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INTRODUCCION

El Derecho es una disciplina creada por y para la sociedad, por lo cual,
requiere ajustarse a las circunstancias especificas del contexto en el que se
desenvuelve y atender a la realidad inmediata que le corresponde. Siempre
debe existir una logica que respalde la existencia de las normas, derivada de
las necesidades especificas en un momento determinado. Por consecuencia,
si el contexto social cambia, es imprescindible realizar las incorporaciones o
modificaciones necesarias, abrogando o derogando las disposiciones legales

obsoletas para adecuarlas a la realidad social.

La naturaleza del Derecho es mutable, esto es, se encuentra en
constante movimiento y, al igual que todo producto elaborado por el hombre,
es perfectible. En caso de que las leyes no se apeguen a la realidad, es
necesaria una reforma que las adecue a las circunstancias especificas, a fin

de que cumplan con su propésito.

Aportar al gasto publico es una obligacion de todos los mexicanos,
establecida en la fraccion IV del articulo 31 de la Carta Magna, siendo la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico quien se encarga de la recaudacion
de los tributos, imponiendo para tal efecto, diversas obligaciones a los
gobernados. Entre ellas, proporcionar mediante declaraciones, la informacion
referente a sus actividades econdOmicas, determinando sus ingresos y

egresos para fijar el monto de las contribuciones que deben pagar.

Sin embargo, considerando la posibilidad de que los contribuyentes
pretendan engafiar al Fisco para omitir el pago de contribuciones, o pagarlas
en menor cantidad, se establecieron facultades de comprobacion por medio
de las cuales la autoridad tributaria puede verificar la veracidad de los datos

asentados por los contribuyentes en sus declaraciones.

En consecuencia, si la autoridad detecta omisiones o falsedades,

requerira al contribuyente el pago de las cantidades faltantes, incluyendo los



accesorios y sanciones administrativas que correspondan. Ante esta
determinacion, el contribuyente cuenta con diversos medios de defensa, tales
como: el recurso de revocacion, el Juicio Contencioso Administrativo y el

Juicio de Amparo en materia administrativa.

Ademas de las sanciones administrativas, si la Autoridad Fiscal
considera que el contribuyente hizo uso de engafios o se aprovechd de sus
errores para omitir el pago de contribuciones u obtener un beneficio indebido,
podra formular la querella correspondiente por el delito de Defraudacion
Fiscal, sin importar el estado que guarde el procedimiento administrativo que,
en su caso, se tenga iniciado. Pero, ¢.es correcto formular la querella antes de
gue se resuelva dicho procedimiento o los medios de defensa derivados del

mismo?

El articulo 92 del Cddigo Fiscal de la Federacién permite que la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en la mayoria de las veces a través
de la Procuraduria Fiscal de la Federacion, formule la querella
correspondiente y dé inicio al proceso penal antes de que concluya el
procedimiento administrativo. Por tanto, se pueden llevar a cabo ambos
simultaneamente, situacion denominada por los diversos autores como

dualidad del hecho ilicito.

Debido a esta dualidad, una persona puede verse privada de su
libertad sin haberse acreditado el supuesto adeudo que tiene con el Fisco y
sin darle la oportunidad de defenderse del mismo, violando con ello la

garantia de audiencia contenida en el articulo 14 constitucional.

El articulo 92 del Codigo Fiscal de la Federacion también establece
como facultad de la autoridad hacendaria la solicitud de sobreseimiento del
proceso penal. Esto significa que se puede terminar anticipadamente,
dejando en libertad al imputado, cuando pague o garantice el crédito fiscal a
satisfaccion de la Secretaria, este ultimo punto a través del principio solve et

repete, que significa “paga y reclama”.



El motivo del presente trabajo de investigacion es analizar el problema
gue representa la dualidad de procedimientos y realizar una propuesta de
reforma, que justifique la eliminacion de la facultad para formular querella en
cualguier momento del procedimiento que, en su caso, se hubiere iniciado,
estableciendo la ejecutorizacion de la resolucibn de responsabilidad

administrativa como requisito indispensable para formularla.

También se pretende eliminar la discrecionalidad de la facultad de
solicitud de sobreseimiento que tiene la Secretaria de Hacienda,
convirtiéndola en una regla general, con ciertas restricciones, que evite actos

de corrupcion o ventajas indebidas e inequidad hacia los contribuyentes.

Con lo anterior, se excluirian las violaciones flagrantes a los derechos
humanos reconocidos por el articulo primero constitucional y las garantias
individuales otorgadas para su proteccién, que hoy en dia comete la autoridad
hacendaria, que abusa de la potestad del Estado en su afan por allegarse de

recursos econdmicos.

Para justificar esta reforma, dividimos la presente investigacién en
cuatro capitulos. En el primero de ellos, denominado “Antecedentes en
Materia Administrativa”, pretendemos explicar la obligacion contributiva, las
contribuciones federales y la forma de determinar los créditos fiscales a pagar
por los contribuyentes. Para terminar, abordaremos los medios de defensa
con que cuenta el contribuyente, por medio de los cuales puede obtener la

nulidad de la resolucién que le determine un adeudo con el Fisco.

A fin de realizar este estudio, utilizaremos el método analitico, que
consiste en la extraccion de las partes de un todo, con el objeto de estudiarlas
y examinarlas por separado. En este caso, revisaremos por separado cada
uno de los aspectos mencionados en el parrafo que antecede, para conocer
su funcionamiento individual y, a la vez, entender el manejo del sistema

tributario mexicano.



El segundo capitulo se denomina “El Proceso Penal’, y en él
explicaremos sus diversas etapas, desde la averiguacién previa hasta el
dictado de la sentencia definitiva. No obstante, con la reforma realizada el 10
de junio de 2008, el sistema actual se sustituira por uno acusatorio o de juicio
oral, similar al que se lleva en paises como Chile. Con esta reforma se busca
desahogar la sobrecarga de trabajo de los Jueces, eliminar los vicios
procesales y violaciones flagrantes cometidas contra los imputados. En el
fuero federal aun no se realizan las reformas necesarias para instaurar dicho
sistema, por lo que utilizaremos el proceso penal del Estado de México para
ejemplificarlo.

Durante este capitulo utilizaremos dos métodos primordiales: el
analitico y el comparativo. El primero de los mencionados, porque es
necesario analizar cada una de las partes del proceso penal para entender su
funcionamiento y las etapas que debera enfrentar un contribuyente sujeto a
proceso por Defraudacion Fiscal. Ademas, incluimos el segundo método en
virtud de que es necesario comparar el sistema inquisitivo con el acusatorio,
dado que el primero es el vigente actualmente en el fuero federal, mientras
que el segundo entrard en vigor a mas tardar en el afio dos mil dieciséis,

dado que sus caracteristicas son diametralmente diferentes.

En el tercer capitulo, llamado “El Delito Genérico de Defraudacion
Fiscal”, buscamos realizar un estudio de dicha figura tipica, para explicar las
caracteristicas especiales de esta figura delictiva por las que no deberia
formularse querella antes de que haya causado ejecutoria la resolucion de
responsabilidad administrativa en materia fiscal, debido a que esto es
violatorio de las garantias constitucionales de audiencia y legalidad, asi como

las de equidad y seguridad juridica de los contribuyentes.

Aqui utilizaremos, ademas del método analitico que ya ha sido
explicado ut supra, los métodos de interpretacion juridica y el deductivo, para

que, partiendo del estudio del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion,



considerando sus elementos como premisas incuestionables, podamos llegar

a suposiciones validas que revelen su eficacia o ineficacia.

En el cuarto capitulo, nombrado “Propuesta de Reforma al Articulo 92
del Cdédigo Fiscal de la Federacion”, analizaremos, mediante el método
deductivo y el de interpretacion juridica, las deficiencias que presenta dicho
precepto legal y realizaremos una propuesta de reforma que elimine, en la
medida de lo posible, los vicios procesales actuales, junto con las violaciones
constitucionales que conllevan, modificando y limitando las facultades de la

autoridad fiscal, para evitar un uso excesivo y arbitrario del poder publico.

Finalizaremos la presente investigacion con las conclusiones
obtenidas, e incluiremos un anexo que refuerza los argumentos esgrimidos a

lo largo de la misma.



CAPITULO |
ANTECEDENTES EN MATERIA ADMINISTRATIVA

El Estado requiere de recursos suficientes para satisfacer las
necesidades de la sociedad. A causa de ello, se establecio en la Constitucion
la obligacién a todos los mexicanos de contribuir al gasto publico. Por lo tanto,
antes de tratar el tema principal de la presente investigacidon, resulta
necesario referirnos a las contribuciones, las formas de determinacion y las
sanciones a las que se puede hacer acreedor un contribuyente omiso. Para
finalizar, mencionaremos los recursos que la Ley establece a favor del
contribuyente, con los cuales puede desvirtuar las supuestas infracciones u
omisiones que se le atribuyan, asi como las sanciones que se le pretendan

imponer.

1.1. Las Contribuciones

Todos estamos obligados a contribuir al gasto publico, tal como lo
establece la fraccion IV del articulo 31 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, misma que a la letra dice:

“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.”

Por su parte, el articulo 1 del Cédigo Fiscal de la Federacion, refiere
que: “Las personas, fisicas y morales, estan obligadas a contribuir para los

gastos publicos conforme a las leyes fiscales respectivas.”

El citado Cddigo no contiene una definicion exacta de contribuciones,
sin embargo, el tratadista Narciso Sanchez GoOmez sefiala que son
“..aportaciones en dinero o en especie que con caracter general y obligatorio
deben hacer al Estado los particulares, bajo un régimen juridico de derecho



publico, para cubrir el gasto social, o lo que se conoce como necesidades

colectivas.™

El Estado esta representado por el Fisco Federal, también denominado
Erario o Hacienda Publica. Se le puede definir como el “...conjunto de los

organismos publicos que se ocupan de la recaudacion de los impuestos.™

La dependencia encargada de la recaudacion de los ingresos publicos
es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, tal como lo establece la
fraccion Xl del articulo 31 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica
Federal. Estos ingresos, a su vez, se clasifican en tributarios y no tributarios.
Los primeros se dividen en: impuestos, aportaciones de seguridad social,
contribuciones y derechos. Mientras que los segundos se clasifican en:
aprovechamientos, ingresos derivados de financiamientos y de los que
obtengan los organismos descentralizados y las empresas de participacion
estatal, asi como los productos.

Respecto a los productos, cabe sefialar que aun cuando son
contraprestaciones que recibe el Estado, derivan de funciones de derecho
privado donde funge como particular. Por tanto, para su cobro no puede
utilizar la potestad del Estado, sino que debe acudir a los tribunales
competentes como cualquier persona. Por ello, la omisibn en su pago no
origina sanciones administrativas, ni mucho menos la comision del delito de

Defraudacion Fiscal, puesto que éste Unicamente versa sobre contribuciones.

Para imponer a un particular el pago de una contribucién, ésta debe
haber sido establecida previamente en una Ley que indique especificamente
gqué actos o actividades generan la obligacibn;, ademas de que
necesariamente deben estar destinadas a cubrir el gasto publico. Con ello se
pretende evitar, en la medida de lo posible, que existan arbitrariedades por
parte de los representantes del Poder Publico.

! SANCHEZ GOMEZ, Narciso, Derecho Fiscal Mexicano, 52 ed., Porrtia, México, 2003, p. 221.
> DEHESA DAVILA, Gerardo (investigador y redactor), Etimologia Juridica, 52 ed., Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México, 2008, p. 291.




Al momento de elaborar una Ley que imponga el pago de una
contribucion, es necesario que ésta sea general, proporcional y equitativa,
para que unicamente se obligue a las personas a cubrir los tributos de

acuerdo a su capacidad contributiva, mas nunca por encima.

Una vez impuesto el pago de la contribucion, se crea un vinculo entre
el Estado y el particular, denominado por los doctrinarios como relacion
juridica tributaria. Esta relacion se compone de los siguientes elementos:

sujeto activo, sujeto pasivo, objeto, base gravable y tasa o tarifa.

El sujeto activo siempre es el Estado, representado por el Fisco
Federal, quien se encarga de recaudar y administrar las contribuciones, asi
como también de vigilar el debido cumplimiento de las disposiciones fiscales.
Su caracter de activo deriva de que es el acreedor de las contribuciones v,

por tanto, tiene el derecho de exigir su pago.

Por su parte, el sujeto pasivo es la persona obligada al pago de la
contribucion. Por regla general, es el contribuyente que generd la obligacion
por haber realizado las situaciones descritas en la Ley; no obstante, existe
también la figura del responsable solidario, que es aquél que no habiendo
generado la obligacion, es responsable del pago de la misma. El articulo 26
del Cdédigo Tributario Federal establece los supuestos de responsabilidad

solidaria.

Dentro de los responsables solidarios, resulta importante sefalar a los
retenedores. Para evitar una innecesaria carga de trabajo en la recaudacion,
el Estado impuso a los patrones la obligacion de retener el pago de algunas
contribuciones a sus trabajadores, para efecto de enterarlos en sus
declaraciones. Por ende, cuando la contribucién no se entere o pague al
Fisco, el patron sera responsable solidario de sus trabajadores, y debera
cubrir el pago y sanciones correspondientes, puesto que es él quien esta
obligado a enterarla y pagarla, aunque la situacién de hecho que la generé

haya sido realizada por el trabajador.



La obligacion contributiva se genera a partir de la descripcidén prevista
en la Ley, de las situaciones que la originan. Esta descripcion es denominada
hecho imponible, y es definido por el tratadista Ortega Carredn citando a

“

Sainz de Bujanda, como “...el hecho hipotéticamente previsto en la norma,

que genera al realizarse, la obligacion tributaria.”™

Cuando mediante una conducta determinada una persona materializa
la descripcion del hecho imponible, nace la obligacion contributiva y, con ella,
la facultad del Estado para exigir su pago. El acto material que coincide
exactamente con la hip6tesis se denomina hecho generador, y con él nace la
obligacion fiscal.

Una vez impuesta la obligacién, es necesario calcular el monto a
pagar. Para ello, se utiliza la base gravable, que es la magnitud utilizada para
medir la capacidad contributiva del sujeto. Esta base varia dependiendo del
tipo de contribucion a pagar, y puede ser el valor de las actividades
ejecutadas, el valor del objeto o el monto de los ingresos percibidos, entre

otros.

A la base gravable se le aplica una tasa o tarifa, dependiendo de la
contribucion de que se trate. La tasa esta representada por un porcentaje,
mientras que la tarifa es una lista de unidades y de cuotas correspondientes
para un denominado objeto, o para un niumero de objetos que pertenezcan a

la misma categoria.*

El articulo 2 del citado Cédigo Hacendario Federal, establece que
existen cuatro tipos de contribuciones: impuestos, aportaciones de seguridad

social, contribuciones de mejoras y derechos.

® ORTEGA CARREON, Carlos Alberto, Derecho Fiscal, Porrta, México, 2009, p. 67.
* Vid. FERNANDEZ MARTINEZ, Refugio de Jesus, Derecho Fiscal, McGraw-Hill, México,
1998, p. 158.



1.1.1. Impuestos

El Cddigo Fiscal de la Federacion nos da una definicion por exclusion,
al decir que son las contribuciones distintas de las aportaciones de seguridad

social, contribuciones de mejoras y derechos.

Como se puede observar, el Cadigo no es claro. Sin embargo, existen
diversas definiciones doctrinarias. Nos parece acertada la opinion de Narciso
Sanchez, quien nos dice que son “...contribuciones establecidas en la ley con
caracter general, obligatorio e impersonal, exigidas por el Poder Publico a las
personas fisicas y morales cuya situacion coincide con el hecho generador de

esa prestacion, y cuyo destino es cubrir el gasto publico.”

De la definicibn anterior podemos sefialar que los impuestos son
generales y obligatorios, lo que quiere decir que el contribuyente no obtendra
un beneficio, como ocurre en el caso de los derechos, sino que se obliga por
el simple hecho de realizar actividades que coinciden con las hipotesis

sefaladas en la Ley.

Podemos citar como ejemplos: el Impuesto al Valor Agregado o el
Impuesto Sobre la Renta. Su destino es el gasto publico y constituyen la

principal fuente de ingresos del Estado.

1.1.2. Aportaciones de Seguridad Social

Son contribuciones a cargo de las personas que son sustituidas por el
Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por la ley en materia de
seguridad social, o las personas que se beneficien en forma especial por

servicios de seguridad social proporcionados por el mismo Estado.

Se refiere a los patrones y los trabajadores. Los primeros son las
personas fisicas y morales que utilizan los servicios de uno o varios
trabajadores, mientras que los segundos son las personas que prestan tales

servicios a cambio del pago de un salario. Las aportaciones de seguridad

® SANCHEZ GOMEZ, Narciso, Op. Cit., p. 224.



social se pagan de manera conjunta, es decir, una parte la cubre el patrén y
la otra el trabajador, por lo que se les denomina cuotas obrero-patronales.

La Ley impone a los patrones la obligacion de inscribir a los
trabajadores en el régimen de seguridad social, enterar y pagar
periddicamente las aportaciones correspondientes. Para tal efecto, el patron
debe retener una parte del salario del trabajador y cubrir otra él mismo. El
objetivo de estas contribuciones es proporcionar a los trabajadores el derecho
a la asistencia médica, quirdrgica, hospitalaria, seguro de maternidad,
indemnizacion, jubilacion, derechos a la vivienda y demés prestaciones que

establecen las leyes de seguridad social a su favor.

Su cobro no corresponde al Fisco, sino a los entes fiscales autbnomos
gue proporcionan los servicios de seguridad social, tales como el Instituto
Mexicano del Seguro Social, y su obligacion de pago nace en el momento en
que se establece la relacion laboral entre el patron y el trabajador.

1.1.3. Contribuciones de Mejoras

En opinion de la profesora Sonia Venegas Alvarez, son una
“...obligacion legal de derecho publico que grava la utilidad de una obra o el
servicio realizado por el Estado, tomando como base el beneficio o el costo

derivado de las obras o servicios para cada ciudadano...”

De lo anterior, podemos observar que esta obligacion no es general,
sino que Unicamente estan obligadas a su pago las personas beneficiadas
directamente por obras publicas realizadas en el lugar donde habitan, tienen
Su negocio o cualquier otra circunstancia que, por razén de territorio, les
reporte un beneficio directo, como podria ser la repavimentacion de calles o el
reemplazo de tuberias de drenaje, que las benefician por realizarse en un

lugar donde obtienen un provecho por ellas.

® VENEGAS ALVAREZ, Sonia, Derecho Fiscal, Oxford University Press, México, 2010, p. 467.



1.1.4. Derechos

Este tipo de contribuciones se establecen por el uso o
aprovechamiento de bienes del dominio publico de la nacién, asi como por
recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho publico.
Como ejemplo de este tipo de contribuciones tenemos el pago de la cuota de

peaje por el uso de una autopista federal.

Una de las caracteristicas principales de este tipo de contribucidén es
que, a diferencia de los impuestos, el particular si obtiene un beneficio por
parte del Estado.

La obligacién de pagar derechos nace cuando se reciben los bienes o
servicios prestados por el Estado. En otras palabras, sélo cuando el particular
los requiera se vera obligado a contribuir. En su mayoria, el particular paga
los derechos antes de recibir el servicio por parte del Estado, por lo que es
muy dificil que en la practica se presente el delito de Defraudacion Fiscal en

relacion a este tipo de contribucion.

1.2. Aprovechamientos

Forman parte de los ingresos publicos no tributarios. Son aquéllos que
percibe el Estado por funciones de derecho publico que sean distintos de
contribuciones, de los ingresos derivados de financiamientos y de los que
obtengan los organismos descentralizados, asi como también las empresas
de participacion estatal. Entre los mas importantes podemos citar las multas
administrativas y el decomiso de bienes a favor del Fisco Federal.

1.3. La Declaracion Fiscal

La forma en que el Fisco tiene conocimiento de las contribuciones que
debe pagar un particular es la declaracion; ésta es definida por Eusebio

“

Gonzalez y José Luis Pérez de Ayala como “..el acto del particular
legitimamente interesado en el procedimiento de comprobacion o de

liquidacion correspondiente, realizado en el cumplimiento de un deber y



consistente en una manifestacion de conocimiento de los datos de hecho y de
derecho con base en los cuales puede determinarse el an y el quantum de
una obligacion tributaria material, siendo dirigido dicho acto a la

administracion tributaria.”

Este acto al que se refieren los autores es un documento elaborado por
los contribuyentes, con el cual informan a la autoridad fiscal sus actividades,
ingresos, egresos, deducciones y, en general, todos y cada uno de los datos
necesarios para determinar el monto de las contribuciones. La declaracion
deriva de la facultad de autodeterminacion que la Ley da a los contribuyentes,
puesto que son ellos quienes, por regla general, calculan las contribuciones

gue deben enterar y pagar.

Existen dos tipos de declaraciones, las provisionales a cuenta del
impuesto anual y las anuales. Las declaraciones de pagos provisionales a
cuenta del impuesto anual se deben presentar cada mes, a mas tardar el dia

17 del mes inmediato posterior al que se declara.®

Respecto a las declaraciones anuales, las personas fisicas deben
presentarlas antes del treinta de abril y las morales antes del treinta y uno de

marzo; ambos del afio siguiente al que se declara.

Los datos presentados por los contribuyentes en sus declaraciones son
definitivos, y sélo pueden ser modificados en tres ocasiones, siempre que no

se haya iniciado el ejercicio de las facultades de comprobacién®, o cuando:

1. Incrementen sus ingresos, el valor de sus actos o actividades;
Disminuyan sus deducciones o pérdidas;
3. Reduzcan las cantidades acreditables, compensadas, los pagos

provisionales o de contribuciones a cuenta.

" GONZALEZ GARCIA, Eusebio y PEREZ DE AYALA, José Luis, Derecho Tributario |1, 52 ed.,
EDERSA, Espafia, 1994, p. 40.

® Articulo 6, fraccion | del Cédigo Fiscal de la Federacion.

® Articulo 32 del Cédigo Fiscal de la Federacion.




Esto quiere decir, en general, que la Ley permite la modificacion de las
declaraciones cuando conlleve un aumento en la base gravable y, en

consecuencia, un incremento en el monto de las contribuciones a pagar.

También podra ser modificada la declaracion cuando el contribuyente
haga dictaminar sus estados financieros por un Contador Publico autorizado,
y a raiz de los resultados obtenidos resulte necesaria la modificacion.

1.4. Las Facultades de Comprobacion Fiscal

De acuerdo al articulo 6 del multicitado Cdédigo Fiscal, corresponde al
contribuyente determinar las contribuciones a su cargo. No obstante, la falta
de educacion fiscal, en muchas ocasiones, lleva a los contribuyentes a

enterar o pagar tributos en cantidad menor a la que les corresponde.

En ocasiones, para realizarlo alteran los datos presentados en sus
declaraciones, asentando datos inexactos, maquillados y hasta falsos, con la
finalidad de pagar una cantidad menor a la debida, o no pagar cantidad

alguna.

Previendo esta circunstancia, el Fisco fue dotado con facultades para
verificar los datos proporcionados por los contribuyentes, el cumplimiento de
las obligaciones a su cargo y, en su caso, determinar el monto de las

contribuciones omitidas, incluyendo las sanciones correspondientes.

Estas facultades se contienen en el articulo 42 del Codigo Hacendario
Federal. El eminente maestro Emilio Margain Manautou refiere que “...se han
ido ampliando a medida que va avanzando la doctrina sobre el
comportamiento de los contribuyentes o nuevos métodos o sistemas que
tienden a lograr un mejor comportamiento de parte de éstos en las

obligaciones que se les imponen.™°

' MARGAIN MANAUTOU, Emilio, Facultades de Comprobacién Fiscal, 32 ed., corregida y
aumentada, Porrda, México, 2005, p. 1.




Actualmente existen ocho facultades de comprobacion de la autoridad
fiscal, contenidas en otras tantas fracciones del articulo en comento, siendo

las siguientes:

l.- Rectificar los errores aritméticos, omisiones u otros que
aparezcan en las declaraciones: Con frecuencia, las declaraciones
contienen errores u omisiones mecanograficos que, tratdndose de
cantidades, podrian causar tanto un beneficio como un perjuicio, ya sea al
Fisco o al contribuyente. Por lo cual, la autoridad fiscal esta facultada para
requerir al contribuyente la presentacion de la documentacion que proceda,

para rectificar el error.

Il.- Requerir la exhibicién de la contabilidad: La autoridad fiscal esta
facultada para requerir al contribuyente, responsables solidarios o terceros
con ellos relacionados, que exhiban su contabilidad, datos, documentos o
demas informes que les soliciten, en el domicilio de la autoridad. Esta facultad

es llamada revision de gabinete o de escritorio.

lll.- Practicar visitas domiciliarias: Es quizda la facultad de
comprobacién mas importante, asi como el mayor acto de molestia que se le
puede ejecutar a un contribuyente. Consiste en acudir a su domicilio a revisar
su contabilidad y demas documentacion para verificar el cumplimiento de sus

obligaciones.

IV.- Revisar los dictdimenes formulados por contadores publicos:
En nuestro sistema fiscal, de acuerdo al articulo 32-A del Cédigo Tributario
Federal, en ocasiones los contribuyentes estan obligados a dictaminar sus
estados financieros por un Contador Publico autorizado. En consecuencia, la
autoridad fiscal fue facultada para revisar estos dictamenes si asi lo considera

conveniente.

V.- Verificar la expedicion de comprobantes: La autoridad esta

facultada para verificar la debida expedicion de comprobantes fiscales, asi

10



como la presentacion de solicitudes o avisos en materia del Registro Federal
de Contribuyentes, inscribir a quienes estén obligados a ello, solicitar la
exhibicion de comprobantes que amparen la legal propiedad o posesion de
las mercancias, y verificar que los recipientes de bebidas alcohodlicas cuenten

con el marbete o precinto correspondiente.

VI.- Practicar avalio o verificacion fisica de bienes en transporte:
La autoridad puede practicar u ordenar avallo o verificacion fisica de toda
clase de bienes durante su transporte, siempre mediante un mandamiento
emitido por autoridad competente y debera efectuarse en un recinto oficial o
en el lugar en que el contribuyente los guarde.

VIl.- Recabar de funcionarios, empleados publicos y fedatarios,
los informes o datos que posean con motivo de sus funciones: Puede
solicitar los informes mencionados con el fin de obtener una mayor y mas

completa informacion respecto del cumplimiento de obligaciones fiscales.

VIIl.- Denunciar la posible comisiéon de delitos fiscales: Cuando la
autoridad detecte la presunta comisién de un hecho ilicito, puede allegarse
las pruebas necesarias para formular denuncia, querella o declaratoria al
Ministerio Publico, para solicitarle que ejercite la accién penal en contra de los
presuntos responsables. Esta facultad puede ejercerse sin importar el estado
gue guarde el procedimiento administrativo que, en su caso, se tenga

iniciado, de acuerdo al articulo 92 del multicitado Cdédigo Fiscal Federal.

Las facultades de comprobacion se inician con el primer acto que se le
notifique al contribuyente. Si éste se opone u obstaculiza las facultades de la
autoridad, ésta podra determinar presuntivamente su utilidad fiscal. También
procede la determinacién presuntiva cuando omita presentar la declaracion
del ejercicio de cualquier contribucidon, al momento en que se inicien las
facultades de comprobacién, siempre y cuando haya transcurrido mas de un

mes desde que vencio el plazo de presentacion.

11



Para realizar la determinacion presuntiva, la autoridad podra utilizar
diversos métodos, entre ellos, la contabilidad del contribuyente, la informacion
proporcionada por terceras personas, relacionadas con los negocios del

contribuyente, o cualquier otra informacion obtenida por las autoridades.

1.4.1. La Auditoria

3

El Doctor Alonso Pérez Becerril la define como “..un proceso
sistematico que consiste en obtener y evaluar objetivamente evidencia sobre
las afirmaciones relativas a los actos y eventos de caracter econémico; con el
fin de determinar el grado de correspondencia entre esas afirmaciones y los

criterios establecidos.”!

Esta evaluacion la realiza un Licenciado en Contaduria o Contador
Puablico autorizado, quien debera obtener el registro establecido en el articulo
60 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion. Dicho profesionista
revisard los libros, registros, documentos y, en general, toda la contabilidad
del contribuyente, con la finalidad de opinar sobre la razonabilidad de la

informacion financiera presentada a la autoridad.

1.4.2. La Visita Domiciliaria

Tiene su origen en el articulo 16 de la Constitucion Federal, mismo
que, en lo conducente, establece:

“La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente
para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y
exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que
se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes

respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.”

Para tal efecto, la autoridad acude al domicilio del contribuyente para

revisar su documentacion, contabilidad y demas informacion, a efecto de

' PEREZ BECERRIL, Alonso, Dictamen Fiscal, “Analisis Juridico”, Porrtia, México, 2005, p. 7
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verificar que haya cumplido con sus obligaciones fiscales y cubierto el pago

de las contribuciones a su cargo.

Es necesario que medie un mandamiento escrito, emitido por autoridad
competente, donde funde y motive la causa legal de la visita, expresando las
disposiciones legales aplicables y los hechos que lo llevaron a emitir dicho
acto de molestia.

La visita so6lo podra desarrollarse en el lugar o lugares sefialados en la
orden y debera entenderse directamente con el contribuyente o su
representante legal, en el caso de las personas morales; de no encontrarse
éste, se le debera dejar citatorio para el dia siguiente a una hora determinada,
suspendiéndose la diligencia. Si acudiendo el visitador el dia y hora
seflalados en el citatorio, el contribuyente o representante legal no se

presenta, se iniciard la visita con quien se encuentre en el lugar.

El visitador debera identificarse plenamente y requerird al
contribuyente para que sefiale dos testigos que presencien la actuacion de la
autoridad y firmen el acta. Si no lo hace, o éstos no pudieren fungir como
testigos, los visitadores los sefialaran por él, asentando claramente esta

circunstancia en el acta inicial.

Los visitados estan obligados a permitir el acceso a los lugares objeto
de la misma, asi como mantener a su disposicién la contabilidad y demas
documentos que acrediten el cumplimiento de las disposiciones fiscales. Los
visitadores podran sacar copias para que, previo cotejo con sus originales, se
certifiquen por éstos y sean anexados a las actas finales o parciales que

levanten con motivo de la visita.*?

Todas las circunstancias que acontezcan en la visita, asi como las
omisiones encontradas, se registraran en actas parciales. Se debera concluir

la visita y emitir la Gltima acta parcial, asi como el acta final, en un plazo

12 Articulo 45 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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méaximo de doce meses, contados a partir de la notificacién al contribuyente
del inicio de la facultad de comprobacion, de lo contrario ésta es ilegal.

Las actas parciales formaran parte del acta final, y en la dltima de ellas
se asentaran los hechos u omisiones que hayan observado los visitadores
durante el desarrollo de la visita domiciliaria, otorgandole al visitado un plazo
para refutarlos y presentar las pruebas que considere convenientes; de no
hacerlo, se tendran por consentidas las observaciones de la autoridad. En

caso de no encontrarse omisiones se dara por terminada la visita.

1.4.3. La Revisiéon de Gabinete

Al igual que la visita domiciliaria, tiene por objeto requerir al
contribuyente, responsable solidario o tercero con él relacionado: informes,
datos, documentos o la contabilidad, para verificar el debido cumplimiento de
las disposiciones fiscales, con la diferencia que, en este caso, la autoridad no
acude al domicilio, sino que le requiere la presentaciéon de la documentacién

en las oficinas del Fisco para realizar la revision.

El contribuyente, representante legal, responsable solidario o tercero a
quien le hayan requerido la informacién, estd obligado a presentar la
documentacion solicitada, para lo cual se le concedera un plazo determinado.
Una vez entregada en el lugar sefialado por la autoridad, ésta procedera a

analizarla y verificar el debido cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Una vez terminada la revision, la autoridad emitira un oficio de
observaciones, dentro de un plazo maximo de doce meses contados a partir
de la notificacion al contribuyente, en el que hara constar, de forma
circunstanciada, los hechos u omisiones encontrados que entrafien

incumplimiento de las obligaciones fiscales del contribuyente.

El visitado tendra un plazo de veinte dias, a partir de la notificacion del
oficio, para presentar los documentos, libros o registros que desvirtuen los

hechos u omisiones asentados en el acta, pudiendo optar por corregir su
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situacion fiscal. Si la revisibn comprende mas de un ejercicio, el plazo se
puede aumentar quince dias, siempre que el contribuyente presente el aviso
correspondiente dentro de los veinte dias. Si dentro del plazo probatorio el
contribuyente no presenta documentacion que desvirtie las observaciones,

éstas se tendran por consentidas.

En caso de que no hubiere observaciones, la autoridad comunicara al
contribuyente, mediante oficio, la conclusion de la revision de gabinete y le

devolvera los documentos exhibidos.

1.4.4. La Determinacion

Una vez concluida la revisién, si la autoridad fiscal encontré6 omisiones
o incorrecciones en las declaraciones del contribuyente, realizara la
determinaciéon de las contribuciones omitidas y requerira su pago,

imponiéndole las sanciones administrativas correspondientes.

““

La determinacion es “...el acto o conjunto de actos emanados de la
Administracion Publica, de los particulares o de ambas partes
coordinadamente, destinados a establecer en cada caso particular, la
configuracion del hecho que dio nacimiento a esta obligacion, identificando
plenamente la base gravable, para concretizar el monto del tributo que debe

enterarse al fisco.”™®

Este acto o conjunto de actos se traducen en una serie de operaciones
matematicas que se utilizan para calcular el monto exacto de la contribucion a
pagar. Por regla general la realiza el contribuyente, en uso de su facultad de

autodeterminacion, por medio de sus declaraciones.

Excepcionalmente, la realiza la autoridad en uso de sus facultades de
comprobacién. En este caso, comprendera también multas, recargos y
actualizaciones, ademas del pago de los gastos de ejecucion. La cantidad

resultante del acto de determinacién se denomina crédito fiscal.

¥ SANCHEZ GOMEZ, Narciso, Op. Cit., p. 354.
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1.4.5. El Crédito Fiscal

De acuerdo al articulo 4 del ordenamiento hacendario federal: “Son
créditos fiscales los que tenga derecho a percibir el Estado, 0 sus organismos
descentralizados que provengan de contribuciones, de aprovechamientos o
de sus accesorios, incluyendo los que deriven de responsabilidades que el
Estado tenga derecho a exigir de sus servidores publicos o de los
particulares, asi como aquéllos a los que las leyes les den ese caracter y el

Estado tenga derecho a percibir por cuenta ajena.”

El crédito fiscal, en resumen, es el adeudo que el contribuyente tiene
con el Fisco; si es el primero quien lo determina, abarca las cantidades que él
considera que debe pagar como contribucion por sus actividades, pero si es
la autoridad quien lo determina en uso de sus facultades de comprobacion,
ademas del monto de las contribuciones omitidas, incluye las
indemnizaciones tales como los recargos, la actualizacion y las sanciones

administrativas de caracter pecuniario como la multa.

