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INTRODUCCION.

La persona juridica nace con la esencia de alcanzar los objetivos propuestos por una
colectividad, en razon de que los mismos no pueden materializarse o persiste alguna
dificultad para concretarlos de forma individual. Actualmente, en algunas ocasiones dichos
propdsitos se han vinculado con la ejecucion de actos contrarios a las normas, por ejemplo,
con la corrupcidn, delitos ambientales, cohecho o fraude, esto con la intencion de obtener
alguna ventaja respecto de sus pares, 0 bien, en materia tributaria, las personas morales
buscan beneficiarse econdmicamente mediante el no pago o pago minimo de contribuciones,
obstruyendo asi la recaudacion de los recursos necesarios para la satisfaccion de necesidades
del Estado.

Como consecuencia a dicha actividad empresarial la ley se transforma y hoy es posible
procesar por delitos a las personas juridicas en el sistema legal mexicano. De manera
particular, en el presente trabajo se expone la figura del programa de cumplimiento como
uno de los mecanismos para valorar la responsabilidad penal de las personas juridicas y
tomando como ejemplo a Chile, Espafia, Estados Unidos y Gran Bretafia se concluye que

dicha figura también es una herramienta preventiva.

Por otra parte, estos programas de cumplimiento o compliance (en su término anglosajén)
son propuestos en materia tributaria como instrumento para lograr el correcto cumplimiento
de las obligaciones fiscales a las que se encuentra sujeta toda persona juridica. La hipétesis
de esta investigacion parte de la siguiente premisa: los actos ilicitos, en especifico en materia
tributaria, pueden prevenirse no sélo a través de la amenaza del Derecho Punitivo, sino

también mediante las medidas internas que tome la persona juridica en su organizacion.

Asi, en el primer capitulo se exponen las caracteristicas de las obligaciones fiscales, los
sujetos que participan en las relaciones juridico-tributarias y de forma tedrica en qué

consisten los delitos e infracciones de indole fiscal. Lo anterior con la finalidad de identificar



la naturaleza de la obligacion tributaria, en especial, el pago de contribuciones de las personas

juridicas que residan en el territorio nacional.

En el segundo capitulo se desarrollan las principales caracteristicas de los diferentes modelos
de imputacién de responsabilidad penal de las personas juridicas, mismos que pueden
agruparse en tres tipos: vicarial, culpabilidad de empresa y mixto; cabe sefialar que existe
una diversidad de sistemas de imputacion porque estos deben responder y adaptarse a los

objetivos sociales de cada régimen legislativo.

Asimismo, en ese apartado se comenta la mecanica de accion del programa de cumplimiento
y las principales utilidades de este. En especifico, se presenta al compliance como
herramienta post-delictiva puesto que, de acuerdo con las teorias expuestas, un programa de
cumplimiento efectivo reacciona para corregir y evitar que en un futuro de la actividad
empresarial surja algun delito. Igualmente, se analizé el elemento preventivo del compliance,

es decir, los mecanismos para reducir la comision de actividades ilicitas.

Finalmente, en el tercer capitulo se identificaron algunas disposiciones mexicanas en las
cuales se regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, en concreto, se
examinaron las particularidades del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, Codigo
Penal Federal y Cddigo Penal para la Ciudad de México. A la par, se aludi6 a la Ley General
de Responsabilidades Administrativas en la cual se ha establecido la posibilidad de sancionar
a las personas juridicas, siguiendo para ello un proceso similar al instituido en materia penal.
También se ejemplifica el uso del programa de cumplimiento respecto de las disposiciones
tributarias y se crea un caso hipotético en el cual se delimitan las sanciones a imponerse en
el supuesto de que una persona moral cometa una infraccion o delito tipificado en la norma

fiscal.

Asi, el propoésito de este capitulo es identificar como se integra la legislacién mexicana
respecto de la responsabilidad de las personas juridicas y ademas proponer el uso del
programa de cumplimiento en materia tributaria; sosteniendo que su observancia conllevara
a una mejor actuacion empresarial frente a la Administracion, reflejadndose ademas estas
acciones en el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales y consecuentemente
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generaran mejores resultados respecto a la recaudacion de contribuciones; adicionalmente,
su adopcion permite identificar oportunamente el riesgo a cometer alguna transgresion en

contra de las leyes tributarias.

Con todo lo anterior, el presente trabajo muestra que con los programas de cumplimiento en
materia tributaria es posible prevenir los ilicitos fiscales, puesto que cada accion debe estar
conforme a la legislacion vigente, en razén de que la esencia del programa de cumplimiento
fomenta la correcta observancia de las leyes, ademas, a través de estos la persona juridica
vigila de mejor manera las actividades realizadas en la forma societaria. Por otro lado,
también es factible reducir los costos para la empresa debido a que un error aislado en el
cumplimiento de las normas tributarias no puede ser tan alto, pero los costos a faltas
recurrentes generan un gasto innecesario que es significativo a nivel empresarial.
Consecuentemente, de manera secundaria, la Administracion se beneficiaria con el correcto
cumplimiento fiscal porque no invertiria tantos recursos en politicas de control como la
revision. De este modo, podemos concluir que el programa de cumplimiento es un nuevo
mecanismo para el correcto cumplimiento de las obligaciones, entre otras las tributarias, a
las que estan sujetas las personas juridicas, y ademdas de ser una tendencia a nivel
internacional, son mecanismos para la autoidentificacion de irregularidades y su oportuna
correccion, ya que en muchas ocasiones se incumple por falta de informacién y no en un

espiritu de evasion.



CAPITULO 1. OBLIGACION TRIBUTARIA.

A través del tiempo se han expuesto diferentes teorias para dar sustento a la creacion del
Estado, algunas de ellas, como la Teoria Organicista han establecido que el Estado fue creado
ante la insuficiencia del hombre de vivir solo y como resultado de la busqueda de la
satisfaccion de necesidades basicas: «el Estado es un gigantesco organismo en el que se
reflejan las aspiraciones y necesidades del hombre y sus funciones deben organizarse
conforme a ellas»'; otras mas como la Teoria de la Unidad Colectiva desarrollada por
Hobbes, Rousseau y Groccio, determinan gque es necesaria la unidad permanente del hombre
con un fin perseguido, lo anterior para poder lograr el bien de todos los agrupados. A pesar
de la diversidad de las teorias desarrolladas, se puede sefialar que, en cada una se le ha
asignado al Estado como objetivo final el desarrollo del bien comun, el cual puede entenderse

en opinion del Mtro. Gonzélez Uribe como el bien total de la persona humana?.

Ahora bien, para que el Estado pueda desarrollar diferentes actividades encaminadas a la
creacion y mantenimiento de las condiciones necesarias para el progreso de la vida social,
requiere allegarse de recursos suficientes y asignarlos para la satisfaccion de las necesidades
sociales que se le han encargado. En otras palabras, «los nicleos de poblacién decidieron
aprovechar las ventajas de asignar al poder publico las tareas para la satisfaccion de las
necesidades colectivas tales como, justicia, la defensa nacional, la policia, los transportes, la
educacion, etcétera [...] lo que reclama del Estado un esfuerzo colosal que conlleva
inevitablemente la obligacion de proporcionarle los medios y recursos apropiados para

realizarlas.»®.

! Gonzalez Uribe, Héctor, «Diversas concepciones del Estado» en Teoria Politica, Distrito Federal, Porria, 152
ed., 2004, p. 174.

2 Cfr. Gonzalez Uribe, Héctor, «Fines y valores del Estado» en Teoria Politica, Distrito Federal, Porria, 152
ed., 2004, pp.503 — 516. El autor sustenta que el valor supremo mas alto en la axiologia politica es el bien
comun, el cual se encuentra vinculado con la idea de un conjunto de condiciones materiales y espirituales para
el pleno desarrollo de los seres humanos.

3 Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, Distrito Federal, Porria, 292 ed., 1959, p. 8.



1.1.  Larelacion juridico tributaria.

Se ha sefialado por algunos autores* que la relacion juridico tributaria puede entenderse de
manera indistinta con el concepto de obligacidn tributaria y concebirse ambas figuras como
la prestacion juridica de caracter patrimonial a favor del sujeto activo que deberd ser
satisfecha mediante el pago y al cual se encuentra obligado el sujeto pasivo; sin embargo,
sefiala Margain que es erroneo atribuir el significado de prestacion pecuniaria a dos conceptos

que son totalmente diferentes.

Dicho argumento se hace propio al considerarse que existe una pluralidad de relaciones
juridico tributarias y que se puede abordar su estudio a traves de dos acepciones: la primera
de ellas en un sentido simple, entendiéndose como el equivalente a la obligacién tributaria y
la cual comprende la deuda tributaria a cargo de la persona obligada, al pago en favor del
ente publico, y la segunda extension en sentido amplio, interpretandose «como comprensiva
de cuantos vinculos juridicos produce la aplicacion de las normas tributarias entre el ente
publico y los contribuyentes de la relacién juridica tributaria en sentido estricto u obligacion

tributaria.»°.

La segunda acepcion se ejemplifica a través de las leyes tributarias que establecen
obligaciones sin contenido patrimonial como lo son dar una informacion o presentar alguna
declaracidn cuyo fin es lograr que el Estado tenga un control y conocimiento de los tributos
a recaudar, o bien, aquellas prestaciones que si poseen un caracter patrimonial mas este no
refiere al tributo, sino a alguna sancion prevista en ley debido al incumplimiento de la
obligacion tributaria u otra clase de deberes, asi también cuando el Estado tiene el deber de

cumplir con una obligacion pecuniaria a favor del particular®; las anteriores referencias son

4 De Barros Carvalho, Paulo, «Obligacién tributaria: definicion, acepciones, estructura interna y limites
conceptuales» en Lecciones de derecho tributario inspiradas por un maestro: Liber Amicorum en homenaje a
don Eusebio Gonzalez Garcia. Tomo |, Bogota, Universidad del Rosario, Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2010 y Duran Ramirez, Maryan Karinna. «La obligacién tributaria» en TribGtum, Caracas,
Universidad Catolica del Téchira, octubre 2013, nam. XXII. <En linea
https://www.researchgate.net/publication/299374555> [20-julio-2017].
5 Sainz de Bujanda, Fernando, Lecciones de Derecho Financiero, Madrid, Universidad Complutense de Madrid:
Facultad de Derecho, 102 ed., 1993, pp. 193 — 194.
& Margain Manautou, Emilio, Introduccion al estudio del Derecho Tributario Mexicano, Distrito Federal,
Porria, 21% ed., 2011, p. 301.
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solo algunos ejemplos de las diversas obligaciones completas y autbnomas que surgen en el

campo del Derecho Tributario y que son diferentes de la obligacion de pago.

De acuerdo a lo anterior, se puede afirmar que la relacion juridico tributaria es de caracter
complejo e integra «el conjunto de obligaciones que se deben el sujeto pasivo y el sujeto
activo y se extinguen al cesar el primero en las actividades reguladas por la ley tributaria»’,
por el contrario, la obligacion tributaria es solo uno de los diversos tipos de relaciones
juridicas contempladas por las normas, considerada como la mas importante mas no la Gnica.
Precisado lo anterior y para ser mas exactos en el desarrollo del texto a exponer, es necesario
indicar que los argumentos giraran en torno al concepto de obligacion tributaria, por ser esta
la relacion juridico tributaria mas relevante y el primer punto a desarrollar es la naturaleza de

la misma.

La obligacion en términos generales puede clasificarse de acuerdo a su origen en dos
categorias: en primer lugar se encuentran las obligaciones ex contractu, en las cuales la
manifestacion de la voluntad de quienes participan en la relacién juridica es fundamental
puesto que a través de la misma se crea el vinculo obligacional, en estos casos la ley es un
instrumento de proteccion a la voluntad manifestada por las partes; por otro lado se
encuentran las obligaciones ex lege, en las cuales la ley asume una funcion constitutiva al
crear el vinculo juridico entre las partes, aqui la voluntad de los particulares es innecesaria

para el nacimiento de la obligacion.

El caso de la obligacion tributaria coincide plenamente con las caracteristicas de la obligacion
ex lege, en razdn de que es necesario y suficiente que se materialicen en el mundo factico los
supuestos de hecho previstos en ley para que nazca la misma sin necesidad de que intervenga

la voluntad del particular.

Lo cual se confirma al definir a la obligacion tributaria como «el nexo légico que se instala
a partir de un enunciado factico, situado en el consecuente de una norma individual y

concreta, junto con la constitucion del hecho juridico tributario descrito en el supuesto de la

" Ibidem, p. 302.



misma norma»?, de esta manera, la obligacion tributaria sin duda alguna puede clasificarse
como una obligacién ex lege, la cual deriva «de la voluntad unilateral del legislador, que
atribuye determinadas consecuencias al hecho objetivo supuesto en los esquemas
legislativos, independientemente de la intenciébn de quien resulte deudor de esas

obligaciones.»°.

Adicionalmente, de acuerdo con Pugliese®, algunas particularidades que caracterizan a la
obligacion tributaria son el caracter publico del interés protegido de la misma, que el sujeto
activo estara siempre caracterizado por el Estado en su calidad de soberano y existiran
condiciones determinadas por el legislador que pueden ser de un caracter objetivo y/o
subjetivo, en donde las primeras condiciones corresponden a elementos del hecho
establecidos por su relevancia tributaria y las segundas pertenecen a factores que forman
parte del sujeto pasivo. De la misma manera, Fonrouge!! sostiene que la obligacion tributaria
al presentar caracteristicas especificas se puede calificar como auténoma respecto de
cualquier otra obligacién no solo de caracter tributario, sino también de aquellas que

pertenecen al derecho privado.

Finalmente, como predAmbulo para el desarrollo de los siguientes temas es importante precisar
que tanto la obligacién tributaria como cualquier otro tipo de relacién juridico tributaria que
se origine, la composicidn interna de la misma se integrara de los siguientes elementos: sujeto
activo -el ente publico-; sujeto pasivo —el obligado al cumplimiento de las prestaciones
tributarias-; hecho imponible -presupuesto de hecho establecido en ley-; hecho generador —
hecho concretamente ocurrido en la realidad-; y objeto -centro de convergencia de un derecho
subjetivo y de un correlativo deber-. Las caracteristicas descritas seran desarrolladas mas

adelante.

Por lo que respecta al presente trabajo, se conceptla a la obligacion tributaria como una

especie de la relacion juridico tributaria, considerada como la méas importante en razén del

8 De Barros, P., op. cit., p. 499.
® Pugliese, Mario, Instituciones de Derecho Financiero, Distrito Federal, PorrGa, 22 ed., 1976, p. 248.
10 Ibidem, pp. 149 — 161.
1L Cfr. Giuliani Fonrouge, Carlos Maria, Derecho Financiero, Vol. I, Buenos Aires, Depalma, 82 ed., 2003, pp.
398 —399.
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propdsito de recaudacion que intrinsecamente posee, empero, no la Unica, ya que en la
legislacion tributaria se establecen no solo obligaciones de dar, sino también de hacer, no
hacer o tolerar, las cuales también crean un vinculo juridico entre el Estado y el sujeto pasivo,
quien se encuentra obligado por ubicarse en una de las hipdtesis descritas en la ley, de esta
manera, se reconoce la existencia de una pluralidad de relaciones juridico tributarias que

pueden desarrollarse entre los sujetos que integran cada una de las mismas.
1.2.  Sujetos en la obligacion juridico tributaria.

Siguiendo la linea de pensamiento de Duran??, la obligacion tributaria al ser un concepto
complejo se integra de diversos elementos, los cuales se esquematizan en elementos

cualitativos -sujetos y hecho imponible- y elementos cuantitativos -base imponible y tarifa-.

En los parrafos sucesivos se desarrollaran los elementos cualitativos de la obligacion
tributaria, iniciando por los sujetos que la componen: sujeto activo -el acreedor- y sujeto
pasivo —el obligado al cumplimiento de la prestacion tributaria-.

1.2.1. Sujeto activo.

En términos generales puede entenderse como sujeto activo de la obligacion tributaria al ente
publico dotado de personalidad juridica, «fundamentalmente un sujeto titular de derechos
mas que de deberes»'®, quien adquiere dicha calidad de acuerdo con la ley. Como
complemento a la anterior definicion se considera pertinente explicar de manera sucinta que
el sujeto activo de la obligacion tributaria puede estudiarse desde dos aspectos, como sujeto

activo del poder tributario y sujeto activo de la obligacion tributaria.

