sociales, haberes de retiro, entre otros.
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CONCLUSIONES.

1.- No existe diferencia sustancial u ontoldgica entre la infraccidn administrativa y
el delito de defraudacion fiscal, esto en atencion al bien juridicamente tutelado
(fisco federal) y al resultado de la conducta ilicita: la omision total o parcial de

contribuciones.

2.- La teoria legislativa no colma la gran inseguridad legal que tiene el
contribuyente respecto a la existencia de la figura delictiva de la defraudacion
fiscal, pues esta se encuentra guiada por consideraciones de politica tributaria y
no revestida de prescripciones derivadas de la CPEUM.

3.- La infraccion fiscal contenida en el articulo 76 del CFF comprobada
debidamente por la autoridad fiscal debera ser considerada como presupuesto
legal y factico para realizar una imputacion de responsabilidad en materia penal
por la comision del delito de defraudacion fiscal.

4.- En México el derecho sancionador en materia fiscal excede los limites
constitucionales, por ende, la ley fiscal (articulo 70 y 92 del CFF) va mas alla del
bien juridico protegido por la norma fiscal, siendo desproporcional la sancion fiscal
al perjuicio provocado al fisco federal.

5.- Son sanciones fiscales racionales, las relativas a la disminucion legal del
patrimonio del contribuyente como son la actualizacion del monto del crédito

historico, los recargos, las multas y los gastos de ejecucion.
6.- La sancion de la pena privativa de la libertad como consecuencia de la

comision del delito de defraudacién fiscal es totalmente desproporcional al bien
juridico dafiado, relativo al patrimonio fiscal.
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7.- Asimismo, la mera posibilidad juridica que establece el articulo 70 del CFF
respecto de la imposicion de multiples sanciones resulta contrario a los principios
constitucionales de non bis in idem, ultima ratio, proporcionalidad de las

sanciones, penas inusitadas y trascendentales.

8.- La independencia de procesos prevista en el articulo 92 del CFF trae consigo
aparejada la dependencia probatoria, normalmente tal situacién incide en la
ineficacia probatoria respecto de las actuaciones y diligencias administrativas de la
autoridad fiscal al ser valoradas por el juez penal como ilegales, no idoneas y

meramente indiciarias de conformidad con la fraccion VIl del articulo 42 del CFF.

9.- No existe legalmente contemplado en el CFF el concepto de responsabilidad
penal en materia fiscal, solamente se hace alusion al término en el articulo 70 del

mismo ordenamiento.

10.- De las interpretaciones jurisprudenciales de la SCJN debemos entender al
derecho administrativo sancionador como una parte del ius puniendi del Estado,
por ende, las autoridades fiscales y las judiciales en materia penal deben de
imponer sanciones proporcionales al dafio causado al patrimonio del Estado.

11.- El ius puniendi del Estado tiene limites comprendidos en la CPEUM, y
cualquier mandamiento secundario que contravenga sus mandatos sera contrario

a la misma y no debe prevalecer ni €l ni sus efectos legales.

12.- El proceso penal en materia fiscal persigue los mismos fines que las
instancias administrativas fiscales, es decir, tiene un objetivo totalmente
recaudatorio, lo anterior con fundamento en instituciones procesales como son el
sobreseimiento, el pago espontaneo, la libertad provisional, y con la derogacion
del articulo 94 del CFF, el pago del dafio ocasionado al fisco federal
fundamentado en los articulos 29 y 30 del CPF.
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