1.5. Las Sanciones Administrativas

Considerando que el pago de contribuciones es una obligacion, su
incumplimiento trae, como logica consecuencia, una sancién para el
contribuyente omiso, la cual es impuesta por una autoridad administrativa. La
finalidad de la sancién es resarcir el dafio causado al Fisco y escarmentar al

infractor, para que no reincida en su actitud.

En su mayoria, las sanciones administrativas son de caracter
pecuniario, por lo que pueden ser impuestas tanto a personas fisicas como a
morales, en razébn de que ambas cuentan con patrimonio, bienes y

personalidad juridica reconocida por la ley.

Cuando se omita el pago de tributos, el contribuyente debera cubrir las
indemnizaciones correspondientes, como la actualizacién de la contribucion y
los recargos. En caso de que hubiese pretendido pagar las contribuciones a

su cargo mediante cheque, y éste haya sido devuelto, se le impondra ademas
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de su cobro, una indemnizacion del veinte por ciento del monto del titulo de
crédito. Lo anterior sin perjuicio de las multas y otras sanciones

administrativas que le pudieren imponer.

Si dicho cobro se realizé6 mediante un procedimiento administrativo, se
le impondrd ademas el cobro de gastos de ejecucion, los cuales representan

las erogaciones que tuvo que realizar el Fisco para su obtencion.

1.5.1. La Multa

Consiste en una cantidad de dinero que la autoridad impone al
contribuyente que cometa una infraccion u omita el pago de una contribucion.
Si la omisién es descubierta por las autoridades fiscales en uso de sus
facultades de comprobacion, se aplicara una multa minima del 55% y maxima

del 75% del monto de las contribuciones omitidas.*

Para establecer el porcentaje de la multa, la autoridad debera
considerar la gravedad de la infraccion, la reincidencia, cuando proceda y la
capacidad contributiva del infractor. Siempre que la multa impuesta supere el
minimo, la autoridad debera fundar y motivar las causas que motivaron su

resolucion.

Por el contrario, aun cuando exista incumplimiento en el pago de una
contribucion, no se impondra multa si el contribuyente cumple con su
obligacion espontaneamente, siempre que la autoridad no haya descubierto
su omisién ni le haya hecho requerimiento alguno. Tampoco se impondra
multa cuando el incumplimiento haya sido provocado por alguna causa de

fuerza mayor o caso fortuito que le hayan impedido cumplir con su obligacion.

La multa no sustituye el pago de la contribucion ni de los demas

accesorios, que también seran exigidos por la autoridad, sin perjuicio de las

4 Articulo 76 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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penas que le pudieran llegar a imponer las autoridades judiciales cuando se

incurra en la comisién de un delito.

Una vez impuesta la multa, la autoridad dara al contribuyente un plazo
para su pago; si éste no paga la multa en la fecha establecida, se actualizara
desde el mes en que se debié pagar y hasta el mes en que pague,
considerando lo dispuesto por el articulo 17-A del Codigo Fiscal de la
Federacion. Caso contrario, cuando el importe se pague dentro de los 45 dias

siguientes a la notificacion de la misma, se reducira en un 20%.

La multa tiene dos finalidades: resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados por el contribuyente incumplido e imponerle una medida

ejemplar para que no reincida.

1.5.2. Los Recargos

Este accesorio de las contribuciones implica una carga adicional al
tributo originalmente adeudado, que se impone cuando el contribuyente no lo
paga oportunamente. Analdgicamente, son similares a los intereses en
materia financiera, puesto que ambos representan una indemnizacién por el
retraso en el pago al que se esta obligado, tal como lo sefala el articulo 21

del Codigo Fiscal de la Federacion.

Los recargos se causaran hasta por cinco afios™ y se calcularan sobre
el total del crédito fiscal, excluyendo los propios recargos, la indemnizacion

del 20% por cheque devuelto, los gastos de ejecuciéon y las multas.

1.5.3. La Actualizacién

La inflacion es un fenbmeno econdmico que ocasiona un aumento en
el precio de bienes y/o servicios en un pais determinado, propiciando efectos

desfavorables para su economia.

* El articulo 67 del Cddigo Fiscal de la Federacion sefiala los supuestos en los que los
recargos se causaran hasta en tanto no se extingan las facultades para determinar las
contribuciones y aprovechamientos omitidos.
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A causa de la inflacion, si una contribucién no se cubre oportunamente
disminuye su valor al ser afectada por este fendmeno. Para evitar la pérdida
que conlleva, el Cddigo Fiscal de la Federacion contempla la figura de la
actualizacion, que permite ajustar el monto de la contribucién en proporcion al

aumento inflacionario ocurrido durante el periodo correspondiente.

De acuerdo al articulo 21 del ordenamiento antes citado, cuando no se
cubran las contribuciones o aprovechamientos dentro del plazo fijado por las
disposiciones fiscales, su monto se actualizara desde el mes en que debio

hacerse el pago y hasta el mes en que el mismo se efectue.

Para realizar la actualizacion se utiliza el factor establecido en el
articulo 17-A de la legislacion tributaria, que se obtiene dividiendo el indice
Nacional de Precios al Consumidor'®del mes anterior al méas reciente del
periodo entre el correspondiente al mes anterior al mas antiguo de dicho
periodo. Si el indice Nacional de Precios al Consumidor del mes anterior al
mas reciente del periodo no ha sido publicado por el Banco de México, se

aplicara el altimo publicado.

Con estas operaciones, el monto de la contribucion adeudada se
incrementara en proporcion al crecimiento que haya tenido el fenomeno de la

inflacién, ajustando el monto de las contribuciones omitidas a favor del Fisco.

1.6. Los Recursos Administrativos

Dado el caracter represivo del Derecho Tributario, la doctrina y la
jurisprudencia han establecido el criterio de que le son aplicables las
garantias de seguridad juridica sefialadas por los articulos 14 y 16
constitucionales, tales como las de audiencia, legalidad, irretroactividad de la

ley, debida fundamentacion y motivacién, entre otras.

'® El indice Nacional de Precios al Consumidor es un instrumento estadistico que mide el
fendmeno econdmico conocido como inflacién, o sea, el crecimiento continuo y generalizado
de los precios y servicios de una economia determinada.
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Una de las principales garantias de seguridad juridica es la de
audiencia, contenida en el articulo 14 Constitucional, que en su segundo

parrafo establece lo siguiente:

“Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones y derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho.”

De acuerdo a esta garantia, no se puede imponer una sancion privativa
a persona alguna sin antes darle la oportunidad de defenderse. Una defensa
adecuada implica que sea debidamente notificado de la iniciacién del
procedimiento instaurado en su contra, asi como también que se le permita
manifestar lo que a su derecho convenga, presentar pruebas, alegatos y, en
general, cumplir con todas las formalidades esenciales relativas a todos los
procedimientos, incluyendo la conclusion del mismo mediante una resolucion

que decida todas y cada una de las cuestiones debatidas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido el criterio de
qgue, por su importancia y utilidad publica, en materia fiscal no es necesario
gue la garantia de audiencia sea previa, sino que se satisface mediante la

interposicion de los medios de defensa establecidos en la Ley a posteriori.

Dichos medios de defensa se establecieron al considerar que puede
ocurrir que el acto de autoridad que imponga una sancion a un contribuyente
sea ilegal, por rebasar los limites impuestos por la Ley a las autoridades, o
bien por no existir los hechos causantes de la infraccion o haber sido
apreciados de forma incorrecta. La ilegalidad, en este caso, es considerada
un exceso en el ejercicio del Poder Publico que puede incidir, ya sea en los
aspectos formales del acto, o bien en el contenido; en ambos casos, tiene

como consecuencia la nulidad del acto administrativo.*’

' vid. TRON PETIT, Jean Claude y ORTIZ REYES, Gabriel, La Nulidad de los Actos
Administrativos, Porria, México, 2005, p. 212.




Por ello, en materia fiscal se cumple la garantia de audiencia mediante
la interposicion de los medios de defensa conducentes, con posterioridad al

acto de autoridad que se considera ilegal.

Estos medios de defensa se denominan recursos administrativos y
revisten gran importancia dado que en muchas ocasiones, la autoridad fiscal,
arbitrariamente, viola disposiciones legales en su afan de obtener la mayor
cantidad posible de dinero por concepto de contribuciones. Estas violaciones,
de acreditarse, tienen como consecuencia la nulidad del acto administrativo,
ya sea porque se acredite la inexistencia del adeudo o infraccién que aduzca
la autoridad, o bien porque se compruebe la existencia de violaciones y

excesos cometidas por la autoridad al momento de la emision del acto.

Los recursos administrativos se pueden clasificar, por la autoridad que
los resuelve, en dos grupos: 1) los que resuelve la autoridad emisora del acto
impugnado; vy, 2) los que resuelve una instancia administrativa superior,

diversa a la que emitié el acto impugnado.

Contra una resolucidon que sancione a un contribuyente por omitir el
pago de contribuciones, éste puede interponer: el recurso de revocacion, el
Juicio Contencioso Administrativo o bien el Juicio de Amparo en materia

administrativa.'®

1.6.1. El Recurso de Revocacion

De acuerdo a los articulos 116, 117 y subsecuentes del codigo Fiscal
de la Federacion, el recurso de revocacion es procedente contra actos
administrativos dictados en materia fiscal federal, tales como las resoluciones
dictadas por las autoridades fiscales que determinen contribuciones y
aprovechamientos con sus accesorios, o cualquier resolucion de caracter

definitivo que cause agravio al particular.

'8 En estricto sentido, el contencioso administrativo y el amparo no son recursos, sino juicios
diversos, pero dado que pueden producir la revocacion o nulidad del acto administrativo y
dejar sin efecto la determinacion de las supuestas omisiones del contribuyente, haremos
referencia a ellos como recursos o medios de impugnacion.
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“

Su finalidad es “...obtener de la autoridad administrativa una revision
del propio acto que emitig, a fin de que dicha autoridad lo revoque, lo anule o
lo reforme en caso de que ella encuentre demostrada la ilegalidad del mismo

a partir de los agravios esgrimidos por el gobernado”.*®

El contribuyente tiene cuarenta y cinco dias, a partir de la notificacién
del crédito fiscal, para interponer el recurso de revocacion ante la autoridad
gue emitié o ejecutd el acto, acomparnando los documentos y demas pruebas

necesarias para desvirtuar las observaciones de la autoridad.

Si la autoridad considera que las pruebas son suficientes para
desvirtuar sus observaciones, o advierte una ilegalidad manifiesta en su
actuar, revocara la resolucion impugnada y declarara la nulidad del acto

administrativo. La revocacién puede ser lisa y llana o para efectos.?

Cuando el acto impugnado se confirme, o sélo se revoque
parcialmente, se indicard en la resoluciéon el monto del crédito fiscal
correspondiente y se le sefialara al particular el plazo con que cuenta para
impugnar la resolucion mediante el Juicio Contencioso Administrativo.
Cuando se omita este sefialamiento, el contribuyente contara con el doble del
plazo establecido en la ley para interponerlo, de acuerdo al articulo 23 de la

Ley Federal de los Derechos del Contribuyente.

Al ser resuelto por la autoridad que emitio el acto, es muy probable que
lo confirme. Por ello, la interposicion de este recurso es optativa, es decir, el
contribuyente puede elegir no interponerlo y acudir directamente ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para interponer el juicio

contencioso administrativo o de nulidad.

¥ SANCHEZ PICHARDO, Alberto C., Los Medios de Impugnacién en Materia Administrativa,
“Recursos Administrativos, Juicio de Nulidad y Amparo en Materia Fiscal y Administrativa.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios”, 62 ed., PorrGa, México, 2005, p. 120.

%% Sj la nulidad es lisa y llana, el acto pierde toda validez; si es para efectos, Unicamente se
debe reponer el acto o actos viciados, quedando subsistente el resto de la resolucion.




1.6.2. El Juicio Contencioso Administrativo

Se interpone ante el tribunal contencioso referido anteriormente, y su
objetivo es resolver una controversia suscitada entre un particular y una
autoridad administrativa, como consecuencia de un acto o resolucion dictada
por esta Ultima que lesiona los derechos o intereses del primero. Su finalidad

es obtener la nulidad de la resolucion administrativa.

Refiriendonos al tema de la presente investigacion, es procedente
contra la resolucion que imponga a un particular un crédito fiscal o una
sancion, o bien, contra la resolucién dictada en el recurso de revocacion, si se

eligio la presentacion de éste, cuando el acto sea confirmado.

El contribuyente tiene cuarenta y cinco dias habiles para interponerlo,
contados a partir de que surta efectos la notificacion del acto que se impugna.
El escrito de demanda debera contener, entre otros aspectos, la resolucion
administrativa que le causa agravio al contribuyente, los conceptos de

impugnacién y las pruebas tendientes a desvirtuar tal acto.

Una vez interpuesto se dara vista a la autoridad fiscal, en su caracter
de demandada, para que conteste los conceptos de impugnacién en un plazo
igual de cuarenta y cinco dias. Una vez concluida la etapa del juicio y
desahogadas las pruebas, se dara a las partes un término de cinco dias para
formular alegatos y se declarara cerrada la instruccion. Una vez cerrada, el

Tribunal tiene sesenta dias para dictar la sentencia correspondiente.

“

La sentencia “...podr4 reconocer la validez de la resolucion
impugnada, declarar su nulidad lisa y llanamente, o para efectos de reponer
el procedimiento o el acto viciado; declarar la existencia de un derecho
subjetivo o condenar el cumplimiento de una obligacién, asi como la nulidad

del acto controvertido.”?*

? SANCHEZ PICHARDO, Alberto C., Op. Cit., p. 354.
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De lo anterior, podemos inferir que, en caso de declararse procedentes
los conceptos de impugnacion del contribuyente, la resoluciébn administrativa
sera revocada, pudiendo declararse nula de pleno derecho, o bien, reponer el

acto viciado o todo el procedimiento.

Si la resolucion impugnada es confirmada, y el contribuyente considera
que la sentencia dictada por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa es violatoria de sus garantias individuales, podra promover el

Juicio de Amparo directo en contra de la misma.

1.6.3. El Juicio de Amparo en Materia Administrativa

Es el principal medio de defensa que tienen los particulares en contra
de los actos de autoridad violatorios de garantias individuales. El tratadista

“

Alberto Sanchez Pichardo sefiala que es “..un medio de control de la
constitucionalidad de los actos y resoluciones emitidos por las autoridades

legislativas, administrativas o judiciales.”?

Asi pues, si el contribuyente considera que la sentencia del juicio
contencioso administrativo viola sus garantias individuales, podra interponer
el juicio de amparo directo; el cual, en términos del articulo 170 de la Ley de
Amparo en vigor, es procedente, entre otros actos, contra las sentencias
definitivas dictadas por los tribunales de lo contencioso administrativo, como

es el caso del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.>

El contribuyente tendra un plazo de quince dias, contados a partir de la
notificacion de la resolucion dictada en el juicio de nulidad, para interponer el
Juicio de Amparo. El escrito de demanda debera contener los conceptos de
violacién que el contribuyente considere convenientes, entendidos como los

argumentos légico-juridicos tendientes a demostrar las violaciones a sus

*2 fbidem, p. 667.
2 El contribuyente no podra interponer el juicio de amparo contra la resoluciéon dictada por
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el

Fisco que determina el crédito fiscal, ni contra la resolucién del recurso de revocacion, dado que

el principio de definitividad sefiala que éste es improcedente cuando no se agoten todos |
recursos que la ley prevé y que puedan producir la nulidad del acto.
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garantias individuales. Sin embargo, no podra ofrecer nuevas pruebas,
puesto que este juicio Unicamente versa sobre la actuacion de la autoridad
responsable en el procedimiento de origen, y se resolvera unicamente con las

constancias que obren en el expediente.

El citado Tribunal Administrativo que dicté la resolucion impugnada
debera contestar la demanda y rendir su informe justificado, sefialando si el

acto reclamado es cierto o no, y defendiendo la constitucionalidad del mismo.

De este juicio conocera un Tribunal Colegiado de Circuito, quien
valorara las constancias del expediente y resolvera si se violaron las
garantias individuales del quejoso. En caso de que, efectivamente, hayan
sido violadas las mismas, se le concedera el amparo y proteccion de la
Justicia Federal, ocasionando la nulidad del acto reclamado, ya sea lisa y
llana o para efectos de reponer el acto viciado, e incluso todo el

procedimiento.

No obstante, a pesar de que el articulo 14 constitucional establece que
se debe dar a toda persona la oportunidad de defenderse y ofrecer pruebas,
el articulo 92 del Cédigo Fiscal de la Federacion faculta a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico para formular querella por la presunta comision
del delito de Defraudacién Fiscal, sin importar el estado que guarde el
procedimiento administrativo en contra del contribuyente e incluso, sin
necesidad de iniciarlo, cuando considere que dolosamente pudo haber
omitido el pago de contribuciones.
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CAPITULO I

EL PROCESO PENAL

Al estar contemplado el delito de Defraudacion Fiscal en el Cdédigo
Tributario Federal, corresponde conocer de €l a las autoridades de dicho
fuero. El proceso penal federal se compone de tres etapas: averiguacion

previa, juicio y apelacion.

El sistema utilizado actualmente en materia federal y en la mayoria de
las Entidades Federativas se denomina inquisitivo mixto y se ha considerado
gue presenta multiples deficiencias que vuelven necesario reformarlo. Entre
sus caracteristicas principales podemos sefialar que es eminentemente

escrito y sumamente hermético.

Por ello, las actuaciones son secretas, al grado que en muchas
ocasiones ni siquiera el acusado o su defensor tienen acceso a todo el
expediente, mucho menos el publico en general; esto se presta para actos de
corrupcion o inequidad hacia las partes. Las audiencias se llevan a cabo ante
el Secretario de Acuerdos, por regla general sin la presencia del Juez, quien
valora posteriormente las declaraciones y demas pruebas asentadas por

escrito.

Existe ademas una sobrecarga de trabajo en el actual sistema, que
impide una imparticion de justicia pronta y expedita, por la enorme cantidad
de expedientes que resolver; por lo general, éstos tienen quinientas fojas o
mas, por lo que los jueces, en vez de analizar todos los expedientes, los
turnan al personal del juzgado para que realicen el proyecto de resolucion.
Una vez terminado, lo entregan al Juez para una somera revision. A causa de
esto es comun que se condene a personas inocentes o se absuelva a

culpables, en base al criterio incorrecto del proyectista y no del Juez.

La accion penal compete Unica y exclusivamente al Ministerio Puablico,

puesto que funge como el representante de la sociedad y depende del Poder
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Ejecutivo. Su principal funcion es investigar las posibles conductas delictivas
Y, en su caso, ejercitar la accion penal contra los responsables. En materia
federal es la Procuraduria General de la Republica. En este sistema, dicha
autoridad tiene ventajas procesales substanciales, por lo que al ejercitar la
accion penal en contra de una persona, practicamente resuelve sobre su
culpabilidad y la pena que conlleva. Es asi porque sus actuaciones y pruebas
tienen un valor probatorio pleno, en su caracter de documentales publicas, el

cual es mayor al de las presentadas por el inculpado.

A esta circunstancia se le denomina prueba tasada y es explicada

certeramente por Miguel Carbonell y Enriqgue Ochoa de la siguiente forma:

“El legislador ha establecido que las pruebas presentadas por el Ministerio Publico en
el expediente, siempre que se ajusten a los parametros que establece la ley tendran
valor probatorio pleno. Es decir, valdran mas que una prueba en contrario presentada
por el acusado. Ante la presencia de ambas pruebas, el juez tendra que valorarlas de
manera distinta, con lo cual el Ministerio Publico -de hecho- estd determinando la
inocencia o culpabilidad del acusado, con base en la fuerza legal preestablecida de
su prueba y no en los méritos de la misma. Asi, el Ministerio Publico desempefia dos

funciones procesales distintas, una como investigador y otra, indirectamente, como

juez. 24

Del texto anterior se desprende claramente la enorme desventaja en
que se encuentran los imputados respecto al Organo Investigador, ya que sus
pruebas no tienen el mismo valor legal y cuando se contrapongan, tendran
mayor valor las del segundo, aun cuando las del imputado fuesen mas

contundentes para demostrar su inocencia.

Otro problema grave es que se abusa de la sancion privativa de
libertad. Nuestra legislacion establece esta pena en la mayor parte de los
delitos y la prision preventiva es la medida precautoria mas utilizada,
provocando sobrecupo en los centros de reclusibn. En muchos casos, los

reclusos ni siquiera han recibido una sentencia condenatoria. La

** CARBONELL, Miguel y OCHOA REZA, Enrique, ;Qué son y para qué sirven los juicios
orales?, 22 ed., Porrda, México, 2008, pp. 31y 32.
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sobrepoblacion ocasiona que vivan en condiciones infrahumanas, dificultando

su readaptacioén a la sociedad, que es la finalidad del tratamiento.

2.1. La Averiguacion Previa

Esta primera etapa es de investigacion. Durante ella el Ministerio

[

Pdblico, en su caracter de 6rgano investigador, “..realiza todas aquellas
diligencias necesarias para conocer la verdad historica de un hecho
posiblemente delictivo, y en su caso comprobar, o no, el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencion de la accién

penal.”?

El cuerpo del delito es el conjunto de elementos objetivos y externos
gue constituyen la materialidad del hecho ilicito, entendiéndose éstos como
todos aquellos apreciables por los sentidos, que permiten definir si se

cometio, o no, un hecho delictivo.

Como primera variante de la averiguacion previa tenemos la existencia,
0 no, de detenido. En el primer caso, la detencion del presunto responsable
se presenta por flagrancia o caso urgente. La flagrancia es una facultad
establecida desde la misma Constitucion Federal, misma que en su articulo

16, quinto pérrafo, establece:

“Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin
demora a disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con la misma prontitud, a la

del Ministerio Puablico. Existira un registro inmediato de la detencion.”

Del precepto antes citado podemos inferir que existen diversos
momentos para detener a una persona en flagrancia. De acuerdo al articulo
193 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, existen tres tipos de

flagrancia:

*® OSORIO Y NIETO, César Augusto, La Averiguacién Previa, 132 ed., revisada, corregida y
actualizada, Porrua, México, 2002, p. 4.




e Flagrancia en strictu sensu: Se presenta cuando se le detiene al

momento de cometer el delito.

e Cuasi flagrancia: Se presenta cuando se le detiene al perseguirlo

material e inmediatamente después de cometer el delito.

e Equiparacion a la flagrancia: Se presenta cuando se detiene a la
persona inmediatamente después de cometer el delito, al ser sefialada
por la victima, un testigo presencial o quién hubiere intervenido con ella
en la comision del delito. También se considera equiparacion a la
flagrancia cuando se encuentren objetos o indicios que hagan presumir
fundadamente su participacion en el delito. En este caso, la autoridad

cuenta con un plazo de cuarenta y ocho horas para detenerlo.

Una persona también puede ser detenida por caso urgente. Cuando el
Ministerio Publico tenga conocimiento de la posible comision de un delito
grave podra ordenar por escrito, bajo su mas estricta responsabilidad, la
detencion del presunto responsable, siempre que exista riesgo fundado de
gue pueda sustraerse a la accion de la justicia y por razon de la hora, lugar o
cualquier otra circunstancia, no pueda ocurrir ante la autoridad judicial para

solicitar la orden de aprehension.?®

Cuando la averiguacion previa se lleve con detenido, el Representante
Social tiene un tiempo limitado para recabar los indicios necesarios para
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad; con esto se busca
evitar, en la medida de lo posible, la coaccién ejercida para obtener una
confesién, mediante tortura fisica, psicolégica o cualquier otro medio de

presion.

Este plazo, establecido en el articulo 16 de la Ley Suprema, es de
cuarenta y ocho horas, pudiendo duplicarse en caso de delincuencia

organizada, contadas a partir de la puesta a disposicién del indiciado. Durante

%% Articulo 193 BIS del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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este lapso, se deberén realizar las diligencias necesarias para la investigacion
de los hechos, en busca de acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado. Es necesario también que se le tome su
declaracion ministerial sobre los hechos que se le imputen, la cual carecera
de valor probatorio si el inculpado no cuenta con la asistencia de un

Licenciado en Derecho.

Cuando el delito por el que se siga la averiguacion previa no sea grave,
el imputado tendréa derecho a solicitar su libertad provisional. El articulo 194
del Cddigo Federal de Procedimientos Penales dispone los delitos
considerados graves por afectar considerablemente valores fundamentales
de la sociedad. El delito genérico de Defraudacion Fiscal es grave cuando el
monto de lo defraudado sea mayor a cierta cantidad, como veremos en el

siguiente capitulo.

Si el Ministerio Publico considera que existen pruebas suficientes para
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado
ejercitara la accion penal en su contra y lo remitira, junto con las constancias

de la averiguacion previa, al Juez de Distrito competente.

La averiguacion previa sin detenido inicia cuando una persona hace del
conocimiento del Representante Social la posible comision de un delito, para
gue efectle las investigaciones correspondientes. En tal caso, si bien no
existe un plazo especifico para la realizacion de diligencias tendientes a
recabar los indicios necesarios para ejercitar accion penal, si esta limitado por
la prescripcion del delito. La prescripcion es una figura juridica que extingue la
responsabilidad penal de una persona por el simple paso del tiempo. El
articulo 100 del Codigo Fiscal de la Federacién establece que los delitos
fiscales prescriben en un plazo igual al término medio aritmético de la pena

establecida, sin que en ningln caso sea menor a cinco afnos.

De no encontrar indicios suficientes, deberd decretar la reserva de la

Averiguacion Previa y suspender la investigacién hasta obtener nuevos datos.
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2.2. Requisitos de Procedibilidad

“

El Doctor Barragan Salvatierra refiere que son “..condiciones que
legalmente deben satisfacerse para que se pueda proceder en contra de
quien ha cometido un hecho delictuoso, y que sin que se dieran estas
condiciones, el Ministerio Publico al haber realizado la averiguacion previa y
haber ejercitado la accién penal, no seria factible el desarrollo normal del

procedimiento.”’

Estas condiciones que deben satisfacerse son la denuncia o la
querella, tal como lo establece el tercer parrafo del articulo 16 Constitucional:

“No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho y que exista la probabilidad de que el indicado lo cometidé o participd en su

comision.”

Por su conducto se hace del conocimiento del Representante Social la
posible comisién de un delito, facultandolo para realizar las investigaciones
correspondientes y, en su caso, consignar al responsable del mismo. Ademas
de los requisitos establecidos constitucionalmente, el articulo 113 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales permite que en vez de la querella se
formule un acto equivalente previsto en la Ley; por ejemplo, el articulo 92 del
Cddigo Fiscal de la Federaciéon permite la formulacion de la declaratoria de

perjuicio, aunque ésta figura no es aplicable al delito de Defraudacion Fiscal.

2.2.1. La Denuncia

113

Podemos decir que es “...la transmision de un conocimiento sobre
determinado hecho con apariencia delictuosa, que cualquier persona hace (o

debe hacer) a la autoridad competente.”™®

*” BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho Procesal Penal, 32 ed., McGraw-Hill, México,
2001, p. 304.

*® GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria, Prontuario del Proceso Penal
Mexicano, 102 ed., Porraa, México, 2002, p. 34.




De lo anterior se infiere que por su conducto se informa a la autoridad
competente, en este caso, la Procuraduria General de la Republica, por
conducto del Ministerio Publico de la Federacion, la posible comision de un

hecho delictivo y puede ser realizada por cualquier persona.

Las averiguaciones previas que se inician por denuncia versan sobre
delitos que afectan los intereses de la sociedad en general, por lo que son
perseguibles de oficio. Para identificarlos, basta saber que son aquellos que
no contienen, en su descripcidn tipica, la manifestacion expresa de ser

perseguibles por querella.

2.2.1.1. Elementos de la Denuncia

Se puede formular verbalmente o por escrito, siempre de manera
pacifica y respetuosa. Las manifestaciones se realizan bajo protesta de decir
verdad. Cuando se realice verbalmente, el funcionario que la reciba hara

constar las declaraciones en un acta.

El denunciante debe describir claramente los hechos que podrian ser
constitutivos de delito, limitandose a referirlos sin realizar la calificacion
juridica del delito de que se trate, es decir, no puede manifestar que fue

victima de tal o cual delito.

Debe sefnalar el nombre de los probables responsables o su
descripcion fisica, incluyendo la mayor cantidad de datos que hagan posible
su identificacion, tales como complexion, estatura, color de piel, cabello, ojos,

sefas particulares o cualquier otro que lleve a su detencion.

Cuando no se cumpla con alguno de estos requisitos, el funcionario
gue la reciba prevendra al denunciante para que la modifique ajustandose a
ellos. También debe informar al denunciante la trascendencia juridica de la
denuncia, las penas en que incurre quien declara falsamente ante las
autoridades y las modalidades del procedimiento para los delitos perseguibles

de oficio, dejando constancia en el acta.
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Debera contener al final la firma o huella digital del denunciante y
domicilio del mismo, ademas de que el funcionario que la reciba deber&

verificar su identidad.

La denuncia no podra ser formulada por conducto de apoderado
juridico, con excepcién de las personas morales, en cuyo caso podra
formularla un apoderado general para pleitos y cobranzas. Este aspecto
podria parecer ocioso, puesto que la denuncia la puede formular cualquier
persona; sin embargo, a nuestra consideracion se refiere a que, en caso de
ocurrir que una persona pretenda formular una denuncia por conducto de

apoderado juridico, seréa éste el denunciante y no el mandante.

2.2.2. La Querella

Es una expresion de voluntad que realiza la victima u ofendido de un
delito, que Unicamente afecte sus intereses, ante el Ministerio Publico,
manifestando su deseo de que se investigue y sancione a los posibles
responsables de un delito cometido en su perjuicio.

A diferencia de la denuncia, la querella Unicamente la puede formular
la victima u ofendido, por tratarse de delitos que so6lo afectan sus intereses
particulares. Son perseguibles por querella todos aquellos delitos que
expresamente lo sefialen, ya sea en el Cédigo Penal Federal u otras Leyes.?

Los delitos perseguibles por querella admiten perdon por parte del
ofendido. El perddn extingue la accidén penal y tiene los mismos efectos que
una sentencia absolutoria, siempre que se otorgue ante el Ministerio Publico
antes de que éste la haya ejercitado, o ante el Juez, si no se ha dictado la
sentencia de segunda instancia, es decir, la sentencia de apelacion. El

perddn otorgado no es revocable.

% Articulo 114 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

33



34

2.2.2.1. Elementos de la Querella

Para formularla se requieren, en esencia, los mismos requisitos que
mencionamos para la denuncia, por lo que para evitar repeticiones
innecesarias Unicamente sefalaremos sus elementos particulares, en el
entendido de que los requisitos sefialados para la denuncia deben ser

observados forzosamente, por lo que nos remitimos a la parte conducente.

A causa de que uUnicamente la victima u ofendido puede formular la
querella, el funcionario que la reciba debera verificar la identidad del
querellante y la legitimacion que tiene para realizarla.

En caso de las personas morales, es necesario que el apoderado
tenga un poder general para pleitos y cobranzas con clausula especial para
formular querellas, sin que sea necesario que exista acuerdo o ratificacion del
Consejo de Administraciéon o de la Asamblea de Socios o Accionistas, ni
poder especial para el caso determinado o instrucciones concretas del

mandante.

Refiriéendonos especificamente al delito de Defraudacion Fiscal, es la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico quien esta facultada para formular
la querella correspondiente. El servidor publico que la formule debera adjuntar
copia simple del nombramiento que acredite su personalidad y facultad para
querellarse, asi como copia simple de su identificacion. Ademas debera
acudir posteriormente ante el Ministerio Publico para ratificarla.

El Reglamento Interior de la referida dependencia Unicamente faculta
para formular querella a las siguientes autoridades: la Procuraduria Fiscal de
la Federacion a través de la Subprocuraduria Fiscal Federal de
Investigaciones®, la Direccién General de Delitos Fiscales®! y la Direccién de

% Articulo 10, Fraccion XXVI, del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.
% Articulo 82 del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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Defraudacién Fiscal®?, mientras que la Administracién General de Auditoria
Fiscal Federal puede poner a consideracion de la unidad administrativa
competente los asuntos en los que se debe formular la querella

correspondiente.®

Estas autoridades también estan facultadas para formular la
abstencion de la querella cuando exista impedimento legal o material para
ello. Por su parte, el Procurador Fiscal de la Federaciéon Unicamente esta

facultado para formular la abstencion, no asi la querella.

Al formular la querella se debe presentar, siempre que sea posible, la
cuantificacion del dafio o perjuicio sufrido o que pudo sufrir la Hacienda
Pdblica, la cual Unicamente surtira efectos en el procedimiento penal para

conceder la libertad provisional bajo caucién al inculpado.

Para fijar el monto de la caucion, se debe incluir la cuantificacion del
perjuicio y las contribuciones adeudadas, incluyendo la actualizacion y
recargos que hubiesen determinado las autoridades a la fecha que se
promueva la libertad provisional. Cabe sefialar que el monto de la caucién no

sustituye la garantia del interés fiscal.

En el caso de que el inculpado haya pagado o garantizado el interés
fiscal a entera satisfaccion de la autoridad tributaria, el Juez podrd, a solicitud
de la misma, reducir hasta en un 50% el monto de la caucion, siempre que

existan razones que lo justifiquen.

2.2.3. La Declaratoria de Perjuicio

Es un requisito equivalente a la querella, establecido en el articulo 92
del Cddigo Fiscal de la Federacion para los delitos de contrabando y

apoderamiento de mercancias en recinto fiscal o fiscalizado. El precepto legal

%2 Articulo 82-A, Fraccion Il, del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.
% Articulo 23, Fraccion IV, del Reglamento Interior del Servicio de Administracion Tributaria.



en comento establece que para proceder penalmente por estos delitos se
requiere que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, previamente:

“Il. Declare que el Fisco Federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio en los

establecidos en los articulos 102 y 115.

lll. Formule la declaratoria correspondiente, en los casos de contrabando de
mercancias por las que no deban pagarse impuestos y requieran permiso de

autoridad competente, o de mercancias de trafico prohibido.”

Respecto al delito de contrabando se debe sefalar que son diferentes
la declaratoria de perjuicio, contenida en la fraccion I, y la declaratoria simple
a que se refiere la fraccion lll. La diferencia radica en el tipo de mercancia de
gue se trate; en el primer supuesto el delito se produce, en general, por la
omisién en el pago de las contribuciones o cuotas por parte del contribuyente,
por lo que el perjuicio causado repercute en el interés fiscal; mientras que en
el segundo supuesto, la importacion de las mercancias a las que se refiere
estd condicionada a la existencia de un permiso expedido por autoridad
competente, por lo que la afectacién no se causa por la simple omision del
pago de contribuciones o cuotas, sino porque se trata de mercancias que, por
diversos intereses generales de la sociedad, deben restringirse en beneficio

de areas estratégicas de produccion y empleo.

En el caso de las mercancias cuya importacibn o exportacion esta
definitivamente prohibida no existe la posibilidad de cubrir el pago de
impuestos o cuotas, puesto que la restriccion es absoluta por razones de
seguridad nacional, salud publica, preservaciéon de la flora o fauna, del medio
ambiente o los relativos a normas oficiales mexicanas, entre otros, por lo que

esta declaratoria no se refiere a un perjuicio econémico.