El sujeto activo del poder tributario se define como aquel «ente que, bien al amparo de

normas constitucionales (poder originario), bien al amparo de leyes no constitucionales, es

12 Cfr. Duran, M., op. cit., p. 15 - 17.
13 Cortés Dominguez, Matias, «Los sujetos de la obligacion tributaria» en Revista de Administracion Publica,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Septiembre/Diciembre 1965, nim. 48, p. 4. <En linea
en http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?I DR=1&IDN=48&IDA=22424> [08 de
agosto de 2017]. El autor afirma que la expresion “fundamentalmente” se dice para limitar el alcance de la
expresién, ya que incluso en el campo de la obligacién tributaria, el acreedor no esta exento de ciertos deberes
u obligaciones, aunque en verdad estos sean de un caracter secundario respecto de la verdadera obligacién de
pago.
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decir, ordinarias (poder derivado), establece el tributo.»**, dicho lo anterior, podemos afirmar
que el Estado en ejercicio de su potestad tributaria es a quien le corresponde el
establecimiento, determinacion y cobro de tributos.

De acuerdo con Pugliese, solo el Estado es el Gnico sujeto investido de soberania originaria
financiera para la imposicion de tributos, este es uno de los «aspectos, de los mas importantes,
del poder del imperio originario que tiene el Estado en la manifestacion de sus funciones
dirigidas hacia el logro de las finalidades politicas nacionales y de la proteccion de los

intereses colectivos o individuales.»*°.

En la especie, en el Estado mexicano el sujeto activo del poder tributario con competencia
impositiva para crear contribuciones se concentra en el Congreso de la Union, en la Asamblea
Legislativa -para el caso de la Ciudad de México- y en las Legislaturas locales -para las
Entidades Federativas y Municipios-; sin embargo, en los dos Ultimos casos, si bien es cierto
gue como sujeto activo posee la potestad de establecer tributos y ejercer su cobro con
independencia del poder central, es de sefialarse que dicha potestad se encuentra restringida

conforme a las limitaciones establecidas en la Constitucion Federal.

Ahora bien, al sujeto activo de la obligacién tributaria se le entenderd como «el ente que
asuma una posicion acreedora dentro de cada obligacion tributaria concreta.»'®. En este caso,
el sujeto activo de la obligacion tributaria, determinado por la ley, se desenvuelve en un
ambito de crédito y deuda, dentro de los contextos de liquidacion, recaudacion, revision y
sancion; su finalidad como sujeto activo es hacer efectiva la prestacion tributaria. Y es el
legislador como sujeto activo del poder tributario quien declara expresamente a través de la
ley otorgar la titularidad del crédito de la obligacion tributaria a otro ente, quien se encargara
de ejecutar las facultades inherentes a la gestion tributaria para obtener el pago.

La distincion previa se realiza en razén de que no siempre coincide la titularidad del poder

tributario con el titular de la obligacion tributaria, ejemplo de lo antes expuesto es el caso

14 S4inz de Bujanda, F., op. cit., p. 218.
15 Pugliese, M., op. cit., p. 166.
16 S4inz de Bujanda, F., op. cit., p.218.



de las contribuciones establecidas en favor de los municipios, quienes por imperio de la ley
tienen la titularidad del crédito tributario, se encargan de su gestion y cobro, sin embargo,
dichas contribuciones han sido establecidas en ley a través de la Legislatura local de la

Entidad Federativa respectiva.

Por lo antes expuesto, se concluye que el sujeto activo en la obligacion tributaria siempre
correspondera al Estado, quien en su caracter de soberano establecera la recaudacion de
tributos que satisfagan las necesidades colectivas de la poblacion. Asi mismo, la existencia y
relacién entre el titular del poder tributario y el titular de la obligacion tributaria, observada
en la legislacion mexicana, se considera como una forma de organizacion del Estado para su
actuar, necesaria para que la Administracion Publica pueda permear en diferentes grupos
sociales y, consecuentemente, percibir y atender de manera especifica las necesidades basicas

de sus gobernados.
1.2.2. Sujeto pasivo.

De manera genérica puede entenderse como sujeto pasivo a quien resulta obligado por la ley
al pago del tributo. No obstante, siguiendo las lineas de pensamiento de autores como Sainz
de Bujanda y De la Garza, se entiende que dicho concepto es mas amplio puesto que no solo
comprende al sujeto pasivo en estricto sentido, entendido este como contribuyente, sino
también a otros sujetos que se encuentran obligados debido al nacimiento de la obligacién
tributaria «ya que el tributo, como instituto juridico, genera diversas prestaciones, materiales
o formales, a cargo no solo del sujeto pasivo de la obligacién tributaria, sino también en
cabeza otros sujetos diferentes a éste, produciendo que estos sujetos se constituyan en sujetos

pasivos de esas prestaciones.»*’.

En palabras de Sainz de Bujanda?®, el sujeto pasivo puede comprender dos acepciones: la
primera en un sentido amplio, entendiéndose que dicha categoria puede ser ocupada por

cualquier persona que se encuentre de un modo u otro obligado al pago del tributo, y en un

17 Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, (coord.), «Los sujetos de la potestad de imposicién» en Manual de
Derecho Tributario, Distrito Federal, Porrta, 2005, p. 194.
18 Cfr. Sainz de Bujanda, F., op. cit., p. 218 — 256.
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sentido estricto, como aquel sujeto con caracteristicas especificas definido en la ley. Empero,
es importante sefialar que sin importar la diversidad de posturas que se puedan adoptar en la
doctrina, la ley siempre determinaré a quien le corresponde ostentarse con la calidad de sujeto

pasivo.

En el presente trabajo se expondra el estudio de las personas obligadas al pago del tributo
desde una clasificacion clésica tripartita del Derecho Tributario: sujeto pasivo principal,
responsable y sustituto. Lo anterior en concordancia con el origen de la deuda tributaria, es
decir, al sujeto pasivo principal se le considera como sujeto obligado al pago por deuda

propia, al responsable y sustituto como sujetos obligados por deuda ajena.
a) Sujeto pasivo principal.

El sujeto pasivo principal, también llamado en la doctrina como causante o contribuyente, se
define como «el sujeto que esté obligado al pago del tributo por un titulo propio[...] obligado
por naturaleza, porque con respecto a €l se verifica la causa juridica del tributo.»°. Aunado
a la definicion anterior, algunas caracteristicas para identificar al sujeto pasivo principal de

la obligacion tributaria son las siguientes:
o Es quien realiza el hecho imponible.
o Posee una capacidad econdmica, la cual esta definida en el hecho imponible.
o Es quien soporta la carga tributaria.

De este modo, se puede afirmar de manera general que el contribuyente o sujeto pasivo
principal es el obligado al pago del tributo en razén de que ha realizado alguna de las hipétesis
establecidas en ley, que posee la capacidad econémica que el legislador pretende gravar y es

quien en primer término esta obligado al pago de la deuda tributaria.

Aunque en términos genéricos se ha definido al sujeto pasivo principal -contribuyente- de la

relacién juridico tributaria, debe sefialarse que existe una singularidad a dicho concepto, la

19 Jarach, Dino, El hecho imponible: Teoria general del derecho tributario sustantivo, Buenos Aires, Abeledo
— Perrot, 3% ed., 1982, p. 168.
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cual surge cuando en la obligacion tributaria se establecen dos sujetos pasivos diversos: un
contribuyente y un contribuyente de hecho? relacionado con el cumplimiento de pago. Este
caso surge cuando el legislador establece en primer término la existencia de un contribuyente,
quien sera siempre el titular del hecho imponible determinado en la ley y a su vez prescribe
la existencia de un contribuyente de hecho, quien soportara en definitiva el pago del tributo.
En esa tesitura, puede apreciarse que existen dos sujetos diferentes: el primero es quien
realiza el hecho imponible descrito en la norma y el segundo quien es titular de la capacidad

econdmica gravada.

La particularidad anterior, surge mediante el mecanismo de traslacion, el cual es explicado
de manera clara en el Impuesto al Valor Agregado; en la descripcion legal del hecho
imponible el legislador determina a un sujeto obligado, quien sera denominado
contribuyente, sin embargo, este no es el titular de la capacidad econdémica que se quiere
gravar, el contribuyente es quien trasladara el impuesto a un sujeto diverso, contribuyente de
hecho, pues este ultimo es quien realmente posee la capacidad econdmica gravada por el

legislador.

La ejemplificacion anterior ha sido sefialada por algunos autores como una confusion con la
figura del sujeto pasivo principal?!. Saiz de Bujanda, argumenta que lo que realmente existe
es «un derecho a reclamar el reembolso de la suma pagada (repercusion) a otra persona [...]
ajena a la obligacion tributaria [...] pero que se encuentre con el hecho imponible o con las

personas que lo realizan en algun tipo de relacion.»?.

No obstante, en este trabajo se considera que quien ha trasladado la contribucion, si es
realmente sujeto pasivo en la obligacion tributaria, en razon de que se le ha vinculado
personalmente en la relacion juridico tributaria y participa de forma activa con el pago del

tributo al realizar una obligacién de hacer.

20 Alvarado, M., op. cit., pp. 196 — 197.
2L Cfr., Cortés, M. op. cit., 101- 105 y Séinz de Bujanda, F., op. cit., pp. 250 — 256.
22 |bidem, op. cit., p. 219.
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Como apoyo a la postura abordada, se manifiesta que la legislacion mexicana en el articulo
primero de la Ley del Impuesto al Valor Agregado se otorga dicha personalidad al individuo
que traslada el impuesto denominandolo como contribuyente, asi también, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en la Tesis Aislada 1a. CXVI111/2013 (10a.)?® ha interpretado la
existencia de un contribuyente formal -sujeto pasivo formal o contribuyente de derecho-
quien como sujeto pasivo de la obligacion de pagar el Impuesto al Valor Agregado se
encuentra obligado por ley a trasladarlo a un contribuyente material -sujeto pasivo material

o contribuyente de facto- quien soporta el traslado definitivo del tributo.

Para evitar confusion alguna, sin olvidar la referencia descrita con anterioridad y para
continuar con el desarrollo de los siguientes temas, debido a la pluralidad de términos
utilizados en la doctrina y en la jurisprudencia, en parrafos subsecuentes al sujeto pasivo
principal se le denominara contribuyente, quien estara caracterizado por ser el deudor directo

y en quien recae directamente la obligacion de cubrir la deuda tributaria.

b) Sustituto.

No obstante, en el Cadigo Fiscal de la Federacion no se encuentra ninguna referencia respecto
a la sustitucion, ya que de acuerdo con De la Garza el legislador de 1981 busco simplificar
los tipos de responsabilidad por deuda ajena subsumiéndolos en la responsabilidad solidaria,
sin embargo, «no significa que en realidad se haya logrado ese resultado, pues la
responsabilidad tiene un fundamento técnico y legal distinto por completo, de tal suerte que

subsiste como figura juridica autonoma de deuda ajena fiscal.»?,

El sustituto en la relacion tributaria es un sujeto pasivo por deuda ajena y puede ser definido
como «el sujeto que viene obligado al cumplimiento de la obligacion tributaria “en lugar”
del realizador del hecho imponible [...] el sustituto, sin desplazar totalmente al contribuyente

sustituido, se coloca en su lugar y, por tanto, ocupa su posicion frente a la Hacienda Publica,

2 Tesis 1a. CXVIII/2013, “Valor Agregado. Sujeto de la obligacion tributaria de pago del impuesto y sujeto

pasivo del poder tributario del estado conforme a la ley del impuesto relativo vigente en 2005.”, Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XIX, Tomo 1, Abril de 2013, pag. 980.

24 De la Garza, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, Distrito Federal, Porria, 252 ed., 2003, p. 501.
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quedando como primer obligado al cumplimiento de las prestaciones materiales y formales

de la obligacidn tributaria.»?°.
De la definicién anterior se individualizan las siguientes caracteristicas:

o Elsustituto se coloca en lugar del contribuyente, quedando como primer obligado de
la relacion juridico tributaria.
o Esta obligado a cumplir con las prestaciones que le establezca la ley, no solo en el

pago del tributo.

Las anteriores caracteristicas limitan el supuesto juridico de la sustitucion, el cual se
encuentra establecido en la ley, ya que «la obligacion no nace de una relacion regulada por
normas de derecho privado, sino por normas propias y particulares de derecho tributario
[...]»%%, de esta manera, para que la figura del sustituto surja y se coloque en lugar del
contribuyente es necesario que se establezca en el ordenamiento juridico un presupuesto de
hecho especifico en el cual se encomiende el cumplimiento de la obligacion tributaria a una
persona fisica o moral diferente; constituyéndose asi dos presupuestos de hecho diversos: el
hecho imponible con el que se relaciona el contribuyente y el hecho imponible de la

sustitucion del cual emana la obligacion del sustituto.

Ahora bien, por lo que respecta al origen de la sustitucién se ha sefialado por diversos
autores?’ que dicha figura juridica tiene su justificacion con el propésito de asegurar el cobro
del tributo, asi como facilitar su recaudacion haciendo que el cobro del mismo sea mas rapido
y econdmico, en razon de que la Hacienda no se relaciona con un nimero elevado de

contribuyentes sino solo con los sustitutos de estos.

% Alvarado Esquivel, Miguel de Jests, «Otros obligados tributarios» en Manual de Derecho Tributario, Distrito
Federal, Porrla, 2005, p. 202.
% pygliese, M., op. cit., p. 204
27 Cfr. Alvarado, M., «Otros obligados tributarios» en op. cit., pp. 202 — 205; Pugliese, M., op. cit.; Sinz de
Bujanda, F., op. cit., pp. 249 — 256.
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En el &mbito nacional, un ejemplo de sustitucion se instituye en el articulo 26, fraccion XIV
del Cadigo Fiscal de la Federacion?, en tanto que se establece que la persona residente en
México enterara el pago del tributo en lugar del residente en el extranjero que ha realizado
el hecho imponible previsto en la Ley. Las caracteristicas sefialadas en parrafos precedentes
se materializan al instaurarse como contribuyente a quien sea residente en el extranjero; el
hecho imponible del que surge la obligacion tributaria refiere a la percepcion de un ingreso
por parte del extranjero derivada de la prestacion de servicios personales subordinados o
independientes; el hecho imponible de la sustitucion es el pago de esas contraprestacion por
parte de un residente en el pais y; el sustituto sera el residente en el pais, quien por ese pago

asume las obligaciones de retener y enterar el importe de la contribucién a la autoridad fiscal.

Es importante sefialar que, este sujeto pasivo, «el sustituto no soporta la carga tributaria, ya
que la ley le permite retener o repercutir el tributo sobre el contribuyente, aportando una
mayor agilidad y seguridad en la gestidn tributaria.»?°, lo anterior debido a que el verdadero
sujeto con capacidad contributiva es el contribuyente.

En el presente trabajo, se sigue la linea de pensamiento de De la Garza® y se considera que
la sustitucion opera por via de retencion; que el sustituto es llamado retenedor y es el obligado
por ley a retener y enterar al sujeto activo el importe del tributo pagado por el contribuyente
cuando se le ha reconocido un derecho de crédito, se le ha descontado al pagarle o abonarle
en una cuenta. Otros ejemplos de retencion se establecen en el articulo 94, parrafo tercero de

la Ley del Impuesto Sobre la Renta® y 26, fraccion | del Cadigo Fiscal de la Federacion®?.

28 Articulo 26, fr. X1V Cddigo Fiscal de la Federacion vigente en 2017. “Son responsables solidarios con los
contribuyentes: Las personas a quienes residentes en el extranjero les presten servicios personales subordinados
o independientes, cuando éstos sean pagados por residentes en el extranjero hasta el monto del impuesto
causado.”
2 Alvarado, M., «Otros obligados tributarios» en op. cit., p. 203.
30 Cfr. De la Garza, S., op. cit., pp. 499 — 504.
31 Articulo 94 LISR vigente en 2017.- Se consideran ingresos por la prestacién de un servicio personal
subordinado, los salarios y demas prestaciones que deriven de una relacion laboral, incluyendo la participacién
de los trabajadores en las utilidades de las empresas y las prestaciones percibidas como consecuencia de la
terminacion de la relacién laboral: El pago del impuesto a que se refiere este articulo debera efectuarse mediante
retencion que efectlen las citadas personas morales.
32 Articulo 26 CFF vigente en 2017.- Son responsables solidarios con los contribuyentes: 1. Los retenedores y
las personas a quienes las leyes impongan la obligacion de recaudar contribuciones a cargo de los
contribuyentes, hasta por el monto de dichas contribuciones.
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Cabe sefalar que la sustitucion y la traslacion del tributo son dos figuras diferentes que no
deben confundirse. En la sustitucion la propia ley prevé que el pago de la contribucion se
realice por un tercero, en lugar del contribuyente; mientras que en la traslacion el
contribuyente estad obligado al pago «no es sustituido por nadie, pues es él mismo, respecto
de la administracion financiera, el verdadero sujeto pasivo de la obligacion tributaria
designado por el legislador.»*3. De acuerdo con Pugliese en la traslacion de la contribucion
lo que se puede llegar a crear es una relacion juridica entre los particulares -contribuyente de
hecho y contribuyente de facto-, pero no habra ninguna sustitucion en la relacion juridico

tributaria.
c) Responsable.

En el Derecho Tributario algunas figuras juridicas como lo es la responsabilidad se retoman
de las instituciones de Derecho Privado, empero estas se redefinen para su uso,
desarrollandose asi en nuevos terminos conforme a las prerrogativas establecidas en la ley
tributaria. Al referirnos a la responsabilidad tributaria, se destaca que la misma se establece
por mandato de ley, en la cual se determina la existencia y relacion del responsable como

sujeto pasivo de la obligacion tributaria.

De acuerdo con lo anterior y conforme a lo desarrollado en temas precedentes, una de las
principales caracteristicas que es comun a todos los sujetos pasivos obligados en la relacion
juridico tributaria es el origen del vinculo obligacional, ya que en todos los supuestos nos
referimos a una relacion que nace ex lege, en la cual no tiene relevancia la voluntad del

individuo y cuya responsabilidad no puede ser sustituida por acuerdos o convenios privados.

Al ser una obligacion ex lege, se ha delimitado que la responsabilidad en materia tributaria
se actualiza debido a la realizacion de un presupuesto de hecho diferente del hecho imponible
-que causa el nacimiento de la contribucion- aunque con dependencia de este. Sefiala Sainz
de Bujanda que «el presupuesto de hecho que origina la obligacion del responsable es distinto

del hecho imponible, aunque I6gicamente se conecte o relacione de algin modo con este

33 Pugliese, M. op. cit., p. 203.
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ultimo. Para que se dé un supuesto de responsabilidad, tienen, en suma, que darse dos
presupuestos de hechos diferenciados como generadores de dos vinculos juridicos
igualmente distintos, a saber: el del sujeto pasivo y el del responsable.»**. Consecuentemente,
como afirma Alvarado® el responsable se vincula con el contribuyente de una manera
dependiente y subordinada, en tanto que surge hasta que se haya determinado la existencia

de la obligacién tributaria y del contribuyente.

De este modo, al responsable del tributo se le sitta junto al sujeto pasivo principal a pagar la
deuda tributaria, es decir, este resulta obligado al pago de la prestacion econdmica de manera
conjunta, no asume la titularidad del hecho imponible, ya que es titular de una obligacion
diversa -dependiente y subordinada- de la obligacion principal, cuya finalidad es asegurar el

cumplimiento de pago del tributo.

En el caso concreto de la legislacion mexicana, no se expresa algun concepto de
responsabilidad tributaria en la ley, sino que se enumeran una serie de sujetos que son
considerados como responsables solidarios con los contribuyentes®, entre los cuales se
encuentran las personas que estén obligadas a efectuar pagos provisionales por cuenta del
contribuyente, quienes ejerzan la patria potestad o la tutela, a los liquidadores o sindicos por
las contribuciones que debieron pagar a cargo de la sociedad en liquidacion o quiebra, entre
otros. De esta manera, la legislacion tributaria, no solamente se introduce la figura de la
responsabilidad tributaria en la ley, sino también una especie de la misma: la responsabilidad

solidaria.

Sefiala Margain®” que la responsabilidad solidaria es una de las dos especies de sujetos
pasivos que regula el Codigo Fiscal de la Federacion, que en el ordenamiento mexicano
unicamente se contempla a dos sujetos pasivos de la obligacion tributaria: el contribuyente y
el responsable solidario, este Gltimo definido como «todo tercero que conforme a la doctrina

adquiere la responsabilidad sustituta, solidaria, objetiva, etc., no existiendo para los autores

3 Sdinz de Bujanda, F., op. cit., p. 244.
3 Cfr. Alvarado, M., «Otros obligados tributarios» en op. cit., p. 208 — 212.
3% Articulo 26 del Cadigo Fiscal de la Federacion establece quienes seran considerados como responsables
solidarios con los contribuyentes.
37 Margain, E., op. cit., p. 297.
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del Codigo Fiscal entre las distintas clases de responsabilidades que en materia fiscal pueden
presentarse.»® Reiterandose de esta manera la idea sostenida por De la Garza, quien afirma
que en la busqueda de simplificar los tipos de responsabilidad, el Cédigo Fiscal contempla
unicamente la responsabilidad solidaria incluyendo en la misma los demas tipos de

responsabilidad por deuda ajena.

Ahora bien, respecto a la responsabilidad solidaria, esta tiene una acepcion distinta a la
asignada en el Derecho Privado, en materia tributaria en realidad es de caracter subsidiario
debido a que se hace efectiva cuando el contribuyente no realiza el pago del crédito fiscal
determinado, por lo cual tiene fines précticos de garantia. Asimismo, en la doctrina autores
como Jarach y Pugliese manifiestan que la atribucion de la responsabilidad solidaria se
constituye debido al incumplimiento de las obligaciones que conciernen al contribuyente,
que se trata de una «relacion particular entre el responsable y el deudor tributario o la sucesién

en situaciones particulares de derecho o de hecho o la violacion de una obligacion legal.»*°.

Consecuentemente, se concluye que a pesar de que el legislador mexicano Unicamente hace
referencia al responsable solidario como sujeto pasivo por deuda ajena en la relacién juridico
tributaria, de acuerdo a los presupuestos de hechos establecidos en ley se pueden configurar

distintos tipos de responsabilidad.

De conformidad con lo antes expuesto y para el presente trabajo, se contempla la existencia
de una diversidad de sujetos pasivos, los cuales, sin importar su denominacién, siempre
guedaran determinados por la ley y estaran sujetos al cumplimiento de la obligacion tributaria

de distinta manera, en algunos casos por deuda propia u otros por deuda ajena.

Asi también, se reflexiona entorno a que el hecho de que no esté establecido alguin concepto
o término referente al sustituto no implica que dentro de las relaciones juridico tributarias no
se conforme dicha figura, ya que si bien es cierto que en la legislacion tributaria mexicana
unicamente existen los conceptos de contribuyente y responsable solidario, no involucra que

los conceptos doctrinarios desarrollados no se configuren en la practica, es decir, un error de

38 |bidem, p. 298.
39 pugliese, M., op. cit., p. 189.
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denominacion no limitara que se constituya cualquiera de los sujetos pasivos de la obligacién
tributaria. De esta forma, se concluyen los temas referentes a los sujetos que forman parte de
la obligacion tributaria y se procede a desarrollar la explicacion sobre el nacimiento de toda

relacién juridica tributaria, comenzando con el contenido del hecho imponible.
1.3.  Hecho imponible.

En la Doctrina del Derecho Tributario se han utilizado términos como el de hip6tesis de
incidencia tributaria, presupuesto tipico, hecho imponible, hecho tributario o presupuesto de
hecho para distinguir a uno de los elementos de creacion del tributo; debido a la diversidad
de expresiones que pueden ser usadas en la Doctrina Juridica, De la Garza exhorta a «no
dejarse guiar por los nombres, hasta encontrar qué significado da cada autor a esos
vocablos.»*°. Con el fin de mantener una uniformidad y evitar confusiones, siguiendo los
criterios de la Doctrina mexicana, en lo que refiere al desarrollo del presente trabajo, se

utilizara el término hecho imponible.

De acuerdo con De la Garza* diversos doctrinarios como Jarach, De Araujo Falgao y Sainz
de Bujanda han determinado que el estudio del hecho imponible debe situarse en primer
término, en razén de que es el punto de partida para el analisis de cualquier relacion juridico
tributaria que se desarrolle, ya que a través del mismo se determina en qué momento nacera
la obligacion tributaria, quién serd el sujeto pasivo de la obligacion tributaria, los conceptos
de incidencia y exencidn, la base del calculo, alicuota, asi como la clasificacion de la

contribucion.

De esta manera en primer término definiremos al hecho imponible como «la descripcion
hipotética, contenida en ley, del hecho apto a dar nacimiento a la obligacion.»*?. De la
descripcion anterior, se desprende que el hecho imponible es una prevision legal en la cual

se establece un supuesto que «contienen la descripcion hipotética y abstracta de un hecho.»*.

40 Ibidem, p. 412.
41 De la Garza, S., op. cit., p. 414.
42 Ataliba, Geraldo, Hipétesis de incidencia tributaria, 1975., citado por De la Garza, S., op. cit., p. 410.
43 Ataliba, Geraldo, Hipotesis de incidencia tributaria, Lima, Escuela del Ministerio Publico "Dr. Gonzalo Ortiz
de Zeballos Roedel", 1975, p. 74. <http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/
2201 2 hipotesis_de_incidencias_tributaria.pdf> [04 de septiembre de 2017].

19



Se considera que es una descripcion hipotética, en razén de que detalla un hecho que
posiblemente pueda realizarse en el mundo factico, a la cual se le han dotado de
caracteristicas especificas y que de ser realizadas traeran como consecuencia la constitucion
de una relacion juridico tributaria, asimismo, es de caracter abstracto debido a que es una

representacion mental de dicho estado de hecho que necesita configurarse.

Ademas de lo sefialado en el parrafo precedente, de acuerdo con diferentes autores*, dicha
descripcion no tiene un caracter conceptual de naturaleza simple, sino que se trata de un
concepto logico-juridico, en el cual el Estado exterioriza su poder de imperio a traves de una
manifestacion legislativa, designando un contenido especifico a un estado de hecho, el cual
al configurarse en el mundo real crea un vinculo juridico. Cabe sefialar que la realizacion del
hecho imponible en el mundo factico es conocida como hecho generador, contenido que se

expondra mas adelante.

Respecto al hecho imponible, en la Doctrina Juridica se ha sefialado que, no obstante, a la
diversidad de vocablos que se asignen al mismo concepto, asi como a la pluralidad de hechos
que pueden ser descritos en la ley, se trata siempre de una misma figura juridica, la cual posee
las caracteristicas de ser unitaria e inescindible. Expresando la misma idea, Alfredo Becker
sefiala que «no existe una regla juridica para la hipotesis de incidencia, otra para la base del
calculo, otra para la alicuota, etc.; todo esto integra la estructura l6gica de una unica regla

juridica [...]»*.

De acuerdo con lo anterior, se sostiene que la descripcion de la hipotesis de hecho en la ley
no implica una integracion de diversas partes que se desarrollan en el mundo factico, sino
que como ente Unico se configura en el mundo de los hechos en una sola unidad, que los
elementos que integran el hecho imponible, no son mas que cualidades que posee el propio

hecho imponible y desde los cuales se puede abordar su estudio, criterio razonado por De

4 Ibidem, pp. 70 — 73; De la Garza, S., op. cit., pp. 420 — 425.
4 Becker, Alfredo, s.a., citado por Ataliba, G., op. cit., p. 89.
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Barros Carvalho al realizar una analogia mediante la cual demuestra el caracter unitario del

hecho imponible al compararlo con una esfera metalica®.

Asi, con el propdsito de conocer de manera integral el tema en desarrollo, en el presente
trabajo se abordara el estudio de los aspectos: legal, subjetivo, objetivo temporal y espacial
del hecho imponible.

a) Aspecto legal.

En el articulo 31, fraccion 1V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
se instaura el principio de legalidad en materia tributaria, el cual instituye que el hecho
imponible sea establecido en la ley*’, De la Garza menciona que no solo debe establecerse
en la norma juridica la descripcion del hecho imponible, sino que también debe indicarse en
la misma cada uno de sus elementos esenciales*®: sujetos, objeto, base, tasa o tarifa; y al no
instaurarse de esta manera, se incumple con el principio de legalidad, por lo cual, no puede

configurarse el nacimiento de la contribucion®.
b) Aspecto subjetivo.

«El aspecto personal, o subjetivo, es la cualidad —inherente a la hipétesis de incidencia-
que determina los sujetos de la obligacién tributaria, que el hecho generador hara nacer.
Consiste en una conexidn (relacion de hecho) entre el ndcleo de la hip6tesis de incidencia

46 «“Sj en un aula de fisica, se propusiese como objeto de estudio una esfera metalica, inicialmente desalentaria
al profesor, el caracter unitario e inescindible de ese objeto. Ella (la esfera) no tiene elementos o partes. No
puede ser partida o desarmada. Si fuera escindida, ya no serd mas una esfera, sino otro objeto: dos semi esferas.
Para mantener su identidad substancial, como objeto de estudio, ha de ser considerada unitariamente. Pese a
ello, la esfera puede ser examinada en cuanto a sus diversas propiedades, o caracteristicas, 0 aspectos,
reconocibles en su unidad sustancial. Efectivamente, la esfera puede ser estudiada en sus aspectos: forma, brillo,
peso, simetria, materia, movilidad, tamafio, consistencia, densidad, etc.” De Barros Carvalho en Ataliba, op.
cit., p.89.
47 El principio de legalidad tributaria establece que la contribucion esté expresamente establecida por una norma
juridica que tenga caracter de ley material y formalmente.
4 Terminologia utilizada en Tribunales Colegiados de Circuito en la Tesis Aislada con nimero de registro
228224, “Contribuciones, elementos constitutivos de las.”, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca,
tomo 111, segunda parte-1, Enero-Junio de 1989, pag. 227.
49 Cfr. De la Garza, S., op. cit., pp. 418 —419.
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y dos personas, que seran erigidas, en virtud del hecho [generador] y por fuerza de la ley,

en sujetos de la obligacion.»*°.

De acuerdo con la definicion anterior, como sefiala Sainz de Bujanda, el elemento subjetivo
se encuentra presente en cada hecho imponible y corresponde al sujeto obligado al pago del
crédito impositivo, es decir, al sujeto pasivo definido en cada una de las modalidades
descritas en los parrafos antecedentes®. Asimismo, debe afiadirse que el aspecto personal
incluye la determinacion del sujeto activo, quien sera el ente con el poder de imperio que ha
establecido el hecho imponible en la ley, asi también aquel que asuma una posicion acreedora
en el pago del tributo. Por lo anterior, puede afirmarse que el aspecto subjetivo del hecho
imponible refiere a la determinacion de cada uno de los sujetos que integran la relacion

juridico tributaria, es decir, un sujeto activo y un sujeto pasivo.
c) Aspecto objetivo.

Sin importar la variedad de hechos imponibles establecidos en ley todos pueden ser
estudiados desde una perspectiva objetiva -llamada también material®?- la cual consiste en la
descripcion del hecho imponible en términos generales, sin consideracion del aspecto
subjetivo, es decir, el hecho imponible descrito como fendmeno econémico tipificado en la
norma tributaria; como un acto o negocio juridico regulado en otra rama del Derecho que
asume el caracter de hecho imponible en la ley tributaria; o también, como aquellas
actividades no comprendidas de origen dentro de algun marco juridico pero que con
posterioridad se configuran en la ley tributaria®®. De acuerdo con lo antes expuesto, se
considera que es de vital importancia el establecimiento del hecho imponible, ya que a través

de su establecimiento y configuracion en el mundo factico nace la obligacion tributaria, «es

%0 De Araujo Falgao, A., El hecho generador de la obligacion tributaria, 1975., citado por De la Garza, S., op.
cit., p.419.
51 Cfr. Sainz de Bujanda, F., op. cit., pp. 208 — 212.
52 Cfr. De la Garza, S., op. cit., p. 420 - 425.
53 Cfr. Sainz de Bujanda, F., op. cit., p. 201 — 208.
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el aspecto béasico del hecho imponible al cual los deméas aspectos se refieren y

condicionan.»*,

Como se menciono con anterioridad, el hecho imponible es una descripcién hipotética y
abstracta establecida en la ley que tiene como consecuencia crear un vinculo juridico entre el
sujeto pasivo y el sujeto activo de la obligacion tributaria, ahora bien, los hechos imponibles
descritos en la ley son muy diversos y con el objetivo de identificar algunos ejemplos, se
recurre a clasificar al hecho imponible con referencia al objeto en el que se concreta, es decir,

en relacién con:

o Un bien natural: como la cerveza, azucar, algodén, tabacos, entre otros.
o Un bien juridico: que es una creacion del Derecho, que puede referirse a patente,
concesion, pdlizas de seguro, entre otros.

o Un concepto abstracto: como el patrimonio, la renta, masa hereditaria, entre otros °.