Las reglas del perdon para los delitos de querella son aplicables
también para los delitos perseguibles por declaratoria de perjuicio, siendo
suficiente la manifestacion de quien esté autorizado para ello, en el sentido de

que el interés afectado ha sido satisfecho, para sobreseer el proceso.
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2.2.3.1. Elementos de la Declaratoria de Perjuicio

De forma general, redne los requisitos de la querella formulada por
Hacienda, por la posible comisién de un delito fiscal, por lo que en obvio de

repeticiones innecesarias nos remitimos a la parte conducente.

Al igual que en el caso de la querella, tratAndose de delitos no graves,
la Dependencia Fiscal debe realizar la cuantificacion del dafio o perjuicio que
haya sufrido, o podido sufrir, la cual sdélo surtira efectos en el procedimiento

penal para conceder la libertad provisional.

Al sefialarse expresamente que se debe declarar que el Fisco “ha
sufrido o pudo sufrir perjuicio”, el legislador establecié que también se
sancione el delito en grado de tentativa. La tentativa se presenta cuando, por
causas ajenas a la voluntad del agente, el resultado buscado no se produce.
En otras palabras, existe ejecucién, mas no realizacion total del delito ni

obtencion del resultado esperado.

2.3. La Preinstruccion

Cuando el agente del Ministerio Publico de la Federacion tenga por
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado,
ejercitara la accion penal en su contra, iniciando con ello la etapa de
preinstruccién. Para tal efecto, elaborard un pliego de consignacion donde
sefalara los delitos e hipdtesis por los que se seguird el proceso, las pruebas
en las que baso su decision y enviard al Juez competente las constancias de

la averiguacion previa, en su caso, poniendo a su disposicion al detenido.

En este caso, el Juez procedera inmediatamente a determinar si la
detencion fue apegada a la Constitucion Federal o no, ratificandola si la
considera ajustada a Derecho o decretando la libertad con reservas de Ley
cuando no se hayan observado las formalidades legales, tal como lo dispone

el articulo 134 del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales.
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En caso de que la consignacion de la averiguacion previa se realice sin
detenido, el Representante Social solicitar4 al Juez que gire una orden de
aprehension, presentacion o comparecencia en contra del imputado.
Ordenara su aprehension cuando el delito tenga prevista pena privativa de
libertad, mientras que cuando prevenga pena no privativa o contemple pena

alternativa librara orden de comparecencia.

Por otra parte, si el indiciado obtuvo su libertad en la etapa de
averiguacion previa, fue prevenido por el Representante Social para
comparecer cuando sea necesario, por lo que el Juez podra ordenar su
presentacion. En caso de no comparecer cuando se le requiera, sin que
medie justa causa debidamente comprobada, se ordenard su aprehension y
se hara efectiva la garantia otorgada al solicitar la libertad provisional, tal

como lo dispone el articulo 135 del Codigo Procesal Penal Federal.

Una vez realizada la solicitud de la orden de aprehension, el Juez tiene
veinticuatro horas para resolverla si se trata de delito grave, o diez dias en
caso de delitos no graves. Girada la orden, se suspendera el proceso hasta

gue la misma se ejecute.

Al momento de recibir la averiguacion previa, el Juez “...debe dictar el
auto de radicacion y practicar todas aquellas diligencias necesarias para la
comprobacion del delito y la designacion de las personas que sean
responsables del mismo, a fin de saber el grado de culpabilidad que les

corresponde y dictar contra ellos la pena que marca la ley.”*

El auto de radicacion es el primer acuerdo que se dictara en la causa
penal, y en él se tendra por recibida la averiguacién previa y se iniciara la
primera instancia del proceso. En caso de que la consignacién haya sido
hecha con detenido, se hara constar la fecha y hora en que lo pusieron a su

disposicion, comenzando a correr desde ese momento el plazo constitucional

% MALVAEZ CONTRERAS, Jorge, Derecho Procesal Penal, Porrta, México, 2003, p. 57.
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de setenta y dos horas que tiene el Juez para resolver la situacion juridica del
imputado.

Dentro de las primeras cuarenta y ocho horas de dicho plazo, se le
debera tomar al presunto responsable su declaracién preparatoria, la cual

““

abarcara, entre otras cosas, “...la informacion al imputado sobre los hechos
gue se le atribuyen y las personas que lo incriminan, la notificacion al mismo
imputado acerca de sus derechos, la designacion de defensor, el
interrogatorio, las respuestas del sujeto y acaso también -como extension de
la diligencia- los careos con los testigos de cargo que hubiesen declarado y

se hallen presentes.”®

Estos son garantias individuales establecidas por la Constituciéon a
favor del imputado, quien puede negarse a rendir su declaracion si asi lo

desea. El silencio del imputado no podra obrar en su contra.

Si el imputado o su defensor lo solicitan, se podra duplicar el plazo de
setenta y dos horas para permitirle aportar pruebas que acrediten su
inocencia. La solicitud de duplicidad se debera presentar por escrito al
momento de rendir su declaracion preparatoria o dentro de las tres horas

siguientes.

Al concluir el plazo sefialado se debera dictar el auto de plazo
constitucional, debiendo haberse tomado ya la declaracion preparatoria del

inculpado o bien hecho constar que se neg6 a declarar.

2.3.1. El auto de Plazo Constitucional

Es una resolucion emitida por el Juez, que da fin a la etapa de
preinstruccién. Su finalidad es determinar la situacion juridica del indiciado, en

base a las pruebas ofrecidas por las partes.

% GARCIA RAMIREZ, Sergio, Proceso Penal y Derechos Humanos, Porriia, México, 1992,
pp. 81y 82.




Para determinar la situacioén juridica el Juez puede resolver en diversos
sentidos. Si no existen elementos suficientes para acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad, le dejard en libertad por falta de
elementos para procesar. Por otra parte, aun cuando se acredite el cuerpo del
delito, pero no la probable responsabilidad del imputado, debera decretar la
no sujecion a proceso, dejando en libertad al imputado, con las reservas de

Ley.

Por el contrario, si considera que se debe seguir el proceso dictara
auto de formal prision cuando el delito contemple pena privativa de libertad, o
de sujecion a proceso si establece pena no privativa de libertad o alternativa.
En este ultimo supuesto, el imputado seguird en libertad mientras el proceso

se lleva a cabo.

Para ello, se debera cumplir con los requisitos establecidos en el
articulo 161 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales: 1) Que se haya
tomado la declaracion preparatoria del inculpado o hecho constar que se
nego a declarar; 2) Que esté comprobado el cuerpo del delito que contemple
pena privativa de libertad; 3) Que esté demostrada la probable
responsabilidad del inculpado y; 4) Que no esté plenamente comprobada a
favor del inculpado alguna circunstancia eximente de responsabilidad o que

extinga la accion penal.

2.4. La Instruccidon

Inicia con el auto de formal prisibn o de sujeciébn a proceso, y su
objetivo principal es ofrecer y desahogar los medios de prueba que las partes
estimen convenientes para acreditar sus pretensiones, y resolver si el
inculpado es, o0 no, responsable de los delitos que se le imputan. Contempla
dos formas de tramitacion distintas, el procedimiento ordinario y el

procedimiento sumario, variando en razon al tiempo de tramitacion.

El procedimiento ordinario debera terminarse en diez meses cuando se

haya dictado auto de formal prision y el delito contemple pena mayor a dos
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afos de prision, o0 en tres meses, cuando la pena sea menor a dos afos o
bien cuando se hubiere dictado auto de sujecion a proceso. Estos plazos se
contaran a partir de la fecha del auto de formal prision o de sujecion a

proceso.*

Por su parte, el procedimiento sumario es mas breve, se tramitara
cuando exista una confesion rendida ante el Juez, o bien ante el Ministerio
Publico ratificada ante el Juez y el delito de que se trate no exceda el término
medio aritmético de cinco afios de pena. Este procedimiento se resolvera en
quince dias cuando la pena no exceda los dos afios de prision o en treinta
dias cuando el delito contemple pena mayor a dos afos y haya sido cometido

en flagrancia.

Existe ademas un procedimiento denominado sumarisimo, que se
tramita cuando las partes no tienen mas pruebas que desahogar, con
excepcion a las referentes a la individualizacion de la pena, y se conforman
con el auto de formal prision. En este caso, el Juez dictara la sentencia sin

llevar a cabo la instruccion.

2.4.1. Las Pruebas

Durante la instruccién, las partes tienen el derecho de aportar todas las
pruebas tendientes a demostrar sus pretensiones. Su desahogo se llevara a
cabo en una o varias audiencias, la primera de las cuales sera de

ofrecimiento de pruebas.

El extinto Maestro Guillermo Colin Sanchez definia la prueba en
materia penal como “..todo medio factible de ser utlizado para el
conocimiento de la verdad histérica y la personalidad del presunto

delincuente, y bajo esa base definir la pretensién punitiva estatal.”®’

% Articulo 147 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.
%" COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 192 ed.,
corregida, aumentada y puesta al dia, quinta reimpresion, Porria, México, 2005, p. 407.
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Dicho de otra forma, se puede ofrecer cualquier tipo de prueba,
siempre que esté relacionada con los hechos controvertidos y no sea

contraria al Derecho, la moral y las buenas costumbres.

El Cddigo Procesal Penal Federal de manera enunciativa, mas no

limitativa, reconoce los siguientes medios de prueba:

Confesion: Es la declaracion voluntaria hecha por el imputado mayor
de 18 afos, en pleno uso de sus facultades mentales, ante el Ministerio
Publico o el Juez, sobre los hechos materia de la imputacion. Esta prueba se
admitird en cualquier estado del procedimiento, hasta antes de dictar

sentencia definitiva.

Inspeccion: Es una investigacion que hace la autoridad en el lugar de
la detencion o del hecho. Se efectia por el agente policial responsable quien,
previa autorizacion del Ministerio Publico, inspecciona los lugares
seleccionados, recogiendo y resguardando los objetos relacionados con el
delito. Debera elaborar un acta de la diligencia, en la que describira el estado
de las cosas y personas, las evidencias recolectadas, los objetos asegurados
y las medidas adoptadas para su resguardo y entrega al Representante

Social.

Pericial: Cuando se requieran conocimientos especiales en una rama
determinada para llegar al conocimiento de los hechos, se solicitara la opinién
de un técnico o especialista, quien debera emitir un dictamen conteniendo su
parecer, incluyendo los razonamientos técnicos o practicos que lo llevaron a
ello. Como ejemplo de prueba pericial en materia penal podriamos sefialar la

balistica.

Testimonial: Es una exposiciéon de los hechos relacionados con el
delito que realiza una persona, denominada testigo, la cual los presencio

directamente, conociéndolos a través de sus sentidos.



Confrontacion: Esta prueba es exclusiva del proceso penal. Cuando
el denunciante o querellante no puede dar el nombre, apellido, domicilio y
demas datos de identificacion del delincuente, pero expresa que podria
identificarlo si se le presentase, se ordena esta prueba como medio
complementario de su declaracion, con la finalidad de despejar la duda e

identificar al sujeto a quien se aludié en la misma.

Careo: Existen dos tipos de careo, constitucional y procesal. El careo
constitucional es una garantia a favor del inculpado que lo solicite, por si o
por su defensor, permitiéndole conocer a las personas que declaran en su
contra y formularles las preguntas que estime convenientes, con el fin de
hacerles caer en contradicciones que demuestren falsedad en sus
declaraciones. Por otra parte, el careo procesal, establecido en el articulo 265
del Cdadigo Federal de Procedimientos Penales, se realizara cuando existan
contradicciones sustanciales en las declaraciones de dos personas, y podra

repetirse cuando el Juez lo estime oportuno.

Documental: Las partes pueden ofrecer documentos, tanto publicos
como privados, para acreditar sus pretensiones. Los primeros son expedidos
por una autoridad en ejercicio de sus funciones y tendran pleno valor
probatorio mientras que los segundos son aquéllos que no reunen estas
caracteristicas. La prueba documental se podra ofrecer hasta un dia antes de

la citacién para la audiencia de vista.

Comunicaciones privadas entre particulares: Se podran aportar
voluntariamente dentro de la averiguacion previa o el procedimiento penal,
Gnicamente cuando hayan sido obtenidas directamente por alguno de los
participantes; de lo contrario se estaria cometiendo un delito y ademas

carecerian de valor probatorio.

Las pruebas se ofreceran por escrito en la primera audiencia, y
deberan ser desahogadas en audiencias subsecuentes. El desahogo de las

pruebas se realizara, por lo general, ante el Secretario de Acuerdos, quien
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asentard las declaraciones en el acta correspondiente, mientras que los

dictAmenes periciales se presentaran también por escrito.

Para su valoracion final, le seran presentadas al Juez las actas de las
diligencias correspondientes, por lo que aun cuando se asienten con precision
las declaraciones y demas sucesos acontecidos en las mismas, el Juez no
puede apreciar hechos fundamentales como las pausas, dudas, tartamudeos
y lenguaje corporal, entre otros, lo que propicia un cierto desconocimiento de

la verdad.

Una vez transcurrido el plazo para el cierre de la instruccion, se
pondran los autos a la vista de las partes por diez dias, dandoles la
oportunidad de promover las pruebas que tengan pendientes. En caso de ser

admitidas, se desahogaran dentro de los quince dias siguientes.

Una vez concluido lo anterior se declarard cerrada la instruccion y se
pondran los autos a disposicion del Agente del Ministerio Publico de la
Federacion para que formule sus conclusiones, en un plazo de diez dias. Si el
expediente excede de doscientas hojas se aumentara un dia por cada cien

hojas o fraccion, sin que sea mayor a treinta dias habiles.

Si no presenta conclusiones, o éstas fueran no acusatorias, se le dara
vista al Procurador General de la Republica, quien tendra un plazo igual para
presentarlas o revisarlas y, en su caso, modificarlas. De no hacerlo se
considerara que se presentaron conclusiones no acusatorias y se sobreseera

el juicio, dejando en libertad al indiciado.

En caso de presentar conclusiones acusatorias, se dara vista al
acusado con ellas para que les dé contestacion y formule sus propias
conclusiones en un plazo de diez dias. En caso de no presentarlas se le

tendran por formuladas conclusiones de inculpabilidad.

Concluidos los plazos anteriormente sefialados, se citara a las partes a

una audiencia de vista, que se celebrara cinco dias después. En ella se podra
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interrogar al acusado y repetir las diligencias probatorias que el Juez estime
convenientes, siempre que sea posible, y se dara lectura a las constancias
gue las partes sefialen, con lo que se declarara visto el proceso y se dictara la

sentencia correspondiente.

2.4.2. La Sentencia

Una vez declarado visto el proceso, el Juez deberd analizar en
conciencia las pruebas, en busca de la verdad histérica de los hechos
mediante el enlace l6gico y natural, mas o menos necesario, que exista entre
la verdad conocida y la que se busca, para dictar la sentencia que en
Derecho corresponda.

Se puede definir a la sentencia como “...la resolucién que pronuncia el
juez o tribunal para resolver el fondo del litigio, conflicto o controversia, lo que

significa la terminacién normal del proceso.”®

Por su conducto, el Juez da fin al conflicto resolviendo el fondo del
asunto, ya sea absolviendo o condenando al procesado, en cuyo caso

impondra las sanciones que estime convenientes.

Para condenar y sancionar al imputado es necesario que se acredite
fehacientemente el cuerpo del delito, asi como la probable responsabilidad
del imputado. En caso contrario debera ser absuelto y puesto en inmediata
libertad. Es conveniente sefialar que en caso de duda se aplicara el principio
general de Derecho in dubio pro reo, esto es, en caso de duda se favorecera
al imputado.

En el caso de condena, la sentencia debera sefialar claramente las
sanciones a las que se hizo acreedor y las modalidades en que habran de

cumplirse.

% DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Tomo P-Z, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, edicion histérica, Porria, México, 1999, p. 3438.




La sentencia puede ser recurrida por cualquiera de las partes que se
considere agraviada, mediante el recurso de apelacion, el cual ser& resuelto
por el superior jerarquico, quien puede confirmar, modificar o revocar la
resolucién impugnada, siendo ésta la llamada segunda instancia. En la etapa
de apelacion las partes no pueden ofrecer nuevas pruebas, puesto que el
superior jerarquico Unicamente valorara si la actuacion del Juez de Distrito fue

ajustada a Derecho.

2.5. El Juicio Acusatorio

Debido a las injusticias y practicas ocultas en la procuracion,
imparticidon y ejecucion de la justicia, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion del 18 de junio del 2008 una Reforma Constitucional al Sistema
de Seguridad y Justicia, que tiene por objeto sustituir el sistema inquisitivo

mixto por un sistema acusatorio, adversarial y oral.

Dado que a la fecha no se han realizado las reformas necesarias para
introducir dicho sistema en Materia Federal, ejemplificativamente
emplearemos el sistema penal del Estado de México, por considerarlo

adecuado para tal fin.

La denominacion de acusatorio implica que la carga de la prueba
corresponde a quien sostenga la acusacién, es decir, deberd acreditar
plenamente el hecho ilicito y la participacion de las personas a quienes se les
impute. La acusacion sera el eje sobre el que giraran las posibles
consecuencias del juicio, tales como los delitos por los que se seguird y la
pena a imponer; por su parte, al ser adversarial, la contienda se dirimira entre
las partes en completa igualdad procesal, eliminando las ventajas del Organo
acusador tales como la prueba tasada. Por ultimo, evidentemente la oralidad
se refiere a que las pretensiones, argumentaciones y pruebas presentadas
por las partes se realizaran verbalmente. Esto no significa que se elimine

completamente la parte escrita del proceso, puesto que algunas solicitudes
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deberan ser elaboradas de esa forma. La acusacion y la sentencia siempre
deberan asentarse por escrito.

Para instaurar este sistema se establecieron los principios de oralidad,
publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad e inmediacion en el
procedimiento. En resumen, podemos entenderlos en el sentido de que las
audiencias se llevaran a cabo oralmente y seran abiertas al publico en
general, con excepcion de los casos expresamente previstos en la Ley,
mientras que el principio de contradiccion implica que las partes pueden
controvertir los hechos, pruebas, fundamentos juridicos y argumentaciones de
Su contraparte, asi como también interrogar y contrainterrogar a los peritos,

testigos y demas intervinientes.

Los principios de concentracion, continuidad e inmediacién estan
intimamente ligados, y significan que todos los actos del juicio se llevaran a
cabo ante la presencia del Juez y las demas partes, es decir, concentrados,

de forma continua y sin interrupciones.*

Se elevd a rango constitucional el principio de proporcionalidad de la
pena, en virtud de que el articulo 22 de la Ley Suprema establece que “Toda
pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico
afectado”, eliminando la practica, muy comun, de incrementar irracionalmente

las penas para aparentar mano dura.

Debido a lo sustancial de la reforma se establecio, en su articulo
octavo transitorio, que debera ser implementada dentro del plazo de ocho
afos, tanto en las Entidades Federativas como en la Federacién. Esto, para
darles un tiempo razonable para reformar o elaborar cédigos y adecuarlos al
proceso penal acusatorio, que se compondra de tres etapas: investigacion,

etapa intermedia y etapa del Juicio Oral.

% Vid. CASANUEVA REGUART, Sergio E., Juicio Oral, “Teoria y Practica’, 32 ed., Porria,
México, 2008, pp. 77 a 88.
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2.6. La Etapa de Investigacion

El proceso penal comenzara con la etapa de investigacion, que cuenta
con menos formalismos, lo que “...podria redundar en una mayor efectividad
de la investigacion y, al mismo tiempo, hacer efectivo el derecho a la

defensa.”™®

El objeto de esta etapa es determinar si existe fundamento para iniciar
un proceso penal. Estard a cargo del Ministerio Publico, auxiliado por la
Policia Investigadora y al igual que en el sistema inquisitivo se iniciara con
una denuncia o querella de un hecho posiblemente constitutivo de delito. La
investigacién no requerira formalismos y Unicamente servira para acreditar la

comision del hecho ilicito y la probable participacion del indiciado.**

La denuncia o querella se podra formular verbalmente, por escrito o
por cualquier otro medio idéneo y debera contener los datos de identificacion
del denunciante, su domicilio y la narracion de los hechos posiblemente
delictivos, indicando los datos o descripcion de quienes lo hayan cometido,

presenciado o tengan noticia de él.

Cuando la denuncia se formule verbalmente, se elaborara un acta que
sera firmada por el servidor publico que la recabe y por el denunciante, en
caso de que se formule por otro medio idéneo, se deberan adoptar las
medidas necesarias para verificar la identidad del segundo de ellos. Cuando
peligre la vida o seguridad del denunciante o sus familiares, se reservara su
identidad.

La querella, por su parte, debera contener los mismos requisitos que la
denuncia, con la salvedad de que Unicamente la podra formular la victima u

ofendido, o sus representantes, manifestando expresa o tacitamente su

““ NATAREN NANDAYAPA, Carlos F. y RAMIREZ SAAVEDRA, Beatriz E., Litigacién Oral y
Practica Forense Penal, Oxford University Press, México, 2009, p. 59.
' En el nuevo sistema estos términos sustituyen al cuerpo del delito y la probable

responsabilidad.




voluntad de que se realice la investigacion y, en su caso, se ejercite la accion

penal en contra de los responsables.

Si se acredita el hecho delictivo y es probable la participacion del
imputado en su comision, el Ministerio Publico ejercitara la accion penal en su
contra. Sin embargo, en el nuevo sistema ya no tendra el monopolio de la
accion penal, toda vez que se instaur6 la figura de la accién penal privada,
donde los particulares podran ejercitarla directamente ante el Juez de Control,
sin necesidad de acudir ante el Representante Social, cuando se trate de
delitos tales como injurias, difamacion, enriquecimiento ilicito perseguible por

querella y fraude cuando el monto no exceda cierto limite, entre otros.

Se conservaran las figuras juridicas de flagrancia y caso urgente. En
estos casos, una vez realizada la detencion, se presentara al imputado ante
el Juez de Garantias para la celebracion de una audiencia de control de la
detencién. En ella, el Representante Social expondra las circunstancias en
gue se detuvo al imputado y se les escuchard a él y a su defensor para
resolver si fue ajustada a Derecho. De encontrarse irregularidades que
conlleven violaciones a garantias individuales, el Juez de Control debera
dejar en inmediata libertad al imputado, con las reservas de Ley; si la
detencion fue legal se procedera a la formulacion de la imputacion, la cual es
realizada por el Ministerio Publico. Una vez realizada, se podra solicitar su
vinculacién a proceso y la aplicacion de medidas cautelares, todo dentro de la

misma audiencia o en las subsecuentes.

Si la investigacion se llevé a cabo sin detenido, el Organo Investigador
solicitara al Juez que gire orden de aprehension o comparecencia contra el
indiciado, siempre que existan elementos que acrediten la comision del hecho
ilicito y resulte probable su participacion en el mismo. Una vez ejecutada la

orden, se llevara a cabo la audiencia de formulacion de la imputacion.

La imputacion es el acto procesal por medio del cual el Ministerio

Publico le comunica al indiciado, en presencia del Juez, que se esta
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realizando una investigacion en su contra por la probable comisiéon de uno o
mas delitos. En esta audiencia, el Juez verificard que se hayan informado al
imputado sus derechos fundamentales y le permitira al Representante Social
gue exponga las circunstancias del delito, entre ellas, fecha, lugar y modo de

comision, asi como también le informara el nombre de su acusador.

Una vez formulada la imputacion, se le preguntara al acusado si la
entiende y se le permitird declarar si asi lo desea. Una vez asentada la
declaracion, o manifestado su deseo de no declarar, se resolveran las demas
peticiones de las partes, pudiendo el Ministerio Publico solicitar la vinculacion
a proceso y la aplicacion de medidas cautelares. Si no se resolvié la
vinculacion a proceso, el Juez debera sefalar fecha para la celebracion de

dicha audiencia dentro del plazo constitucional.

Si el Juez ya cuenta con la solicitud de vinculacién del Representante
Social, la formulacion de la imputacion y la declaracién del imputado, o en su
caso la manifestacion de su deseo de no declarar, podra decretar su
vinculacion a proceso, siempre que existan datos en la investigacion que

acrediten la comision del ilicito y sea probable la participacion del imputado.

El plazo para dictar el auto de vinculacion a proceso es de setenta y
dos horas contadas a partir de la detencion del indicado, plazo que podra

duplicarse a solicitud del mismo o su defensor.

El Juez de Control debera fijar un plazo especifico al Ministerio Publico
para cerrar la investigacion, atendiendo a la naturaleza de los hechos
atribuidos y su complejidad, sin que pueda excederse de dicho plazo, que no
podra ser mayor a dos meses cuando el delito merezca pena de dos afios de

prisibn o menos, o de seis meses si la pena es mayor.

Una vez cerrada la investigacion, el referido Representante del Poder

Ejecutivo tendra un plazo de diez dias para solicitar el sobreseimiento de la
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causa, pedir la suspension del proceso o formular la acusacion, en cuyo caso

se dara inicio a la etapa intermedia del juicio oral.

2.6.1. El Juez de Garantias o de Control

Todas las audiencias de las etapas de investigacion e intermedia se

tramitaran ante un Juez de Garantias, también llamado Juez de Control.

Sergio Casanueva Reguart lo define como un tribunal unipersonal

“

encargado de “..asegurar que no se vulneren los derechos de los
intervinientes en el procedimiento, incluidas las victimas u ofendidos, testigos

e indiciados.”™

Como podemos observar en esta definicion, su principal objetivo es
velar por el debido cumplimiento de las garantias individuales de los
imputados, victima, ofendido, testigos, peritos y demas partes en el proceso,

asi como resolver las peticiones de las partes durante estas etapas.

Entre sus principales funciones tenemos: verificar la legalidad de las
detenciones, resolver las peticiones de las partes, ordenar medidas
cautelares, girar 6érdenes de aprehensiébn o comparecencia y, en general,
resolver todas las cuestiones derivadas de dichas etapas, entre ellas, los

mecanismos alternos para la solucién de controversias.

2.6.2. Mecanismos Alternos de Soluciéon de Controversias

Para reducir la enorme sobrecarga del sistema penal, se establecieron
mecanismos que permiten dar una solucion réapida a la mayoria de las
controversias sin necesidad de llegar a la etapa de juicio, realizando una
seleccidn racional de los asuntos que pueden resolverse benéficamente para

todas las partes sin necesidad de llevar a cabo todo el procedimiento.

Entre estos mecanismos, los acuerdos reparatorios son pactos entre la

victima u ofendido y el imputado, que traen como resultado la solucion del

2 CASANUEVA REGUART, Sergio E., Op. Cit., p. 89.
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conflicto. Son procedentes en delitos culposos en los que proceda el perdén
del ofendido, delitos patrimoniales cometidos sin violencia y aquellos que
tengan sefialada una pena cuyo término medio aritmético no exceda de cinco

afos. Se podran solicitar hasta antes del auto de apertura de Juicio Oral.

Los criterios de oportunidad son otra forma de terminar
anticipadamente el proceso. Si bien el Representante Social est4 obligado a
ejercitar la accion penal cuando se cometa un delito, con el nuevo sistema
tendra la facultad de prescindir total o parcialmente de ella, en base a estos
criterios, cuando el hecho delictivo sea tan insignificante que no afecte el
interés publico, el imputado haya impedido la ejecucion del hecho o haya
contribuido al esclarecimiento de la participacion de otras personas en ese
hecho u otro mas grave, cuando el imputado haya sufrido dafio psicoldgico
grave como consecuencia del hecho, cuando la pena carezca de importancia

en relacién con una ya impuesta y en los demas casos que establezca la Ley.

Para emplear un criterio de oportunidad, es necesario que el dafio
causado haya sido reparado o se hayan acordado los términos de la
reparacion, otorgando garantia suficiente para cubrirlo. Su aplicacién
extinguira la accién penal respecto de la persona en cuyo beneficio se

dispuso.

El proceso podra ser suspendido condicionalmente a prueba cuando el
auto de vinculacién a proceso haya sido dictado por el tipo de delitos que
admiten acuerdos reparatorios, siempre y cuando el imputado no haya sido
condenado por delito doloso, no tenga o haya tenido otro proceso suspendido
a prueba y pague o garantice la reparacion del dafio a satisfaccion de la
victima u ofendido. Podra solicitarse hasta antes de la apertura de Juicio Oral
y es necesario que no exista oposicion fundada del Ministerio Publico, la

victima o el ofendido.

Al ordenarse la suspension, se estableceran condiciones que el

imputado debera cumplir, tales como residir en un sitio determinado,
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frecuentar o dejar de frecuentar ciertos lugares o personas, abstenerse de
consumir drogas, estupefacientes, bebidas alcohdlicas o cualquier otra
condicion que el Juez estime conveniente. El beneficio sera revocado si el
imputado incumple con las condiciones impuestas, el plan de reparacion del

dafio o es condenado por delito doloso.

La suspensiéon condicional del proceso a prueba podra ser solicitada
por el imputado o el Ministerio Publico en cualquier momento hasta antes de
acordarse la apertura del Juicio Oral. Para su tramite, se llevara a cabo una
audiencia donde el imputado planteara un plan de reparacién del dafio
causado por el delito, asi como las condiciones que esta dispuesto a cumplir.
El plazo de suspension del proceso a prueba no podra ser menor de un afio

ni mayor a tres,

En caso de incumplimiento del imputado, el Juez de Control celebrara
una audiencia para resolver si le revoca el beneficio. En caso de que esto
ocurra, se continuard con la persecucion penal como si no se hubiese

suspendido.

Un mecanismo de aceleracion es el procedimiento abreviado. Este se
tramitara a peticion del Ministerio Publico cuando el imputado admita el hecho
gue se le atribuya y consienta la aplicacion de este procedimiento, siempre

gue no exista oposicion fundada del defensor coadyuvante.

La pena que se imponga en el procedimiento abreviado no podra ser
mayor a la solicitada por el Representante del Poder Ejecutivo en la

acusacion, atendiendo siempre a la prevista en la Ley.

2.7. La Etapa Intermedia

El objeto de esta etapa es el ofrecimiento y admisién de pruebas, asi
como la depuracion de los hechos controvertidos que seran materia del juicio
oral. Se divide en dos fases: la acusacion y la audiencia de preparacion de

Juicio Oral.
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2.7.1. La Acusacion

113

Sergio Casanueva nos dice que es “..la imputacion por parte del
organo de persecucion penal de un hecho presuntamente ilicito, concreto y
preciso, en el que se considera que la persona imputada ha intervenido en
términos de hacerse acreedora a una sancion penal, que es dada a conocer
antes del inicio del juicio y que no puede ser alterado durante el curso de

éste.”

Debera ser presentada por escrito y contendrd, entre otras cosas, la
individualizacién del imputado y su defensor, un relato de los hechos
atribuidos que incluya su calificacion juridica, la mencion de las circunstancias
modificadoras de la responsabilidad, la autoria o participacion que se atribuya
al imputado, la expresion de los preceptos legales aplicables, los medios de
prueba que el Ministerio Publico se proponga producir en juicio, la pena
solicitada, la solicitud de procedimiento abreviado cuando proceda y la accion

para obtener la reparacion del dafio.

Una vez formulada la acusacion, el Juez ordenara su notificacion a las
partes y las citara para la audiencia intermedia o de preparacion de juicio oral,
que se llevara a cabo después de veinte y antes de treinta dias,
entregandoles copia de la acusacion y comunicandoles que pueden consultar

los antecedentes de la investigacion en el Juzgado.

A la victima u ofendido se le permitira formular acusacién coadyuvante
o sefalar los vicios formales del escrito de acusacion para requerir su
correccion. Ademas podran ofrecer pruebas y solicitar el pago de la

reparacion del dafio, cuantificando su monto.

Por su parte, al acusado se le permitird sefialar los vicios de la
acusacion, solicitar su correccion, deducir excepciones, oponer argumentos

de defensa, ofrecer pruebas y solicitar la suspension del procedimiento a

* ibidem, p.111.
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prueba o el procedimiento abreviado. Esto lo podr& hacer por escrito antes de

la audiencia o verbalmente, al inicio de la misma.

2.7.2. La Audiencia de Preparacién de Juicio Oral

Sera dirigida por el Juez de Garantias y se desarrollara oralmente, sin
permitir la presentacion de escrito alguno. Al inicio, se concederéa el uso de la
voz a las partes para que expongan sucintamente la acusacion, acusacion
coadyuvante y contestacion, respectivamente. Si el acusado o su defensor no

presentaron contestacion por escrito se les permitira hacerlo verbalmente.

Serd requisito para la validez de la audiencia que esté presente el
Juez, asi como el Ministerio Publico, el acusado y su defensor. La ausencia
del Representante Social debera ser subsanada inmediatamente por el Juez,
mientras que si es el defensor quien no comparece, declarara el abandono de
la defensa, designara un defensor publico para el acusado y suspendera la

audiencia por un plazo razonable, para permitirle instruirse de los autos.

En caso de que el Juez encuentre vicios formales en la acusacion,
podra ordenar su subsanacion sin suspender la audiencia, de oficio o a
peticion de parte; de ser necesario, podra suspender la audiencia por un

plazo no mayor a tres dias.

Para evitar la necesidad de llegar a Juicio, el Juez exhortarda a las
partes a la conciliacion de los intereses y en caso necesario resolvera lo

procedente.

Antes de pasar al ofrecimiento de pruebas, las partes podran solicitar
en conjunto acuerdos probatorios que den por acreditados ciertos hechos, los
cuales no podran ser debatidos durante el Juicio. El Juez esta facultado para

formularles proposiciones sobre los temas que pueden dar por probados.

Posteriormente, las partes podran ofrecer los medios probatorios que

pretendan producir en el Juicio y el Juez, después de examinar las pruebas
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ofrecidas y escuchar a los comparecientes, inadmitira las que sean

impertinentes o pretendan acreditar hechos publicos y notorios.

Si estima que las pruebas testimonial, documental y pericial
producirian efectos dilatorios en la audiencia de Juicio Oral, dispondra que el
oferente reduzca el nimero de testigos, documentos o peritos mediante los
cuales pretenda acreditar los mismos hechos o circunstancias que no sean
tan relevantes para la materia del juicio. Las pruebas obtenidas ilicitamente

no seran admitidas.

Para finalizar la audiencia, el Juez dictara la resolucién de apertura de
Juicio Oral, que deber& contener, entre otros datos, las acusaciones objeto
del juicio, las correcciones realizadas, la pretension de reparacion del dafio,
los hechos que se tienen por acreditados y las pruebas que se produciran en

juicio. La resolucion de apertura de juicio oral no admite recurso alguno.

2.8. La Etapa de Juicio Oral

En esta etapa se deciden las cuestiones esenciales del proceso e
iniciara con la notificacion que el Juez de Control hara llegar al Juez o
Tribunal de Juicio Oral, segun corresponda, dentro de los dos dias siguientes
a la notificacién a las partes. También pondra a su disposicion a las personas
sometidas a prision preventiva u otras medidas cautelares personales. En
caso de que la acusacion comprenda delitos que sean competencia tanto del

Tribunal como del Juez de Juicio Oral, sera competente el primero.

Una vez radicado el proceso, se fijara fecha para la celebracién de la
audiencia de Juicio Oral, la que debera tener lugar después de quince y antes
de treinta dias, ordenando la citacién de las partes y demas obligados a
asistir. EI acusado debera ser notificado por lo menos siete dias antes de la

fecha de la audiencia.
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2.8.1. El Juzgado de Juicio Oral

Por regla general, la audiencia se celebrara ante un Juez de Juicio
Oral, pudiendo celebrarse, excepcionalmente, ante un Tribunal integrado de
forma colegiada por tres Magistrados, uno de los cuales fungird& como
presidente y los otros dos como asesores o0 consejeros. El Tribunal conocera
de delitos, consumados o en grado de tentativa, tales como violacion,
secuestro, robo en interior de casa habitacion con violencia, robo que
ocasione la muerte, homicidio, sedicion y los demas que sefale la Ley,
pudiendo también ejercer la facultad de atracciébn. En cualquier otro caso

conocera el Juez de Juicio Oral.

En ningln caso podran conocer de la etapa de Juicio Oral los Jueces

gue hayan conocido de las etapas anteriores dentro de un mismo asunto.

Cuando sea el Tribunal quien conozca del Juicio, los Jueces que no
presidan la audiencia sélo participaran con voz y voto al deliberar, resolver los
recursos de revocacion y emitir la sentencia, pudiendo el presidente

consultarlos cuando lo estime pertinente.

El Juez o Tribunal de Juicio Oral no podra tener conocimiento de toda
la investigacién, como ocurre en el sistema actual, sino que Unicamente se le
entregard la resoluciéon de apertura de Juicio Oral. Su funcién principal sera

conocer y conducir el debate durante la audiencia.

2.8.2. La Audiencia de Juicio Oral

La audiencia se celebrara el dia y hora sefialados en la resolucion de
apertura de Juicio Oral, ante la presencia ininterrumpida del Juez, quien
verificara la asistencia de las partes, testigos y demas personas citadas a la
audiencia. Una vez constituidos, ordenara las lecturas pertinentes, hara las
advertencias que correspondan, tomara las protestas legales y moderara la
discusiéon, asi como el tiempo en el uso de la palabra, impidiendo
observaciones impertinentes o que no conduzcan al esclarecimiento de la

verdad.
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El debate sera publico, salvo los casos sefialados expresamente en la
Ley y se desarrollara en forma continua, pudiendo prolongarse en sesiones
sucesivas hasta su conclusién. Se desarrollara verbalmente y en él se

desahogaran las pruebas, mediante interrogatorios y contrainterrogatorios.

Una vez constatada la presencia de los intervinientes, se pedira a los
testigos que abandonen la sala y el Juez expondra la resolucién de apertura
de Juicio Oral, sefialando claramente las acusaciones materia del juicio y los
acuerdos probatorios. Acto seguido, el Ministerio Publico, la victima u
ofendido y el defensor del imputado expondran sus alegatos de apertura,
siguiendo el orden sefialado. La profesora Diana Cristal Gonzalez Obregon
nos refiere que: “El alegato de apertura constituye la primera oportunidad de
las partes para dar a conocer a los jueces del juicio oral el relato de los
hechos, la explicacion de lo que sucedio en el dia, la hora y el lugar de los

hechos.”™*

Concluidos los alegatos de apertura y, en su caso, la declaracion del
imputado, se realizara el desahogo de las pruebas admitidas en la audiencia

de preparacién de Juicio Oral.

2.8.3. Las Pruebas

Al igual que en el sistema inquisitivo mixto, se podran ofrecer toda
clase de pruebas, siempre que no sean contrarias a Derecho, la moral o las
buenas costumbres. La diferencia esencial radica en que en el sistema
acusatorio se desahogaran de forma oral ante la presencia indispensable de
las otras partes y del Juez o Tribunal. Un aspecto vital es que ya no existira la
tasacion de las pruebas del Ministerio Publico y el Juez contara con plena

libertad para valorarlas de acuerdo a las reglas de la l6gica y la experiencia.

* GONZALEZ OBREGON, Diana Cristal, Manual Practico del Juicio Oral, 2a ed., UBIJUS,
México, 2010, pp. 256 y 257.
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Todas las personas estan obligadas a acudir a declarar si la autoridad
lo solicita. Para tal efecto, a los testigos, peritos y demas intervinientes se les
formulara un interrogatorio por parte del oferente de la prueba, procurando
gue las preguntas no sean sugestivas, capciosas, indicativas o cualquier otro

aspecto tendiente a su confusién o aleccionamiento.

Atendiendo al principio de contradiccion, una vez concluido el
interrogatorio se le permitira a la contraparte del oferente formular un
contrainterrogatorio al deponente, buscando desvirtuar su testimonio
haciéndolo caer en dudas, contradicciones, evasivas 0 cualquier otra

circunstancia que afecte su credibilidad.

Otra ventaja respecto al sistema inquisitivo es que el Juez podra
observar el lenguaje corporal, pausas, dudas y cualquier otro aspecto que
haga presumir falsedad y aleccionamiento en sus declaraciones, lo que no

ocurria dado que anteriormente sélo leia las declaraciones.

El desahogo de las pruebas se hara en el siguiente orden: primero el
Ministerio Publico, por ser quien tiene la carga de la prueba para acreditar el
hecho ilicito y la participacion del imputado; posteriormente correspondera el
turno al acusador coadyuvante, para apoyar la acusaciéon del Representante

Social y finalmente al acusado, permitiéndole defenderse.

Existen dos modalidades especiales respecto a la prueba: la prueba
anticipada y la prueba irreproductible. La prueba anticipada se presenta
cuando un testigo o perito manifiestan alguna imposibilidad para asistir a la
audiencia de Juicio Oral, ya sea por tener que ausentarse a distancia
considerable, vivir en el extranjero o existir motivo suficiente para temer su
muerte 0 una incapacidad fisica o0 mental que le impidiera declarar. En estos
casos, las partes podran solicitar al Juez de Control o de Juicio Oral que se

reciba su declaracion anticipadamente.
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Para su trdmite, el juez citar4d a audiencia dentro de los cinco dias
posteriores a la solicitud. Después de escuchar a las partes, valorara la
posibilidad de que la prueba por anticipar no se pueda desahogar en la
audiencia de juicio oral sin grave riesgo de pérdida por la demora. En caso de
considerarlo necesario, admitird y desahogard la prueba otorgando a las
partes todas las facultades que tendrian en la audiencia de juicio oral.

La prueba irreproductible se da sobre objetos que se consuman al ser
analizados, por lo que no se permitird que se verifique el primer analisis sino
sobre la mitad de la sustancia. Sin embargo, pudiera ocurrir que su cantidad
sea tan escasa que los peritos no puedan emitir su opinién sin consumirla
totalmente. En estos casos, el Representante del Poder Ejecutivo debera
notificar al defensor del imputado para que, si lo desea, designe un perito que
conjuntamente con el del Ministerio Publico practiquen el peritaje o bien para
que acuda a presenciar la realizacién de la prueba.

2.8.4. Los Alegatos de Clausura

Concluido el desahogo de las pruebas se dara a las partes el uso de la
voz para realizar sus alegatos de clausura. Estos son conclusiones donde
cada parte expondra los motivos por los que considera que el Juicio debe

resolverse en su favor.

Una vez formulados los alegatos, se dara al Representante Social y al
defensor la oportunidad de replicar. Finalmente, se le concedera la palabra al
acusado para que manifieste lo que estime conveniente, siendo siempre el
altimo que hara el uso de la voz. A continuacion se declarara cerrado el

debate y el Juez o Tribunal deliberaran para obtener el fallo correspondiente.

2.8.5. La Sentencia

Después de deliberar, el Juez o Tribunal debera explicar verbalmente
la sentencia en la audiencia y s0lo en casos excepcionales podra aplazar su

pronunciamiento, por un plazo de hasta tres dias, debiendo expresar el
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motivo. El Tribunal de Juicio Oral tomara sus decisiones por unanimidad o

mayoria de votos

Para que la sentencia sea condenatoria es necesario que se acredite
plenamente el hecho delictivo y su responsabilidad penal. En este caso, en la
sentencia se deberan fijar las penas y pronunciarse sobre los beneficios que,
en su caso, procedan. También se dispondr4 el decomiso de los
instrumentos, objetos o efectos del delito, o bien su restitucion cuando
proceda. La sentencia condenatoria no podra exceder el contenido de la

acusacion.

El Juez podra, de oficio o0 a peticidén de parte, subsanar los aspectos de
la sentencia que sean obscuros, ambiguos o contradictorios, o bien los
errores de forma, siempre que no trasciendan al fondo de la misma. En caso
de sentencia absolutoria se levantaran las medidas cautelares que se hayan
ordenado y se dejara al imputado en libertad.

2.9. Los Medios de Impugnacién

El sistema acusatorio prevé tres recursos para impugnar los autos o
resoluciones que afecten los intereses juridicos de las partes: revocacion,

apelacion y revision extraordinaria.

2.9.1. El Recurso de Revocacion

Es procedente contra los autos dictados en primera instancia que no
sean recurribles mediante apelacion, asi como todos los dictados en segunda
instancia antes de la sentencia. Si la resolucion a recurrir se dicté en
audiencia, el recurso debera interponerse en el mismo momento, y
Gnicamente se admitird si no existié debate al respecto. Tanto la solicitud del

recurso como el fallo se realizaran oralmente.

Si la resolucion recurrida se dicto fuera de audiencia debera
interponerse por escrito, durante el acto de notificacion o al dia siguiente,

expresando los motivos por los cuales se solicita. EI Organo Jurisdiccional se
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pronunciara de plano, pero podra oir a los demas intervinientes si la dificultad

del caso asi lo amerita.

2.9.2. El Recurso de Apelacion

Es procedente contra resoluciones referentes a la sentencia,
sobreseimiento, vinculacion a proceso, medidas cautelares, érdenes de
aprehension, comparecencia y las demas que sefiale la Ley. Su objetivo es
examinar si en la resolucion recurrida se aplicé inexactamente la Ley, se
violaron los principios reguladores de la valoracion de la prueba o se alteraron

los hechos.

La apelacion se interpondrd por escrito, con expresion de agravios,
ante el Juez que dictd la resolucion, en un plazo de diez dias contados a
partir de la notificacion si se trata de la sentencia, o de cinco si se trata de un

auto.

La sentencia condenatoria sera apelable con efecto suspensivo,
mientras que la sentencia absolutoria y deméas autos apelables no tendran
este efecto. Se resolveran mediante una audiencia siguiendo los principios
del Juicio Oral. La resolucién que se dicte no podra aumentar la sancion

impuesta en la sentencia recurrida.

2.9.3. El Recurso de Revision Extraordinaria

Es aplicable respecto de la sentencia ejecutoriada y tiene por objeto
declarar la inocencia del acusado y anular la sentencia condenatoria, resolver
sobre la aplicacion de una Ley posterior que le resulte favorable al
sentenciado, o declarar la extincion de la potestad de ejecucion de la pena en
dos casos: cuando al sentenciado se le otorgue el perdén, o en el caso de
copula con mayor de trece afios pero menor de quince, cuando éste haya
dado su consentimiento para ello y no concurra modificativa, exista una
relacion afectiva con el inculpado y la diferencia de edad entre ellos no sea

mayor a cinco afos.
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Sera procedente en los siguientes casos: cuando la sentencia se haya
fundado exclusivamente en pruebas declaradas falsas en otro juicio; cuando
habiendo sido condenado por homicidio de otra persona que hubiere
desaparecido, ésta aparece o alguna prueba indubitable de que vive; cuando
después de la sentencia aparecieren pruebas indubitables que invaliden las
que fundaron la condena; cuando varios sentenciados hubieren sido
condenados por el mismo delito y sea imposible que todos lo hubieren
cometido o cuando se deduzca de manera indubitable que una persona

distinta al sentenciado fue responsable del delito.

Para su solicitud, el sentenciado debera comparecer por escrito ante el
Tribunal de alzada, ofreciendo las pruebas en que funde su solicitud. Este
pedira inmediatamente el proceso; una vez recibido, se acordara sobre el
ofrecimiento de pruebas y se citara a las partes a una audiencia para su
desahogo y formulacion de alegatos, dentro de los tres dias siguientes. La

resolucién se dictara en la audiencia o dentro de los tres dias siguientes.

Si el condenado hubiere fallecido, el recurso podra ser interpuesto por
su conyuge, concubina, concubinario, ascendientes, descendientes, parientes
colaterales por consanguinidad hasta el segundo grado o por el tercero

obligado a la reparacién del dafo.
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CAPITULO IlI

EL DELITO GENERICO DE DEFRAUDACION FISCAL

En el presente capitulo se realizara el estudio del delito de
Defraudacion Fiscal, para poder explicar la razén por la que consideramos

necesaria una reforma respecto a la dualidad de procedimientos.

De acuerdo al articulo 7 del Cédigo Penal Federal: “Delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales.” EI maestro Eduardo Garcia

“

Maynez definia los delitos como “...ciertas acciones antisociales prohibidas
por la ley, cuya comision hace acreedor al delincuente a determinadas

sanciones conocidas con el nombre especifico de penas.”’

La mayor parte de las figuras delictivas se contienen en los diversos
Caddigos Penales. Sin embargo, ha proliferado cada vez mas la practica
legislativa de incluir un capitulo de delitos en leyes distintas del Cdadigo

Punitivo, sobre todo administrativas, en afan de procurar su acatamiento.

Estas figuras han sido denominadas delitos especiales por la doctrina,
no por tener naturaleza diversa a los genéricos, sino por estar contemplados

en ordenamientos especiales distintos al Cédigo Penal.*

3.1. Los Delitos Especiales

De acuerdo al articulo 6 del Cdodigo Penal Federal, en México se
admite que las figuras delictivas puedan contemplarse en ordenamientos
diversos a dicho Caddigo, o bien en Tratados Internacionales firmados por

nuestro pais. El citado precepto a la letra dice:

“Articulo 60.- Cuando se cometa un delito no previsto en este Cédigo, pero si en una

ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en México, se

> GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 572 ed., reimpresion,
Porrta, México, 2004, p. 141.

*® Vid. ACOSTA ROMERO, Miguel y LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Delitos Especiales,
“Doctrina-Legislacion-Jurisprudencia”, 72 ed. Actualizada, Porrta, México, 2005, p. 12.
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aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero del presente

Cadigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo.”

Cabe sefalar que, en el caso de los delitos fiscales, las reglas
generales establecidas por el Libro Primero del Cadigo Penal Federal sélo se
aplicardn cuando no exista disposicion expresa; en otras palabras, la

disposicion especial excluye a la general.

3.1.1. Los Delitos Fiscales

Dentro de las figuras delictivas especiales tenemos a los delitos
fiscales. Mario Alberto Torres LOpez sefiala que éstos se pueden definir
desde dos puntos de vista: formal y material. Formalmente, son los delitos
previstos en el Codigo Fiscal de la Federacion, mientras que materialmente
son los delitos que afectan al Fisco Federal como titular del bien juridico
afectado. La parte ofendida por estos delitos es el Estado.*’

Dentro del citado Coddigo Tributario, el Titulo Cuarto, Capitulo Il
contiene las conductas delictivas que afectan al Fisco, entre ellas, el delito

genérico de Defraudacion Fiscal previsto por el articulo 108.

3.2. La Defraudacion Fiscal

Existen dos tipos de Defraudacion Fiscal, la genérica contenida en el
articulo 108 y la equiparada, prevista en el diverso 109. Esta Uultima pretende
sancionar conductas especificas tales como: consignar deducciones falsas en
las declaraciones, omitir enterar a las autoridades fiscales el monto de las
contribuciones que hubiere retenido o recaudado dentro de los plazos
especificos, entre otras. El motivo de estudio en el presente trabajo de
investigaciéon es el delito genérico, por lo que no nos referiremos a la

Defraudacion Fiscal equiparada, que reviste caracteristicas particulares.*®

*" Vid. TORRES LOPEZ, Mario Alberto, Teoria y Practica de los Delitos Fiscales, 42 ed.
Actualizada, Porraa, México, 2010, p. 41.

8 Existen otras disposiciones, como la Ley del Seguro Social y la Ley del Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, que prevén tipos penales equiparables a la
Defraudacion Fiscal, los cuales tampoco seran tratados.




El articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion establece:

“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

contribucién u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.”

Tomando como base la anterior definicion, podemos inferir que existen
dos sujetos, uno que realiza la conducta y uno que resiente el dafio causado
por la misma, que en este supuesto es el Estado, en su caracter de titular del

bien juridico.

El sujeto activo esté representado por el pronombre personal quien. Es
la persona fisica que hace uso de engafios o se aprovecha de errores para
omitir total o parcialmente el pago de una contribucion u obtener un beneficio
indebido.

Por regla general, el sujeto activo es el contribuyente o su
representante legal, tratAndose de personas morales; no obstante, este delito
también puede ser cometido por los responsables solidarios o retenedores de
las contribuciones y excepcionalmente por un tercero, como podria ser el
caso del contador de una empresa que cometa el hecho tipico, a pesar de no
ser el contribuyente. En este caso, el contador se estaria sirviendo de otra
persona (el contribuyente) para ejecutar el ilicito, por lo que seria sancionado
como autor mediato, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 95, fraccion IV

del Cédigo Hacendario Federal.

El precepto legal en cita establece diversos grados de responsabilidad
en los delitos fiscales, siendo responsables quienes concierten su realizacion,
realicen la conducta tipica, lo cometan conjuntamente con otros, se sirvan de
otra persona como instrumento para cometerlo y quienes induzcan, ayuden u

auxilien a otro después de su ejecucion, cumpliendo una promesa anterior.



Lo anterior se traduce en que la responsabilidad penal en este delito no
se limita a la persona o personas que lo cometan, sino que seran
responsables tanto los que concierten su realizacién, como los que realicen la
conducta tipica, lo cometan conjuntamente con otros, se sirvan de otra
persona como instrumento, y quienes induzcan, ayuden o auxilien a otro

después de su ejecucion, cumpliendo una promesa anterior.

Ambrosio Michel Higuera, siguiendo el pensamiento de Octavio
Orellana Wiarco, considera que el bien juridico tutelado en el delito de

| 13

Defraudacion Fiscal “...no puede ser mas que la salvaguarda del sistema
tributario mexicano, para garantizar una recaudacién de las contribuciones
tendientes a satisfacer las necesidades sociales del gasto publico del

Estado.™®

Por nuestra parte coincidimos con ambos autores, puesto que este
sistema debe ser protegido, dada su vital importancia para el sostenimiento

del Estado, es decir, es una cuestion de interés publico.

Para el estudio de las figuras delictivas, la teoria del delito los divide en
varios elementos que se llevan a cabo sucesivamente, en prelacion ldgica.
Esto Gnicamente es para fines dogmaticos, puesto que materialmente todos

se dan al mismo tiempo.

3.3. La Conducta y su Ausencia

El primer elemento es la conducta por parte del sujeto activo,
entendida como un proceder humano. Esta conducta debe ser considerada
en sentido amplio, dado que puede ser tanto una accidbn como una omision.
La omisién, por su parte, tiene dos vertientes, la omisién simple y la comisién

por omision.

La accidn es un movimiento corporal voluntario apreciable por los

sentidos, que coincide con el verbo rector de la descripcion tipica del delito de

*9 MICHEL HIGUERA, Ambrosio, Defraudacion Fiscal, INACIPE, México, 2008, p.24.
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gue se trate; por su parte, la omision es una ausencia de movimiento corporal
voluntario cuando la norma le imponia el deber de actuar, contenido en el

verbo rector; es decir, lo obligaba a ejecutar una accién.>

La omision simple se presenta cuando el sujeto omite atender una
obligacion impuesta por una norma, pero no produce un resultado material.
Por su parte, la comisiébn por omisién si conlleva un resultado material,
traducido en un dafio que debié haberse previsto y evitado, pero que fue

ocasionado por descuido o falta de pericia del sujeto activo.

Por sus caracteristicas particulares, el delito genérico de Defraudacion
Fiscal no puede cometerse por omisidon simple, puesto que el resultado
material es uno de sus elementos, entendido como el perjuicio del fisco

federal, por lo que Unicamente es cometido por accién u omision compleja.

La accién consiste en hacer uso de engafios con el fin de omitir total o
parcialmente el pago de una contribucién u obtener un beneficio indebido. Se
requiere que el sujeto activo ejecute actos positivos que provoquen una falsa
apreciacion de la realidad en el Fisco, con el fin de obtener una ventaja

indebida en su perjuicio.

Por su parte, la comision por omisién consiste en aprovechar los
errores de la autoridad para los mismos fines; en este caso, el sujeto activo
esta obligado a hacer ver a la autoridad que esté incurriendo en un error, para
que rectifique su actuar. Sin embargo, el contribuyente omite cumplir con esta
obligacién y decide no informar a la autoridad dicha circunstancia, ya que este
error provoca un beneficio para él, y a su vez un perjuicio para el Fisco, por lo

gue esta cometiendo el citado delito.

El aspecto negativo de este elemento es la ausencia de conducta. Esto

no significa que la misma no exista, sino que se refiere a que aun cuando

*° Vid. ORELLANA WIARCO, El Delito de Defraudacién Fiscal, “Ensayo Dogmatico Juridico
Penal”, 52 ed., PorrGia, México, 2004, p. 103.
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exista la conducta, ésta se realiz6 en contra de la voluntad del sujeto activo,

liberandolo de toda responsabilidad.

La ausencia de conducta se encuentra prevista en el articulo 15,
fraccion | del Codigo Penal Federal, que sefiala como causas de la misma la
vis maior, la vis absoluta, el suefio, el sonambulismo, el hipnotismo y los
actos reflejos. De los anteriores consideramos que, salvo los dos primeros,

los demas no requieren mayor explicacion.

Por su parte, el Cddigo Fiscal de la Federacion también prevé los
casos de fuerza mayor o vis maior y el caso fortuito, al sefialar en su articulo
73 que no se sancionard al contribuyente por no cumplir sus obligaciones

fiscales cuando la infraccion se deba a los supuestos sefialados.

La vis maior es una fuerza proveniente de la naturaleza, que resulta
irresistible para el sujeto activo. Un ejemplo seria una persona que debido a
un huracan pierde el control de su vehiculo y atropella a otra, causandole la
muerte; a pesar de que se presenta la conducta tipica del delito de homicidio,
el sujeto no tiene responsabilidad debido a que se realiz6 sin su voluntad. En
el caso especifico de la Defraudacion Fiscal, podria ocurrir que a causa de
una inundacién se destruyera por completo parte de la documentacion
comprobatoria del contribuyente que éste ya hubiere asentado en sus
declaraciones como acreditamiento del impuesto, y que al realizar una
revision no la presentara a la autoridad hacendaria para acreditar su
procedencia, lo que haria presumible el uso de engafios para obtener un

beneficio indebido con perjuicio del Fisco Federal.

Por su parte, la vis absoluta también es una fuerza irresistible que
obliga al sujeto activo a realizar la conducta, con la diferencia de que no
proviene de la naturaleza, sino del hombre; por ejemplo, una persona amaga
a otra con un arma, y le pide a un familiar suyo, que ingrese a una tienda a
robar el dinero o le disparara; en este caso, aun cuando se presenta la

conducta tipica del robo, no existe voluntad en el sujeto activo.
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Los doctrinarios coinciden en que no existe ningln supuesto de
ausencia de conducta aplicable al delito de Defraudacién Fiscal, puesto que
por sus caracteristicas es necesario el animo de engafar al Fisco para que el
delito se produzca, no siendo posible que se dé alguno de los supuestos
seflalados. Quiza se podria pensar que seria aplicable el caso de la vis
absoluta, sin embargo, resultaria il6gico porque en nada beneficiaria a una
persona que otra omita el pago de contribuciones a su cargo u obtenga un
beneficio indebido; por tanto, consideramos que no existe la ausencia de

conducta en este delito.

3.3.1. El Resultado

Para que una conducta sea considerada delictiva es necesario que
produzca un resultado ya sea formal o material. Este resultado puede ser

clasificado de diferentes formas.

Existen delitos de dafio, que causan una afectacion material, ya sea
total o parcial, al bien juridico tutelado; por su parte, existen también los
delitos de peligro, que no lesionan materialmente algun bien juridico, pero si
ocasionan una violacion formal a las leyes penales, es decir, se pone en
peligro el bien de que se trate. Verbigracia, un delito de peligro es la portacion
de armas de uso exclusivo de las fuerzas armadas, que si bien no ocasiona
un cambio factico, si pone en riesgo bienes juridicos como la vida o la

integridad personal.

Por sus caracteristicas, la Defraudacion Fiscal se considera un delito
de dafio, en razén de que el tipo penal requiere un resultado material,

traducido en el perjuicio causado al Fisco, por la disminucién de sus recursos.

Otra clasificacion se refiere al momento de consumacion del delito. En
este caso, la Defraudacion Fiscal es un delito de resultado instantaneo, dado
gue se consuma en un solo acto. No obstante, existe la posibilidad de que se
trate de un delito continuado, que son aquéllos que se ejecutan mediante

varias conductas con la misma intencion delictuosa, que violan la misma
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disposicion legal. En este caso, la pena se podra aumentar hasta en una
mitad mas de la que resulte aplicable, en términos del articulo 99 del Codigo

Fiscal de la Federacion.

Consideramos que el delito es instantaneo debido a que el mismo
articulo 108 antes citado sefiala que se debera tomar en cuenta el monto total
de las contribuciones defraudadas en un mismo ejercicio fiscal aunque se

trate de contribuciones, acciones u omisiones diversas.

3.3.2. El Nexo Causal

Ademaés de la conducta y el resultado, para que exista el delito es
necesario que exista el nexo causal. Dicho nexo es una relacion causa-efecto

gue existe entre la conducta desplegada y el resultado producido.

Esto porque existiria la posibilidad de que un sujeto realice actos
tendientes a defraudar al Fisco y, al mismo tiempo, omitiera el pago de una
contribucion u obtuviera un beneficio indebido, en perjuicio del Fisco Federal,
pero sin existir una relacion directa entre ambos. Es decir, sin que el perjuicio
fuese causado por los actos del contribuyente, sino por una razén diversa. En
este caso, al no existir el nexo causal, tampoco existiria el delito, puesto que
esta relacion causa-efecto es una conditio sine qua non, es decir, es una

condicion sin la cual éste no existe.

3.4. La Tipicidad y la Atipicidad

El tipo es la descripcidén del hecho que la ley sefiala como delito. De
acuerdo al articulo 14 Constitucional no se puede imponer pena alguna a
ninguna persona sin una Ley previa que establezca el delito. En tal tenor, la
tipicidad es la adecuacién de la conducta desplegada por el sujeto activo a la

descripcion tipica establecida en la ley.

Para que se dé esta tipicidad es necesario que la conducta coincida
exactamente con la descripcion tipica plasmada en la ley, en todos y cada

uno de sus elementos, tanto objetivos, como subjetivos y normativos.
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El aspecto negativo de este elemento es la atipicidad, prevista por el
articulo 15, fraccién Il del Cédigo Penal Federal, el cual establece que se
excluye el delito cuando se demuestre la inexistencia de alguno de los
elementos que integren la descripcion tipica. Esto es, los elementos objetivos,

subjetivos y normativos.

3.4.1. Elementos Objetivos

Son aquéllos susceptibles de ser apreciados por los sentidos, por lo
gque también se denominan elementos descriptivos. En el delito de

Defraudacion Fiscal tenemos los siguientes:

a) Omision total o parcial en el pago de contribuciones.
b) Obtencion de un beneficio indebido.

c) Perjuicio del Fisco Federal.

El primero de los elementos objetivos, la omision total o parcial en el
pago de contribuciones, se presenta cuando la Ley establece a una
persona la obligacion de pago de algun tributo y ésta no lo hace.

Sin embargo, la simple omision en el pago de contribuciones no
necesariamente entrafia la comision del delito de Defraudacion Fiscal, sino
que la primera sancion por la omisiéon en el pago de contribuciones es
administrativa, generalmente pecuniaria. Para que se convierta en delito, es

necesario el dolo del sujeto activo para defraudar al Fisco.

El segundo elemento objetivo es la obtencion de un beneficio
indebido. Obtener significa alcanzar, conseguir o lograr una cosa, y tal
obtencion es indebida cuando no se tiene derecho a ella. Tratandose de la
Defraudacion Fiscal, por regla general se obtiene una cantidad de dinero, ya
sea al omitir su pago, o al conseguirla directamente del Fisco, como podria

ser una devolucion a la que no se tiene derecho.

Para determinar cuando es indebido un beneficio obtenido por una

persona, es necesario acudir a la Legislacion Tributaria aplicable y
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compararlo con el caso en estudio, a efecto de verificar la licitud o ilicitud del

mismo.

Finalmente, como tercer elemento objetivo tenemos el perjuicio al
fisco federal. Como ya hemos sefalado, la Defraudacion Fiscal es un delito
de dafio, es decir, produce un resultado material que se refleja en un
menoscabo al patrimonio del erario, pudiendo ser determinable o no
determinable. En el primer caso, la pena se fijjara en razén del monto
defraudado, mientras que en el segundo se establecié una penalidad fija de

tres meses a seis afos de prision.

3.4.2. Elementos Subjetivos

Existen algunos tipos delictivos que requieren para su comision, que el
sujeto activo tenga un determinado deseo, animo o intencion de cometer el

delito, es decir, tenga un fin especifico.>

Los elementos subjetivos estan relacionados con el dolo y la culpa. El
dolo puede entenderse como la voluntad del sujeto activo de que se produzca
el resultado previsto en la Ley como delito. De acuerdo al articulo 9 del
Caddigo Punitivo Federal, obra dolosamente el que conociendo los elementos
del tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacion del hecho descrito por la Ley.

Por su parte, la culpa se entiende como una falta de cuidado, impericia,
imprudencia o falta de previsiébn. Obra culposamente el que produce un
resultado tipico que no previo, siendo previsible, o lo previé confiando en que

no se produciria.

Como elementos subjetivos dentro del tipo de Defraudacién Fiscal

tenemos:

a) Uso de engafios.

*1 vid. JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano, 32 ed., Porrtia, México, 1980,
pp. 89 a 92.
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b) Aprovechamiento de errores.

Ambrosio Michel Higuera sefiala que el engafio consiste en
“...provocar, mediante argucias, artimafias, maquinaciones o cualquier otro
medio, un falso conocimiento de la realidad en el sujeto pasivo, el cual... tiene
como objetivo la omisién total o parcial del pago de contribuciones o la
obtencion de un beneficio indebido, ambos con el consecuente perjuicio que

se cause al Fisco Federal”.*?

Coincidimos con esta afirmacion, adicionando que estos engafios que
refiere ponen de manifiesto el dolo, es decir, el animo del sujeto activo de
causar un perjuicio al Fisco, al pretender aparentar ante la autoridad que se
cumpli6 de manera correcta con las obligaciones legales o que se tiene

derecho al beneficio respectivo.

El segundo elemento objetivo es el aprovechamiento de errores. A
diferencia del engafo, el sujeto activo del delito no induce a la autoridad a
tener una apreciacion falsa de la realidad, sino que ésta se produce en el
sujeto pasivo por si mismo. Derivado de este error o falsa apreciacion de la
realidad, el Fisco Federal lleva a cabo un acto que no realizaria si la
conociera correctamente, lo cual permite al sujeto activo omitir total o

parcialmente el pago de la contribucion u obtener el beneficio indebido.>

En este caso, el contribuyente podria evitar cometer el delito
simplemente haciendo notar su error a la autoridad antes de la obtencion del
beneficio correspondiente. Sin embargo, cabe la posibilidad de que él
tampoco se percate del error, y no estaria obrando dolosamente, pero aun asi

podria ser sancionado penalmente por ello.

3.4.3. Elementos Normativos

En ocasiones, la descripcion tipica de un delito contiene elementos qu
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por su complejidad, requieren una mayor técnica juridica o conocimientos mas

°2 MICHEL HIGUERA, Ambrosio, Op. Cit., p. 31.
*% Vid. TORRES LOPEZ, Mario Alberto, Op. Cit., p. 141.
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amplios. Por tanto, en ocasiones es necesario incrustar en el tipo penal
elementos que requieren una especial valoracion, ya sea juridica, ética o de

cualquier otro tipo.>*

Los elementos normativos que contiene el delito de Defraudacion Fiscal

son los siguientes;

a) Contribucion.

b) Omision.

c) Pago.

d) Beneficio indebido.

e) Perjuicio al fisco federal.

El primer elemento normativo, la contribucién, ya fue tratado con mayor
amplitud en el capitulo | de la presente investigacion, por lo que nos limitaremos
a sefalar que se trata de ingresos percibidos por el Estado en sus funciones de
Derecho Publico, se dividen en: impuestos, aportaciones de seguridad social,
contribuciones de mejoras y derechos, remitiendo al lector a la parte

conducente.

Respecto a la omision, el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola la define como: “Abstencion de hacer o decir”, o bien “Falta por haber
dejado de hacer algo necesario o conveniente en la ejecucion de una cosa o

por no haberla ejecutado. ™

El pago es la extincibn de una obligacion tributaria a cargo del
contribuyente, mediante los medios que la Ley establezca, siendo el principal la

entrega del adeudo en numerario o bienes.

Asimismo, tenemos el beneficio indebido. Un beneficio es una ganancia

econdmica que se obtiene de un negocio, inversion u otra actividad. Es indebido

> Vid. JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. Cit., pp. 82y 83.
*® Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Definicién de omision [en linea]
Disponible: http://lema.rae.es/drae/?val=omisi%C3%B3n, 2 de septiembre del 2012, 20:05.
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cuando la Ley no lo dispone de la forma en que se realizd, tal como lo
expresamos dentro de los elementos objetivos del delito.

El perjuicio al fisco federal es un elemento indispensable para la
configuracion del delito de Defraudacion Fiscal y representa el resultado
obtenido con la conducta del sujeto activo, consistente en el menoscabo o

reduccion del patrimonio del Fisco.

3.4.4. Las calificativas en el delito de Defraudacién Fiscal

Son circunstancias agravantes del delito que incrementan la penalidad
aplicable al mismo. No constituyen parte de la descripcion tipica principal,
sino un accesorio del delito que no se presenta en todos los casos. La pena

por el delito de Defraudacion Fiscal calificado se aumentara en una mitad.

Por el contrario, si el monto de lo defraudado es restituido en una sola

exhibicion, la pena podra atenuarse hasta en un cincuenta por ciento.