Cabe sefialar que esta clasificacion no es la Unica, Sainz de Bujanda realiza una
sistematizacion conforme a fendmenos de consistencia econdémica, actos y negocios
tipificados en el Derecho Privado; situaciones o cualidades del sujeto pasivo o actividades
no juridicas®. De la misma manera, Berliri categoriza a los hechos tributariamente
importantes de acuerdo con los ingresos, propiedad o posesion de un bien; actos 0 negocios
juridicos; consumo de bienes o servicios; produccion de bienes; desarrollo de actividades;
hechos materiales que no pertenecen en un principio al mundo juridico y nacionalizacion de

mercancias ®’.

% Shaw, José Luis, «La clasificacion de los hechos generadores tributarios en funcién de su aspecto temporal»

en Revista Tributaria, Montevideo, T. VI, n. 28, 1979., citado por De la Garza, op. cit., p. 421.

% De la Garza, S., op. cit., p. 424.

% Sdinz de Bujanda, F., op. cit., p. 202.

57 Berliri, Antonio, Principios de Derecho Tributario: volumen 11, Madrid, Derecho Financiero, 1971, p. 333.
23



d) Aspecto temporal.

En la Doctrina Juridica se ha sefialado por algunos autores®® que el tiempo es un aspecto
importante para el estudio del hecho imponible, ya que a través de este se determina el

momento en que nace el vinculo juridico tributario.

Siguiendo la linea de pensamiento de Sainz de Bujanda, se expone que en el anélisis del
aspecto temporal deben considerarse los siguientes temas: Primero.- El instante en que nace
la obligacién tributaria y que refiere al momento en que se produce el hecho generador;
Segundo.- Cuando la prestacion tributaria es exigible, es decir, cuando el crédito fiscal puede
ser cobrado por la Administracién y ha sido legalmente notificado al sujeto obligado v;
Tercero.- Para determinar la ley aplicable en el momento en que se produce el hecho
generador™®. De esta manera se observa que la temporalidad esta presente desde el nacimiento

hasta la extincion de la obligacion tributaria.

Asi también, vinculando el aspecto temporal, con el nacimiento de la obligacién tributaria se
identifica otra clasificacion del hecho imponible que refiere a la estructura temporal del
mismo y que a grandes rasgos define la existencia de hechos instantaneos, por realizarse en
un momento breve y quedar agotados al producirse el hecho generador, o hechos de duracion
prolongada, en los cuales la ley configura el hecho de tal manera que su realizacion se lleva
a cabo al agotarse o iniciarse un plazo de duracion y se relaciona con una sola obligacién

tributaria®.

Por dltimo, el principio de irretroactividad de la ley®! consagrado en el articulo 14
constitucional, es la base para dirimir las controversias relacionadas con al aspecto temporal,

las cuales refieren a problemas en la determinacion de las leyes aplicables, sustancialmente,

%8 Cfr. Ataliba, G., Hipétesis de incidencia tributaria, 1975; De la Garza, S. op. cit., pp. 426 — 429.
%9 Cfr. Sainz de Bujanda, pp. 204 — 207.
80 Cfr. De la Garza, S., op. cit., p. 424.
81 Tesis Jurisprudencial P./J. 87/97m, “Irretroactividad de las leyes. Su determinacién conforme a la Teoria de
los Componentes de la Norma.”, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, tomo VI, Noviembre de
1997, pag. 7; en la cual se establece que es fundamental determinar el momento en que configuraron los
supuestos de la Ley, ya que de acuerdo a la norma se regiran las disposiciones de la relacion juridica, asi como
la de las consecuencias que a tales supuestos se vinculan.
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en dicho principio se establece que ninguna ley puede generar obligacion alguna sobre hechos

anteriores a su vigencia o afectar derechos adquiridos.
e) Aspecto espacial.

Descrito como el elemento que establece la eficacia de las normas tributarias, el aspecto
espacial refiere al factor territorial en el cual el hecho generador se produce®2. Por lo cual, es
definido como «la indicacidon de circunstancias de lugar -contenida explicita o implicitamente

en la hipotesis de incidencia- relevantes para la configuracion del hecho generador.»®3,

El aspecto espacial es necesario en la resolucion de conflictos que versan sobre la titularidad
del crédito tributario en situaciones con problemas con la aplicacion de las leyes de acuerdo
al espacio, ya que a través del territorio se determina quienes seran los sujetos activos y
pasivos de la relacién juridico tributaria. Para solucionar dicha controversia, nos apoyaremos
en la clasificacion realizada por Séinz de Bujanda, en la que sefiala que los hechos imponibles
se dividen en dos grupos: Primero.- Aquellos que se realizan bajo la potestad de un ente
publico, quien es el Gnico acreedor del tributo y; Segundo.- Aquellos cuyos elementos
constitutivos se producen en el territorio de dos 0 mas entes publicos y de los cuales surge la
incertidumbre de determinar quién es legitimo acreedor del pago®*; para resolver esta tltima
problematica en la doctrina juridica se ha desarrollado el criterio de territorialidad, en el cual
se fija que en aquel territorio en el que se haya generado el Gltimo acto de ejecucion descrito
en el hecho imponible, éste sera tomado en cuenta como el lugar en donde se constituyo6 el
hecho generador, debido a que el hecho imponible es uno solo y es hasta ese momento cuando

se configura en su integridad y nace la relacion tributaria.

62 Cfr. De la Garza, S., op. cit., pp. 429 — 430.
83 Ataliba, G., Hipotesis de incidencia tributaria, 1975., citado por De la Garza, S., op. cit., p. 429.
84 Cfr. Sainz de Bujanda, F., op. cit., p. 204.
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1.4.  Hecho generador.

Como se mencionod con anterioridad, existe poca uniformidad respecto al uso de vocablos
que refieren al hecho imponible y al hecho generador, sin embargo, como se ha sefialado en
parrafos precedentes, en el presente documento se he establecido el uso del término hecho
imponible para referirnos a «la formulacidn hipotética, previa y genérica, contenida en la ley,

65

de un hecho»®, es decir, la descripcion legal, general y abstracta de un hecho que es

juridicamente relevante.

Ahora bien, relacionado al hecho imponible, pero con diversas caracteristicas se localiza el
hecho generador, el cual puede ser definido como el «hecho concreto, localizado en tiempo
y espacio, sucedido efectivamente en el universo fenoménico que -por corresponder
rigurosamente a la descripcion previa, hipotéticamente formulada por la hipotesis de
incidencia- da nacimiento a la obligacion tributaria.»®®. De esta manera podemos concluir
que la configuracion del hecho imponible en el mundo real crea al hecho generador y

consecuentemente nace la relacion juridico tributaria.

Al fendomeno por el cual se configura el hecho generador se le conoce como subsuncion®’,
figura juridica que podra entenderse como la seleccion de la norma que resulta aplicable a un
caso particular, es decir, los hechos realizados en el mundo factico deberan configurarse a la
descripcidn legal del hecho imponible para dar nacimiento a la obligacion tributaria; cabe
sefialar que dicha configuracion es de manera rigurosa, en tanto que el principio de legalidad
establecido en el articulo 14 Constitucional se refuerza en el articulo 5 del Cédigo Fiscal de
la Federacion, en el cual se prohibe la aplicacion analoga de la ley y se ordena la aplicacion

estricta en todas las normas que impongan cargas y sanciones a los particulares.

De acuerdo con lo anterior, para una mayor ejemplificacion de las particularidades del hecho

generador se considera pertinente transcribir el cuadro comparativo que realiza Ataliba entre

% Ataliba, G., Hipoétesis de incidencia tributaria, 1975., citado por De la Garza, S., op. cit., p. 411.
% Ataliba, G., op. cit., p. 78.
67 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola <http://dle.rae.es/?id=YaXgA93> [01 de
Octubre de 2017].
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la hipétesis de incidencia y el presupuesto de hecho®, en la doctrina mexicana la hipotesis

de incidencia corresponde al término de hecho imponible y hecho imponible al hecho

generador:

Hecho imponible

Hecho generador

-Descripcion genérica e hipotética de un
hecho;

-Hecho concretamente ocurrido en el mundo
fendmico, verificable empiricamente (hic et

nunc);

-Concepto legal (universo del derecho);

-Hecho jurigeno (esfera tangible de los

hechos);

-Designacion de sujeto activo;

-Sujeto activo ya determinado;

-Criterio genérico de identificacion del sujeto

pasivo;

-Sujeto pasivo: Ticio;

-Criterio de fijacion del momento de

configuracion;

-Acaecimiento —dia y hora determinados;

-Eventual prevision genérica de

circunstancias de modo y lugar;

-Modo

determinado;

determinado y objetivo, lugar

-Criterio genérico de mensuramiento (base

imponible).

-Medida (dimensién) determinada.

Segun lo antes transcrito, podemos resumir que el hecho imponible trabaja en un plano

abstracto y que tiene una funcion constitutiva para cada una de las relaciones tributarias; por

el contrario, el hecho generador se desenvuelve en un plano concreto, es la materializacion

del presupuesto en el mundo real y su funcidn es constitutiva de una obligacion concreta.

De este modo, por lo que respecta al desarrollo de este trabajo, tanto el hecho imponible

como el hecho generador son considerados como figuras indispensables que trabajan de

% Ataliba, G., op. cit., p. 86.
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forma conjunta para el nacimiento de toda relacion juridica tributaria, lo anterior en razon de
que en el hecho imponible, establecido en la ley, en primer modo determina la hipétesis
general y abstracta de un hecho, y el cual al exteriorizarse en el mundo factico y coincidir
plenamente con la descripcion legal recibe el nombre de hecho generador, y definitivamente

con este se origina el vinculo obligacional entre el Estado y el contribuyente.

Asi también, es importante sefialar que ambas figuras juridicas son diversas y poseen sus
propias caracteristicas, en el caso del hecho imponible los rasgos corresponden a una
prevision legal genérica de circunstancias de tiempo, modo y lugar; por lo que respecta al
hecho generador estamos en presencia de un tiempo, modo y lugar especifico, donde se

conforma un sujeto activo y pasivo determinado.

En concordancia con lo expuesto, y toda vez que en el mundo factico no solo se desarrollan
actos tendientes a cubrir el pago de las contribuciones, se expondran los temas referentes a

actividades antijuridicas que vulneran el sistema legal tributario.
1.5. Infracciones y delitos fiscales.

La coercitividad es una de las caracteristicas esenciales que posee todo orden juridico, a
través de esta se garantiza la observancia de los mandatos establecidos en la ley. La
coercitividad como una particularidad intrinseca al Derecho establece la «posibilidad de
aplicar una sancion, posibilidad que representa una fuerza espiritual, una precision psiquica,
una amenaza que debe motivar el cumplimiento del Derecho y que, cuando es ineficaz, se
lleva a la practica aplicandose las sanciones que restauran el orden perturbado»®. De esta
manera puede afirmarse que el orden juridico se integra de preceptos que a su vez se

componen de una hipdtesis, un mandato y una sancion.

Por lo que respecta, esta Ultima se encuentra vinculada a una conducta antijuridica establecida

en la norma, considerandosele como una consecuencia descrita en el ordenamiento y como

%9 |_egaz y Lacambra, Luis, Introduccidn a la Ciencia de Derecho, Barcelona, Bosch, 1943., citado por Lomeli
Cerezo, Margarita, Derecho Fiscal represivo, Distrito Federal, Porria, 32 1998, p. 11.
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uno de los aspectos de efectividad de la ley, ya que a través de ella existe la posibilidad de

que la norma sea cumplida aln en contra de la voluntad del obligado.
Asi, en parrafos subsecuentes se abordaran los temas del acto ilicito y la sancion.
1.5.1. Derecho Penal Tributario.

El Derecho Penal Tributario en términos generales puede ser definido como el conjunto de
disposiciones que vinculan sanciones al incumplimiento de las normas que establecen las
obligaciones tributarias con la Administracion®. Respecto a este conjunto de leyes, la

Doctrina Juridica ha desarrollado primordialmente dos teorias respecto a su naturaleza.

La primera de ellas defiende la independencia del Derecho Penal Tributario, respecto del
Derecho Penal Comun, constituyéndose como una rama autobnoma; se sefiala que las
infracciones administrativas y tributarias conforman una rama independiente llamada
Derecho Penal Administrativo o Tributario, que este constituye un desmembramiento del
Derecho Penal General al poseer un lenguaje y caracteristicas propias y por lo cual no puede
pertenecer al mismo. De la misma manera, otra diferencia sefialada entre ambas ramas reside
en que los delitos de Hacienda traen como consecuencia penas, que generalmente son de
caracter pecuniario y no personal, las cuales son traducidas como una ventaja econémica a

favor del Estado’?.

Por otro lado, en la segunda teoria se sostiene que no existe una diferencia sustancial sino
formal entre una infraccion criminal y una tributaria, por lo cual se afirma que el Derecho
Penal Tributario es una rama derivada del Derecho Penal General. Diversos autores como
Bielsa y Villegas en Argentina, De la Garza y Lomeli en México, de acuerdo con esta segunda
doctrina, no aceptan la autonomia del Derecho Penal Tributario y manifiestan que la
necesidad de asegurar de forma efectiva y regular la percepcion de ingresos al Erario ha
originado diversas tendencias doctrinarias creando un sistema juridico penal fiscal, sin

embargo, no debe olvidarse que el Derecho Penal es uno y que las diversas particularidades

70 Cfr. Lomeli Cerezo, Margarita, op. cit., pp. 141 — 146.
L Cfr. Bielsa, Rafael, Estudios de derecho publico, tomo I, Buenos Aires, Depalma, 1950, p. 511.
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0 caracteristicas que las leyes tributarias determinan en el ambito penal no justifican una

autonomia’?.

Esta segunda corriente doctrinal es aceptada en México, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determino en la Tesis Aislada 1a. XXVI11/2007 que las sanciones
establecidas en el Codigo Fiscal de la Federacién por el incumplimiento de una obligacion
tributaria guardan similitud con las penas, toda vez que ambas son consecuencia de lo
antijuridico, y por lo cual la infraccion fiscal debe atender a las garantias que resulten

aplicables del Derecho Penal 2.

De acuerdo con lo expuesto, en el presente trabajo se seguira la segunda posicién doctrinal,
debido a que se considera al Derecho Penal Tributario como una rama procedente del
Derecho Penal General, que tanto la infraccion penal como tributaria corresponden a un
quebrantamiento del ordenamiento juridico y sus respectivas sanciones de alguna forma
poseen la misma naturaleza y demandan la misma finalidad: la represion y el cumplimiento

de lo establecido en la ley.

Asimismo, se afirma que tanto el acto antijuridico y la sancién, base de todo derecho
punitivo, se encuentran intrinsecamente relacionadas debido a que una conducta es
considerada antijuridica porque tiene como consecuencia una sancion y esta Ultima es

transcendental ya que dota de eficacia al ordenamiento juridico.
1.5.2. Conductas punibles.

Como se ha mencionado en el presente trabajo, el sostenimiento de un Estado se da a través
del pago de las contribuciones que realizan cada uno de los sujetos obligados por la ley, sin
embargo, hoy en dia el aumento constante de impuestos, la no satisfaccion de las necesidades
colectivas y los altos indices de corrupcion en el gobierno, han provocado que en algunos

casos los contribuyentes busquen disminuir el impacto que causan las contribuciones en su

2 Cfr. Lomeli, M., op. cit., pp. 143 — 146.
8 Tesis la. XXVII/2007, “Las infracciones fiscales se rigen por los principios del derecho administrativo
sancionador y por las garantias del derecho penal, en lo que resulten aplicables.”, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, Febrero de 2007, pag. 652.
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patrimonio, evitando el pago correcto de las mismas. Lo anterior, mediante la omision de
actos o la ejecucién de hechos prohibidos por la ley, conductas antijuridicas que vulneran las

normas tributarias dando lugar al nacimiento del ilicito fiscal.

Asi, el ilicito tributario es un acto antijuridico establecido en la ley que puede consistir en
una accién u omision, el cual se encuentra vinculado a una sancion que se dirige contra el
individuo que realice las conductas que son consideradas como perjudiciales para una

determinada sociedad o bien, omita realizar los actos a los que se encuentra obligado.