Las calificativas en el delito de Defraudacién Fiscal estan sefaladas en

el mismo articulo 108 del Cédigo Tributario y son las siguientes:

a) Usar documentos falsos: Se considera calificado el delito cuando
el sujeto activo se vale de documentos apdcrifos para omitir el pago total o
parcial de contribuciones, u obtener un beneficio indebido con perjuicio del
Fisco Federal. Sin embargo, el tipo genérico no hace distincion alguna del
modo de realizacion de los engafios, por lo que considerando que tanto las
declaraciones como la documentacibn se presentan por escrito,

practicamente se presentara esta calificativa en todos los procesos penales.

b) Omitir reiteradamente la expedicion de comprobantes por las
actividades que se realicen, siempre que las disposiciones fiscales
establezcan la obligacion de expedirlos. Se entiende que existe una
conducta reiterada cuando, durante un periodo de cinco afios, el
contribuyente haya sido sancionado por esa conducta la segunda o

posteriores veces: En este caso, a pesar de que es clara la calificativa, no



se especifica cuantas omisiones se requieren para cada sancion, quedando a
criterio de la autoridad el nimero de comprobantes omitidos requeridos para

imponerla, lo que se presta a arbitrariedades y ventajas indebidas.

c) Manifestar datos falsos para obtener de la autoridad fiscal la
devolucién de contribuciones que no le correspondan: Al igual que en el
inciso a), manifestar datos falsos constituye el uso de engafios, y la
devolucion de contribuciones representa un beneficio indebido obtenido con
perjuicio del Fisco Federal; nuevamente se establecen elementos esenciales

del tipo genérico como calificativas.

d) No llevar los sistemas o0 registros contables a que se esté
obligado conforme a las disposiciones fiscales o asentar datos falsos en
dichos sistemas o registros: Consideramos que la omision o falsedad de
los datos asentados en la contabilidad, cuando es doloso, constituyen
también el uso de engarfios con el fin de defraudar al fisco, siendo también la

conducta esencial del tipo genérico de Defraudacion Fiscal.

e) Omitir contribuciones retenidas o recaudadas: al igual que
algunas de las calificativas anteriores, omitir contribuciones es parte esencial
del tipo delictivo en estudio, sin que exista diferencia respecto de las
retenidas o las recaudadas, dado que la descripcidbn genérica no realiza
distincién alguna. Por ende, omitir contribuciones no deberia incrementar la

pena.

f) Manifestar datos falsos para realizar la compensaciéon de
contribuciones que no le correspondan: Manifestar datos falsos constituye
el uso de engafios, y la compensacion de contribuciones que no le
correspondan constituye un beneficio indebido; ambos son elementos del tipo

genérico que no deberian incrementar la pena.

g) Utilizar datos falsos para acreditar o disminuir contribuciones:

Resulta evidente que nuevamente se establece el uso de engafios, asi como
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la omision en el pago de contribuciones, como calificativas cuando son

elementos del tipo genérico de Defraudacion Fiscal.

Es claro que con las calificativas establecidas en el multicitado articulo
108, que sefalan elementos genéricos esenciales del tipo como agravantes,
practicamente todos procesos seguidos por Defraudacion Fiscal serdn por
delito calificado, incrementando hasta en una mitad la pena a imponer al
contribuyente. Esto también provoca que de ser elevado el monto de lo
supuestamente defraudado, el contribuyente no esté en posibilidad de
obtener su libertad provisional, dado que el articulo 194 del Codigo Punitivo
Federal establece que cuando el citado delito supere los montos sefialados
en las fracciones Il y Il del articulo 108 del Cdédigo Hacendario (mas de
$1°'369,930.00) y sea calificado, sera considerado delito grave y el

contribuyente no tendra derecho a ese beneficio.

Cabe sefalar que, por regla general, la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico formula querella cuando el contribuyente omiso adeuda
créditos fiscales elevados, con la finalidad de que se paguen o garanticen a
su entera satisfaccion, dando como resultado que los procesos penales se
lleven por delito grave sin derecho a que el contribuyente obtenga su libertad

provisional.

3.5. La antijuridicidad y las causas de justificacién

Para que una conducta constituya un delito, debe ser contraria a
Derecho, esto es, debe ser antijuridica. En ese sentido, Orellana Wiarco,
siguiendo el pensamiento de tratadistas como Jiménez de Asua, considera
gue todo tipo penal es antijuridico, por lo que resulta innecesario incluir
conceptos que aludan a la antijuridicidad, tales como “ilicito”, “indebido” o

“contrario a derecho.”*®

Por nuestra parte, consideramos que en ciertas ocasiones es

necesario incluir alguno de estos términos, como es el caso de la

*® Cfr. ORELLANA WIARCO, Op. Cit., p. 152.
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Defraudacion Fiscal, en razén de que al referirse a un beneficio, éste puede

ser tanto debido como indebido, volviéndose necesaria la aclaracion.

De lo anterior se desprende que sera antijuridica la conducta que
mediante el uso de engafios o aprovechamiento de errores, ocasione la
omision en el pago de una contribucién u obtenga un beneficio indebido, en

perjuicio del Fisco.

Al igual que los demas elementos, la antijuridicidad tiene un elemento
negativo que excluye al delito: las causas de justificacion. Abdon Hernandez
Esparza sefiala que “...no sera antijuridica la conducta que, aun (sic) cuando

tipica, estd amparada por una causa de justificacion.”’

Las causas de justificacidn son supuestos establecidos en la Ley, que
revisten de licitud una conducta a pesar de coincidir exactamente con algin
tipo penal. Para tal efecto, el articulo 15 del Codigo Penal Federal, en sus
fracciones lll, 1V, V y VI, sefiala como causas de justificacion las siguientes:
legitima defensa, estado de necesidad, consentimiento del ofendido, ejercicio

de un derecho o el cumplimiento de un deber.

No existe una razoén logica para que una persona omita el pago de
contribuciones u obtenga un beneficio indebido por legitima defensa, ejercicio
de un derecho o cumplimiento de un deber, mientras que el consentimiento
del ofendido, esto es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico no se da en
ningln supuesto, por lo que la Unica causa de justificacibn que podria

sobrevenir en el delito de Defraudacién Fiscal es el estado de necesidad.

El estado de necesidad salvaguarda un bien juridico, propio o ajeno, de
un peligro real, actual, inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre
gue el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber

juridico de afrontarlo.

*” HERNANDEZ ESPARZA, Abdon, El Delito de Defraudacién Fiscal, Botas, México, 1962,
p. 102.
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A manera de ejemplo, este supuesto se podria presentar cuando el
sujeto activo, derivado de su precaria situacion econémica, se viera en la
disyuntiva de pagar contribuciones a su cargo o alimentar a su familia para
protegerlos de un peligro real, actual e inminente, consistente en la pérdida
de su salud fisica. En este caso, es claro que la integridad corporal de su
familia es un bien juridico de mayor valor que el salvaguardado por el pago de
las contribuciones, es decir, el patrimonio del Estado. Sin embargo, para que
se dé validamente el estado de necesidad, es necesario que no existan otros
medios para evitar el peligro y que el sujeto activo no tenga el deber juridico
de afrontar el riesgo.

Por tanto, en este caso, aungue hiciera uso de engafos para omitir el
pago de contribuciones y alimentar a su familia (sin el uso de engafios no
existiria delito aunque se omitiera el pago de contribuciones), seria derivado
de un estado de necesidad, por lo cual, su conducta resultaria licita.

3.6. La Imputabilidad y la Inimputabilidad

Algunos autores lo consideran como un elemento de la culpabilidad. Es
la capacidad del sujeto activo de querer y entender el significado del hecho

que esta realizando, junto con las consecuencias que se derivan del mismo.

Es imputable la persona que cuente con las condiciones minimas de
salud y desarrollo mental al momento de cometer el hecho delictivo, esto es,
toda persona mayor de dieciocho afios, que se encuentre en pleno uso de

sus facultades mentales.

Su aspecto negativo, la inimputabilidad, se encuentra contenido en la
fraccion VII del articulo 15 del Cédigo Penal Federal, que establece que se
excluye el delito cuando: “Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse
de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o

desarrollo intelectual retardado...”
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Sin embargo, cuando el agente propicie esta incapacidad para
comprender el caréacter ilicito del hecho o conducirse de acuerdo con esta

comprension, el delito no se excluira y el sujeto activo debera ser sancionado.

Por ejemplo, un guardavias que se embriaga para no accionar la aguja
a la llegada del tren y originar asi su descarrilamiento, pues llegado el
instante de ejecutar la accion de él esperada es incapaz, por su embriaguez,
de mover la palanca de cambio de la via. En este caso, debera ser
sancionado por su conducta, puesto que tal circunstancia no excluira el delito
en virtud de que el agente se colocé voluntariamente en ese estado. A estos

actos se les denomina acciones libres en su causa.”®

A pesar de que los menores de 18 afios son inimputables y no pueden
ser sancionados en términos del Codigo Penal Federal, seran tratados de
acuerdo a lo dispuesto por la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores,
para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, mientras que los menores de 11 afios seran sujetos a asistencia
social. Las personas con desarrollo intelectual retardado o trastorno mental
deberan ser tratadas en libertad o bajo internamiento, conforme a los articulos
67 a 69 BIS del Cddigo Penal Federal.

No obstante, si una persona se sirve de un inimputable para cometer el
delito de Defraudacién Fiscal, serd responsable del mismo como autor

mediato, en términos del articulo 95, fraccién IV del Cédigo Tributario Federal.

3.7. La Culpabilidad y la Inculpabilidad

Este aspecto se encuentra intimamente relacionado con los elementos
subjetivos que sefialamos respecto del tipo penal, toda vez que se refiere a la

intencionalidad del sujeto de cometer el delito. Abdén Hernandez Esparza la

*% vid. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, 182 ed.,
debidamente corregida y actualizada, Porrta, México, 2005, p. 465.
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define como “...el nexo psicolégico que se reprocha al sujeto activo y que une

la conducta con la lesién al bien juridico tutelado.”®

De acuerdo al articulo 8 del Ordenamiento Punitivo Federal, la
culpabilidad solo tiene dos vertientes: el dolo y la culpa. El maestro Pavon

I3

Vasconcelos, citando a Jiménez de AsuUa, nos dice que el dolo es “..la
produccion de un resultado tipicamente antijuridico con conciencia de que se
quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del
curso esencial de la relacion de causalidad existente entre la manifestacion
humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accion y

con representacion del resultado que se quiere o ratifica.”

De la anterior definicion podemos inferir que obra dolosamente la
persona que conoce los elementos del delito y prevé el resultado tipico, y aun
asi quiere o acepta la realizaciébn del hecho ilicito, a sabiendas de que
constituye un delito.

La culpa, por su parte, difiere del dolo por cuanto a que el sujeto activo
no tiene la intencion de realizar la conducta delictiva, ni quiere que se
produzca el resultado tipico; sin embargo, a causa de una falta de cuidado,
éste se produce cuando hubiese sido evitable. Es decir, es culposo aquel
delito que se produce sin la intencion del sujeto activo de cometerlo, pero
derivado de su impericia, falta de cuidado, imprudencia, negligencia o

ineptitud.

El delito de Defraudacion Fiscal Unicamente puede ser doloso, ya que
indispensablemente debe existir la voluntad e intencion de causar un perjuicio
al Fisco Federal, ya sea omitiendo total o parcialmente el pago de una
contribucion o cuando obtenga un beneficio indebido, mediante el uso de

enganos o aprovechamiento de errores.

** HERNANDEZ ESPARZA, Abdén, Op. Cit., p. 110.
® pAVON VASCONCELOS, Francisco, Op. Cit., pp. 484 y 485.
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El aspecto negativo de la culpabilidad es la inculpabilidad. Las causas
de inculpabilidad son aquellas que anulan el dolo o la culpa, y se dividen en:
error esencial y error de prohibicion. De acuerdo al articulo 15 fraccion VIII del
Caddigo Penal Federal, el delito se excluye cuando: “Se realice la accion o la

omision bajo un error invencible.”

Este error puede ser sobre los elementos esenciales que integran el
tipo penal, o bien sobre la ilicitud de la conducta, ya sea porque el individuo
desconozca la existencia de la Ley o el alcance de la misma, o porgue crea
que esta justificada su conducta. Es importante sefialar que la ignorancia de

la Ley no exime a nadie de su cumplimiento.

Orellana Wiarco nos refiere que la complejidad y variedad de
disposiciones fiscales pueden ocasionar errores en el contribuyente, respecto
a la aplicacion de las mismas, por lo que puede darse el caso de que la
omisién en el pago de contribuciones no se deba a el uso de engafios o
aprovechamiento de errores, sino a un error de prohibicion en el uso de las

normas, con lo cual se excluiria el delito de Defraudacion Fiscal.®*

3.8. Las Condiciones Objetivas de Punibilidad y su Ausencia

Diversos autores consideran que no son un elemento del delito, puesto
gue no se presentan en todos y cada uno, sino que aparecen de manera
excepcional en algunos de ellos, con lo cual estamos de acuerdo. Son
requisitos objetivos ajenos al tipo penal que deben ser satisfechos para poder

sancionar al responsable de la conducta.

La unica condicion objetiva de punibilidad en el delito de Defraudacion
Fiscal es la querella, dado que sin ella no es posible ejercitar la accién penal

contra el responsable.

Por su parte, el aspecto negativo de este elemento es la ausencia de

tales condiciones, en virtud de que si el delito las requiere, y éstas no se

®! vid. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, Op. Cit., pp. 166 y 167.
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presentan, no es posible realizar la persecucion penal en contra del

inculpado.

3.9. La Punibilidad y las Excusas Absolutorias

Cada tipo penal tiene sefialada la pena que se aplicara a la persona
que cometa la conducta tipica. Esta pena puede ser de diversos tipos,
sefalados en el articulo 24 del Cédigo Penal Federal, siendo la privativa de
libertad la mas comun. Tampoco es considerada un elemento del delito,

puesto que se presenta posteriormente y Unicamente se refiere a la sancion.

La punibilidad se define como la sancion que previ6 el legislador para
cada tipo penal. En el caso del delito de Defraudacién Fiscal previsto en el
articulo 108 del Cddigo Fiscal de la Federacién, las sanciones a imponerse

son las siguientes:

“I

Con prisién de tres meses a dos afios, cuando el monto de lo defraudado no
exceda de $1,369,930.00.

Il. Con prision de dos afios a cinco afios cuando el monto de lo defraudado
exceda de $1,369,930.00 pero no de $2,054,890.00.

M. Con prisién de tres afios a nueve afios cuando el monto de lo defraudado
fuere mayor de $2,054,890.00.

Cuando no se pueda determinar la cuantia de lo que se defraudd, la pena sera de

tres meses a seis afos de prision.

Si el monto de lo defraudado es restituido de manera inmediata en una sola

exhibicion, la pena aplicable podra atenuarse hasta en un cincuenta por ciento.

[..]

Cuando los delitos sean calificados, la pena que corresponda se aumentara en una

mitad.”

Como podemos observar, el delito de Defraudacion Fiscal contempla

pena privativa de libertad en todos los supuestos, en razén al monto de lo



defraudado, con la finalidad de escarmentar al contribuyente para evitar que

reincida en su actitud.

Su aspecto negativo son las excusas absolutorias, las cuales son
causas especificamente establecidas en la Ley por las cuales una conducta
tipica, antijuridica y culpable, no resulta punible por razones de minima

peligrosidad o de utilidad social.

La Unica excusa absolutoria en el delito de Defraudacion Fiscal es por
minima peligrosidad y se denomina arrepentimiento. Se encuentra en el
séptimo parrafo del articulo 108 del Codigo Tributario Federal, que establece

que:

“No se formulara querella si quien hubiere omitido el pago total o parcial de alguna
contribucién u obtenido el beneficio indebido conforme a este articulo, lo entera
espontaneamente con sus recargos y actualizacion antes de que la autoridad fiscal
descubra la omision o el perjuicio, o0 medie requerimiento, orden de visita o cualquier
otra gestion notificada por la misma, tendiente a la comprobacién del cumplimiento de

las disposiciones fiscales.”

Para que el entero sea espontaneo, se requiere que la autoridad no
haya descubierto la omisién y/o requerido al contribuyente, de lo contrario
dicha excusa absolutoria no es procedente.

3.9.1. La Orden de Aprehension

Como sefialamos en el capitulo I, la orden de aprehensién es un
mandamiento escrito emitido por el Juez de Distrito, por medio del cual
ordena la captura del presunto responsable de algun delito sancionado con
pena privativa de libertad y que no contemple pena alternativa, como es el

caso de la Defraudacion Fiscal.

De acuerdo a los articulos 16 de la Constitucion General de la
Republica y 195 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, para librarse
orden de aprehension por el delito de Defraudacion Fiscal, debe preceder la

guerella formulada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y obrar
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datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado.

Es solicitada por el Ministerio Publico al momento de ejercitar la accion
penal y consignar la averiguacion previa sin detenido. Si el Juez considera
que la solicitud es procedente, girard la orden solicitada y el proceso se
suspendera hasta que el indiciado haya sido capturado. Durante el tiempo
que transcurra entre la emision de la orden de aprehension y su captura, sera

considerado profugo de la justicia.

Si surgen datos posteriores que permitan al Representante Social
considerar que la orden ya no es procedente, o que debe reclasificarse el
delito, y ésta no se hubiera ejecutado aun, podra solicitar su cancelacion, la
cual no impide que continde la investigacion y posteriormente se pueda
solicitar nuevamente, salvo que por la naturaleza del hecho deba sobreseerse
el proceso o que el delito prescriba.

En caso de no ser posible aprehender al indiciado dentro del plazo que
la Ley sefala para la prescripcion del delito, se extinguira la accion penal. El
articulo 100 del Cédigo Hacendario dispone que la accion penal en los delitos
fiscales prescribird en un plazo igual al término medio aritmético de la pena
privativa de libertad sefialada para el delito de que se trate, sin que en ningun
caso sea menor a cinco afios. La media aritmética se obtiene sumando la

pena mayor y la menor y dividiendo el resultado entre dos.

3.9.2. La Pena Privativa de Libertad

El articulo 24 del Cddigo Penal Federal establece los tipos de penas y
medidas de seguridad que se pueden imponer a los delincuentes. En el caso
del delito de Defraudacion Fiscal, la Unica pena a imponer es la de prisién o

privativa de libertad, tanto como medida precautoria como en sentencia.

La pena se fijara en relaciéon al monto de lo defraudado, pudiendo ir

desde los tres meses hasta los nueve afos. En los casos en que no se pueda
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determinar la cuantia de lo defraudado, la pena sera de tres meses a seis
afos de prision. Por otra parte, si el monto de lo defraudado es restituido de
manera inmediata en una sola exhibicion, la pena podra atenuarse hasta en

un cincuenta por ciento.

Las penas se aumentaran en una mitad cuando el delito sea calificado,
mientras que en caso de tentativa se sancionara al delincuente con dos

terceras partes de la pena que corresponda.

Se presenta la tentativa cuando el sujeto activo del delito ejecuta los
actos necesarios para la comision del delito, pero éste no se consuma por
causas ajenas a su voluntad. En otras palabras, el sujeto activo hace uso de
engafos o se aprovecha de errores tendientes a los fines sefialados para la
configuracion del delito, pero el resultado no se consuma debido a que la
autoridad descubre sus maniobras. En este caso, sera responsable por el
delito de Defraudacion Fiscal en grado de tentativa punible. La tentativa
presenta dificultades practicas para fijar el monto de lo defraudado, puesto

que el perjuicio no llega a consumarse.

3.9.3. La Sancién Pecuniaria

Anteriormente, la imposicion de la sancion pecuniaria era exclusiva de
la autoridad administrativa, toda vez que el articulo 94 del Cddigo Tributario
Federal prohibia a la autoridad judicial la imposicidbn de dicha pena, aun
cuando el articulo 29 del Cddigo Penal Federal estableciera como sanciones

la multa y la reparacion del dafio.

No obstante, para conceder el beneficio de la libertad provisional al
indiciado, la caucién que fijara la autoridad judicial debia incluir la
cuantificacion del dafio o perjuicio determinado por la autoridad fiscal federal
y las contribuciones adeudadas, incluyendo la actualizacidon y recargos
determinados por la autoridad administrativa a la fecha de promocion del

beneficio.
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En razén de lo anterior, el Poder Judicial de la Federaciéon produjo
Jurisprudencia en el sentido de que el articulo 92 del Cdodigo Fiscal de la
Federacion resultaba inconstitucional por transgredir el articulo 20, apartado
A, fraccion | de la Carta Magna, al incluir en la caucidbn montos que no forman
parte de la condena a imponer en la sentencia judicial, tales como la
reparacion del dafio, por lo que no se debia solicitar para efectos de la
libertad provisional. Lo anterior se refuerza con la Jurisprudencia emitida por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en materias
constitucional y penal, numero 1a./J/37/2006 de la novena época, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXIIl del mes de junio

del 2006, numero 174878, misma que sefiala:

“LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. EL ARTICULO 92 PARRAFO
CUARTO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, TRANSGREDE EL
ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION FEDERAL
AL CONDICIONAR ESE BENEFICIO AL PAGO DE UNA GARANTIA POR EL
MONTO ESTIMADO DEL DANO O PERJUICIO FISCAL, INCLUYENDO LAS
CONTRIBUCIONES ADEUDADAS, ACTUALIZACION Y RECARGOS.

El mencionado precepto legal establece que para conceder el beneficio de la libertad
provisional, excepto tratandose de los delitos graves, el monto de la caucion que fije
la autoridad judicial comprenderd, en su caso, la suma de la cuantificacién del dafio o
perjuicio determinado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y las
contribuciones adeudadas, ademas de la actualizacion y recargos que hubiera
determinado la autoridad fiscal a la fecha en que se promueva dicho beneficio,
entendiendo estos conceptos, en su conjunto, como el menoscabo patrimonial que
trae como consecuencia el delito de defraudacion fiscal. Por otro lado, debe
considerarse que como el referido articulo 92 se ubica en el capitulo Il “De los delitos
fiscales” del titulo IV “De las infracciones y delitos fiscales”, su analisis no puede
hacerse de manera aislada, sino inmersa en el sistema que integra, por lo que resulta
dable su interrelacion con el articulo 94 del propio Coédigo que prevé que en los
delitos fiscales esta prohibido a la autoridad judicial imponer sancioén pecuniaria, asi
como que las autoridades administrativas, con arreglo a las leyes fiscales, haran
efectivas las contribuciones omitidas, los recargos y las sanciones administrativas
correspondientes, sin que ello afecte al procedimiento penal, y si ademas el articulo

29 del Codigo Penal Federal establece que la sancion pecuniaria comprende la multa
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y la reparacion del dafio, se concluye que la prohibicién de que se trata incluye
ambas modalidades, por tanto el mencionado articulo 92, parrafo cuarto, del Cédigo
Fiscal de la Federacion transgrede la garantia establecida en beneficio del procesado
en el articulo 20, apartado A, fraccion I, de la Constitucién Federal, pues si el monto
estimado de la reparacion del dafio no va a ser materia de la condena que, en su
caso, pudiera decretarse, resulta indebido el requisito de que se garantice ese

concepto para efectos de la libertad provisional.

Amparo en revision 594/2005. l1lo. de junio de 2005. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Sergio A. Valls

Hernandez. Secretario: Enrique Luis Barraza Uribe.

Amparo en revisiébn 1823&2004. 15 de junio del 2005. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: José de Jesus Gudifio

Pelayo. Secretaria: Eunice Sayuri Shibya Soto.

Amparo en revisién 583/2005. 22 de junio del 2005. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza.

Secretario: Roberto Avila Ornelas.

Amparo en revision 1153/2005. 5 de octubre del 2005. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: José de Jesus Gudifio

Pelayo. Secretaria: Andrea Nava Fernandez del Campo.

Amparo en revision 2199/2005. 22 de marzo del 2006. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario: Jaime Flores Cruz.

Tesis de jurisprudencia 37/2006. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal,

en sesion de veinticuatro de mayo de dos mil seis.”

Ante este criterio obligatorio, fue necesario realizar una reforma que
evitara esta violacion. Sin embargo, en vez de eliminar los requisitos excesivos,
y por tanto inconstitucionales, contemplados en el articulo 92 del Cédigo Fiscal
de la Federacion, optaron por derogar en su totalidad el articulo 94 del mismo
ordenamiento, eliminando la prohibicidbn que tenia la autoridad judicial para
imponer sanciones pecuniarias por la comision de delitos fiscales. Esto es una

prueba fehaciente de la desmedida criminalizacion que se da al delito de
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Defraudacion Fiscal, aumentando excesivamente las sanciones vy
consecuencias derivadas de esa conducta, sobre todo tratandose de delitos
graves, para evitar que los contribuyentes defrauden al Fisco. Contrasta con
ello el hecho de que, como agudamente sefiala Orellana Wiarco, los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito cometidos por servidores publicos no son
catalogados como graves y, en consecuencia, ellos si alcanzan el beneficio de

la libertad provisional.®?

®2 vid. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, Op. Cit., p. 183.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 92 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION

El capitulo final de la presente investigacion lo utilizaremos para analizar

el articulo 92 del Cddigo Tributario Federal y la forma en que permite la

substanciacion de los procedimientos penal y administrativo al mismo tiempo.

En primer lugar, haremos una breve referencia a su contenido; posteriormente

hablaremos de sus deficiencias, para finalizar con nuestra propuesta de reforma

y las consecuencias que provocaria.

4.1. El Articulo 92 del Cédigo Fiscal de la Federacion

Constituye la piedra angular del procedimiento penal-fiscal al
establecer las reglas generales para la persecucion de los delitos, mismas
que, por ser especiales, excluyen la aplicacion de las reglas generales
contenidas en los ordenamientos penales sustantivo y adjetivo. Podemos
dividirlo en tres aspectos principales: requisitos de procedibilidad,
sobreseimiento y cuantificacion del posible perjuicio causado a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico.

De acuerdo a su texto, para proceder penalmente por la comision de

un delito fiscal es necesario que, previamente, la citada autoridad tributaria:

“l.  Formule querella, tratandose de los previstos en los articulos 105, 108, 109, 110,
111, 112 y 114, independientemente del estado en que se encuentre el
procedimiento administrativo que en su caso se tenga iniciado.

II. Declare que el Fisco Federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio en los establecidos
en los articulos 102 y 115.

lll. Formule la declaratoria correspondiente, en los casos de contrabando de

mercancias por las que no deban pagarse impuestos y requieran permiso de
autoridad competente, o de mercancias de trafico prohibido.”

En cualquier caso no previsto por estas fracciones, bastara la denuncia

de los hechos que cualquier persona haga ante el Ministerio Publico.



En términos de la fracciéon | de dicho precepto, para ejercitar la accion
penal en contra de una persona por la posible comision del delito de
Defraudacion Fiscal es necesario que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico formule querella, sin importar el estado que guarde el procedimiento

administrativo que, en su caso, se tenga iniciado.

Una vez ejercitada la accién penal, es posible sobreseer el proceso
penal a peticion de la citada Secretaria. El sobreseimiento es una forma de
terminacion anticipada, antes del dictado de la sentencia, que se presenta por
ciertas causas especificamente sefialadas en la Ley. En este caso, la solicitud
de la autoridad hacendaria equivale al perdén otorgado por la victima u
ofendido del delito. Este sobreseimiento termina definitivamente con el
proceso y tiene los mismos efectos que una sentencia absolutoria, es decir, la

libertad del imputado y la terminacion de la persecucion penal.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico esta facultada para
solicitar el sobreseimiento de los procesos penales en los delitos perseguibles
por querella o declaratoria de perjuicio, entre ellos el de Defraudacion Fiscal,
siempre y cuando el imputado pague las contribuciones adeudadas,
incluyendo los recargos y demas sanciones administrativas correspondientes,

o bien cuando los garantice a su entera satisfaccion.

No obstante, esta facultad no es general, sino discrecional, en otros
términos, quedara a criterio de la autoridad fiscal elegir los procesos en los
cuales solicitara el sobreseimiento. Cuando existan varios involucrados en la
posible comision del delito, el sobreseimiento Unicamente surtira efectos
respecto de las personas que expresamente se sefialen. La peticion podra
realizarse desde el inicio del procedimiento y hasta antes de que el Ministerio

Publico formule conclusiones.

El otro aspecto a resaltar del articulo 92 del multicitado Cédigo Fiscal
de la Federacion es la cuantificacion del perjuicio causado a la autoridad

hacendaria. Esta cuantificacion es una estimacién o calculo del dafio que el
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imputado causé con su conducta, y debera incluirlo en la querella o

declaratoria de perjuicio correspondiente.

Esta solo surtira efectos en el procedimiento penal, para fijar el monto
de la caucion cuando el inculpado solicite su libertad provisional. La
cuantificacion debera incluir el perjuicio causado, las contribuciones
adeudadas previamente actualizadas y los recargos que se hayan

determinado hasta la fecha en que se solicite la libertad provisional.

Como sefialamos anteriormente, no podra solicitarse este beneficio
cuando el monto de lo defraudado rebase la cantidad de $1'369,930.00°%, es
decir, cuando supere los rangos sefialados en las fracciones Il y Il del Cédigo
Fiscal de la Federacion y sea calificado. Como mencionamos en el tercer
capitulo, varias de las calificativas establecidas para el delito de Defraudacién
Fiscal son equiparables a la conducta genérica requerida en la descripcién
tipica; en consecuencia, practicamente todos los procedimientos penales que

se inicien seran por delito calificado.

La caucion solicitada en el procedimiento penal es independiente de la
garantia del interés fiscal, esto quiere decir que el inculpado que desee
obtener su libertad provisional estara obligado a cubrir o garantizar tanto el
interés fiscal, que incluye las contribuciones adeudadas y sanciones
administrativas, como la caucién del procedimiento penal, que incluye la
cuantificacion del perjuicio antes mencionada. Esto se traduce en cargas
excesivas en contra del contribuyente, que dificultan en gran medida su

solicitud de libertad provisional.

Si el inculpado paga o garantiza el interés fiscal a satisfaccion de la
autoridad hacendaria federal, el Juez podra reducir el monto de la caucién
hasta en un 50%, siempre que se solicite y existan datos que justifiquen la

reduccion.

® |as cantidades deberan actualizarse cada afio, en términos del articulo 17-A del Codigo
Fiscal de la Federacion.



4.1.1. La Dualidad del Hecho llicito

Este problema se presenta porque existen ciertas conductas en
materia fiscal que pueden constituir tanto una infraccion como un delito fiscal.
Entre ellas, tenemos al Contrabando y a la Defraudacion Fiscal ocasionada
por la omisién en el pago de contribuciones. Respecto a esta Ultima, los
articulos 71 y 76 del citado Codigo Tributario Federal sefialan que comete
una infraccion sancionable administrativamente quien omita el pago de una o

varias contribuciones.

Pero esta misma conducta, es decir, la omisiébn en el pago de
contribuciones, puede constituir también la posible comisién del delito de
Defraudacion Fiscal cuando el infractor haga uso de engafios o se aproveche
de errores de la autoridad para lograr su cometido, tal como lo dispone el
articulo 108 del ordenamiento antes citado.

En consecuencia, es posible que se lleven a cabo simultaneamente
ambos procedimientos para sancionar al contribuyente, esto es, el
procedimiento administrativo que sanciona la infraccion y el penal, que
sanciona la referida conducta delictiva. Algunos doctrinarios han denominado
este fendbmeno como dualidad del hecho ilicito.

Lo anterior es posible porque el articulo 92, fraccion |, del Cdédigo
Tributario en cita faculta a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en su
caracter de titular del bien juridico tutelado, para formular querella e iniciar la
persecucién penal, independientemente del estado en que se encuentre el

procedimiento administrativo que, en su caso, se tenga iniciado.

Al referirse al procedimiento administrativo que, en su caso, se tenga
iniciado, podemos deducir que ni siquiera es necesario que éste se inicie para
gue se realice la persecucion penal, y que la autoridad hacendaria federal
puede formular la querella en cualquier momento, sin necesidad de esperar a
gue la resolucion administrativa que determine la omisién en el pago de

contribuciones quede firme, esto es, que el particular ya no tenga recurso
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alguno que promover, sea por no existir en la Ley o por haberlos agotado
todos.

La Doctora Margarita Lomeli Cerezo explica que se da origen a “...dos
procedimientos sancionatorios diversos: uno ante las autoridades judiciales
para la comprobacion y castigo del delito, y otro, que se tramita ante las
autoridades administrativas, para constatar y sancionar la infraccion de

caracter administrativo.”*

Derivado de lo anterior, el responsable podra ser sancionado en dos
ocasiones distintas: una sancion administrativa de caracter pecuniario y una

sancion penal privativa de libertad.

Este tema ha sido motivo de controversia entre diversos autores.
Algunos de ellos, como Margarita Lomeli Cerezo y Raul Gonzalez-Salas
Campos lo consideran inconstitucional. En su concepto, la dualidad de
procedimientos viola el principio non bis in idem contenido en el articulo 23
constitucional, mismo que a la letra dice: “Nadie puede ser juzgado dos veces

por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene.”

A grandes rasgos, consideran que ambos procedimientos, el
administrativo y el penal, tienen un fin represivo; su propésito es sancionar al
contribuyente por violar una disposicion legal, mediante la imposicion de una
pena de caracter represivo. La Unica diferencia entre las penas es cualitativa,
es decir, solo se diferencian por su gravedad. Mientras que la sancion
administrativa es pecuniaria, la judicial es privativa de libertad. En su
concepto, estas penas no tienden al cumplimiento de un derecho violado, sino
a castigar una conducta e imponer un escarmiento al contribuyente omiso,

para que no reincida en su actitud.

En adicidon, piensan que existe identidad de partes en ambos

procedimientos, puesto que el sujeto activo es el Estado y el pasivo es el

® LOMEL{ CEREZO, Margarita, Derecho Fiscal Represivo, 52 ed., Porriia, México, 2007, p.
107.
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particular. Ademéas de que ambos sancionan la misma conducta, los mismos

hechos y tienen la misma finalidad: imponer una sancion.

A causa de estos argumentos, entre otros, concluyen que la dualidad
permite que se juzgue y sancione dos veces a una persona por los mismos
hechos, lo cual es inconstitucional al estar prohibido por el articulo 23 de la
Carta Magna.

El autor Raul Gonzélez-Salas Campos también considera
inconstitucional la dualidad de procedimientos al sefialar que, de acuerdo al
articulo 21 de la Constitucion, la imposicion de penas es una facultad propia y
exclusiva de la autoridad judicial. Por tanto, en razon de que la sancion
pecuniaria impuesta por la autoridad administrativa se considera una pena, en
términos del articulo 24, numeral 6 del Codigo Penal Federal, el articulo 92
del Cddigo Fiscal de la Federacion podria ser declarado inconstitucional por
permitir a la Secretaria de Hacienda imponer penas, siendo ésta una facultad

exclusiva de la autoridad judicial.®®

Derivado de los argumentos anteriores, la Doctora en Derecho
Margarita Lomeli Cerezo, ex Magistrada Presidenta de la Sala Superior del
Tribunal Fiscal de la Federacion, considera que tendria que suprimirse la

dualidad de procedimientos, al argumentar lo siguiente:

“...para evitar la violacién del articulo 23 constitucional y del principio esencial del
orden juridico, denominado non bis in idem, que consagra dicho precepto
constitucional, en estricto sentido tendria que suprimirse la dualidad de
procedimientos (penal y administrativo) a que nos hemos referido, para lo cual seria
necesario que se optara por uno solo de ellos. Es decir, las transgresiones que
actualmente constituyen a la vez delito e infracciébn administrativa, tendrian que
configurarse o bien como delitos, o exclusivamente como contravenciones,
escogiendo para darles el caracter delictual a aquellas que, de acuerdo con la

tradicion juridica y la conciencia social, se consideran verdaderamente graves y

% Cfr. GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Raul, Los Delitos Fiscales, Pereznieto Editores,
México, 1995, p. 53.

96



lesivas para los intereses de la colectividad... y tipificando sélo como infracciones

. . . . . . b6
administrativas, las que no corresponden en la realidad social a esas exigencias. o

Cabe resaltar que la referida autora hace un sefialamiento de
conductas que lesionan a la sociedad y merecen ser sancionadas
penalmente, sin mencionar a la Defraudacién Fiscal, por lo que no considera

que ésta conducta sea gravemente lesiva para la sociedad.

En cambio, existe otra corriente de autores que no comparten esta
opinion y consideran constitucional la dualidad de procedimientos, dado que
no viola el principio non bis in idem contenido en el articulo 23 constitucional.
Entre ellos tenemos al finado tratadista Manuel Rivera Silva, asi como a los
maestros Mario Alberto Torres Lopez y Octavio Alberto Orellana Wiarco.

Para el maestro Mario Alberto Torres Lopez, la dualidad no viola el
principio non bis in idem, puesto que si bien éste prohibe que se juzgue a una
persona dos veces, se refiere Gnica y exclusivamente al dmbito penal, al
referirse expresamente a delitos. Esto limita el principio non bis in idem a los
juicios del orden criminal, ya que su texto se debe analizar a la luz del articulo
14 constitucional que establece que: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de
que se trata”, consecuentemente, deduce que todo juicio que se refiera a un

delito, y a la pena aplicada por él, es inexorablemente del orden criminal.®’

En tal orden de ideas, aduce que el procedimiento administrativo no
puede equipararse al penal puesto que son de diversa naturaleza, protegen

“

bienes juridicos diferentes y tienen distintos fines. Por lo tanto, “...el mismo

hecho concreto puede ser materia del procedimiento penal y del

*® LOMELI CEREZO, Margarita, Op. Cit., pp. 119 y 120.
®7 Vid. TORRES LOPEZ, Mario Alberto, Op. Cit., p.20.
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procedimiento administrativo; pero no hay duplicacion o repeticion del

procedimiento penal.”®

Coincidimos con el autor en que la naturaleza de los procedimientos
administrativo y penal es distinta, por lo que la dualidad no viola el principio

non bis in idem.

Por su parte, el tratadista Carlos Alberto Orellana Wiarco sostiene que
un mismo hecho puede violar varias normas correspondientes a diferentes
materias, y si los procedimientos para sancionarlos corresponden a diversas
areas, no por ello se viola el principio non bis in idem, pues cada sancién

responde a intereses o proteccién de bienes de distinta naturaleza.®®

En opinion del autor Miguel Angel Garcia Dominguez, no se viola el
principio non bis in idem debido a que su fin es evitar que se juzgue dos
veces una misma conducta desde la misma perspectiva, para impedir que se
imponga dos veces una misma clase de sancion; esto es, que se imponga
dos veces una pena privativa de libertad, o una sancion pecuniaria, en pocas

palabras, que se decrete dos veces la pérdida de bienes y derechos.

Por tanto, en su opinion, dicha exigencia se cumple en virtud de que
aun cuando una conducta constituya al mismo tiempo un delito y una
infraccion, la autoridad administrativa sélo puede condenar a una sancion
pecuniaria o decretar la pérdida de bienes y derechos, mientras que el Juez
Penal unicamente puede imponer la sancién privativa de libertad, por lo que

no existe violacién al principio antes citado.”

La Jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federaciéon
resolvio el dilema al considerar que la dualidad es constitucional debido a que

los procedimientos penal y administrativo son distintos y persiguen diversos

%8 fbidem, p. 21.
* Vid. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, Op. Cit., p. 193.
" Cfr. GARCIA DOMINGUEZ, Miguel Angel, Derecho Fiscal-Penal, “Las Infracciones y las

Multas Fiscales”, Porrda, México, 1994, pp. 344 y 345.
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fines, pues el primero se refiere a la imposicion de una pena corporal por el
delito, que es de la competencia de las autoridades judiciales, en tanto que el
administrativo atafie al cobro de las contribuciones omitidas y sus accesorios,

siendo competencia de la autoridad administrativa.

Al respecto, existen criterios que sostienen la independencia de ambos
procedimientos, como la tesis aislada en materia penal VI.20.385 P, con
namero de registro 209 263, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del
Sexto Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion namero
XV, Febrero de 1995, Octava Epoca, pagina 47, misma que establece lo

siguiente:

“DEFRAUDACION FISCAL. NULIDAD DE LA RESOLUCION QUE DETERMINA EL
CREDITO FISCAL, INSUFICIENTE PARA DESVANECER LOS DATOS EN LA
CAUSA PENAL INSTRUIDA EN CONTRA DEL QUEJOSO POR EL DELITO DE.

El hecho de que una Sala Regional del Tribunal Fiscal de la Federacién, declare la
nulidad del crédito fiscal determinado a cargo de una persona moral, es insuficiente
para que el juez que conoce de la causa penal que se sigue en contra de su
representante legal, por el delito de defraudacién fiscal previsto y sancionado por el
articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion, declare probado el incidente de
desvanecimiento de datos, promovido por el inculpado con apoyo Unicamente en
aguella resolucién; maxime si la nulidad se hizo depender de una violaciéon formal,
pues ello implica que la reposicion del procedimiento de comprobacién fiscal
ordenada, es sélo para determinados efectos; y sobre todo si el auto de formal prision
dictado en contra del quejoso, se apoyd en diversos datos que demuestran la
conducta delictiva de referencia. Asimismo, porque la citada disposicién no establece
como elemento del delito de defraudacion fiscal, la existencia de una determinacion
del crédito fiscal en cantidad liquida, sino que sefiala que comete el delito de
defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamientos de errores, omita
total o parcialmente el pago de alguna contribucidon u obtenga un beneficio indebido

con perjuicio del fisco federal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
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Amparo en revisibn 461/94. Jorge Galdino Nifio de Rivera Velazquez. 22 de
noviembre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.

Secretario: José Mario Machorro Castillo.

Nota: Por ejecutoria de fecha 13 de junio de 2000, el Tribunal Pleno declard

inexistente la contradiccion de tesis 20/98 en que participo el presente criterio.”

Como podemos ver, este criterio sostiene la independencia y
autonomia de los procedimientos al considerar que la nulidad del crédito fiscal
es insuficiente, por si sola, para desvanecer los datos por los que se instruyo
la causa penal por el delito de Defraudacién Fiscal, aclarando que dicho

criterio se refiere nicamente a una violaciéon formal.

Por el contrario, también existen criterios que subordinan la
procedencia de la accion penal a la resolucion dictada en el procedimiento
administrativo, como la tesis aislada en materia penal XIV.20.44 P, con
namero de registro 199 884, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del
Décimo Cuarto Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta IV, diciembre de 1996, novena época, pagina 385, que a la letra

dice:

“DEFRAUDACION FISCAL EQUIPARADA. NO SE ACREDITAN SUS
ELEMENTOS CUANDO SE ENCUENTRA PENDIENTE DE RESOLUCION LA
REVISION DEL CREDITO FISCAL.

Los elementos tipicos del delito de defraudacion fiscal equiparada previsto en el
articulo 109, fraccion V, del Cédigo Fiscal de la Federacién, son: a) Que se omita
presentar por mas de seis meses la declaracién de un ejercicio que exijan las leyes
fiscales; y b) Que por esta omisién se deje de pagar la contribucién correspondiente.
Ahora bien, de la descripcion anotada se desprende que para que se colme a
cabalidad el segundo de dichos supuestos, es menester demostrar en forma
fehaciente que el contribuyente realmente tiene la obligacion fiscal que se le reclama,
pero tal elemento no se actualiza cuando impugna oportunamente la resolucién que
determiné el crédito fiscal por el ejercicio revisado y, al formularse la querella
respectiva, la reclamacion se encuentra pendiente de resolver, pues en tal supuesto,
ante el desconocimiento de la existencia de la obligacion tributaria del reo, no puede

determinarse si el segundo de los elementos indicados se encuentra acreditado o no.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 412/96. Roberto Borge Martin. 10 de octubre de 1996. Unanimidad
de votos. Ponente: Raquel Aldama Vega. Secretario: Gabriel A. Ayala Quifiones.”

En este supuesto si se requiere la resolucién del recurso interpuesto
por el contribuyente; de lo contrario, no se podria determinar si se acredita o

no la omision en el pago de la contribucion.

También tenemos la tesis de jurisprudencia en materia penal
P./J.92/2000, con numero de registro 191 108, emitida por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XllI, septiembre del 2000, novena época, pagina
6, misma que establece:

“DEFRAUDACION FISCAL. PARA QUE LA SECRETARIA DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO FORMULE QUERELLA POR ESE DELITO, NO ES
NECESARIO QUE CULMINE LA VISITA DE AUDITORIA EN LA QUE TUVO
CONOCIMIENTO DE SU PROBABLE COMISION.

De conformidad con lo previsto en el articulo 92, fraccion |, del Cédigo Fiscal de la
Federacion vigente en el afio de mil novecientos noventa y cinco, para proceder
penalmente por la comisién de un delito fiscal, serd necesario que previamente la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico formule querella, tratandose, entre otros,
del delito de defraudacién fiscal. La investigacion y persecucion del delito, por
mandato del articulo 21 constitucional, incumbe al Ministerio Publico, y la sancién de
éste, mediante la imposicion de penas, a la autoridad judicial. Asi, el Gnico 6rgano
facultado para investigar y perseguir la comisién de un delito fiscal es el Ministerio
Publico Federal, al que podra coadyuvar la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
en los términos y limites que marcan las leyes; correspondiendo a esta ultima el
deber de verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales y, en su caso,
denunciar la posible comision de un ilicito. De ahi que, si durante la practica de una
auditoria conocié los hechos probablemente constitutivos del ilicito, puede, de
manera inmediata, presentar la querella respectiva, sin importar el estado que guarde
la visita de inspeccion, ya que en el procedimiento que habra de iniciarse, el

Ministerio Publico Federal realizara las investigaciones conducentes, a fin de
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establecer si existe o no el delito denunciado, dando al contribuyente la oportunidad

de defenderse.

Contradiccion de tesis 10/98. Entre las sustentadas por el Tercer y Cuarto Tribunales
Colegiados en Materia Penal del Primer Circuito. 13 de junio de 2000. Mayoria de
diez votos. Disidente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Ponente: José de JesuUs

Gudifio Pelayo. Secretaria: Guadalupe M. Ortiz Blanco.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy cinco de septiembre en curso,
aprobd, con el nimero 92/2000, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito

Federal, a cinco de septiembre de dos mil.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XII,
diciembre de 2000, pagina 10, tesis P./J. 130/2000, de rubro "DEFRAUDACION
FISCAL. PARA QUE LA SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
FORMULE QUERELLA POR ESE DELITO, NO ES NECESARIO QUE ANTES
BRINDE AL VISITADO LA OPORTUNIDAD DE DEFENDERSE."

Notese que el criterio que se cita se sustenta en la aplicacion literal del
articulo 92, fraccion |, del Cédigo Fiscal de la Federacion, es decir, en que
éste permite que se formule la querella en cualquier momento del

procedimiento administrativo que, en su caso, se tenga iniciado.

4.2. Las deficiencias del articulo 92 del Codigo Fiscal de la Federacion

En nuestro concepto, el precepto legal en cita presenta deficiencias
sustanciales que se traducen en violaciones a las garantias individuales de
los gobernados. Esto se produce cuando los legisladores tratan de obtener, a
toda costa, el pago de contribuciones mediante una exagerada e ineficiente
criminalizacion de las conductas omisivas en el pago de los tributos,
quedando de manifiesto, una vez mas, la enorme desventaja de los

ciudadanos ante el casi omnipotente poder del Estado.

Prueba fehaciente de ello es la parte correspondiente a los requisitos
gue impone a los indiciados que soliciten su libertad provisional, los cuales

fueron declarados inconstitucionales por exigir mayores aspectos a los
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establecidos en la Constitucion, tales como la cuantificacion del perjuicio, las
contribuciones adeudadas, actualizaciones y recargos.

Visto lo anterior, ante la necesidad de una reforma que eliminara esta
inconstitucionalidad, en vez de suprimirse dichos requisitos, los legisladores
derogaron el articulo 94 del Cddigo Tributario multicitado, eliminando la
prohibiciébn impuesta al Poder Judicial para imponer sanciones pecuniarias,

con la finalidad de que se le puedan seguir requiriendo al contribuyente.

Al parecer, al tipificar ciertas conductas como delitos, el Estado no
buscé procurar la equidad y justicia en las materias administrativa y penal,
sino encontrar maneras mas efectivas de recaudar contribuciones mediante la
coaccion que representa un procedimiento penal en contra del contribuyente,

incluso violando sus derechos fundamentales.

Sin considerar la cuantificacion del perjuicio para efectos de la caucion,
en nuestro concepto existen dos deficiencias que hacen necesaria una
reforma al articulo 92 del Cdodigo Fiscal de la Federacion: la facultad de
formular querella sin importar el estado que guarde el procedimiento
administrativo que, en su caso, se tenga iniciado y la facultad discrecional
para solicitar el sobreseimiento de los procedimientos, cuando los imputados
paguen los créditos fiscales o los garanticen satisfactoriamente, ambos

aspectos siendo facultad de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

4.2.1. Formular querella en cualquier momento

Todos los delitos son diferentes entre si, por lo que
independientemente de las reglas generales, existen aspectos que por sus

caracteristicas deben valorarse individualmente.

En nuestro concepto, y en opinién de varios autores, la Defraudacion
Fiscal es un delito que se ha criminalizado en exceso. Sin embargo, no
coincidimos con los doctrinarios que consideran que este delito no deberia

existir, debido a que es una conducta que causa un dafio a la sociedad
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porque las contribuciones son una cuestion de interés publico que se utilizan
para satisfacer las necesidades de toda la sociedad, y puede propiciar otros
delitos como el denominado operaciones con recursos de procedencia ilicita,
comunmente llamado lavado de dinero y tipificado por el articulo 400 BIS del
Cédigo Penal Federal, puesto que los montos defraudados escapan a la
revisién de su origen que hace la autoridad fiscal.

Nosotros pensamos que la Defraudacion Fiscal entra en los llamados
delitos de cuello blanco debido a que éstos son cometidos por personas de
posicion econdémica y social privilegiada, que aprovechan esta circunstancia
para obtener ganancias extraordinarias, valiéndose de los medios tanto

legales como ilegales que su elevada posicion les proporciona.

Sobre todo si consideramos que los delincuentes de cuello blanco
siempre tienen a su disposicion un nutrido grupo de especialistas como
abogados, contadores, administradores y demas profesiones relacionadas,
siendo incluso comun que el mismo delincuente sea un especialista en la
materia. Ademas, debe tomarse en cuenta que, en muchas ocasiones, estas
personas aprovechan la corrupcion que existe entre algunos funcionarios
publicos de Hacienda para escapar a las revisiones o sanciones, asi como a
las querellas penales. En consecuencia, es improbable que los verdaderos
defraudadores sean sancionados y privados de su libertad, siendo el
contribuyente comun quien es desmesuradamente sancionado, tanto
administrativa como penalmente, violando sus garantias individuales de

seguridad juridica como explicaremos a continuacion.

El extinto maestro Emilio Margain Manautou referia que, anteriormente,
era raro que el Fisco formulara querella contra algun contribuyente por este
delito; sin embargo, de 1983 a 1988 se incremento la frecuencia con que la
Procuraduria General de la Republica recibio querellas por Defraudacion
Fiscal, sobreseyendo los procesos a peticion de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico cuando el indiciado cubria los créditos fiscales o los

garantizaba a su entera satisfaccion.
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Pero, a partir de 1989 aumentaron sensiblemente las querellas sin
derecho a fianza, ademas, el Fisco se negd a sobreseer los procedimientos
aun cuando los contribuyentes pagaban o garantizaban los créditos fiscales,
etapa que se conocié como terrorismo fiscal. De 1995 a 1998 se incremento
nuevamente el volumen de querellas formuladas por la autoridad hacendaria
federal, al grado de que sus funcionarios se jactaban de que en los dos
primeros afios habian formulado el doble de querellas que en los seis afios

anteriores.’*

El citado tratadista Raul Gonzalez-Salas sefiala que la criminalizacion
de la Defraudacion Fiscal no tiene razén de ser, puesto que resultaria
intolerable en un sistema fiscal justo y merecedor del respeto de todos; por
tanto, considera que la existencia del delito es producto de una comprobacién
estadistica que revela que muchos contribuyentes defraudan y, por
consiguiente, la autoridad considera preciso desencadenar el terror fiscal
mediante la persecucion penal de los contribuyentes omisos, para obligarlos a
pagar. En tal tenor, considera la sancibn como una posicibn meramente

utilitarista de los fines de la pena, para encubrir el fracaso del sistema fiscal.”

Ahora bien, considerando que la omisién en el pago de contribuciones
puede constituir tanto una infraccion administrativa como un delito, ¢donde
radica la diferencia fundamental para considerar la conducta del contribuyente

como una simple infraccién administrativa o bien un delito fiscal?

La diferencia radica en el dolo, traducido como el animo o la intencion
de cometer el delito, queriendo y entendiendo el resultado causado con la
conducta. En el caso del delito de Defraudacién Fiscal, éste tiene dos
vertientes: hacer uso de engafios o aprovecharse de errores. La primera
forma es activa, el contribuyente ejecuta maniobras para engafar el fisco,
entendiendo que el resultado sera que omita el pago de contribuciones u

obtenga un beneficio indebido en perjuicio del Fisco. Por su parte, la segunda

" Vid. MARGAIN MANAUTOU, Emilio, Op. Cit., pp. 351 y 352.
2 Vid. GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Radil, Op. Cit., p. 4.
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forma es pasiva, la autoridad comete un error y el contribuyente, al darse
cuenta, decide no hacerlo ver a la misma, obteniendo con ello alguno de los
resultados antes mencionados. De lo anterior se infiere que aun cuando un
contribuyente omita el pago de contribuciones u obtenga un beneficio
indebido, el delito no se configura si no existié el dolo indispensable, el &nimo
para defraudar al Fisco.

Aun asi, para ejercitar accion penal contra una persona es necesario
acreditar todos y cada uno de los elementos objetivos del delito; en otros
términos, es necesario acreditar materialmente el hecho ilicito, a efecto de
que durante el procedimiento penal se determine si el imputado particip6é o no

en el mismo y si su conducta revistié el dolo que la figura tipica requiere.

Es asi porque puede ocurrir que exista la infraccion, entendida como la
omisién en el pago de contribuciones, pero no exista el delito por no existir en

el contribuyente el animo de defraudar al Erario.

No obstante, de lo anterior se colige que aun cuando los
procedimientos son independientes, por cuanto hace a que lo resuelto en uno
no debe influir en el otro y las respectivas autoridades tiene autonomia en su
resoluciébn, es indudable que las reglas de la légica establecen
indudablemente que si se debe considerar el procedimiento administrativo

para efectos de resolver la cuestion penal.

Lo anterior es asi porque, en primer lugar, ambos derivan de una
misma conducta, por regla general la omision en el pago de contribuciones.
Sin embargo, si bien esta conducta bastaria para configurar la infraccion, en
caso de acreditarse, no ocurre lo mismo con el delito, puesto que es

necesario acreditar el dolo, junto con los elementos objetivos del tipo penal.

Por consiguiente, para ejercitar accion penal contra un contribuyente,
es necesario acreditar los elementos objetivos o materiales del tipo, es decir,

la omisién en el pago de contribuciones o la obtencién del beneficio indebido,
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y el correspondiente perjuicio al Fisco Federal. Una vez acreditados, se podra
ejercitar la accion penal para dirimir, dentro del procedimiento respectivo, si
existio el dolo requerido por el tipo penal, y si el imputado es responsable de
su comisién haciendo uso de engafios o aprovechandose de errores de la

autoridad.

Asi pues, convendria preguntarse, ¢cual es el medio idoneo (y quiza el

anico) para acreditar los elementos objetivos antes sefialados?

Nosotros consideramos que la Unica manera de acreditarlos es
mediante la resolucion dictada en el procedimiento administrativo respectivo.
En primer lugar, porque es la autoridad hacendaria quien tiene conocimiento
de la posible omision en el pago de contribuciones, derivado de una revision
de las declaraciones y documentacion del contribuyente. En tal caso,

unilateralmente le impondr& las sanciones administrativas correspondientes.

Hasta ese momento, no se le ha permitido al particular defenderse de
las imputaciones realizadas por la autoridad fiscal y acreditar la inexistencia
de las omisiones e infracciones aducidas por el Fisco. En otros términos, se le
tiene por contribuyente omiso como si la infraccion estuviere plenamente
acreditada, sin permitirle promover los medios de impugnacion a los que tiene

derecho, violando con ello la garantia de audiencia.

Se da cumplimiento a esta garantia mediante los medios de defensa
referidos en el primer capitulo, con los cuales el contribuyente se encuentra
en posibilidad de desvirtuar las observaciones y obtener la nulidad de la
resolucién administrativa, en cuyo caso, es inconcuso que no existiria la
comision del referido delito, porque al no existir la omision en el pago de
contribuciones o la obtencién de un beneficio indebido, y por lo tanto tampoco
el perjuicio causado al Fisco, no se acreditan los elementos objetivos del tipo,
requisito indispensable tanto para girar orden de aprehensidbn como para

ejercitar la accion penal y sancionar al probable responsable.



108

En adicion a lo anterior, en caso de declararse nula la resolucion
administrativa, extinguiria toda consecuencia legal derivada de la misma,
puesto que un acto nulo no puede producir efectos juridicos, mucho menos
servir de sustento para privar de la libertad a una persona. Si bien es posible
que la nulidad sea solo para efecto de reponer el acto, en parte o en su
totalidad, esto no quiere decir que se acredite la posible omision ni la
comision del delito, dado que en todo caso el acervo probatorio resultaria
insuficiente para acreditarlos hasta en tanto no se hayan subsanado las

violaciones y dictado la nueva resolucion.

En consecuencia, el sistema actual permite la posibilidad de privar de
la libertad a una persona bajo un mandamiento derivado de un acto
posiblemente ilegal, y por tanto nulo, en otras palabras, seria tanto como
aceptar que un acto nulo fuera eficaz y suficiente para decretar la privacién de
la libertad de una persona, lo cual es completamente violatorio de garantias y
carente de toda ldgica juridica, al grado de vulnerar principios generales del
Derecho tales como: “Las cosas que se hacen contra Derecho se reputan no

hechas”y “Lo que es nulo no produce efecto alguno”™.

De lo anterior se sigue que, si se considera que los procedimientos
administrativo y penal son autbnomos e independientes para efecto de
sancionar al probable responsable de una cierta conducta, también deben
serlo respecto a la garantia de audiencia sefialada en el articulo 14

constitucional que reza:

“Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las

Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

En palabras sencillas, implica que el particular debe ser oido y vencido
en un juicio donde se le permita ofrecer pruebas, formular alegatos y, en

general, cumplir con todas las formalidades del procedimiento.



109

Cabe mencionar que la garantia de audiencia se refiere Gnicamente a
actos privativos. El eminente Doctor Ignacio Burgoa refiere que existen actos
privativos y actos de molestia. La diferencia radica en que los primeros
constituyen una merma o menoscabo en la esfera juridica de los gobernados,
determinados por el egreso de un bien o un derecho; para ello, éste
menoscabo debe ser el fin dltimo del acto de autoridad, y no un medio para
lograr otro propdésito, puesto que en ese caso no sera acto privativo, sino acto

de molestia.

Por ejemplo, en caso de ejecutarse un embargo precautorio contra el
contribuyente, como medio para garantizar el pago de las contribuciones, es
un acto de molestia, puesto que aun cuando se le priva de algun bien, no es

el fin dltimo del procedimiento, sino un medio para lograr el fin.”

Luego, el fin udltimo de las resoluciones dictadas por la autoridad
hacendaria es privar al contribuyente de una parte de sus bienes para cubrir
un supuesto adeudo, es decir, tales resoluciones invariablemente constituiran
una pérdida de bienes, por lo que son actos privativos que requieren,
indispensablemente, que se le conceda la garantia de audiencia al particular
antes de ejecutarse.

En materia fiscal, esta garantia se cumple a posteriori, 0 sea, se le
permite defenderse después de la imposicion de la sancion, mediante los

recursos administrativos a los que nos referimos en el primer capitulo.

Mediante su interposicion, el contribuyente estd en posibilidad de
desvirtuar las afirmaciones de la autoridad y obtener la nulidad de la
resolucién recurrida. Lo anterior nos permite inferir que resulta necesario
agotar todos y cada uno de los medios de defensa a favor del contribuyente
antes de estar en posibilidad de ejercitar la acciéon penal en su contra. En

primer término, porque no se puede privar a ningun particular de su garantia

% Vid. BURGOA, Ignacio, Las Garantias Individuales, 372 ed., Porriia, México, 2004, pp.
538 y 539.
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de audiencia porque en tal caso el acto seria inconstitucional, y en segundo
lugar, porque mientras no se declare firme el adeudo con el Fisco tampoco
puede considerarse acreditada la omision en el pago de contribuciones o la
obtencion de un beneficio indebido, ni el correspondiente perjuicio del fisco, y
al ser éstos elementos objetivos del tipo, se constituye el elemento negativo
del delito denominado atipicidad, tal como lo sefiala expresamente el articulo
15, fraccion 1l del Codigo Penal Federal que establece que el delito se
excluye cuando: “Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos

gue integran la descripcion tipica del delito de que se trate”.

Entonces, mientras no se hayan agotado los medios de defensa a
favor del contribuyente, el crédito fiscal y la correspondiente omision en el
pago de contribuciones podrian ser declarados nulos, por lo que no se

acreditarian dos de los elementos tipicos del delito de Defraudacion Fiscal.

Todo lo anterior apunta a la conclusion de que al ser el procedimiento
administrativo independiente del penal, y por tanto autbnomo, se debe
conceder al particular su garantia de audiencia, permitiéndole defenderse de
la supuesta omision en el pago de contribuciones, y no pretender que la
garantia se cumpla en el proceso penal, juzgandolo como si la omisién en el

pago de contribuciones fuera un hecho probado plenamente.

Como resultado, la facultad de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para formular querella en cualquier estado del procedimiento que, en
Su caso, se tenga iniciado viola la garantia de audiencia de los particulares,
puesto que no les permite defenderse de la supuesta omision en el pago de
contribuciones, dandoles tratamiento como si estuviera plenamente
acreditada junto con el perjuicio causado al Fisco, por lo cual es una facultad

ilegal que resulta necesario reformar.

Maxime si tomamos en cuenta que la citada Secretaria la ha utilizado
indebidamente para presionar a los contribuyentes y obtener con ello el pago

de los créditos fiscales. Ademas de ello, dado que en la practica formulan las
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guerellas contra contribuyentes que supuestamente deben montos elevados,
y que la conducta genérica encuadra siempre en alguna de las calificativas
que sefialamos en el capitulo anterior, nos encontraremos con que los
contribuyentes no tendran derecho a obtener su libertad provisional, y de ser
aprehendidos se les estara privando de su libertad sin que estén acreditadas
la omision en el pago de contribuciones o la obtencién del beneficio indebido,
ni el perjuicio causado al Fisco, mucho menos el dolo que reviste el hacer uso

de engafnos o aprovecharse de errores de la autoridad.

Somos conscientes de que si el delito se comete en grado de tentativa
punible no existe el perjuicio y aun asi es sancionable, porque el delito no se
consumo por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo; pero incluso ante
este caso, la supuesta tentativa podria ser desvirtuada por el particular
mediante los medios de defensa en materia administrativa, al acreditar la
veracidad de sus declaraciones y demostrar que los pagos realizados al Fisco
fueron correctos o bien demostrar que el beneficio obtenido fue licito, por lo
gue es indiscutible que se le debe conceder su garantia de audiencia y

permitirle defenderse.

En el caso del aprovechamiento de errores, no cabe la tentativa
punible, puesto que este delito se configura de forma instantanea cuando el
Fisco, a causa de un error, le permite omitir el pago de una contribucion o le
entrega voluntariamente un beneficio al contribuyente, siempre que éste no
tenga derecho al mismo. En este caso, el perjuicio se produce, pero también
se le debe dar derecho a defenderse y acreditar, en primer lugar, que si tenia
derecho a recibir el beneficio, y en segundo, que no existié dolo alguno de su
parte, dado que entra en lo posible que el contribuyente tampoco se dé
cuenta que no tenia derecho al beneficio obtenido. Al igual que en el
supuesto anterior, mediante los recursos administrativos se encuentra en
posibilidad de desvirtuar las observaciones de la autoridad, por lo que se le

debe permitir defenderse de ellas.
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De lo anterior se desprende que incluso en el caso de la tentativa
punible es necesario que cause ejecutoria la resolucion de responsabilidad
administrativa antes de iniciar el procedimiento penal. De lo contrario, no se
acredita el cuerpo del delito, requisito indispensable para ejercitar la accion
penal, tal como ordena el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

Este precepto requiere acreditar los elementos objetivos y normativos
gue constituyen la materialidad del hecho, para poder ejercitar la accion
penal, mientras que en el procedimiento penal se buscara acreditar los
elementos subjetivos, en el caso de la Defraudacion Fiscal Unicamente es el

dolo, y la responsabilidad que pudiera tener el imputado.

Por tal razén, dado que la omision en el pago de contribuciones, la
obtencién de un beneficio indebido y el perjuicio causado al Fisco Federal son
elementos objetivos del tipo, es indispensable acreditarlos antes de poder
ejercitar accion penal contra el contribuyente. Si la querella es formulada
antes de resolverse los medios de defensa a favor del contribuyente, el
perjuicio s6lo es presumible y no puede ser suficiente para privarlo de su
libertad.

En términos simples, mientras no se declare firme el crédito fiscal, no
se acreditan los elementos objetivos del tipo y el delito se excluye. Tal es el

aspecto negativo del delito conocido como atipicidad.

Al existir dos procedimientos diversos y autonomos, existe la
posibilidad, muy grande, de que existan resoluciones contradictorias respecto
de una misma conducta, y se le absuelva en un procedimiento, condenandolo

en el otro.

Esto es posible sin ningun problema cuando se le condena en el
procedimiento administrativo y se le absuelve en el penal, puesto que si

puede darse el caso de que exista omision en el pago de contribuciones y por
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tanto se le sancione administrativamente, pero que no exista dolo del
contribuyente para engafar a la autoridad, por lo que al no configurarse el

delito se le absuelva.

Sin embargo, no ocurre lo mismo si es en el procedimiento
administrativo donde se le absuelve, condenandolo en el penal. En este caso,
que las resoluciones sean contradictorias si representa un absurdo juridico
debido a que es el procedimiento administrativo donde se acreditan
plenamente los elementos objetivos y normativos del tipo. Incluso, podria
considerarse que el procedimiento administrativo es un preambulo del penal,
puesto que en él se dirimird si el contribuyente omiti6 el pago de
contribuciones u obtuvo un beneficio indebido, causando con ello un perjuicio

al Fisco Federal.

Por consecuencia, si la resolucién dictada en el procedimiento
administrativo es absolutoria, se esta declarando la inexistencia de los
elementos tipicos antes mencionados, y por consiguiente la inexistencia del

delito.

En tal caso, ¢qué ocurre cuando el contribuyente fue privado de su
libertad, sin alcanzar el beneficio de libertad provisional, y después de cierto
tiempo en prisidbn se resuelve el procedimiento administrativo absolviéndole
de la omisibn en el pago de contribuciones? Se le habrd privado
indebidamente de su libertad, sin acreditar los elementos del tipo, violando
con ello también la garantia de legalidad establecida en el articulo 14 de la
Carta Magna, al sancionar a una persona sin que su conducta se ajuste

exactamente a la descripcion tipica del articulo 108 del Cédigo Fiscal Federal.

Resulta mas grave privarlo indebidamente de su libertad, puesto que
es una garantia individual imposible de restituir, por lo que el dafio causado
indebidamente no podra ser subsanado. Por esa razon, de demostrarse la
inexistencia de la omisibn o vicios en el acto administrativo, éste sera

declarado nulo y no podra tener efectos juridicos, mucho menos para privar
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de la libertad a una persona. Al respecto, Arturo Urbina Nandayapa sefala
que el vicio en la actuacion de la autoridad produce la nulidad del acto, puesto

“

que un acto administrativo declarado ilegal “..no puede engendrar
consecuencias de derecho, por lo que si las probanzas que toma en
consideracion la autoridad hacendaria para demostrar la ilicitud en la
conducta del inculpado tienen ese caracter de viciados de forma y/o fondo, no
deben tomarse en cuenta por el juzgador, lo que daria como resultado de que
existieran bastantes posibilidades de que no se diera la conducta delictiva por

la que se querella la SHCP.”

A pesar de ello, actualmente se priva de la libertad a los contribuyentes
basandose Unicamente en las manifestaciones y presunciones contenidas en
la querella formulada por la autoridad hacendaria; pero, como acertadamente
sefala el jurista Jesus Zamora-Pierce, “...la sola denuncia, o la querella, no
bastan para fundar una orden de aprehension. Las afirmaciones del

denunciante, o querellante, deben ser apoyadas por pruebas.””

Estas pruebas no pueden ser obtenidas sino hasta que haya causado
ejecutoria la resolucion de responsabilidad administrativa. En adicion, esto
fomenta una excesiva criminalizacibn de los contribuyentes, quienes no
necesariamente tienen la intencion de defraudar al Fisco. En ocasiones, las
omisiones o errores, que a juicio de la autoridad podrian parecer dolosos, se
derivan de la complicacion de las muchas y variadas disposiciones fiscales,
gue se reforman continuamente y se modifican mediante las resoluciones

miscelaneas fiscales.

Las resoluciones miscelaneas fiscales son reglas de caracter general
emitidas anualmente por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para
establecer lineamientos tendientes al cumplimiento de las obligaciones

fiscales. La complejidad de las mismas, asi como de las diversas leyes

" URBINA NANDAYAPA, Arturo, Los Delitos Fiscales en México, Tomo Il, “Delitos Fiscales
en el Derecho Positivo Mexicano”, SICCO, México, 1997, p. 65.

® ZAMORA-PIERCE, Jeslis, Garantias y Proceso Penal, 122 ed., PorrGia, México, 2003, p.
18.
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tributarias, hacen que sea dificil entenderlas incluso para abogados y
contadores, con mayor razon para un contribuyente que no se especializa en

la materia tributaria.

Por tanto, existe la posibilidad de que la omision haya sido causada por
un error involuntario, derivado de la complejidad de las disposiciones fiscales
y no del animo de defraudar el fisco, por lo que no existiria el elemento
subjetivo del delito, esto es, el dolo, en términos del articulol15, fraccion VIII,

inciso A) del Codigo Penal Federal.

Otro aspecto a considerar es el abuso que ha hecho la autoridad fiscal
federal de esta facultad, convirtiéendola en una especie de amenaza, para
obligar a los contribuyentes a cubrir créditos fiscales excesivos,
intimidandolos mediante la posible formulacion de una querella por
Defraudacion Fiscal. Esto propicia la corrupcion de los funcionarios publicos
pertenecientes a la Secretaria de Hacienda, quiénes podrian requerir el pago

de sobornos a los contribuyentes para no formular querella en su contra.