De esta manera, el ilicito fiscal puede ser definido conforme a las 12 Jornadas Luso-Hispano-

Americanas de Estudios Financieros y Fiscales, celebradas en 1967, como:

«... todas las modalidades de comportamiento de los sujetos pasivos del tributo que
determinen por accion u omision, una transgresion de las normas juridicas de que derivan
obligaciones sustantivas de realizacion de prestaciones tributarias, o de deberes formales
de colaboracion con la Administracion Financiera para dar efectividad a los créditos

fiscales.» ™.

El ilicito fiscal se divide en dos actitudes especificas: delitos e infracciones tributarias los
cuales se han considerado con una naturaleza juridica diferente, en razén de sus propias
caracteristicas; se ha expuesto que en el delito fiscal se dafian bienes que juridicamente se
encuentran tutelados en la ley penal, por el contrario, las infracciones no lesionan los mismos
bienes, sino que solo figuran un riesgo al crear las condiciones favorables para que se
presente un dafio’. Otra diferencia indicada radica en que «la infraccion tributaria es una
contravencion y no un delito, puesto que ella no ataca en forma directa derecho de los
particulares, sino que obstruye la labor del Estado que cuenta como recursos los ingresos
provenientes de los tributos.»’®. Siguiendo la misma linea de pensamiento, autores como

Massari y Negri defienden la existencia del elemento subjetivo en el delito, contrario a lo que

4 De la Garza, S., op. cit., p. 891.
5 Cfr. De la Garza, S., op. cit., pp. 891 — 893.
®Villegas, Héctor, «El delito tributario», en Ius Et Veritas, Lima, 1994, p. 48. <
https://www.revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/15420/15872> [23 de octubre de
2017].
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sucede en la infraccion, donde Unicamente se considera la inobservancia de la ley sin

investigar la existencia de dolo o culpa’”.

Existe una segunda postura doctrinal en la cual se sostiene que la infraccion y el delito fiscal
poseen diferencias de accidente, pero que sustancialmente son idénticos, se ha argumentado
que el «ilicito tributario, podra ser tipificado como infraccion o delito, ya que no existe
distincion alguna desde un punto de vista cualitativo entre la infraccion administrativa y
delito fiscal; sino que la diferenciacion entre uno y otra va a determinarse por el nivel de
proteccion que el legislador desee otorgarle al interés juridico tutelado, es decir, sus
diferencias no son ontoldgicas.»’®. De esta forma dicha teoria ha sustentado que las conductas
antijuridicas méas graves deben tipificarse como delitos y castigarse con penas altas como la

prision, dejando asi los ilicitos menores dentro de la categoria de infracciones’®.

Finalmente, otro sector de la doctrina expresa que en razén de que el ilicito tributario es una
conducta grave gue transgrede el orden social, este puede ser tipificado como infraccion y
delito, es decir, ser sancionado con multa y con pena privativa de libertad; de ser asi se esta
en presencia de ordenamientos legales mixtos o ambivalentes®. Sefiala Rios que en la
doctrina mexicana aunque se sostiene que las conductas que generan el ilicito tributario
pueden ser calificadas como infraccion o delito, lo cierto es que en el Cadigo Fiscal de la
Federacion, en el titulo IV “De las infracciones y delitos fiscales”, no se establece una
diferencia clara entre las infracciones y los delitos fiscales, provocando que una misma
conducta antijuridica pueda ser calificada como delito e infraccion al mismo tiempo,
razonamiento confirmado con lo dispuesto en los articulos 70 y 94 del citado ordenamiento,

en los cuales se establece que las multas por infracciones fiscales son independientes a las

" Massari y Negri citados en Lomeli Cerezo, Margarita, El poder sancionador de la Administracion Publica,
Distrito Federal, CECSA, 1961, citado por De la Garza, S., op. cit., p. 892.
8 Rezzoagli, Bruno Ariel, «llicitos Tributarios. Diferenciacion entre evasion, defraudacion y elusion fiscal.»,
en Amicus Curiae, numero 2, 2009, p. 2. <https://www.derecho.duad.unam.mx/amicus-
curiae/descargas/10_feb.../ILICITOSpdf.pdf> [25 de junio de 2017].
8 En México dicha teoria se ha sustentado por De la Garza y Lomeli, en Espafia por Sdinz de Bujanda y en
Argentina por Villegas.
8 Cfr. Rios Granados, Gabriela, «El ilicito tributario» en Alvarado Esquivel, Miguel de JesUs, coord., Manual
de Derecho Tributario, Distrito Federal, Porrta, 2005, pp. 294 — 297.
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sanciones que impongan las autoridades judiciales y que sera la autoridad administrativa

quien con arreglo a las leyes fiscales establezca las sanciones pecuniarias.

Es importante sefialar que la doctrina de sistemas legales ambivalentes ha sido estudiada
como una posible transgresion al principio “Non bis in idem”, establecido en el articulo 23
constitucional, lo anterior en razén de que una conducta antijuridica al ser calificada dos
veces, una como delito y otra como infraccion, da origen a una dualidad procesal con
multiplicidad de sanciones, quebrantando el principio de unicidad de sentencia y la excepcion
de cosa juzgada, desconociendo asi el principio de unidad del poder jurisdiccional y del

proceso®L,

Sin embargo, por interpretacion judicial se ha resuelto que no existe una transgresion a tal
Principio de Derecho debido a que los procedimientos penales y administrativos son
distintos, ya que persiguen diferentes fines: el primero es competencia de las autoridades
judiciales y se reclama imponer una pena por el delito cometido, en tanto que el
procedimiento administrativo atafie a las autoridades administrativas en busqueda del cobro

de los impuestos omitidos®?.

En defensa a lo pronunciado por los Tribunales, del mismo modo, Manuel Rivera Silva sefiala

que:

«un solo acto, sin merma ni alteracion de su idiosincrasia, puede ser contemplado en
formas diferentes segln sea el angulo de observacidn, siendo asi posible la concomitancia
y concurrencia de un aspecto que conculca las normas necesarias para la buena vida social
(aspecto penal) con otro que viola el cumplimiento de las obligaciones impositivas
(aspecto administrativo). La sentencia penal sobre lo que establece la verdad legal, es

sobre la comision del delito, la responsabilidad y la pena, y la resolucién administrativa

81 Cfr. Lomeli, M., op. cit., 100 — 113.
8 Tesis Aislada 111.20.P.90 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XVII,
Mayo de 2003, pag. 1249 y Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 75,
Sexta Parte, pag. 22.
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que no considera ninguno de esos puntos, puede dictarse sin agravio de la verdad

establecida.»®.

De esta manera, aunque no se ha establecido un consenso sobre la naturaleza juridica de la
infraccion y el delito fiscal, si podemos afirmar que se trata de conductas antijuridicas que

vulneran el orden social.

Con la finalidad de establecer una mayor diferencia, a continuacion, se desarrollaran los
temas de infraccion y delito por ser estos las variedades en las cuales puede tipificarse el
ilicito tributario.

o Infraccion tributaria.

En la legislacion tributaria no se ha establecido ningun concepto legal que defina lo que ha
de entenderse por infraccion, no obstante, doctrinalmente se le ha definido como «el
incumplimiento de las obligaciones tributarias sustantivas y formales, consistente en un hacer
0 un no hacer, cuya consecuencia es la aplicacion de una sancion tributaria.»®. Con el fin de
completar la definicidn transcrita se considera pertinente que al anterior concepto se le afiada
la particularidad de que la sancion tributaria ser& determinada y sancionada por la autoridad
administrativa y sera distinta a la privacion de la libertad®. Cabe sefialar que en la legislacion
y en la doctrina extranjera pueden encontrarse los vocablos de infracciones simples, faltas o

contravenciones para referirse al mismo término de infraccion.

Del mismo modo, otra caracteristica de la infraccion es que como toda conducta antijuridica
sancionable la conducta tipificada como infractora debe estar determinada por la ley,
respetando asi el principio de legalidad “nullum crimen, nulla poena sine lege”, establecido
en el articulo 14 de nuestra Carta Magna y el cual es aplicable tanto para los delitos como

para las infracciones fiscales.

8 Rivera Silva, Manuel, citado por Lomeli, M., op. cit., p. 106.
8 Rios, G., op. cit., p. 297.
8 Cfr. De la Garza, S., op. cit., pp. 896 — 904.
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Como se ha expresado en parrafos precedentes, algunos autores®® exponen que en la
infraccion tributaria no existe el elemento subjetivo que caracteriza el tipo penal y que
Unicamente se considera el incumplimiento de la ley, sin importar si existe dolo o culpa en
el actuar del infractor®’. Sin embargo, se reflexiona que dicha postura es errada en el sentido
de que toda conducta tiene un propoésito determinado, por lo cual en el presente trabajo se
adopta la postura doctrinal que considera que en todas las infracciones fiscales esté presente
el elemento de culpabilidad, aunque con caracteristicas especificas que la hacen diversa de

la culpabilidad en materia penal.

La culpabilidad tiene dos vertientes, el dolo y la culpa. Por lo que respecta a la configuracion
de la culpa en las infracciones, Sainz de Bujanda® sefiala que no existen infracciones
tributarias involuntarias que aunque algunas conductas son resultado de una falta de
informacién o de errores, lo cierto es que existe una falta de diligencia en evitar que se
configure la infraccion, la cual se reputa como culpable y por lo tanto punible. De la misma
manera, expone que el principio de culpabilidad debe ser acogido especialmente en el &mbito
tributario, que lejos de perjudicar al contribuyente evitaria el actuar arbitrario de la
administracion, en tanto que la culpabilidad como elemento sustancial definiria a la

infraccion y como consecuencia fortaleceria la actividad sancionadora del Estado.

Por lo que respecta a legislacidn tributaria mexicana, Rios advierte que el legislador no
establecio de forma expresa cual debe ser la voluntad del infractor para cometer el ilicito,
sino que instituyo la presuncion del elemento doloso, y en ese sentido, en las conductas
dolosas la voluntad del infractor esta dirigida a incumplir con las obligaciones formales o
materiales a que es afecto. Asimismo, la misma autora indica que la conducta dolosa como

elemento constitutivo de la infraccion no puede presumirse, sino que debe demostrarse®.

8 Massari, s.p.i. y Negri, s.p.i., citado por De la Garza, S., op. cit., p. 892.
87 Cfr. Lomeli, M., op. cit., pp. 199 — 209.
8 Cfr. Sainz de Bujanda, F., op. cit., pp. 403 — 404.
8 Cfr. Rios, op. cit., pp. 304 — 306.
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Finalmente, diversos autores®® han manifestado que las infracciones corresponden a
violaciones de trascendencia menor, por lo cual son sancionadas con multas. En el Codigo
Fiscal de la Federacion se establecen diversas infracciones, de las cuales algunas conductas
se relacionan con la inscripcion al registro federal de contribuyentes; el pago de
contribuciones; llevar la contabilidad; las relacionadas con el ejercicio de las facultades de
comprobacion y el dictamen de estados financieros; la presentacion de declaraciones; entre
otras. Asimismo, es importante recordar que el Cadigo Fiscal de la Federacion no es el Gnico
ordenamiento juridico donde se establecen infracciones, sino que toda produccion legislativa
en materia tributaria, que tenga material y formalmente el caracter de ley, podra instituir
conductas que seran estimadas como infracciones y asociar su respectiva sancién. De este
modo, se explicara en las siguientes lineas la segunda variante del ilicito tributario que es el

delito y sus diferencias con la infraccion tributaria.
o Delito.

El concepto de delito ha sido definido en la ley penal como el acto u omisién que sancionan
las leyes penales®, en materia tributaria, doctrinariamente se ha expresado que el delito es
toda conducta u omision antijuridica, tipica y culpable®?, asi también, Rios expone que este
tipo de delitos son aquellos que vulneran la obligacién juridico tributaria en sentido estricto,
es decir, la obligacién de pago de las contribuciones, atentando asi contra la recaudacion de
la Hacienda Publica®. De este modo, las caracteristicas antes mencionadas permiten afirmar
que toda accion u omisién tipica y antijuridica relacionada con el pago del tributo, se
relaciona con el delito en materia fiscal y el cual a su vez le sera atribuible una sancién que

sera aplicada por las autoridades judiciales.

Otra caracteristica es que «los delitos tributarios deben informarse de los principios

sustantivos del Derecho penal, (legalidad, irretroactividad de la ley, aplicacion de la ley mas

% Cfr. Fonrouge en Derecho Financiero, Vol. I, Buenos Aires, Depalma, 82 ed., 2003; Lomeli en EIl poder
sancionador de la Administracion Publica, Distrito Federal, CECSA, 1961.
% Articulo 7 del Cddigo Penal Federal vigente en 2017.
%2 De la Garza, S., op. cit., pp. 907 — 915.
9 Cfr. Rios Granados, Gabriela, «Delitos tributarios» en Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, coord., Manual
de Derecho Tributario, Distrito Federal, Porrta, 2005, pp. 311 — 337.
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favorable, tipicidad, culpabilidad, personalidad de la pena, etcétera), asi como también de la
aplicacion de las garantias del proceso penal establecidas en la Constitucion (principio non
bis in idem, legalidad).»%*, esto en razén de que, el Derecho Penal Tributario es una rama del
Derecho Penal General y por lo cual debe satisfacer los principios generales que rigen a este

ultimo en los actos o hechos contrarios a la ley.

Por lo que respecta al elemento de culpabilidad, el dolo es un requisito necesario para que se
configure el delito tributario, ya que si bien el dolo puede presumirse de acuerdo a las
actitudes del sujeto pasivo de la relacidn juridico tributaria, lo cierto es que la intencionalidad
de cometer el delito debe ser acreditado por el Estado conforme a los principios del Derecho

Penal®®.

Asi también, se ha considerado en la doctrina juridica que aquellos actos o hechos
antijuridicos méas graves son los tipificados como delitos fiscales. En la legislacion mexicana
algunos delitos tributarios son el contrabando, la defraudacion fiscal, hechos asimilables al
contrabando y la defraudacion fiscal, hechos relacionados con aparatos de control, sellos o
marcas oficiales, robo o destruccion de mercancias en recintos fiscales o fiscalizados, entre
otros. Por ultimo, es importante recordar que la conducta tipificada, asi como su respectiva
sancion deberan cumplir con el principio de legalidad “nullum crimen, nulla poena sine

lege”.

De este modo, se concluye que tanto el delito como la infraccion tributaria poseen
particularidades que asemejan a ambas figuras, por ejemplo, son conductas antijuridicas que
vulneran la integridad de la Hacienda Publica, las cuales deben estar establecidas en la ley
para su posible configuracion, sin embargo, también poseen caracteristicas que las
individualizan, una de las diferencias que se observa en los delitos tributarios es la accion u
omision de enterar el pago de la contribucidn a la que se encuentra obligado el sujeto pasivo,
causando de manera directa un dafio al Erario, situacion que es considerada por el legislador

como grave y amerita su regulacion no como una infraccion simple, sino como un delito. Por

% Ibidem, pp. 312 — 313.
% Cfr. Villegas, H., op. cit., pp. 48- 49.
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ultimo, se abordaré el tema de la sancion como condicion de toda actividad ilicita, en tanto

que, no puede concebirse un acto antijuridico sino no se le ha vinculado con una sancién.
1.5.3. Sanciones.

De la Garza especifica que los ilicitos tributarios pueden relacionarse con dos especies de
obligaciones: el primer tipo de ilicito se relaciona con no cumplir con el pago de las
contribuciones o cumplir indebidamente o tardiamente -obligacion sustantiva-, el segundo se
vincula con la falta de cumplimiento de deberes formales -hacer, no hacer o tolerar-, mismos
que se encuentran vinculados con la obligacion sustantiva, no obstante, en ambos casos el
acto antijuridico causa una pérdida de recursos a la Administracion Pablica, la cual buscara

motivar el cumplimiento del Derecho a traves de su potestad sancionadora.

«La potestad sancionadora de la Administracion es una de las facultades propias de los
poderes estatales que la misma Administracion posee para el cumplimiento integral de la
funcién administrativa [...] La potestad sancionadora, que comprende la correctiva y la
disciplinaria, es un complemento de la potestad imperativa, ya que ésta sola seria
insuficiente para asegurar el cumplimiento de 6rdenes y mandatos, siendo indispensable

la coercion, que se traduce en sanciones correctivas y disciplinarias.»®.

De este modo, podemos afirmar que el orden juridico tributario se integra de normas que se
componen de una hipdtesis, un mandato y una sancién. El actuar ilicito transgrediendo la
norma trae como resultado el nacimiento de la sancién, la cual ha sido definida como «la
consecuencia juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacion con el
obligado»® y la cual posee dos finalidades «uno retributivo, esto es, compensatorio de la
alteracion provocada por la infraccién en el orden juridico y otro preventivo o intimidatorio

que pretende disuadir de la comision de futuras infracciones.»%.