4.2.2. Facultad discrecional de solicitar el sobreseimiento

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico esta facultada para
solicitar el sobreseimiento de los procesos por el delito de Defraudacion
Fiscal, entre otros, cuando los imputados paguen las contribuciones
originadas por los hechos imputados, las sanciones y los recargos

respectivos, o bien los garanticen a satisfaccién de la propia Secretaria.

Queda de manifiesto que la finalidad de los legisladores al establecer
un capitulo de delitos en el Codigo Fiscal de la Federacién no es perseguir y
sancionar conductas lesivas para la sociedad, sino asegurar el pago de
contribuciones mediante la amenaza de iniciar un proceso penal contra el

contribuyente omiso.

A raiz de ello, se estableci6 esta facultad de solicitud de

sobreseimiento, de la cual se puede inferir que consideraron que una vez
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pagados o garantizados los créditos fiscales ya no existe la necesidad de
continuar el proceso penal, debido a que el dafio causado ya fue resarcido.

A nuestro entender, es correcto que se faculte a la Secretaria para
solicitar el sobreseimiento de los procesos penales, una vez que se cubran o
garanticen los créditos fiscales, pero no debe ser discrecional y quedar al
arbitrio de la autoridad fiscal, sino regularse de forma equitativa para los

contribuyentes.

Lo anterior porque la discrecionalidad fomenta la inequidad e injusticia
contra los contribuyentes. Por ejemplo, puede ocurrir que dos personas
realicen una conducta igual en esencia, y omitan el pago de contribuciones,
por lo que se formulara querella contra ellos. Entonces, aun cuando ambos
contribuyentes pagaran o garantizaran el crédito fiscal, seria a juicio de la
autoridad hacendaria solicitar el sobreseimiento de uno o ambos procesos
penales, e incluso de ninguno. En este caso, si bien no estaria violando
ninguna disposicion legal al solicitar sélo uno de los sobreseimientos, si
estaria siendo inequitativa con los contribuyentes, continuando el proceso
contra uno de ellos a pesar de haber cumplido con los mismos requisitos que

el otro, en cuyo proceso si se solicitd el sobreseimiento.

Esta discrecionalidad se presta para actos de corrupcion y abuso de
autoridad, frecuentes en nuestro pais, permitiéndole a los servidores publicos
adscritos a la Secretaria solicitar dadivas o sobornos a cambio de solicitar el
sobreseimiento del proceso penal. Ademas, puede ocurrir que, sin ninguna
mala intencion, la citada autoridad no solicite el sobreseimiento de los
procesos a causa de la gran cantidad de asuntos que debe atender debido a
su carga de trabajo. En estos casos, el contribuyente seguira privado de su

libertad mientras Hacienda no solicite el sobreseimiento.

Al respecto, la Doctora Doricela Mabarak considera que la
discrecionalidad debe darse “...anicamente en cuanto al momento en que se

produzca el sobreseimiento del juicio, para que una vez cubiertas las
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prestaciones fiscales omitidas debera, en tanto, los delitos fiscales sean de
querella, proceder el perdon de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y
la peticibn de sobreseimiento del proceso por parte del Ministerio Publico
Federal, y en su defecto, al dictarse la sentencia del Juez, debera proceder la
excusa absolutoria correspondiente, que estara apoyada en la satisfaccion

integra de las prestaciones del Fisco.”®

Coincidimos con la autora en que los procesos penales por delitos
perseguibles por querella, como la Defraudacion Fiscal, deben sobreseerse

una vez cubiertas las prestaciones fiscales correspondientes.

4.3. Propuesta de reforma

Por todo lo anterior, consideramos necesaria una reforma al articulo 92
del Codigo Fiscal de la Federacion, respecto al delito genérico de
Defraudacion Fiscal, en dos aspectos fundamentales: el momento de

formulacién de la querella y la facultad de solicitud de sobreseimiento.

Pensamos que si bien una misma conducta puede constituir al mismo
tiempo una infraccion administrativa y un delito, originando con ello dos
procedimientos distintos, ello no significa que se deban llevar a cabo
simultdneamente, como ocurre en la actualidad, puesto que esto ocasiona las

violaciones a las garantias individuales que sefialamos anteriormente.

Esto se evitaria, en la medida de lo posible, si se modificara esta
facultad, permitiéndole a la Secretaria formular la querella correspondiente
Gnica y exclusivamente hasta que haya causado ejecutoria la resolucion de
responsabilidad administrativa en materia fiscal, esto es, hasta que el
contribuyente no tenga recurso alguno con el cual desvirtuar sus
afirmaciones, por haberlos agotado todos, o bien, por haberlos consentido al
no promover el recurso legal correspondiente en tiempo y forma, quedando

firme el crédito fiscal.

" MABARAK CERECEDO, Doricela, Derecho Penal Fiscal, Lazcano Garcia Editores, México,
1993, p. 129.
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En otras palabras, que se le permita a la Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico formular la querella hasta que se haya acreditado plenamente
la omision en el pago de contribuciones o la obtencién del beneficio indebido,
y el perjuicio causado al Fisco Federal, mediante el procedimiento
administrativo respectivo, considerando que éste es el medio idéneo y que
son dos elementos objetivos del tipo, sin los cuales no se puede ejercitar la

accion penal en contra del contribuyente.

Con lo anterior, se tendria la certeza de la omision de contribuciones o
la obtencion del beneficio indebido, y el correspondiente perjuicio causado al
Fisco, traducidos como el acreditamiento de los elementos objetivos del tipo.

Si bien somos conscientes de que podria ocurrir que un contribuyente
al que no se prive de su libertad precautoriamente se sustraiga a la accion de
la justicia, esta simple posibilidad no es suficiente para privar a los
particulares de su libertad en base a presunciones y manifestaciones de la
autoridad fiscal, suponiendo que podrian evadirse de la justicia. Como bien
sefalaba el gran jurista romano Ulpiano, nadie deberia ser culpado por

113

sospechas, “...porque es mejor que se deje impune el delito de un culpable,

que condenar a un inocente.””

En consecuencia, se debe reformar el articulo 92 del Cddigo Tributario
multicitado, estableciendo la ejecutorizacidén de la resolucién administrativa en
materia fiscal como requisito para el ejercicio de la accién penal, debiendo

quedar en la parte conducente como sigue:

“Articulo 92.- Para proceder penalmente por los delitos fiscales previstos en este
Capitulo, serd necesario que previamente la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico:

l. Formule querella, tratandose de los previstos en los articulos 105, 108, 109,
110, 111, 112 y 114, en el caso del delito previsto en el articulo 108, una vez que

haya causado ejecutoria la resolucion de responsabilidad administrativa

" DIGESTO. Libro Cuadragésimo Octavo. Titulo XIX. De las Penas. 5.



119

correspondiente; en los demas casos, independientemente del estado en que se

encuentre el procedimiento administrativo que en su caso se tenga iniciado.”

El segundo aspecto que es necesario reformar es la facultad de
solicitud de sobreseimiento del proceso penal. Para evitar actos de corrupcion
y arbitrariedad por parte de las autoridades, asi como un tratamiento
inequitativo a los imputados, proponemos que se elimine la discrecionalidad
de esta facultad, y se sobresean todos los procedimientos donde el imputado
pague o garantice los créditos fiscales a satisfaccion de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, con ciertas reservas.

A nuestro juicio, se debe conceder a la Secretaria la facultad de
oponerse al sobreseimiento del proceso penal cuando existan circunstancias
particulares que por su gravedad asi lo requieran. Por ello, pensamos que
previo a decretar el sobreseimiento del procedimiento, se debe dar vista a la
citada autoridad administrativa para darle oportunidad de negarse a la
peticion, fundando y motivando las causas por las cuales considera necesaria
la continuacion del proceso. Previendo la posibilidad de dilaciones
innecesarias que mantengan a los imputados privados de su libertad,
proponemos que opere la afirmativa ficta respecto a la vista de
sobreseimiento dada a la autoridad hacendaria; es decir, si ésta no la
desahoga dentro del término establecido en la Ley, se le tenga por aceptada
la peticion del imputado.

En caso de oposicion, planteamos que se dé vista al imputado por un
plazo igual al de la autoridad, para que manifieste lo que a su derecho
convenga, y una vez transcurrido se pasen los autos a la vista del Juez, junto
con las manifestaciones de las partes, a efecto de que éste decida si es

procedente o no la solicitud de sobreseimiento.

Por ello consideramos que debe reformarse el multicitado articulo 92

del Cédigo Tributario, quedando de la siguiente forma:
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“Los procesos por los delitos fiscales a que se refieren las tres fracciones de este
articulo se sobreseeran una vez que los procesados paguen las contribuciones
originadas por los hechos imputados, las sanciones y los recargos respectivos,
o bien estos créditos fiscales queden garantizados a satisfaccion de la propia
Secretaria.

Para el tramite de sobreseimiento, se dara vista a la Secretaria con la peticién
del procesado, misma que debera incluir la documentaciéon con que acredite
haber cubierto o garantizado el crédito fiscal, para que manifieste su
conformidad o, en su caso, su negativa debidamente fundada y motivada, en un
plazo de diez dias habiles contados a partir de que surta efectos la notificacion
de la solicitud de sobreseimiento del procesado. En caso de manifestar su
conformidad o no desahogar la vista dentro del plazo sefialado, se decretara el

sobreseimiento del proceso penal.

En los casos en que la Secretaria manifieste su negativa, se dara vista al
imputado para que manifieste lo que a su derecho convenga, en un plazo de
diez dias habiles. Una vez transcurrido dicho plazo se pondran los autos a la
vista al Juez para que resuelva la solicitud de sobreseimiento, emitiendo su
resolucién a mas tardar en un plazo de diez dias hébiles. El sobreseimiento podra
ser decretado desde el inicio del procedimiento hasta antes de que el Ministerio
Pablico Federal formule conclusiones, y surtira efectos respecto de las personas a

que la misma se refiera.”

4.4. Posibles consecuencias de la reforma

A nuestro juicio, esta reforma traeria consecuencias positivas al
sistema fiscal. Con ella, se disminuiria en gran medida el terrorismo fiscal
ejercido por la autoridad fiscal contra los contribuyentes, dado que ya no seria
posible formular querellas Unicamente con el fin de que el contribuyente
pague o garantice el crédito fiscal para obtener su libertad provisional,
ademas, dificultaria los actos de corrupcién y la solicitud de dadivas en que
incurren algunos funcionarios publicos, propiciando una mayor transparencia

y equidad en el pago de tributos.

En adicién, se evitaria privar de su libertad a contribuyentes sin

acreditar los elementos tipicos del delito, como ocurre actualmente, puesto
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gue primeramente resultaria necesario acreditar plenamente que,
efectivamente, se omiti6 el pago de alguna contribucion o se obtuvo un

beneficio indebido en perjuicio del Fisco.

Se favoreceria la equidad entre los contribuyentes, asi como la certeza
juridica, puesto que sabrian que su proceso penal seria sobreseido si pagan
o garantizan el crédito fiscal, sin quedar al arbitrio de los funcionarios
correspondientes, incrementando con ello el monto de las contribuciones

percibidas por el Fisco.

Por otra parte, el Sistema Tributario no sufriria detrimento alguno con
la reforma; por el contrario, si el contribuyente no se encuentra privado de su
libertad, podré continuar con sus actividades econdémicas y cubrir los adeudos
gue tiene con el Fisco, mientras que privarlos de su libertad no le reporta bien
alguno, porque disminuyen sus ingresos por concepto de contribuciones,
ademas de que casi seguramente el inculpado no sufrira el escarmiento
pretendido, sobre todo si fue condenado a pesar de ser inocente, y si podria
aprender nuevas formas de delinquir mientras esté en prision, debido a que

se comprob6 que ésta fue una de las causas de la reforma al sistema penal.

Una excesiva criminalizacion de la omisibn en el pago de
contribuciones no ha alterado el &nimo de los contribuyentes, ni les ha servido
como ejemplo, al contrario, los ha predispuesto contra el sistema fiscal,

considerando que las cargas tributarias son excesivas e injustas.

Finalmente, se evitaria la corrupcién y el uso arbitrario de poder por
parte de los funcionarios publicos de Hacienda, porque ya no podrian
amenazar a los contribuyentes con la formulacién de querellas por el delito de
Defraudacion Fiscal, ni solicitar dadivas a cambio de solicitar el

sobreseimiento de los procesos penales.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El Estado mexicano debe satisfacer las necesidades de sus
gobernados, por lo que resulta primordial allegarse de recursos econémicos,
denominados ingresos publicos, los cuales se dividen en tributarios y no

tributarios, siendo los primeros los mas importantes.

SEGUNDA. Es una obligacion constitucional de todas las personas
contribuir al gasto publico, de la manera proporcional y equitativa que
dispongan las leyes, tal como lo establece el articulo 31, fraccién 1V,

constitucional.

TERCERA. Corresponde a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
la recaudacion de los tributos, la determinacion de las infracciones y
sanciones administrativas por incumplimiento en el pago de los mismos y la

formulacion de querellas por el delito de Defraudacién Fiscal.

CUARTA. Los contribuyentes tienen la facultad de determinar las
contribuciones a su cargo, informandolo a la autoridad fiscal por medio de
declaraciones. Sin embargo, ésta podra determinarlas cuando detecte
omisiones, incongruencias y falsedades en las declaraciones, en uso de sus
facultades de comprobacién, imponiendo las sanciones e indemnizaciones

correspondientes.

QUINTA. Ante la imposicion de sanciones por parte del Fisco, el
contribuyente tiene como medios de defensa: el recurso de revocacion, el
Juicio Contencioso Administrativo y el Juicio de Amparo, en cumplimiento a la
garantia de audiencia establecida por el articulo 14 constitucional. Cualquiera
de ellos puede producir la nulidad de la resolucion administrativa que

determind su responsabilidad por infracciones fiscales.

SEXTA. Independientemente de las sanciones administrativas que le

imponga al contribuyente, la autoridad fiscal federal podra querellarse en su
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contra por la posible comisién del delito de Defraudacion Fiscal, sin importar
el estado que guarde el procedimiento administrativo, de acuerdo al articulo

92 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

SEPTIMA. Al formular la querella sin haber causado ejecutoria la
resolucion dictada en el procedimiento administrativo, se inicia el proceso
penal sin que estén acreditados los elementos objetivos del tipo y sin haberle
dado al contribuyente la oportunidad de defenderse de la omisién en el pago
de contribuciones o la obtencion del beneficio indebido, violando con ello las

garantias de audiencia y legalidad tuteladas por el articulo 14 constitucional.

OCTAVA. Cuando el monto de lo supuestamente defraudado se
ubique en los montos sefialados en las fracciones Il y Il del articulo 108 del
Caddigo Hacendario, y sea calificado, serd considerado delito grave que no
alcanzara el beneficio de la libertad provisional, en términos del articulo 194
del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

NOVENA. De acuerdo a los supuestos sefialados como calificativas
del delito de Defraudacién Fiscal, las conductas seran calificadas en
practicamente todos los supuestos, ya que en muchos casos se establece

como agravante un elemento genérico del tipo delictivo.

DECIMA. La omisién en el pago de contribuciones puede constituir, al
mismo tiempo, tanto una infraccibn administrativa como el delito de

Defraudacion Fiscal.

DECIMO PRIMERA. Actualmente, los procedimientos administrativo y
penal pueden llevarse a cabo simultaneamente, de acuerdo a la facultad de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para formular querella

independientemente del estado que guarde el procedimiento administrativo.

DECIMO SEGUNDA. La discrecionalidad de la facultad de solicitar el
sobreseimiento del proceso penal, concedida a la Secretaria de Hacienda y

Crédito Publico, fomenta la corrupcion y la inequidad, al permitirle realizarla
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arbitrariamente. En consecuencia, es necesaria una reforma que elimine la
discrecionalidad, convirtiéndola en una regla de aplicacion general y, a la vez,
estableciendo limites que impidan el sobreseimiento cuando existan causas

que lo justifiquen.

DECIMO TERCERA. Si bien resulta necesario que la omision en el
pago de contribuciones sea sancionada tanto en el ambito administrativo
como en el penal, cuando sea procedente, resulta indispensable que se agote
primero el procedimiento administrativo para acreditar plenamente la omision
en el pago de contribuciones o la obtencion del beneficio indebido y el
perjuicio causado al Fisco. Una vez que se hayan acreditado plenamente y no
exista recurso pendiente a favor del contribuyente, formular la querella por la
posible comision del delito de Defraudacion Fiscal, al estar acreditados los

elementos objetivos del tipo.

DECIMO CUARTA. En caso de realizarse la reforma propuesta, se
evitarian, en la medida de lo posible, violaciones a las garantias individuales
de los contribuyentes y actos de corrupcion de las autoridades fiscales,
quienes solicitan dadivas a los gobernados para no formular querella, o bien
para solicitar el sobreseimiento de la causa penal, lo que propiciaria un

sistema fiscal mas sano y efectivo.
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ANEXO 1

Como corolario del presente trabajo de investigacion y para reforzar los
argumentos esgrimidos a lo largo del mismo, se incluye como anexo 1 un auto

de plazo constitucional referente al delito genérico de Defraudacion Fiscal.

En su texto se podra observar que se habia ejercitado la accion penal
contra un contribuyente por omision en el pago de contribuciones. Sin embargo,
ya con el procedimiento penal iniciado y girada la orden de aprehensién, la
autoridad administrativa resolvié la nulidad de la resolucion impugnada y la

inexistencia del crédito fiscal.

Por ende, la Autoridad Judicial se vio en la necesidad de sobreseer el
proceso penal, dado que se declar6 nulo el procedimiento administrativo y las
consecuencias derivadas del mismo, en el entendido de que un acto nulo e

ilegal no puede producir consecuencias juridicas.

Como hemos explicado a lo largo del presente trabajo, el proceso penal
podria haberse evitado si se requiriera que la resolucién de responsabilidad
administrativa en materia fiscal cause ejecutoria, antes de que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico pueda querellarse por el delito de Defraudacion
Fiscal.
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DER JUDICIAL DE LA FEQ : e
12GADO secuggp‘géa%gé%igém‘ Shlial

EN MATERIADRMOL drNNateria Penal en ey Estado. promovidglen contra de actos de este érgano jurisdiccional; se presento el
357400 DEREER

» TERMINO CONSTITUCIONAL
MONTERREY, NUEVO LEON, A LAS CATROCE HORAS DIEZ MINUTOS DEL VEINTIDOS DE SEPTIEMBRE DEL
DOS MIL SEIS.

VIS TOS; los autos de |a causa penal . para resolver dentro del término constitucional a que se
refiere el articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la situacion juridica de
. por su probable responsabilidad en la comisién del delito de Defraudaciéon Fiscal,
previsto y sancionado en el articulo 108, fraccién i1, en relacion con el 85, fraccién |1, del Cédigo Fiscal de la Federacion;
Y.
¢ RESULTANDOG-
PRIMERO. Mediante oficio presentado a las quince horas treinta y siete minutos del
cinco de julio del dos mil seis, en la oficina de correspondencia comun de los Juzgados de Distrito en Materia Penal en el
Estado de Nuevo Leodn; el agente del Ministerio Publico de la Federacién adscrita a la Direccion General de Control de
Averiguaciones Previas de Ia Subprocuraduria de Control regional de Procedimientos Penales y Amparo, consigné por
duplicado la averiguacion previa , con doce anexos, por la que ejercid accion penal con
pedimento de orden de aprehension en contra de y otros. por su probable
responsabilidad en la comision del delito anotado en el preambulo de esta resolucién.

SEGUNDO. Por razén del sistema aleatorio de distribucién de asuntos entre los Juzgados de Distrito en

Materia Penal en el Estado, a las nueve horas cincuenta y nueve minutos, del dia siguiente a su presentacion, se turno el

conocimiento de la averiguacién previa de referencia a este érgano jurisdiccional, por lo que mediante auto del mismo

dia, este Tribunal radicé y registro la indagatoria de mérito en el libro de causas penales con el consecutivo 5

_.~'tiD 8yiso de su inicio al Tribunal Unitario del Cuarto Circuito en turno, y la intervencion legal que le compete al agente del

o io Publico de la Federacion adscrito; y ordend proveer por separado respecto del pedimento de orden de

nsion, E

A3 ‘\fl £l cuatro de septiembre del actuz\,/s;}ictb resolucion en la que en parte se decretd orden de aprehensién en

de ; por el delito materia del ejercicio de la accién penal, y se ordend la

e se logre detenciép del inculpado, lo'que se notificé al agente del Ministerio
su debido culpplimiento S

L

\i =Bt g 5ion del procedimiento hasta
=P o de la Federacion adscrito pa

ve de septiembje del presente afio, bajo los efectos de la suspension definitiva
icidente respettivo derivado del Juicio de amparo . del indice del Juzgado Quinto de

aq% y en audiencia preparatoria celebrada a las catorce horas treinta
minutos d& Ta propia fecha, SF abstuvo de emiti/d¢ciaracion, en tanto que el defensor exhibio copia certificada de la

resolucion administrativa emitgda en recurso de yévotacion el veintinueve de abril del dos mil cinco por la Administradora
Local Juridica de esta ciudad| asi también dupante & preinstruccién aporté en copia certificada; la determinacién de un
ciedad-Anénima de Capital Variable; escrito de recurso de revocacion de
ese crédito, y resolucion del\mismo, & fto de ofecimiento de dacién en pago y diverso de solicitud de pago en
parcialidades; y acuerdo recaigo a € ultima peti¢ion, y sus respectivas Actas de notificacion. y en razén de que el
indiciado ni el defensor solicitaron Ta prorroga de 13 dilacién constitucional el término para resolver la situacion juridica
fenece a las catorce horas treinta minutos del veintidds de septiembre del afo en curso: y

crédito fiscal a cargo de

CONSIDERANDO
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en lo

PRIMERO. EI articulo 19, primer parrafo,
conducente establece: 5
“Articulo 19. Ninguna detencién ante autpridad judicial: podra. exceder del término de setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a su digposicion, sin-que se justifique con un auto de formal prisién en el que
se expresaran: el delito que se impute al atusado; e! lugar, tiempo y circunstancia de ejecucién, asi como los
datos que arroje la averiguacion previa, los\que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del indiciadp.”.

A su vez, el articulo 161 del Codigo Federal de rocedimientos Penales, en lo aplicable dispone:

“Articulo 161. Dentro de Ias setenta y dos horat siguientes al momento en que el inculpado quede a disposicion
del juez. se dictara el auto de formal prisién cuando de lo actuado aparezcan acreditados los siguientes
requisitos:

1. Que se haya tomado declaracion preparatoria del inculpado, en la forma y con los requisitos que establece el
capitulo anterior, o bien que conste en el expediente que aquél se rehuso6 a declarar;

I1. Que esté comprobado el cuerpo del delito que tenga sefalado sancion privativa de libertad,

1. Que en relacion a la fraccion anterior esté demostrada la probable responsabilidad del inculpado; y.

IV. Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado, alguna circunstancia eximente de
responsabilidad, o que extinga la accion penal. .

Adicionalmente. el auto de formal prision debera expresar el éemo que se le impute al indiciado, asi como el
lugar. tiempo y circunstancias de ejecucion 4

En concordancia con los preceptos constitucional y secundario transgcritos, este Juzgado Segundo de Distrito en
Materia Penal en el Estado de Nuevo Ledn, es legalmente competente ‘para resolver la situacion juridica de
. atento a lo establecido por los articulos 21 y 94 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, preceptos que depositan la funcion publica de administrar justicia en el Poder Judicial de la
Federacién, el cual se integra con los Juzgados de Distrito. entre otros 6rganos jurisdiccionales, Yy ademas con
fundamento en el articulo 19 Constitucional 49, 50, fraccion |, inciso a), 144 y 145 de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion; 6° del Codigo Federal de Procedimientos Penales; en relacion con el Acuerdo General 44/2002.
emitido por el Pleno del Consejo Qe 13 ouulLowa Gudror) cenlatiun _a la esnecializacion. nueva denominacion y
competencia de los Juzgados de Distrito en el Estado de Nuevo Leén, con residencia en Monterrey, las reglas de turno.
sistema de recepcion y distribucion de asuntos en los mencionados Juzgados de Distrito; y toda vez que el delito que se
imputa a la indiciada es de orden federal ya que se tipifica en el Codigo Fiscal de la Federacion; y ademas, los hechos
consignados ocurrieron en esta ciudad, sede y territorio en donde ejerce jurisdiccion este Juzgado Federal. .
Asi también, en el caso existe ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico de la Federacion, institucion
facultada constitucionalmente para ello; también se acusa por delito sancionado con pena corporal, pues se atribuye al
inculpado la comision del delito de defraudacion fiscal, sancionado en términos del articulo 108, fraccién 11l del C'édig_o
Fiscal de la Federacion, con pena de tres a nueve anos de prision; ademas el imputado comparecié en audiencia
preparatoria y se encuentra sujeto a dilacion constitucional. ‘
Previo al estudio de 1a comprobacion de los elementos del cuerpo del delito y la probable responsabllldad: de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos, en relacién con el 113 y 114 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, es imperativo analizar si se
encuentra acreditado el requisito de procedibilidad de la accién penal, que legitime el ejercicio de la accion penal, relativo
a la previa denuncia o querella.

Al respecto, el delito de defraudacion fiscal, previsto en el articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion, por el
que se ejerci6 accion penal, es perseguible previa querella de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, atento a lo
dispuesto por el numeral 92, fraccion |, del invocado ordenamiento legal.

El anotado requisito de procedibilidad de la accion penal se cumple, con el oficio %
presentado el once de febrero del dos mil cinco, en la Direccion General de Control de Averiguaciones Previas de la
Subprocuraduria de Control Regional Procedimientos Penales y Amparo de la Procuraduria General de la Republica,
ratificado el veinticinco de febrero siguiente, ante el Agente del Ministerio Publico de la Federacion, con residencia en
Meéxico, Distrito Federal, por el licenciado , en su caracter de Director General de
Delitos Fiscales de la Procuraduria Fiscal de la Federacion, por medio del cual, con las facultades que le confiere el
articulo 82, fracciones | y I, del Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y con la
personalidad e identidad debidamente acreditadas con el respectivo nomoramiento e identificaciéon oficial, formulé

querella a nombre de la referida Secretaria de Estado, en contra de y otros, y solicitd
el inicio de la averiguacién previa, por estimar constitutivo de delito en perjuicio de su representada, que los querell_ados,
como presidente, secretario y tesorero, de layersona moral , Sociedad Anénima de Capital Variable,

omitieron el pago del impuesto al valor agregado, correspondiente al ejercicio fiscal del dos mil uno (fojas 5 a 14, 18y 19,
6216 y 6217 del anexo doce).

En consecuencia, se encuentra acreditado el requisito de procedibilidad que exige la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para incoar el proceso penal; la competencia de este Juzgado quedd establecida con
antelacién, también se satisface el requisito de que el hecho que se imputa al indiciado se tipifica en la ley como delito,
con sancién privativa de libertad, por lo que procede ahora el estudio del material probatorio para determinar si
demuestra o no el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del imputado.

TERCERO. En el sumario se cuenta con los siguientes elementos de conviccion:
1) Escrito de querella presentado el once de febrero del dos mil cinco, en la Direccion General

Control de Averiguaciones Previas de la Subprocuraduria de Control Regional de Procedimient os'j';. 2
Penales y Amparo de la Procuraduria General de la Republica, ratificado el veinticinco de fe

siguiente, ante el Agente del Ministerio Publico de la Federacion, con residencia en México,
Federal, por el licenciado , en su caracter de Director G&
de Delitos Fiscales de la Procuraduria Fiscal de la Federacion (fojas 5 a 14, 18 y 19, ademas’623
y 6217 del anexo doce). §

2) Diligencia de inspeccion ministerial practicada > las trece horas del veinticinco de febrero

mismo ano, por el fiscal investigador, en la que nace constar que tuvo a la vista la dwﬁﬂm\:ﬁ
r - A
Ca 9]

exhibida por el querellante (fojas 24 a 32).

3) Comparecencias de y i peritqzu:qmw .

adscritos a la Administracion General de Auditoria Fiscal Federal del Servicio de Admi‘ﬁi_agwpem;\

Tributaria, en las que ratificaron su dictamen contable, en el que concluyen que la contkibuyente

, Sbciedad Anénima de Capital Variable, durante el ejercicio del ano dosggiBRb?
omitié pagar el impuesto al valor agregado por Ja suma de $1°973,463.20 (un millon novecientos
setenta y tres mil cuatrocientos sesenta y tres pesos 20/100), en perjuicio del fisco federal (fojas 33

a 37).

4) Comparecencia de , administrador central de procedimientos
legales de fiscalizacién, quien ratificé el oficio . en el que cuantifica el perjuicio
causado por la citada contribuyente (fojas 39 y 40).

5) Dictamen contable presentado ante la autoridad ministerial investigadora el veintiuno de junio del
dos mil cinco, firmado por los peritos y .
oficiales adscritos a la Procuraduria General de la Republica (fojas 49 a 53).

8) Ampliacion de dictamen contable elaborado por los citados expertos y.

, adscritos a la citada institucion (fojas 62 a 68).
7) Comparecencia de , airector general de delitos fiscales de la

Subprocuraduria Fiscal Federal de Investigaciciics de la Secretaria de Hacienda y Credito Publico,
recabada el treinta de diciembre del dos mil cinco, ante la autoridad investigadora (fojas 79 y 80)

8) Comparecencia de , ante el fiscal federal, el veinte de junio del mismo afo,
en la que se autoriz6 su coadyuvancia (foja 88).

ANEXO UNO
9) Oficio . firmado el veintinueve de octubre del dos mil dos, por el
Administrador Local de Auditoria Fiscal del Servicio de Administracién Tributaria,
. dirigido a la negociacién . Sociedad Anébnima de Capital Variable,

mediante el cual comunicé la practica de la visita domiciliaria, con el objeto de comprobar el
cumplimiento de las disposiciones fiscales en materia de impuesto al valor agregado (fojas 1y 2).
10) Citatorio firmado por el supervisor fiscal . recibido por
. a fin de atender la visita domiciliaria a las nueve horas treinta minutos del treinta y
uno de octubre del ano aludido (foja 3).

11) Acta parcial de inicio elaborada por los supervisores fiscales y
. a las diez horas treinta minutos del treinta y uno de octubre del mismo afio,

una vez que se presentaron en el domicilio fiscal de la contribuyente ., Sociedad

Anénima de Capital Variable, ubicado en . en

esta ciudad, donde fueron atendidos por Marco Antonio Carmona Cantu, gerente administrativo de
esa negociacion (fojas 4 a 9).

12) Citatorio firmado por el supervisor fiscal , recibido por el
quince de abril del dos mil tres (foja 10).

13) A Oficio . de la misma fecha, suscrito por el Administrador Locg} de 3

Auditoria Fiscal del Servicio de Administracion Tributaria, , dirigidoa la

referida negociacién, mediante el cual comunicé la primera ampliacion del plazo de la visits :

domiciliaria, por seis meses, a partir del dos de mayo del dos mil tres (fojas 11y 12).
14) Acta de ampliacién de la visita domiciliaria practicada por los supervisores fiscales
y . a las diez horas treinta minutos del dieciséis de abril del
mismo afo, en el domicilio fiscal del contribuyente en comento, donde fueron atendidos por
. gerente administrativo de esa negociacion (fojas 13 a 18).

15) Citatorio firmado por el , recibido por . el catorce -.~

octubre del dos mil tres (foja 19)
16) Oficio . firmado el catorce de octubre del mismo afo, en suplencia daf

Administrador Local de Auditoria Fiscal Federal, por el Administrador Central de Normatividad d&%

ANE
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17)

18)

19)

ANEXO DOS
20)

21)

ANEXO TRES
22)

23)

G

ED‘ﬁ“"' e 25)
L Ev T
oz 0N 26)

27)
28)

29)

30)
31)
ANEXO CUATRO
'32)

33)

3a)

35)

35)

37)

la Operacion Fiscalizadora, enviado a la persona moral . Sociedad Anonima de
Capital Variable, mediante el cual comunicé la segunda ampliacion del plazo de la visita
domiciliaria (fojas 20y 21).. . .
Acta de segunda ampliadivn de la visita domiciliaria practicada por los supervisores fiscales
y . a las doce horas quince minutos del catorce de

octubre del mismo afo, en el domicilio fiscal del contribuyente en cuestion, donde fueron atendidos
por . gerente administrativo de esa negociacion (fojas 22 a 27).
Oficio . del treinta y uno de marzo del dos mil cuatro, suscrito por el
Administrador Local de Auditoria Fiscal del Servicio de Administracién Tributaria,

., enviado al multicitago contribuyente, a fin de comunicar el aumento de personal
designado para realizar la visita domiciliaria (fojas 28 y. 29).
Acta de identificaciéon y auinento de personal practicada por los supervisores fiscales, a las diez
horas treinta minutos del treinta y uno de marzo del dos mil cuatro (fojas 30 a 35).

Solicitud de inscripcion del veintidos de octubre de mil novecientos sesenta y dos, en el registro

federal de causantes, por la empresa . Sociedad. Anénima, con domicilio en
, con el objeto de compra, Venta de

muebles, equipos y Utiles de oficina, accesorios y manufacturera (foja 36).

Aviso de cambio de domicilio, firmado por . representante legal de

la referida negociacion, el siete de noviembre de mil novecientos sesenta y cuatro (foja 37).

Escritura publica , del

, pasada ante la fe del titular de la Notaria Publica numero . con ejercicio en esta

ciudad, relativa al acta constitutiva de la persona moral . Sociedad An6nima, en la
que se estatuy6 la administracion a cargo de un consejo. integrado por

presidente: . vice-presidente y secretario;

. tesorero; primer vocal; e segunda

vocal; ademas se designo &

y . representantes legales de la
sociedad (fojas 38 a 44)] \

Acta de protocolo de) . pasada ante la fe del
citado fedatario pubjco. en ia que s?s‘mé el aumento de capita! de la negociacion aludida (fojas
46 a 52).

Acta de protocolo gel , pasada ante la fe del
referido fedatario, enJa qu;se/accrdo el bumemo de capital de la empresa en cita (fojas 54 a 60)
Acta de protocolo del , pasada ante la
fe del notario publico numero . a fin d¢ aumentar el capital de la negociacion en comento (fojas
62 a 69).

Acta de protocolo del , ante el citado
fedatario publico, en la qua se determinéjel aumento de capital (fojas 70 a 79).

Acta de protocolo del ., ante el mismo notario,
en la que se asento el aumento de capits‘l (fojas 80 a 89).

Acta de protocolo del . ante el notario
publico nimero  , con ejercicio en estajciudad, respecto al.aumento de capital (fojas 90 a 99).
Acta de protocolo del , ante el notario publico
en cita, en la que se cambio la razén gocial de la empresa en cita a . Sociedad
Anénima de Capital Variable, ademas designé al presidente ¥
delegado especial de la asamblea genefal extraordinaria. la cual también firmaron para constancia
el secretario y comisario (fojas 100 a 108).