% Villegas Basavilbazo, Héctor, s.p.i., citado por De la Garza, S., op. cit., p. 902.
% Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Distrito Federal, Porriia, 532 ed., 2002,
México, p. 295.
% De la Garza, S., op. cit., p. 939.
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De manera mas especifica, Lomeli apunta que, asi como existe una diversidad en el actuar
para infringir la norma también podemos encontrar una variedad de sanciones, las cuales en
la busqueda de restablecer el orden juridico vulnerado prevén diversas consecuencias, por
ejemplo, la nulidad de los resultados generados, también pueden demandar el cumplimiento
forzoso respecto de la ausencia de voluntad, o bien, demandar la indemnizacion del dafio

generado.

Siguiendo el criterio anterior y con la finalidad de identificar a mayor detalle dicha
diversidad, es oportuno apoyarse en la clasificacién que Garcia Maynez presenta con relacion
a la sancion, quien describe que de acuerdo con el contenido de la sancién y de la obligacion,

existen tres sanciones de forma simple

o De coincidencia: en donde la sancion se ajusta con el deber juridico incumplido y
busca obtener coactivamente la observancia de la norma, es decir, concurre un
cumplimiento forzoso.

o De no coincidencia: en esta hipétesis no es posible obtener el cumplimiento de la
obligacién, en consecuencia, se concibe la existencia de una relacion de equivalencia
con la finalidad de exigir del infractor un deber econémico que integre una prestacion
econdmica similar a la que dejo de cumplir, asi como las consecuencias materiales y
morales que provocd el acto ilicito: una indemnizacion.

o De castigo: en las cuales tampoco existe una coincidencia con la norma vulnerada,
no obstante, la indemnizacion es insuficiente debido a la gravedad causada o al

posible peligro que pueda surgir, por lo que es necesario aplicar una pena®.

Las hipdtesis anteriores pueden configurarse de forma individual en tres sanciones diferentes,
consideradas como sanciones simples, sin embargo, no es exclusivo que permanezcan de esta
manera, en tanto que, las mismas pueden entremezclarse y crear formas complejas o mixtas

de la sancion®,

9 Cfr. Garcia Maynez, E., op. cit., p. 302.
100Cfr. Ibidem, pp. 295-309.
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Para los fines del Derecho Tributario, las sanciones mas frecuentes son las de castigo, debido
a que se busca reprender las actividades ilicitas, asi como intimidar a los sujetos con las
mismas obligaciones para que cumplan, de esta forma se persigue la correccion y evitar la

transgresion.

En materia tributaria algunas sanciones en particular son la privacion de la libertad la cual es
impuesta Unicamente para los delitos fiscales y nunca para las infracciones; el decomiso es
la sancidn penal de caracter represivo-preventivo en la cual se priva de forma coactiva una
parte de los bienes por la realizacion de un hecho ilicito; la multa®® es una sancion de caréacter
econdémico que tienen como fin la represion de la violacion de la norma y advertencia para
los demaés sujetos; y el recargo que es el interés moratorio que se paga como indemnizacion

por la falta del pago oportuno de un crédito fiscal.

Asi, las sanciones se convierten en el medio coactivo a través del cual la Administracion
Publica hace efectiva las normas no observadas, por lo que, se reflexiona que sin importar el
tipo de sancidn que se establezca esta tendra un doble caracter: uno represivo contra aquellos
individuos que han vulnerado lo establecido en el ordenamiento juridico buscando la
indemnizacion de los dafios generados, y otro intimidatorio con la finalidad de desalentar a

otros sujetos pasivos al incumplimiento de las leyes tributarias.

101 Margdin establece que la multa es consecuencia de cualquier infraccion a la norma tributaria, es decir, para
toda relacion juridica tributaria. Cfr. Margain Manautou, E., op. cit., p. 346.
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CAPITULO 2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA.

Con anterioridad, la criminalidad habia sido estudiada como un elemento privativo de cada
Estado debido a que esta se desarrollaba conforme a las particularidades sociohistoricas de
una comunidad en especifico, sin embargo, hoy en dia los paises se encuentran
intercomunicados econdémica, cultural y politicamente, provocando la configuracion de una
sociedad diferente y con nuevas perspectivas en sus comportamientos de vida (sea familiar,
educativo, laboral, entre otros). Asi también, se han producido cambios en las actividades
ilicitas puesto que algunas no afectan exclusivamente a una determinada colectividad, sino

que se convierten en un problema que atafie a todos los integrantes este mundo globalizado.

En el caso particular, en este proyecto nos referimos a la participacion de las personas
juridicas en la comision de actos ilicitos, las cuales actualmente se encuentran mas activas,
ya que al poseer una considerable cantidad de recurso financieros aprovechan la red de
comercio para obtener mayores beneficios econdémicos, generando nuevos paradigmas con

relacion a su caracter como sujetos de derecho en el medio criminal.

Asi, esta nueva criminalidad no solo repercute en los comportamientos de las empresas, sino
que también provoca modificaciones en el &mbito juridico de los paises, en tanto que el
Estado como garante de los bienes juridicos individuales y colectivos de una sociedad es a
quien se le exige la proteccion de los mismos, «[...] se le demanda una solucion
ejemplificadora [...] se le reclaman respuestas contundentes a los conflictos sociales [...] en
suma, se le exige que cumpla con fines de prevencidn general positiva: de estabilizacion de
las normas [...]»1%, y como réplica al indice de actos delictivos en los que estan relacionadas
las personas morales, el Derecho experimenta diversos cambios particularmente en el ambito
punitivo, modificandose los estandares del Derecho Penal y forjandose la llamada

responsabilidad penal de las personas juridicas.

102 7afiga Rodriguez, Laura, Bases para un modelo de imputacion de Responsabilidad Penal a las personas
juridicas, Navarra, Aranzadi, 2000, p. 59.
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2.1. Responsabilidad penal de la persona juridica.

La responsabilidad penal de la persona juridica es resultado de una evolucion histérica como
respuesta a las condiciones sociales de la comunidad, en las siguientes lineas se describe
brevemente la transformacion que ha tenido el concepto de persona juridica y su
responsabilidad, lo anterior con el proposito de comprender las circunstancias que obligaron

al cambio de paradigma en el sistema penal.

Por lo que respecta a la época clasica, exclusivamente se contemplaba como sujeto activo del
delito a la persona fisica por ser esta la Unica que poseia una capacidad volitiva. Si bien es
cierto que existian corporaciones industriales, de comerciantes o de artesanos; fundaciones;
la universitas y los colegios -los cuales eran entendidos como conjuntos de personas a los
que se le reconocian ciertos derechos y obligaciones- es importante sefialar que no se les
concebia como personas juridicas y mucho menos se les atribuia una responsabilidad penal,
puesto que para dichas asociaciones «lo importante era la comunidad de accion y aun la

posicion politica, no ofreciendo la capacidad de propiedad, sino un interés secundario.»%,

De acuerdo con Bacigalupo, el primer antecedente respecto a la idea de persona juridica fue
perfeccionado en el periodo canonista, en el cual se intentd crear para la Iglesia una
personeria diferente a la de los creyentes bajo la premisa de que el titular de los derechos
eclesiasticos no eran los miembros de la comunidad, sino Dios quien era representado
terrenalmente por la Iglesia. De esta manera, afirma la autora que, los canonistas son los
primeros en establecer el concepto de persona diverso al concepto real de persona, es decir,

al de ser humano.

No obstante, el canonista Sinibaldo de Fieschi establece en su postura doctrinal que la
universitas (corporacion) al ser incorporal (carente de cuerpo y alma) debia ser tratada como

persona abstracta y por lo tanto no tenia capacidad de accion ni capacidad delictiva

108 M. F. C. de Savigny, Sistema del Derecho romano actual, tomo Il, Madrid, Centro Editorial de Gongora,
sla, p. 63. < https://sirio.ua.es/libros/BDerecho/Sistema_derecho_romano_actual 1 y 2/index.htm> [17 de
febrero de 2018].
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«impossible est, quod universitas delinquat»*®*

, concluyendo que solamente los sujetos con
cuerpo y conciencia, que podian recibir los sacramentos, eran culpables de acciones ilicitas.
Por lo cual, aunque se ha establecido la posibilidad de que una institucion posea una
personeria diferente a la de sus miembros, también se ha incluido el principio societas
delinquere non potest'®, mismo que instituye la imposibilidad de imputar un acto delictivo

a una persona juridica.

Posteriormente, en 1867 se desarrollo la teoria de la ficcion por M. F. C. de Savigny en la
cual se reafirmo la negativa a que una persona juridica podia realizar un hecho delictivo, en
tanto que se negd la capacidad volitiva de la misma, afirmandose que Gnicamente las personas
individuales ostentan una voluntad para actuar. En dicha teoria se establece que «el error de
los que creen los delitos imputables a las personas juridicas procede de dos causas;
primeramente, atribuyen a las personas juridicas una capacidad absoluta de poder que no
tienen realmente; y esta capacidad ficticia no excede del objeto de su institucién, que es
hacerle participar del derecho de bienes. Para conseguirlo, es indispensable la capacidad de

los contratos, de la tradicion, etc., pero no la perpetracion de un delito...»%.

De esta manera, dicho jurista afirma que las personas ficticias son incapaces de cometer
delitos debido a que es ajeno a su esencia al objetivo por el cual fueron creadas, aunado a que
en el Derecho Criminal toda accidn ilicita exige dolo o culpa, facultad que no poseen las

personas juridicas debido a la carencia de capacidad volitiva.

Consiguientemente, se asevera que la persona juridica no tiene una voluntad real sino ficticia,
que son los representantes quienes le imputan una voluntad como propia, afirmando Savigny
que «sélo en el Derecho civil, por el contrario, seria posible la representacion sin voluntad

propia; pero no en el Derecho penal. El Derecho penal solo trata con personas como seres

104 Gierke, O., Das deutsche Genossenschaftsrecht, tomo 11, p. 343, citado por Bacigalupo, Silvina, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, Bosch, 1998, p. 48.
105 Cfr., ibidem, p. 47 — 52.
106 M. F. C. de Savigny, op. cit., p. 103.
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pensantes y con voluntad. La persona juridica no tiene esas cualidades y, por ello, debe

quedar excluida del ambito del Derecho penal»’.

Aunado a lo anterior, Bacigalupo citando a Schmitt sefiala que ademas de que la teoria de la
ficcion nego la capacidad volitiva de la persona juridica, otra razén por la que se considero
innecesaria la regulacion de la punibilidad de las corporaciones obedecia a que las mismas
habian perdido relevancia al finalizar la Edad Media y consecuentemente la responsabilidad

penal de las personas ficticias fue impréctica.

Por otra parte, a pesar de la gran aceptacion de la teoria de la ficcién en la comunidad

doctrinaria, otros autores como:

o Otto Friedrich von Gierke, profesor aleman quien desarrolla la teoria de la
personalidad real de la asociacion en 1902.

o Franz von Liszt, jurista aleman dedicado al estudio del Derecho Penal y su relacion
con la Politica Criminal.

o Ernst Hafter, teorico suizo que 1905 publicé “Las irregularidades y punibilidad de las
asociaciones de personas”.

o Richard von Busch, quien en 1933 divulgé sus postulados a traves del libro

“Preguntas basicas de la responsabilidad criminal de las asociaciones”.

Todos ellos inconformes con la naturalizacion de las corporaciones como simples entes
ficticios desarrollaron sus propias posturas doctrinales en las cuales se contemplé la
capacidad de accién de la persona juridica, asi como su responsabilidad; en parrafos
subsecuentes dichas teorias servirdn como apoyo para afirmar la existencia de la capacidad

delictiva de la persona moral.

Es el caso que, en 1902 ante la Universidad de Berlin, Otto Friedrich von Gierke presenté su
teoria de la personalidad real de la asociacion o teoria orgénica, en la cual se opone al
concepto ético de la teoria de la ficcion y en su lugar ocupa como fundamento la realidad

107 1dem.
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social, afirmando que «el Derecho, al considerar a las comunidades organizadas como
personas, no contradice la realidad, sino que proporciona precisamente una expresion
adecuada de la misma»'%, en tanto que las asociaciones «al igual que el individuo como una
unidad vital de cuerpo y alma, puede transformar en un hecho lo que quiere y lo que ha

querido»'®,

Ademas, con la intencién de demostrar que la persona juridica si poseia cuerpo y alma,
Gierke asimila a la corporacion como un organismo de conjunto, el cual existe a través de
cada uno de sus miembros quienes son un organismo individual; de esta manera, la persona
juridica se convierte en un organismo superior dotado de capacidad juridica, quien se expresa

por medio de sus 6rganos como lo hace el ser humano.

Asi, Gierke determina que al reconocer la capacidad juridica de la persona moral se plasma
efectivamente la realidad social en la que se desarrolla el ser humano y se prevé que las

corporaciones se encuentren en una igualdad de circunstancias ante los fenémenos sociales.

Por lo que corresponde al &mbito penal, la teoria de Ernst Hafter adecuara la teoria de la
personalidad real de la asociacion y afirmara que es posible la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Dicho jurista determina que la persona juridica tiene una voluntad
especial la cual esta constituida de la totalidad de voluntades de sus integrantes y se
manifiesta como respuesta a la necesidad de asociacion del individuo, considerando asi que
la asociacién es «una unidad cerrada y real, dado que un nimero de personas expresan una
parte de su voluntad individual y unitariamente actan en un ambito que queda fuera de su
esfera de actuacion puramente individual. La base necesaria de esta union la forman los

individuos en particular, pero el producto que de alli surge es de naturaleza especial [...]»°.

Para Hafter, de la asociacion de personas surge inminentemente una organizacion de

naturaleza social la cual no solo refiere a una organizacién de individuos sino también a una

18 Gierke, O., Das Wesen der menschlichen Verbande, p. 9, citado por Bacigalupo, S., op. cit., p. 66.
109 |1 dem.
110 Bacigalupo, S., op. cit., p. 74.
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organizacion de voluntades'*. Del mismo modo, afirma que, a diferencia de los individuos,
los 6rganos de actuacion de la asociacion acttan por voluntad, de tal forma que la voluntad
expresada estd compuesta y demuestra el querer de los miembros, dando asi pauta a la

responsabilidad penal de la persona juridica.

Hafter manifiesta que «cualquier persona con capacidad de voluntad y, por lo tanto, con
capacidad de accion es basicamente capaz de delinquir [...] tal capacidad la tiene, junto al
hombre, también cualquier persona juridica capaz de intervenir en la vida social expresando
su voluntad por medio de esa voluntad especial (Sonderwille) que tiene lugar por medio de

la organizacion de la voluntad de sus miembros.»!!2,

De esta forma, dicho autor afirma que, una vez constituida la voluntad especial de la
asociacion, a través de las leyes y los estatutos de la misma, toda accion realizada por un
organo o cualquier miembro seré considerada como la voluntad de la persona juridica. Por lo
cual, se puede sefialar que Hafter de alguna manera ha advertido que cualquier accién

realizada en el seno de una empresa sera responsabilidad de esta.

Finalmente, se presenta la doctrina de Richard von Busch con el propoésito de reforzar la idea
de utilidad social que conlleva el reconocimiento de la responsabilidad de las personas

juridicas, asi como exponer la posibilidad de punibilidad del actuar ilicito de las mismas.

Busch expone que «las asociaciones organizadas son como fendmenos sociales “formas
constituidas por vida” (Formen aus Leben). Se encuentran constituidas por el cuerpo y el
espiritu humano, por la voluntad y el destino humano. Por lo tanto, las corporaciones como
asociaciones organizadas tienen su posicion en la realidad social prejuridica.»!, en tanto
que estos grupos organizados participan activamente en la satisfaccion de necesidades e

intereses del ser humano, corroborando asi la perspectiva social otorgada a las mismas.

11 Cfr. Hafter, E., Die Delikts- und Straffahigkeit der Personenverbande, p. 50, citado por Bacigalupo, S., op.
cit.,, p. 75.
112 |bidem, p. 76.
113 |bidem, p. 84.
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Igualmente, en la doctrina referida se enuncia que la carencia del elemento de realidad vital
psicoldgica no pone en duda la existencia de la persona juridica debido a que esta se elimina
ante la union de los individuos y su actuacién como una sola persona, creandose asi una

nueva realidad psico-fisica como fendmeno social.

Asimismo, respecto a la responsabilidad y las penas, Busch reconoce que al poseerse una
personalidad de forma intrinseca se es sujeto de finalidades y deberes los cuales entrafian un
cumplimiento o una prohibicion, determinando que «la responsabilidad es una de las formas
del deber juridico»!'4; en otras palabras, la responsabilidad se visualiza como consecuencia
de la sancion, la cual se ha generado como resultado de la accion u omisién contraria a las
normas, es decir, la persona juridica al ser un sujeto de derecho esta constrefiida al
cumplimiento de normas Y al infringirlas esta obligada a indemnizar o bien sufrir una pena,

por ejemplo, a través del menoscabo de algun bien juridico o alguna prestacion pecuniaria.

En esa tesitura, la capacidad de accién de las asociaciones es determinada por la decision
conjunta de sus miembros y puede ser licita o ilicita, esta Gltima dafiara o pondra en riesgo
diversos bienes juridicos mediante un acto u omisién antijuridico y por lo cual, ante tal

actuacion serd exigible un reproche social y por tanto una sancion.

Asi, de forma general respecto a la responsabilidad penal, Busch distingue tres tipos de

conductas ilicitas:

a) Comportamientos antijuridicos de los miembros de una asociacion.
b) Comportamientos antijuridicos de los representantes de una asociacion.
¢) Comportamientos antijuridicos de personas individuales que no son empleados de

una asociaciont®,

Siendo la responsabilidad penal de la asociacion para el citado autor consecuencia del

comportamiento ilicito realizado «por todos, por la mayoria, por los representantes o por

114 1 dem.
115 Bacigalupo, S., op. cit., p. 86.
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116 que pertenecen a la corporacion, conductas ubicadas en los incisos

personas individuales»
a y b anteriormente descritos. Sin embargo, dicho autor también considera viable la
responsabilidad penal individual, pues afirma que «la responsabilidad de la asociacion es la

117 por lo cual, de manera preliminar se puede concluir

responsabilidad de sus miembros.»
que se establece la posibilidad de imputar un hecho delictivo tanto a la persona juridica como

a la persona fisica.

Por ultimo, de acuerdo con Bacigalupo, respecto a las sanciones Busch advierte que la
amenaza penal es el medio por excelencia para prevenir los delitos cometidos por las
asociaciones y la cual puede manifestarse a través de la multa, misma que se adecua con
facilidad al momento de determinar la cuantia de los dafios ocasionados. Empero, también
indica que es posible el uso de «medidas de seguridad que puedan emplearse en este contexto
(disolucidn, inhabilitacion temporal, etc.) [...] para fortalecer y complementar la pena de
multa, en aquellos casos en los que, a pesar de imponer una pena de multa, la asociacion

demuestre la existencia de un grado de peligrosidad.»**8,

Asi, se concluye que son diversas las teorias que han negado y otras estudiado la
responsabilidad penal de la persona juridica. El presente trabajo se apoya de las posturas
doctrinales desarrolladas a favor de la responsabilidad de la persona moral, aceptando la
capacidad juridica de las mismas para actuar de forma ilicita y por lo tanto ser consideradas

como sujetos de derecho en el ambito criminal.

Lo anterior debido a que, en la actualidad las agrupaciones sociales al poseer una
considerable cantidad de recursos financieros tienen mayor presencia en las actividades
realizadas por el ser humano, puesto que las mismas sirven como medio idoneo para alcanzar
diversos fines, los cuales pueden ser licitos e ilicitos, teniendo asi una notable repercusion en
el estrato social, afectando a la sociedad civil en diversos aspectos que en su mayoria se
relacionan con el &mbito econdémico. De dichos actos, en este trabajo aquellos que poseen

mayor relevancia son las actividades ilegales, en tanto que las mismas sirven como base para

116 | dem.
17 Busch, R., op. cit., p. 28, citado por Bacigalupo, S., op. cit., p. 85.
118 |bidem, p. 88.
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la regularizacion de la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito penal, asi como
para la implementacion de programas de cumplimiento, instrumento que se utiliza en la

préactica para la prevencion de actos ilicitos.

Finalmente, como ejemplo de adaptacién a las exigencias sociales, actualmente se encuentra
el hecho de que paises como Chile, Colombia, Espafia, Peru, entre otros, han regulado la
responsabilidad penal de las personas juridicas como efecto de la alta tasa de actividad ilegal
empresarial y sus consecuencias. EI Estado mexicano hace lo propio en junio de 2016 con la
reforma a disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en tanto que en el
titulo X, capitulo 11 del mismo, se introduce a nivel Federal un procedimiento especial para
regular la responsabilidad penal de las personas juridicas.

De esta suerte, en los siguientes parrafos se desarrollaran los diversos sistemas de imputacion
de responsabilidad de las personas juridicas, los cuales han sido adoptados por los Estado en
sus respectivas legislaciones; el propdsito es ubicar la mecéanica de accién de cada uno de los
modelos e introducir el uso de los programas de cumplimiento en la organizacion

empresarial, materia del presente trabajo.
2.2.  Teorias de atribucion de responsabilidad penal.

De acuerdo con Adan Nieto, existen diferentes modelos de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas y tal diversidad se debe a que los mismos deben adaptarse a
los objetivos sociales de cada régimen legislativo, sin embargo, también alega que dicha
variedad puede concentrarse en tres modelos, a saber: el vicarial, de culpabilidad de empresa

y mixto.
2.2.1. Modelo de responsabilidad vicarial.

Esta modalidad tambien llamada como transferencia de responsabilidad tiene como base la
responsabilidad objetiva del Derecho Civil, ya que «no es necesario ni relevante discernir si

la persona moral actud con dolo o de forma imprudente [...] pues basta que la persona fisica
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cumpla con el requisito de formar parte de la empresa [...] para que la persona juridica

responda penalmente»!® por los actos ilicitos cometidos por el individuo.

A través de la responsabilidad vicarial a la persona juridica se le imputa todo acto realizado
por alguno de sus miembros, sin importar si existen controles para la prevencion de delitos
en el seno de la misma, y «aunque la empresa ponga la mejor voluntad y realice esfuerzos
considerables en autorregulacion, su responsabilidad seguird intacta y este buen

comportamiento no sera tenido en cuenta.»?°,

A pesar de las distintas adaptaciones del mismo modelo, de forma general es necesario que
se cumplan tres condiciones para que se genere la transferencia de responsabilidad, los

requisitos son los siguientes:

a) Lacomision de la infraccidn debe ser realizada por un miembro de la empresa.

b) EIl agente debe contar con alguna atribucion que le fue conferida por la persona
juridica.

c) Debe existir la intencion de beneficiar u obtener alguna ventaja a favor del ente

colectivo?,

De estos tres requerimientos, la condicién del agente es la méas discutida en tanto que surge
la idea de «qué cargo debe ocupar dentro de la jerarquia de la empresa la persona que ha
cometido el delito»'??, y como respuesta se forman tres submodelos de responsabilidad

vicarial, los cuales se dividen de la siguiente manera:

1. Estricto: Representado por la legislacion britanica a través de la teoria de la

identificacion en la cual solo los delitos cometidos por los administradores y

118 Coaria, Luis David, «Cémo imputar penalmente a las empresas», El mundo del abogado, nimero 205,
Ciudad de México, Mayo 2016, p. 14.
120 Nieto Martin, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid,
lustel, 2008, p.115.
121 |bidem, p.89.
122 |bidem, p.90.
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directivos que ocupan un alto puesto en la jerarquia empresarial transmiten la
responsabilidad penal al ente juridico.

2. Intermedio: Adoptado por algunos paises de la Unidén Europea como Austria o Italia,
en el cual los delitos imputados a la persona juridica pueden ser realizados por quien
ejerce poder de representacion y participa en la toma de decisiones, asi como por
quienes tiene autoridad para ejercer controles de vigilancia dentro de la empresa.

3. Amplio: Acogido en Francia, permite la transferencia de responsabilidad a la persona
juridica de los actos ilicitos cometidos por cualquiera de sus miembros sin importar
su lugar en la escala jerarquica, empero «a la hora de graduar la sancion, se reconoce
un diferente grado de culpabilidad segun si ha actuado un superior, un subordinado o

un tercero independiente que act(ia por cuenta de la empresa»'?,

En esa tesitura, mediante la responsabilidad vicarial, la persona juridica responde por los
delitos cometidos por alguno de sus agentes -dependiendo del tipo de modalidad que se
adopte (estricta, intermedia o amplia)- y siempre que la misma se beneficie con el actuar de
la persona fisica. Por lo cual, para establecer un proceso de responsabilidad penal empresarial
ante los Tribunales correspondientes es necesario que exista una relacion de inmediatez entre

la persona fisica, el ente juridico, el beneficio obtenido y el dafio causado.

De tal manera que en este modelo la Gnica forma por la cual la persona moral puede evitar
ser responsable de algun ilicito es a través del control estricto de sus miembros, limitando y
supervisando cada tarea realizada, objetivo que se torna dificil para las personas juridicas con
una gran estructura societaria, actual de forma organizacion de un importante sector
empresarial, puesto que una vigilancia detallada requiere de una gran inversion en las areas
de auditoria interna de la empresa, misma que no asegura en su totalidad la prevencion de la

comision de algan delito.

Finalmente, debido a que se trata de una responsabilidad objetiva no existe el elemento de
culpabilidad para la empresa, ya que con la existencia de una relacion causal entre el hecho

123 |bidem, p.97.
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y el dafio producido por el comportamiento de la persona natural, el ente juridico queda
obligado a responder penalmente, sin importar las diversas medidas de seguridad que pueda
adoptar la persona juridica, puesto que su responsabilidad sobre los hechos cometidos
quedara intacta al acreditarse los requisitos del modelo de transferencia de responsabilidad

empresarial.

2.2.2. Modelo de culpabilidad de empresa.

La culpabilidad de empresa «tiene en cuenta el “hecho propio” del ente juridico, analizando
su estructura interna y su organizacion. Y si ese modo de organizarse era al menos negligente
y facilitd el delito cometido en su seno, la persona juridica respondera penalmente; por el
contrario, si no puede advertirse un fallo en la organizacion que coadyuvara a la realizacion
del hecho delictivo [...] ésta no debera asumir responsabilidad penal.»'?*, por lo cual, al
contrario de la responsabilidad vicarial, este sistema considera como criterio determinante la
organizacion y las estrategias de prevencion y descubrimiento de hechos delictivos

implementadas por las personas juridicas.

De acuerdo con Nieto, la persona fisica no es el centro principal de este modelo de
imputacion, si bien esta comete la infraccion, lo crucial es el defecto o fallo en la organizacion
de la persona juridica, «la persona individual desaparece y la relacion causal se establece
directamente entre el defecto de organizacion y el resultado.»'%,

De este modo, de manera preliminar se afirma que el modelo de culpabilidad de empresa se
fundamenta en la carencia o inadecuada constitucion de medidas preventivas y post-
delictivas en la organizacion de los entes juridicos, que Unicamente la persona juridica podra
ser imputada penalmente cuando medie el inapropiado establecimiento de reglas en el ambito
corporativo, debido a que al configurarse el hecho delictivo se ha autorizado o permitido de

forma tacita la constitucion del mismo.

124 Coania, L., op. cit., p. 16.
125 Nieto Martin, A., op. cit., p. 129.
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No obstante, al igual que en el esquema vicarial, existen diversas variantes que agregan otras
caracteristicas al modelo descrito con anterioridad, algunas propuestas doctrinales son las

realizadas por:

o Brent Fisee y John Braithwaite, académicos australianos, quienes en el afio de 1993
disefiaron y redisefiaron diversas teorias de desarrollo institucional conforme a las
instituciones politicas, economicas y sociales contemporaneas.

o Ernst-Joachim Lampe, jurista aleman que moldea un sistema penal corporativo.

o GoOmez-Jara Diez, quien ha creado un modelo de culpabilidad empresarial
fundamentandose en que la empresa debe ser considerada como un ciudadano que

debe cumplir con la ley.

Por lo que respecta a Fisee y Braithwaite, postulan que es necesario un cambio de perspectiva
en la responsabilidad penal empresarial, en razon de que existe un problema de
incompatibilidad entre los principios legales y los principios organizativos de
responsabilidad, insisten en que es oportuno que se formule un nuevo espiritu corporativo en
el que sean coincidentes en lo mas posible los principios antes citados. EI modelo de
responsabilidad propuesto por los citados autores comienza con la premisa de «identificar
publicamente a todos los que sean responsables y responsabilizarlos, si son actores
individuales, corporaciones, subunidades de corporaciones, vigilantes, asociaciones
industriales o agencias reguladoras»'?® y para lograr tal proposito enlistan una serie de
formulas, las cuales principalmente buscan persuadir a los integrantes con el objetivo de
disciplinar internamente a la corporacion, es decir, utilizar diferentes métodos para promover

el correcto actuar dentro de la empresa.

Asimismo, de acuerdo con Nieto, establecen que la reaccién corporativa ante el fallo es la
piedra angular de la culpabilidad empresarial, que «lo decisivo no es como la empresa se

comporte antes del hecho delictivo, sino su reaccion ante los acontecimientos, el

126 Fisse, Brent y John Braithwaite, Corporations, crime and accountability, New York, Cambridge University
Press, 1993, p.140.
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comportamiento postdelictivo o reactive corporate fault [...]»*?", de esta manera dichos
autores determinan que el delito y sus consecuencias deben ser tomadas en consideracion

desde un punto de vista ex post.

Asi la anterior iniciativa refiere a que el modelo de culpabilidad de empresa se debe cimentar

en.

«medidas postdelictivas tendentes a aumentar y asegurar el compromiso futuro de la
empresa en la reparacion y en la prevencion de hechos [...] la respuesta penal usual
habria de ser la siguiente: tras el acaecimiento del evento, la empresa debe de poner
en marcha una investigacion interna por tiempo determinado, que incluya las
correspondientes medidas disciplinarias. Todo ello debe ser supervisado por el
tribunal competente. Tras esta investigacion la empresa debe preparar un programa

estableciendo qué hard en el fututo para evitar hechos como el acaecido [...]»?8.

De acuerdo a lo anterior, la culpabilidad penal se relaciona con la carencia de medidas post-
delictivas en tanto que su ausencia demuestra que deliberadamente se ha consentido e
impulsado a contravenir la ley de nueva cuenta; por el contrario, el establecimiento de
acciones posteriores, una vez que se ha cometido el acto delictivo, es muestra de una politica
empresarial enfocada en cooperar con la administracion gubernamental con la intencion de

evitar ilicitos y estar relacionados con los mismos.

Por otro lado, Lampe moldea un sistema de imputacion corporativo con base en el modelo
penal individual, en él expone que la culpabilidad empresarial se desenvuelve en dos
vertientes: la primera equiparandose al dolo y como consecuencia de una filosofia
empresarial desviada en la cual el incidente delictivo es resultado de la propia cultura
empresarial; la segunda manera por la cual se puede generar un ilicito es mediante la

organizacion defectuosa de la persona moral a través de la cual es mas probable potenciar

127 Nieto Martin, A., op. cit., p. 139.
128 |hidem, pp. 140 y 141.
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«los peligros para bienes juridicos que ya incluso la actividad ordenada de la empresa puede

generar»?®, esta segunda figura se compara con la imprudencia.

En otras palabras, el modelo de culpabilidad de empresa debe entenderse como resultado de
un caracter empresarial defectuoso, que los hechos delictivos se producen debido al tipo de
cultura empresarial adoptada y por tanto la responsabilidad recae en el ente juridico, puesto
que es este quien no ha adoptado una estructura organica eficiente para tratar de prever
ilicitos.

En esta teoria desarrollada por Lampe, la creacion e implementacién de programas de
cumplimiento o compliance!® son un componente necesario para fomentar una filosofia
empresarial cooperativa y cumplidora con las normas vigentes en un sistema legal; una
persona juridica que ha implementado desde su nacimiento los correctos programas de
cumplimiento tendra poca probabilidad de fallar y afectar con su actuar a la sociedad.

Finalmente, GOmez-Jara establece una nocién de responsabilidad penal a partir del estudio
de las organizaciones empresariales como sistemas autopoiéticos -sistemas que se
autoorganizan, autoconducen y autodeterminan®3!- los cuales producen y reproducen los
elementos necesarios para su constitucion. Determina que la organizacién como todo sistema
social es un sistema compuesto por comunicaciones, €s un constructo, «una creacién
artificial, procedente de cada uno de los comunicantes, que opera como destinatario de sus

comunicaciones.»'3?