Acta de protocolo del . pasada ante la fe del
citado notario, relativa al acuerdo tomadb por la asamblea general extraordinaria de accionistas de
la persona moral denominada . Sociedad An6nima de Capital Variable (fojas 110 a
117)

Oficio . firmado por el dir
en el Estado, enviado a la autoridad fis
negociacién aludida (fojas 118 a2 187).

tor del Registro Publico de la Propiedad y del Comercio
I, al que adjuntd copia simple del folio mercantil de la

Oficio . firmadd por el administrador local de auditoria fiscal de esta
ciudad, dirigido al departamento de recgpcion de declaraciones de la subadministracion de
contabilidad, al que solicité la certificaciér\ 1e documentacién relacionada con la persona moral
multicitada (fojas 188 a 190)
Oficio . suscrito pof\la administradora local de recaudacion remitido a la
administracién de auditoria fiscal de esta ciddad.-gon copias certificadas de las declaraciones
tributarias presentadas por . Sociedad Anbénima de Capital Variable, por el
ejercicio 2001 (fojas 191 a 194).

Formularios de pagos provisionales. primera parcialidad y retenciones de impuestos federales.
correspondientes al dos mil uno, por parte de la empresa ., Sociedad Anbénima de
Capital Variable, con numeros de transferencias electronica de fondos

L (fojas 195 a 235, 237 a 239, 245 a 263).

Formas fiscales de ajuste al pago provisional de impuesto sobre la renta, e impuesto al valor
agregado (fojas 236. 240, 244)
Declaracion de ejercicio de personas morales, régimen general, correspondiente al dos mil uno, de

Sociedad Anénima de Capital Variable. en la que aparece como representante
=z= . ademas en el rybro de pagos provisionales efectuados en
ol sjercico se determind la suma de $6.622.893.00 (seis millones seiscientos treinta y dos mil
ochocentios noventa y tres pesos) (fojas 264 a 274)
Ofceo . suscrito por la administradora del servicio de administracion
routare eowado 2 Su homologo local de auditoria fiscal de-esta ciudad, por el que informa que la
refierics comtnbuyents presento sokcitud de pago en parcialidades el treinta de septiembre del dos
i pes Tecerne forrmato 24 genominado “aviso de opcidn o solicitud de autorizacion para pagar
adewdics en parUahcaces  regisirado con el nimere . por concepto de pagos provisionales
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por el periodo comprendido del uno de marzo al treinta y uno de diciembre de dos mil uno, con el
numero de crédito . por la contribucién del impuesto al valor agregado $5°318,881.00.
actuacion $504,262.00, y recargos 2°575,693.00, en total 8°398,836.00 a pagar en dieciséis
mensualidades, pero solamente cumplié con la primera parcialidad el veintinueve de septiembre
del dos mil tres, por un importe de $200,354.00, el ‘que se aplicd al crédito fiscal, sin hacer
mayores pagos (fojas 297 y 280).
ANEXO CINCO (TOMO 1)
Documentales relativas a la sumaria de ingresos de Ia contribuyente wvisitada, firmada por la
visitador .y balanzas de comprobaadn correspondientes al periodo
comprendido ae enero a diciembre del dos mil uno (fojas 283 a 498).
39) Constancias de la sumaria de ingresos, suscrita por la contadora y
analisis de facturas de ingresos correspondientes al mes de enero del referido afio (fojas 499 a
837).
40) Analisis de facturas de ingresos del mes de febrero de la citada anualidad. elaborada por la
referida contadora (fojas 838 a 1236).
41) Analisis de facturas de ingresos del mes de marzo del dos mil uno. por parte de
(fojas 1237 a 1633).
ANEXO CINCO (TOMO i)

42) Anadlisis de facturas de ingresos de abril del mismo afo, por pare de los peritos contables
y (fojas 1634 a 1994).
43) Analisis de facturas de ingresos de mayo del dos mil uno. por conducto de los citados peritos
(fojas 1195 a 2333).
44) Analisis de facturas de ingresos de junio de la anualidad en comento, mediante los expertos

(fojas 2334 a 2830).

s
ANEXO CINCO (TOMO Ill)

45) Analisis de facturas de ingresos de julio del afio en cita, por parte de
(fojas 2831 a 3235). & 2
46) Analisis de facturas de ingresos de agosto "e: dos mil uno, por conducto de los expertos,
mencionados (fojas 3236 a 3550). :
47) Analisis de facturas de ingresos de septiembre del afio en comento, a través de los p.

aludidos (fojas 3551 a 3910).
ANEXQO CINCO (TOMO 1V)

48) Analisis de facturas de ingresos de octubre de la anualidad en cita, por parte de
y (fojas 3911 a 4324).
49) Analisis de facturas de ingresos de noviembre del mismo ano por conducto d&.
(fojas 4325 a 4737). 3 g%ég
50) Analisis de facturas de ingresos+de diciembre del dos mil uno, a través de los perit [
(fojas 4738 a 5029). 30 e
ANEXO SEIS WL
MES WA VA TOTAL
ACREDITABLE | GASTOS DE | IVA
NACIONAL IMPORTACION ACREDITABL
CTA.0128-0003 | 0117-0008 E
ENERO 830,440.83 148,407.00 978.847.83
. | FEBRERO 981,145.54 103,072.00 1,084,217.54
MARZO 968,528.21 82 609.00 1,051,137.21
ABRIL 966,248.02 107,273.00 1,073,621.02
MAYO 893,400.64 75,290.00 968,690.64
JUNIO 1.023,775.17 129,006.00 1.152,781.17
JULIO 763,576.18 27,654.00 791,230.15
AGOSTO 893,406.97 61,134.00 954,540.97
SEPTIEMBRE 647,888.37 64,600.00 712,488.37
OCTUBRE 701,295.60 91,819.00 793,114.60
NOVIEMBRE 754,030.61 7,460.00 851,490.6
DICIEMBRE 1,133,679.08 198,124.00 1,331,803.08
TOTAL 10,557.415.19 1,186.548.00 | 11,743.963.1¢
(Foja 5030).
ANEXO SIETE
51) Carta de presentacion dei dictamen fiscal practicado a la contribuyente Equipos Trevifio, Sociedad
Anoénima de Capital Variable, con domicilio en . en esta
. con actividad en fabricacién y reparacién de rnuebles no metalicos, durante el dos mil uno,
en la que aparece como representante legal . con domicilio en la
(foja:
5031 a 5035)
ANEXO OCHO
52) Citatorio firmado por el supervisor fiscal , recibido por
a fin de atender la visita domiciliaria a las nueve horas del velrmséns de abril del dos mil cuatro (fofe
5036).
53) Ultima acta parcial elaborada por los supervisores fiscales y
. @ las nueve horas veinte minutos del veintiséis de abril del mismo afio, en
el domicilio fiscal del contribuyente . Sociedad An6bnima de Capital Variable, donde:
fueron atendidos por (fojas 5036 a 5586).

ANEXO NUEVE
54) Citatorio firmado por el supervisor fiscal , recibido por

a fin de atender la visita domiciliaria a las nueve horas tremla minutos del veintiséis de mayo del’}
dos mil cuatro (foja 5587).

55) Acta de visita final efectuada por los supervisoses fiscales y
. @ las nueve horas cuarenta minutos del veintiséis de mayo del dos mil cuatro,
el domicilio fiscal del contribuyente . . Sociedad Anénima de Capital Variable (fojas#

5588 a 6195)
ANEXO DIEZ

56) Dictamen técnico contable desahogado por y
. adscritos al Servicio de la Administacicn General de Auditoria Fiscal del Servicio de
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Administracién Tributaria de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, respecto del ejercicio
fiscal comprendido del uno de enero al treinta y uno de diciembre del dos mil uno, a la negociacion
aludida, que acredité en |a. claracién anual normal pagos provisionales del impuesto al valor
agregado en $6'632,8 30 o solamente ¢ubric $1°151 ,633.00, y dejo de pagar dicha
contribucién en cantidad de $1 -973,463.20 (fojas 6196 a 6213).

ANEXO ONCE

57) Oficio , firmado- por el administrador central de procedimientos legales de
fiscalizacion, enviado al procurador-fiscal de la Federacién, mediante el cual cuantifico el perjuicio
causado por la contribuyente multicitada, en $1°973,463.20 (un millén novecientos setenta y tres
mil cuatrocientos sesenta y tres pesos 20/100) (fojas 6214 y 6215).

58) Nombramiento expedido a favor de . como director general de
delitos fiscales de la procuraduria fiscal de la Federacion. por parte del secretario de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico (foja 6216).

59) Copia simple de las resoluciones pronunciadas por el Primer y Segundo Tribunales Unitarios del
Cuarto Circuito, respectivamente;- el siete de septiembre y veinticuatro de octubre del dos mil
cinco, en los tocas y (fojas 148 a 244). 3

60) Audiencia preparatoria celebrada ante este organo jurisdiccional a las catorce horas treinta
minutos del diecinueve de septiembre del actual (fojas 307 a 309)

61) Copia certificada de 1a resolucion administrativa emitida en recurso de revocacion el veintinueve de
abril del dos mil cinco por la Administradora Local Juridica de esta ciudad, en la que se determin®
la ilegalidad del procedimiento relativo a la visita domiciliaria practicada a la contribuyente

. Sociedad An6nima de Capital Variable, asi como la correspondiente determinacion del
crédito fiscal (fojas 302 a 306y 402 a 406).

62) Copia certificada del oficio del diecinueve de noviembre del dos mil
cuatro por el que se determina el crédito fiscal a cargo de la citada contribuyente (fojas 342 a 374).

63) Copia certificada del escrito de recurso de revocacion del referido crédito fiscal (fojas 375 a 388).

64) Copia certificada de escrito de ofrecimiento de dacién en pago y diverso de solicitud de pago en
parcialidades respecto del mencionado crédito 390 a 395).

TR T IR

TR TR

De los relacionados medios probatorios sg/d’egﬁlenden en sintesis los siguientes hechos: gue mediante
. escritura publica , pasada ante la fe
"\mﬁrblar de la Notaria Publica numero con ejercicip en esta ciudad, se constituy6 la persona moral
F: _— Sociedad Anénima, cuya administracigh quedS a c3rgo del consejo integrado por
Dppésidente; vice-presideﬁq y secretario; tesorero;
£ primer vocal: segunda vocal, mientras que la representacion legal se
oo X

i6 a
™

) B y
(fojas 38 a 44 anexo tre ). luego, el
presento solicitud de inscripciéon en el registr

. se
ederal de edpsantes, en la que se establecié como fiscal el ubicado en
, ademas que el objeto comercial es la compra, venta de

muebles, equipos y Utiles de oficina, accesorios y manufactufera (foja 36 anexo dgs).

Mediante oficio . el veintinyeve de octubre del dos mil dos, el Administrador Local de
Auditoria Fiscal del Servicio de Administracion Tributaria . orden6 la practica de la visita
domiciliaria a la negociacion . Sociedad Anénima de Capital Variable, con el objeto de comprobar el
cumplimiento de las disposiciones fiscales en materia-d¢" impuesto al valor agregado como sujeto directo y como
retenedor, durante el ejercicio fiscal del uno de enero, al ¥einta'y uno de diciembre del dos mil uno (fojas 1 y 2 anexo
dos), por lo que el treinta y uno de octubre del dos mil dos, ge inici6 1a visita de comprobacion fiscal, en la que se r2quind
manifestar si la contribuyente visitada habia presentado g formulario de uso multiple de pago de contribuciones, que
contenga la declaracion anual por el referido ejercicio fidcal, asi como la exhibicion de las declaraciones de pagos
provisiones, primera parcialidad, asi como las anuales infortnativas de operaciones con clientes y proveedores de bienes
y servicios. :

Durante el desarrollo de la visita domiciliaria, la cpntribuyente auditada exhibio la declaracién de impuesto al
valor agregado correspondiente al periodo a revisar, en la\gue consigné actividades gravadas con esa contribuciéon al
15%, por 122'562,046.00 (ciento veintidos millones guinkentos sesenta y dos mil cuarenta y seis pesos moneda
nacional), que causan impuesto por $18,384,307.00 (dieciol millones trescientos ochenta y cuatro mil trescientos siete
pesos moneda nacional), también manifesté un impuesto al valor agregado acreditable por $10,557,415 (diez millones
quinientos cincuenta y siete mil cuatrocientos quince pesos m eda nacional), igualmente, declard pagos provisionales
del impuesto en comento, en la declaracion anual normal en suma de $6°632,893.00; informacion que fue confirmada
con la documentacién solicitada por la autoridad auditora a la Administracién Local de Recaudacion en F

. y a efecto de conocer la situacién fiscal de la empresa sujeta a visita de comprobacioén fiscal. se solicité a
ésta la exhibicion de auxiliares de contabilidad en los que se refleje la integracion del impuesto al valor agregado
acreditable declarado.

Una vez revisada la documentacién comprobatoria aportada ponla contribuyente se determiné a través de
papeles de trabajo: actividades gravadas con esa contribucién al 15%, pél’ 99°176,734.71 (noventa y nueve millones
ciento setenta y seis mil setecientos treinta y cualro pesos 71/100 moneda: nacional), que causaron impuesto por
14°876.510.20 (catorce millones ochocientos setenta y seis mil pesos 20/100 moneda nacional). al que se disminuye el
valor impuesto acreditable declarado de $10,557.415.00 (diez millones quinientos cincuenta y siete mil cuatrocientos
quince pesos moneda nacional), el impuesto acreditable de importacion declarado de 1°186,548.00 (un millén ciento
ochenta y seis mil quinientos cuarenta y ocho pesos moneda nacional), el impuesto retenido al contribuyente declarado
de $7.451.00 (siete mil cuatrocientos cincuenta y un pesos moneda nacional), y los pagos provisionales efectuados de
$1°151,633.00 (un millon ciento cincuenta y un mil seiscientos treinta y tres pesos moneda nacional), dio como resultado
un impuesto omitido a cargo de . Sociedad Anonima de Capital Variable por un monto de $1°973,463.20
(un millén novecientos setenta y tres mil cuatrocientos sesenta y tres pesos 20/100); cifras que igualmente arrojo el
dictamen de técnico contable emitido por peritos del Servicio de Administracion Tributaria y se corroboré con ja opinibn
contable de los expertos de 1a Procuraduria General de la Republica.

TERCERO. Procede ahora analizar el material probatorio y determinar si es suficiente para comprobar el
cuerpo del delito, que se integra con los elementos objetivos y normativos, entendiendo por los primeros, el conjunto de
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefala como delito, y por los
segundos. aquellos que la descripciéon tipica requiera. y que implican presupuestos del injusto tipico que conllevan una
necesaria valoracion cognoscitiva por el juzgador

Asi, el delito de delito de defraudacion fiscal, por el que se ejercio accion penal se tipifica en el articulo 108 del
Codigo Fiscal de la Federacion, que a la letra dispone. %

“Articulo 108. Comete el delito de defraudacién fiscal guien con uso de enganos o aprovechamiento de

errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido con




perjuicio del fisco federal. . .
De la anterior descripcién tipica se colige que los elementos del cuerpo del delito son los siguientes:

Elementos Objetivos:
a) Que alguien haga uso del engafo o aproveche el error del sujeto pasivo de la conducta.

b) Que mediante esa conducta se omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion, o se obtenga un
beneficio indebido con perjuicic del fisco federal. . 5

El primer elemento objetivo del cuerpo del delito, que e '» especie, consiste en que el sujeto activo haga
uso del engafo, no se acredita en el sumario, habida cuenta que el material probatorio es insuficiente para demostrar
tal extremo por lo siguiente. ™

En efecto, atento a lo dispuesto por el articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
161 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales, el auto de formal prision debe contener, entre otros requisitos, el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion del delito; y exigen que los datos que se deriven de la averiguacion previa
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la b

resp d del indici sin go.

en el presente asunto ninguno de tales requerimientos se puede satisfacer debido a la ineficacia en insuficiencia del
material probatorio. i

Por otra parte, la conducta delictivA atribuida al inculpado consiste en el hecho de que en su calidad de
representante de la contribuyente , Sociedad Anénima de Capital Variable, presenté declaracién
tributaria anual por el ejercicio fiscal comprendido del uno de enero al treinta y uno de diciembre del dos mil uno, en la
que manifesté haber efectuado pagos provisionales mayores a los realmente enterados, conducta con la que engafo al
fisco federal y omilié cubrir el total del impuesto al valor agregado generado a cargo de su representada.

Para justificar el elemento engafo la representacién social de la Federacién, aporta al sumario el escrito de
querella presentado el once de febrero del dos mil cinco, y en la Direccion General de Control de Averiguaciones Previas
de la Subprocuraduria de Control Regional Procedimientos Penales y Amparo de la Procuraduria General de la
Republica, y ratificado el veinticinco de febrero siguiente, ante el Agente del Ministerio Publico de la Federacién, con
residencia en México, Distrito Federal, por el licenciado . en su caracter de Director
General de Delitos Fiscales de la Procuraduria Fiscal de la Federacicn, en la que se sefala al inculpado de haber ek
declarado fiscalmente pagos provisionales mayores a los realmente cubiertos, e hizo creer a las autoridades fiscales que
no tenia impuesto a su cargo, cuando realmente si adeudaba. 3.

Lo anterior se pretende corroborar con las actuaciones derivadas de la orden de visita domiciliaria de " 5f -
comprobacion fiscal, practicada a la contribuyente . Sociedad Anénima de Capital Variable, iniciada el i
treinta y uno de octubre del dos mil dos, con el objeto de comprobar el cumplimiento de las disposiciones fiscales en

enero, al treinta y uno de diciembre del dos mil uno (fojas 1'y 2 anexo dos); procedimiento de fiscalizacién en o 23: St 3
levantd acta parcial de inicio, de la que se desprende que la persona con quien se entendi6 manifesto quEY ?
contribuyente en cita presenté mediante transferencia electronica la declaracion anual del impuesto al valor agregado per MAT

informativas de operaciones con clientes y otros servicios y otras retenciones, exhibiendo en el acto el original y copi
fotostatica de la transferencia, y finalmente se puso a disposicién de los auditores los libros de contabilidad y

Asl también durante el desarrollo de la visita domiciliaria, se recabaron copias certificadas de los formularios de
pagos provisionales de primera parcialidad y retencién de pagos federales, correspondientes, al dos mil uno,
presentados por la contribuyente de mérito, y formas fiscales de ajuste al pago provisional de impuestos al pago sobre la
renta e impuesto al valor agregado y declaracién de ejercicio de personas morales en régimen general por el citado
ejercicio fiscal. AP G 1

De igual manera la autoridad auditora recabé la balanza de somiprobaciéon correspondiente al ejercicio fiscal
revisado y realizé la relacién sumaria de ingresos y analisis e facturas del periodo auditado.

Como consecuencia de los anterior se levanté la ultima acta parcial y acta final; y en razén de que mediante la
auditoria se conocié la omisién de impuestos debido a que se declararon pagos parciales no efectuados, se practicé
dictamen de técnico contable emitido por peritos del Servicio de Administracion Tributaria, en el que se concluy6 que las
actividades gravadas con el impuesto al valor agregado con tasa del 15%, fueron por 99°176,734.71 (noventa y nueve
millones ciento setenta y seis mil setecientos treinta y cuatro pesos 71/100 moneda nacional), que causaron impuesto
por 14'876,510.20 (catorce millones ochocientos setenta y seis mil pesos 20/100 moneda nacional), al que se disminuye
el valor impuesto acreditable declarado de $10,557,415.00 (diez millones quinientos cincuenta y siete mil cuatrocientos
quince pesos moneda nacional), el impuesto acreditable de importacién declarado de 1°186,548.00 (un millén ciento
ochenta y seis mil quinientos cuarenta y ocho pesos moneda nacional), el impuesto retenido al contribuyente declarado
de $7,451.00 (siete mil cuatrocientos cincuenta Y un pesos moneda nacional), y los pagos provisionales efectuados de
$1°151,633.00 (un millén ciento cincuenta y un mil seiscientos'treinta y tres pesos moneda nacional), dio como resultado
un impuesto omitido a cargo de Equipos Trevifio, Sociedad Anénima de Capital Variable por un monto de $1°973,463.20
(un millén novecientos setenta y tres mil cuatrocientos sesenta y tres pesos 20/100).

Siguiendo con la auditoria la autoridad fiscal recabo dictamen de cuantificacién de perjuicio cuyo resultado
coincide con el diverso técnico contable

Por su parte el agente del Ministerio Publico de la Federacion para acredilar el elemento delictivo del estudio
desahogb la ratificacion del aludido dictamen técnico contable y de cuantificacion de:perjuicio, y dispuso la practica de
diverso dictamen pericial en contabilidad y ampliacién del mismo a caign de peritos oficiales adscritos a esa institucion.

No obstante que el resefado material probatorio se considero suficiente en la resolucion de orden de
aprehension para justificar el elemento engaio, resulta que su eficacia probatoria se pierde a la luz de las pruebas
documentales ofrecidas por la defensa que invalidan gran parte de los medios de prueba de cargo y en particular
aquellos en medularmente sostienen la acusacién, como en seguida se explica.

En el periodo de instruccién la defensa presents copia certificada del oficio del
diecinueve de noviembre del dos mil cuatro, suscrito por el Administrador Local de Auditoria Fiscal en esta ciudad, que
contiene la determinacién del crédito fiscal a cargo de la contribuyente . Sociedad Anénima Capital

Variable, derivado de la visita domiciliaria de comprobacién fiscal por el ejercicio comprendido del uno de enero al treinta
y uno de diciembre del dos mil uno.

De igual forma la defensa ofrecid la documental en copia certificada, relativa al escrito por el cual el
representante de la contribuyente interpone recurso administrativo de revocacién en contra de la referida determinacién
de crédito fiscal;, asi como copia certificada del oficio del veintinueve de abril del dos mil cinco,
firmado por la Administradora Local Juridica de esta ciudad, que inserta la resolucién definitiva pronunciada en el
indicado recurso de revocacién, que se declaré fundado, en rf4zén que la autoridad auditora concluyé que la visita fuera

materia de impuesto al valor agregado como sujeto directo y como retenedor, durante el ejercicio fiscal del Wﬂ b

el ejercicio fiscal del afio dos mil uno, declaraciones de pagos provisionales, asi como declaraciones anual S"“;

documentacién comprobatoria. :

del plazo de seis meses que fija el articulo 46-A, parrafos primero y segundo, del Cédigo Fiscal de la Federacion, por lo
que el procedimiento de fiscalizacion es ilegal e igual suerte corre la determinacion de credito fiscal, y en consecuencia ]
se revoca y deja sin efectos la resolucién combatida y deja a salvo las facultades de comprobacién }
Tales pruebas documentales merecen valor probatorio pleno .al tenor de los ‘artjeulos 280 y 281 del Codigo
Federal de Procedimiento Penales. por ser instrumentos publicos gue constan en archivo publicos, y en particular la
resolucion dictada en el recurso de revocacién de mérito, ya que se emite por autoridad en funciones, maxime que no :
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on impugnados de falsos; asi, el efecto y alcance de dicha resolucién es el de invalidar toda consecuencia legal de
actuaciones y diligencias administrativas p‘f&m‘das’ durarite la visita de comprobacion fiscal en comento, toda vez
iBe =n la resolucion se establece que el ai cial radica en la llegalidad del procedimiento de fiscalizacion por
aveni i Faderacion, en virtud de gue se concluyen las facultades de
! oy iplazos deggles, aspe@@&x{g;ggidaro fundado, determinado que el
lento de revision por la Administracién Local d&*Auditoria Fiscal-de = ..se encuentra ilegalmente
y por ende, también es ilegal la determinacién del crédito fiscal, por lo qué se revoca la resolucién impugnada
dsjando a salvo las facultades de comprobaciéri;-es decir; se trata de una revocacion lisa'y llana conforme a lo dispuesto
“eh el articulo 46-A, ultimo parrafo, del Cédigo Fiscal ide la Federacién, que deja sin efectos la orden de visita y las
" actuaciones que de ella se derivaron durante dicha revision, que es la sancién y consecuencia legal por no concluir la
auditoria en los plazos que indica la ley, que fue el agravio declarado fundado en el recurso; situacion juridica que este
Tribunal no puede desconocer. y razén por la cual las ‘actuaciones invalidadas carecen de eficacia juridica en la presente
causa, aun cuando los procedimientos administrativos y penal guardan autonomia, pues cada uno tiene sus propias
reglas de valoracion de prueba, pues no se trata de graduar su alcance probatorio, sino de que carecen de validez legal.

De lo anterior resulta que excluyendo del acervo probatorio las probanzas anuladas, los medios probatorios que
permanecen incolumes son insuficientes para acreditar el elemento objetivo del delito que se analiza.

Esto es asi, porque la acusacion del Ministerio Publico descansa basicamente en las diligencias administrativas
desahogadas durante la revision fiscal, que como se'vio' el engaio se pretende acreditar con las actas de visita y su
resultado a través de los papeles de trabajo y dictamen técnico contable, y si estas perdieron su efecto probatorio, las
probanzas que subsisten, como se dijo no acreditan el elemento delictual engafio, toda vez que de los medios de
conviccién que obran en autos, encaminadas a demostrar ese elemento del cuerpo del delito que nos ocupa, solo
quedan en pie; a) el escrito de querella y su ratificacion ministerial;" b) la ratificacién del dictamen técnico contable y de
cuantificacyn de perjuicio: c) dictamen pericial en materia de contabilidad y su ampliacion, emitido por

Yy . peritos adscritos 2 la Procuraduria General de la Republica: pruebas que aun
- conservando su valor probatorio no producen conviccién para acreditar la materialidad del engafic como componente de
a figura tipica de defraudacion fiscal, en la medida que el escrito de querella constituye un testimonio aislado, carente de
Zorroboracion por lo que no tiene el alcance de acreditar con la plenitud que exige el articulo 19 constitucional el
glpmento estructural en estudio, toda vez que no se puede adminicular con la ratificacion del dictamen técnico contable y
‘de cuantificacion, porque la primera diligencia ministerial en simisma nada demuestra, habida cuenta que el documento
. Yatificado~carece de eficacia juridica, y en relacion con el gdantificacidn solo produce efectos para fijas la caucién en caso
e Ji la Federacién; en cuanto al dictamen pericial en
la querella, cuantificacion de perjuicio, dictamen
y ‘ontable, papeles de trabajo, balanzas de co probacién, decldracion anualy de pagos provisionales, facturas de
qeepnsty actas de visita, y como quedo establecido, la cuantiﬁcar{o de perjuicio, dictamen técnico contable, papeles
{[abaje..y actas de visita adolecen de validez legal, por tanto e! distgmen pericial pierde sustento y no es concluyente.
X 3 Y Eg importante destacar, que aun cuando (los documentog rekabados durante la auditoria y provenientes de la
contribuyente, como son las declaraciones tributarias, faciufas,|y balanza de comprobacion, conservan valor
demostrativo. ya que la nulidad de la visita no implica que i6s dochimentos recabados de diversos archivos publicos
también resulten afectados, sin embargo, tal circogstapsid no lleva 1a certeza de la conclusion del peritaje, pues se
reitera al quedar sin valor probatorio una parte de los documentos erj que de‘scansa el dictamen, éste deviene impreciso
e inconsistents
Los mencionados instrumentos tampoco sirven para acredifar el engafo, ya que solamente demuestran que se
presentaron declaraciones tributarias, y la existencia de esa docurmantacion contable, pero de ninguna manera la falta de
concordancia entre ambos, es decir, que la documentacién compro atoria: revele falta de veracidad en la declaracién de
impuestos, para lo cual es imprescindible la prueba pericial atento g lo dispuesto por el articulo 220 del Cadigo Federal
de Procedimientos Penales.
Come corolario es pertinente acotar, que la nulidad decretada en el recurso de revocacion es lisa y llana, para
que la autoridad exactota, si asi lo estima oportuno, inicie de nueya cuenta sus facultades de comprobacion, como se
advierte de Iz resolucién del recurso de revocacion que deja a salvp las facultades de comprobacion fiscal, por tanto, la
visita domiciliaria perdié validez en su totalidad, y si ese procedimieto es el que dio pauta para justificar un engafo en la
declaracion tributaria por el ejercicio del dos mil uno, es claro que | situacion afecta la presente causa, habida cuenta
que por dejar de producir efectos legales las actuaciones de la visith domiciliaria, no pueden tenerse en cuenta, sin que
pase inadvertido, como ya se indico, que los procedimientos adminisirativos y penales tienen autonomia, porque se rigen
con normas propias y persiguen objetos distintos. por lo que lo resuglto en uno no necesariamente repercute en el otro.
empero, en el presente asunto, la nulidad pronunciada por la autoridad administrativa es lisa y llana. invalidando todo el
procedimiento de visita domiciliaria que dio origen a |a presente causa,. situacion distinta acontece cuando la nulidad es
3 para efectos o parcial, de tal suerte que subsiste en parte el procedimiento administrativo de manera que los actos que
quedan firmes continuan rigiendo y produciendo efectos en el ambito penal. de donde se sigue, que la nulidad de la visita
e de revision no deja a salvo diligencia alguna de tal procedimiento que se reduce a la nada juridica, y como tal tampoco
4 produce consecuencias en este proceso, razonar lo contrario implica atentar en contra de los principios de seguridad
juridica. firmeza de las resoluciones y de la légica, en cuanto a que nada puede Ser y dejar de ser al mismo tiempo, y se
reitera. no estamos en presencia de determinar un alcance probatcrio, se trata de la nada juridica; ademas, tampoco es
correcto estimar que se demostré en el procedimiento administrativo la nulidad, pero no en la presente causa, huelga
decir, cuando en un juicio mercantil no se pruebe \a falsedad de un dodumento, y en la causa penal que se siga por el
4 uso del documento redarguido de falso si se comprueba, debido a la amplitud de prueba en materia penal en contraste
con el rigorismo que rige el derecho privado, sin embargo, ante la ejecucion civil es oponible la compensacién con base
en la condena penal de reparacion de dafio, y en el caso, los motivos de nulidad administrativa no se podrian hacer valer
en el proceso, de tal guisa, que un crédito fiscal declarado inexistente a la luz de la ley fiscal, podria engendrar un delito
b de dafio en el proceso penal, porque en éste no se invalido el crédito inicialmente fincado, cuando la ley penal no regula
5 la alegada causa de nulidad ni la forma de hacerla valer, y una correcta interpretacion de la ley no deber hacerse de una
manera per se, sino buscando la armonia entre todas las ramas del derecho.

Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, visible en la pagina 1249, tomo XVII, Mayo de 2003, del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, del tenor siguiente:

3 “PROCEDIMIENTO PENAL POR DELITOS FISCALES. ES INDEPENDIENTE Y AUTONOMO, AL QUE SE
% SIGUE POR INFRACCIONES DE CARACTER FISCAL. Si durante la sustanciacion de un procedimiento penal
" instaurado con motivo de un delito fiscal, el inculpado promovié simultaneamente ante la autoridad fiscal
3 correspondiente un juicio de nulidad, en contra de la determinacion de un crédito fiscal, en donde se decrelo el
embargo de mercancia de procedenciad extranjera, diligencia que sirvié de apoyo para la acreditacién del cuerpo
del delito por el que se le libré orden de aprehension. la resolucion de nulidad que se llegara a emitir por la
autoridad administrativa, es auténoma al procedimiento penal instaurado con motivo de la comision del delito:
por ende, en nada trasciende al ambito penal, toda vez que los procedimientos penal y administrativo son
distintos, ademas persiguen diversos fines, pues el primero tiende a la imposicion de la pena de prision por el
delito cometido, que es de la compelencia de las autoridades judiciales, en tanto que el administrativo atane,
entre otras cosas. al cobro de los impuestos o contribuciones omitidas, lo que significa que los procesos penal y

o
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llustra lo anterior por las razones que la informan la tesis 111.20.P.90 P, sustentada por el Segundo Tribunal .
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administrativo son independientes, pues se rigen bajo sus propias reglas;-de ahi-que lo resueito en uno
puede influir en el otro cuando la autoridad administrativa no e:.ita resolucion para determinar el crédito fisce
dentro de determinado tiempo. o que se haya concedido el amparo en contra de actos de aquélla, para efecto
de que en una nueva resolucion fundamente y motive la clasificacion arancelaria, pues son irregular des de
propio procedimiento administrativo que no alcanzan a afi la st cia del bargo que « orige
a la instauracién de la causa penal.”.
Opinar lo contrario permitiria que se privara de la libertad al sujeto activo bajo un mandamie’n} ) que emana d
un acto ilegal; es decir, que un acto derivado de otro que ya no tiene efectos administrativos (por haberse declarado §
nulidad) fuera eficaz para mantener sujeto a proceso a una persona e, incluso, llegar a condenarlo cuando el sustert
perdio todo efecto legal y se reduce a la nada juridica; Yy un sano estado de derecho obliga en primer término a I
propias autoridades a cumplir con el derecho positivo, para asi estar en posibilidad de exigir el cumpl
particulares. % = 2 i
Por ello, se concluye que las actuaciones y diligencias administrativas que sustenten el proceso penal debs
ser validas al resolver la situacion juridica del inculpado, pues solo asi se respetaran las minimas prerrogativi
constitucionales.
En mérito de lo expuesto, por no demostrarse en autos el primer elemento del cuerpo del delito, deviei
innecesario al estudio del segundo componente y menos de la probable responsabilidad, y por consiguiente tampoco}
cumplen los requisitos exigidos por los articulos 19 de Ja Constitucién Politica de los E Unidos M icanos, y 9
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, y lo procedente es dictar-auto de libertad.por falta de elementos
procesar a favor de s por el delito de ! .~*raudacién Fiscal, previsto y sancionado en
articulo 108, fraccién 111, del Cédigo Fiscal de la Federacion. §
) 5
CUARTO. Advirtiendo que el inculpado . comparecié a rep
declaracion preparatoria bajo los efectos de la suspensién definitiva concedida en el incidente respectivo derivad
del indice del Juzgado Quinto de Distrito en Materia Penal en el Estado, promovido en cos

gales a que haya Jugar en el juicio constitucional, oomunlqui
1

Por lo expuesto y con fundamento en los articulos 19 y 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unj
Mexicanos; 98 y 167 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, es de resolverse y se, 3
RESUELVE
PRIMERO. No se demostraron en autos los elementos del cuerpo del delito de Defraudacién Fiscal, pre
sancionado en el articulo 108. fraccién Ill, del Cédigo Fiscal de la Federacioén, y menos la probable responsabilidad
en su comisién, por lo que a la hora y fecha que encabeza la pr

de »
resolucién se decreta en su favor AUTO DE LIBERTAD por falta de elementos para procesar.

juicio de amparo
de actos de este érgano jurisdiccional; para los efectos le:

a dicho Juzgado la presente resolucién.

. comparecié a n

SEGUNDO. Advirtiendo que el inculpado
declaracién preparatoria bajo los efectos de la suspension definitiva concedida en ‘el‘incidente respectivo derivade
juicio de amparo del indicé del Juzgado Quinto de Disi-it- en Materia Penal e el Estado, promovic¢
contra de actos de este érgano jurisdiccional; para los efectos legales a que haya lugar en el juicio constitudi

comuniquese a dicho Juzgado la presente resolucién.

NOTIFIQUESE PERSONALMENTE A LAS PARTES.
Asi lo resolvié y firma el Licenciado , Juez Segundo de Distrito en Mt
Penal en el Estado de , asistido del licenciado . Secretario con quien actua. Doy

L'JCFA/JGR.
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