, y através de esta comunicacion genera los mecanismos necesarios para
el desarrollo de la persona juridica. Cabe sefialar, que no se trata de una comunicacion
cualquiera sino de un tipo especifico: de la comunicacion de decisiones, de la reproduccién

de decisiones a través de otras de la misma naturaleza.

129 |bidem, p. 138.
130 Vocablo definido como “la habilidad de actuar de acuerdo con una orden, conjunto de reglas o peticiones”
por International Compliance Association. (traduccién propia). <https://www.int-comp.org/careers/a-career-in-
compliance/what-is-compliance/> [19 de marzo de 2018].
181 Cfr. Gomez-Jara Diez, Carlos, «Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empresarial: Hacia
una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, nam. 08-05, 2006, p. 05:1. <http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf> [12 de marzo de
2018].
132 Nieto Martin, A., op. cit., p. 141.
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Es importante sefialar esta dependencia de decisiones, puesto que «la empresa es, un sistema
organizativo que se reproduce mediante decisiones que sirven de conexion a decisiones
posteriores de la propia empresa y que se orientan con base en decisiones anteriores de la
empresa. Cada decision sienta un final que debe poder interpretarse como un comienzo»'%,
mismas que genera un sistema organizativo en el cual se establecen los criterios internos de

la persona juridica, vinculando asi la estructura y limites de la misma.

Asi también, Gomez-Jara determina que ademas de considerar a la empresa como un sistema
autopoiético, es necesario reconocer la existencia de tres fundamentos de culpabilidad
empresarial para poder establecer un régimen legal en el que las personas juridicas son

responsables penalmente.

El primero de ellos expone la contribucion de la cultura empresarial a la vigencia de la
norma, es decir, establece la necesidad de que la persona juridica se autorregule con la
creacion y mantenimiento de medidas que sean acordes con la legislacion vigente del Estado.
El citado autor expresa que la culpabilidad empresarial y la culpabilidad individual no son
iguales, pero si equivalentes, por lo cual es necesario implementar un modelo de
autorresponsabilidad empresarial en el cual la falla sea imputable a la propia persona juridica,
ya gque «una verdadera responsabilidad penal de la empresa no puede estar construida sobre
la base de las actuaciones de la persona fisica»'3, en otras palabras, el reproche social se
debe exigir a la persona juridica por sus actuaciones para asi fomentar la obligacion de
cumplir con lo establecido en la ley, provocando «al igual que lo hizo en el individuo, el
nacimiento del ciudadano (corporativo) fiel al Derecho»!%,

De esta manera, la persona juridica como un sistema instituye una cultura empresarial fiel a
la vigencia de la ley y garantiza no solo estar actuando conforme a las normas, sino que

también al establecerse alguna responsabilidad en su contra verdaderamente se le estaria

133 Gomez-Jara Diez, C., op. cit., p. 05:7.
134 |bidem, p. 05: 24.
135 |hidem, p. 05: 18.
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inculpando por las acciones realizadas en su organizacion y no en torno a la actuacion de

determinadas personas fisicas.

El segundo fundamento refiere al sinalagma'®® del Derecho penal empresarial, en él se
establece que como consecuencia del nacimiento del ciudadano corporativo es primordial
reconocer la libertad de autoorganizacion empresarial y la responsabilidad de las
consecuencias originadas por dicha actividad, en otras palaras «la legitimacion de las
sanciones econdmicas a la asociacion puede verse en la autonomia de la asociacién, a la cual
el Derecho le adscribe fundamentalmente una libertad a la organizacion propia que, sin
embargo, tiene como reverso tener que ser responsable por los resultados negativos de esa

libertad»®’,

De esta suerte, la libertad y la responsabilidad empresarial estan ligadas, al reconocerse la
primera de forma correlativa debe considerarse que la persona juridica responda por sus
actividades, mismas que seran delimitadas por la forma de organizarse y que deberan estar
en concordancia con el derecho positivo de un lugar, asi «la empresa pasa de ser un mero
actor econémico basado en la légica racional de los costes/beneficios a convertirse en una

persona juridico-penal orientada por el esquema derechos/deberes»*3,

Finalmente, el tercer fundamento de la culpabilidad empresarial define a la persona juridica
como agente de cambio social, puesto que implica la participacién de la organizacién
empresarial en el discurso publico, lo que refiere a que el ente juridico a través del debate
colaborard en el desarrollo de las normas que ha de acatar; reconocer el derecho al
intercambio de ideas entre ciudadanos -personas fisicas y corporativas- contribuira a una
mejor aceptacion de las leyes, generando fidelidad al Derecho por parte de la propia empresa,

primer postulado de la culpabilidad empresarial expuesto con anterioridad.

136 E] término sinalagma refiere al reconocimiento de la relacién libertad de autoorganizacion empresarial
versus responsabilidad por las consecuencias de la actividad empresarial. Cfr. Ibidem, pp. 05: 18 - 05: 19.
187 Schiinemann, Bernd, Art. 4. MaBnahmen gengen Unternehmen, p. 170, citado por Gémez-Jara Diez, C., op.
cit., pp. 05:18-19.
138 |hidem, p. 05: 19.
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En esa tesitura se han expuesto diversas teorias respecto al modelo de culpabilidad de
empresa en las cuales la responsabilidad penal de las personas juridicas es aceptada y
desarrollada como un fallo en la organizacion -Lampe-, como resultado de una cultura
corporativa desviada -Gomez-Jara- 0 como ausencia de un comportamiento post-delictivo -
Fisee y Braithwaite- empero, el comin de todas estas es la focalizacion del elemento de
culpabilidad en la persona juridica. De esta forma, la responsabilidad penal deja de ser
objetiva y solidaria como en el modelo vicarial y el reproche social se genera directamente
por las actuaciones de la persona juridica, satisfaciendo asi los fundamentos del Derecho

Penal y no tomando como base el Derecho Civil.

De este modo, en el modelo descrito la persona fisica se convierte en el vehiculo mediante el
cual se cometen ilicitos, pero no es considerada como la responsable de los mismos, el punto
decisivo estard siempre relacionado con la persona juridica y las medidas que tome para

prevenir o solucionar el quebrantamiento de la ley dentro de su esfera de accion.

2.2.3. Modelo mixto.

También Ilamado como modelo de determinacion de la pena, es un sistema gue combina los
modelos de culpabilidad de empresa y vicarial para establecer que las personas juridicas son
responsables ante un proceso penal. De acuerdo con Nieto, Austria, Espafia, Estados Unidos

de América e Italia son los principales paises que han acogido dicho régimen.

Para ilustrar su funcionamiento, en los siguientes parrafos se describe el modelo
estadounidense en el cual, las Sentencing Guidelines son la piedra angular de la
responsabilidad penal empresarial, no obstante, como se ha expresado en parrafos
precedentes, cada sistema de imputacion posee diferentes particularidades, por lo cual este

sistema mixto no es el mismo que se ha desarrollado en otros Estados.

En primer lugar, es de sefialarse que el régimen de imputacion mixto estadounidense parte
del modelo vicarial, ya que el Model Penal Code -guia de codificacion de la ley penal
sustantiva en EE. UU.- establece que la responsabilidad penal corporativa surge cuando «la

comision del delito fue autorizado, solicitado, ordenado, realizado o imprudentemente
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tolerado por el consejo de administracion o por un alto agente gerencial, actuando en
representacion de la corporacion dentro del alcance de su cargo o empleo»**, por lo cual, de
la descripcion anterior se desprende que el agente que realiza la accion ilicita no requiere de
algun poder especial basta con que la persona fisica se conduzca dentro de sus funciones en
el ambito empresarial y que dicha actividad sea ordenada o tolerada por un alto directivo; de
esta manera, mediante la responsabilidad objetiva, el elemento de culpabilidad es transferido
al ente juridico generando la responsabilidad penal empresarial, en donde este Gltimo

responde respecto de las acciones cometidas por sus representantes o empleados.

Consecuentemente, una vez determinada la existencia de responsabilidad penal de la persona
juridica es a través de las Sentencing Guidelines que se establece el grado de culpabilidad y
la pena. Este instrumento se basa en el sistema de culpabilidad de empresa, ya que «parte de
que la empresa es 0 puede ser un buen ciudadano que colabore con la administracion de
justicia, promoviendo activamente en su interior los valores e intereses que tutela la norma
penal»'*® y para ello se fundamenta en dos ideas principalmente: mitigar las sanciones a
imponer y la autorregulacion empresarial, mismas que se desarrollan en el contenido de dicho

instrumento.

Ahora bien, las Sentencing Guidelines se definen como «un conjunto de estdndares que
generalmente son incluidos para establecer una practica de sentencias coherentes y racionales
dentro de una jurisdiccioén en particular [...] es un mecanismo que puede ser usado para
implementar un determinado fallo»'#!, estas son establecidas a nivel federal en Estados
Unidos por la United States Sentencing Commission, organismo encargado de establecer las
politicas y practicas de sentencia para los tribunales federales; las directrices que seran

consultadas respecto a la forma apropiada y severidad del castigo para los delincuentes de

139 Model Penal Code § 2.07(2)(c) (traduccién propia) citado por Sun Beale, Sara, The Development and
Evolution of the U.S. Law of Corporate Criminal Liability, en Duke University School of Law, Enero 2014,
p.10. <https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5910&context=faculty scholarship> [30
de marzo de 2018].
140 Nieto Martin, A., op. cit., p. 183.
141 Frase, Richard S. y Kelly Lyn Mitchell, What Are Sentencing Guidelines? en Robina Institute of Criminal
Law and Criminal Justice, 21 marzo 2018, (traduccion propia). <https://sentencing.umn.edu/content/what-are-
sentencing-guidelines> [27 de marzo de 2018].
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crimenes federales; asi como asesorar y asistir al Congreso y al Poder Ejecutivo en el

desarrollo efectivo y eficiente de la politica criminal®.

Y de manera especifica en relacion a las personas juridicas, a partir del 1° de noviembre de
1991, dicha Comisién introduce en las Sentencing Guidelines el capitulo octavo titulado The
Organizational Sentencing Guidelines, directrices que aplican en los procesos penales
relacionados con corporaciones, asociaciones, sindicatos, fondos de pensién, fideicomisos,
entidades sin animo de lucro y unidades gubernamentales; estandares que seran considerados
para determinar el grado de culpabilidad del ente juridico, brindando al juzgador las pautas

a seguir en el procedimiento taxativo de la pena.

En esa tesitura, el modelo mixto de imputacion estadounidense por medio del sistema vicarial
reconoce que la persona juridica es responsable penalmente y a través del sistema de
culpabilidad de empresa establece el grado de culpabilidad del ente juridico, asi como la pena
correspondiente. Es en este ultimo punto donde las Organizational Sentencing Guidelines
desarrollan un papel fundamental, puesto que las directrices instituyen el grado de
culpabilidad de la persona juridica mediante atenuantes y agravantes que delimitan la

sancion.

Por ejemplo, una circunstancia agravante es el grado de implicacion o de tolerancia en el
delito por parte del superior jerarquico, si bien no es necesario que este participe de forma
material, la participacion intelectual o la imprudencia de los altos mandos genera un mayor
grado de culpabilidad y como consecuencia que la pena a imponer sea mas grave, porque de
acuerdo con la doctrina estadounidense la conducta de fidelidad al Derecho debe provenir de
las altas esferas para que asi sea percibida por los empleados como algo importante,
provocando la emulacion de dicho actuar. Respecto a las atenuantes, estas consisten
principalmente en comportamientos previos o posteriores que el ente juridico toma respecto

a la comisidn de ilicitos, dichas actitudes pueden ser la implementacion de un programa ético

142 United States Sentencing Commission <https://www.ussc.gov/about-page> [27 de marzo de 2018].
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y de cumplimiento efectivo, la autodenuncia, la cooperacion y la aceptacion de

responsabilidades.

En otras palabras, el érgano jurisdiccional al momento de emitir un fallo en contra de una

persona juridica debera considerar los siguientes seis elementos:

1) Vinculacion o tolerancia de los agentes con el acto delictivo.
2) Antecedentes penales de la empresa.

3) Violacidn de alguna orden de autoridad.

4) Obstruccién de justicia.

5) Existencia de algin programa de cumplimiento.

6) La autodenuncia, cooperacion o aceptacion de responsabilidad*,

También es importante sefialar que las Organizational Sentencing Guidelines despliegan un
papel significativo, puesto que ademas de que a traves de las mismas se establece el grado de
culpabilidad y la sancién, su observancia coadyuvara a la disminucion de la pena; en caso de
que se instaure un procedimiento penal en contra del ente juridico este contara a su favor con

diversas herramientas para mitigar la sancion.

Asi, en lineas posteriores se explicara la mecanica de accion de los programas de
cumplimiento o compliance programs, puesto que como instrumento descrito en las
Organizational Sentencing Guidelines es considerado como el de mayor integridad, debido
a que no solo es util de forma post-delictiva, sino que se trata de una herramienta destinada
a la prevencion, ademas de que los mismos son implementados y perfeccionados por la
persona juridica y es esta quien tiene mayor conocimiento de su actuar y de los riesgos que

se pueden generar.

143 Gallego Soler, José-lgnacio, «Criminal compliance y proceso penal: reflexiones iniciales», en Hortal Ibarra,
J. y V. Valiente lvafiez, coords., Responsabilidad de la Empresa y Compliance: Programas de prevencién,
deteccion y reaccidn penal, Buenos Aires, Euros Editores, 2014, p. 202.
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2.3.  Programas de cumplimiento.

Los programas de cumplimiento se entienden como los «modelos de organizacion y gestion
adecuados para prevenir delitos o reducir el riesgo de su comision [...] de politicas efectivas
como sistemas y protocolos de supervision y de control del cumplimiento normativo»44;
fueron introducidos en el capitulo octavo de las Sentencing Guidelines con el proposito de
«ofrecer incentivos (reducir o, en ultima instancia, eliminar la conducta criminal) a las
organizaciones que se estructuran de tal modo que [...] operan como ‘“autopolicia de su
propia conducta”»** ya que, aunque no existe la posibilidad de eliminar totalmente los
riesgos que se generan de la actividad empresarial, si se puede lograr una reduccién mediante

el desarrollo de una cultura de prevencion.

Ahora bien, este instrumento no surgié de un dia a otro, su desarrollo se ha gestionado desde
los afios 70, el primer antecedente que se puede referir fue en 1977 en Estados Unidos con la
emisién de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act)
mediante la cual se prescribid que «las empresas intervinieran en la prevencion de delitos
[...] la promocion de la ética y el respeto a la legalidad [...] la estrategia legislativa que
instaura esta ley es que el legislador obliga a las empresas a adoptar medidas que hasta ese
momento sélo descansaban en imperativos éticos»'4%, estableciéndose asi diversas
previsiones que debian desarrollarse por parte de las empresas como la creacién y guarda de
libros y registros que reflejen las transacciones de la entidad corporativa, también la
institucién y mantenimiento de un sistema de control interno apropiado; mecanismos que
actualmente son utilizados por las empresas para adecuar su actividad conforme a la politica

de cumplimiento del Departamento de Justicia de EE. UU.

144 Bonachia, Carlos, La consolidacién de la figura del compliance officer tras la nueva regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en 2015 en Legal Today, 20 de agosto 2015.
<http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/penal/la-consolidacion-de-la-figura-del-compliance-
officer-tras-la-nueva-regulacion-de-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-en-2015> [09 de abril
de 2018].
145 Gallego Soler, José-Ignacio, op. cit., p. 203.
146 Nieto Martin, A., op. cit., p. 221.
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De este modo, se puede afirmar que la expedicion de la citada ley gener0 la pauta para que
los codigos de conducta dedicados solamente a desarrollar los objetivos de la empresa se
instituyeran como prototipo obligatorio del control interno, transformandose e incluyendo
métodos respecto a la prevencion de delitos, la promocion de la ética y el respeto a la
legalidad, elementos necesarios para combatir los actos de ilicitos perpetrados en el seno de

las empresas.

Por otro lado, de acuerdo con Clavijo y Gémez-Jara, el desarrollo de los programas de
cumplimiento surge como respuesta de las empresas a «evitar y detectar infracciones legales,
sobre todo las relacionadas con la libre competencia y antimonopolio y actos de
corrupcion»'#’, puesto que la autorregulacion es considerada como de mayor eficacia que la
regulacién gubernamental. De acuerdo con Stone «ni el mercado ni el Derecho pueden llegar
a controlar la conducta corporativa [...] so6lo la propia corporacion puede controlarse,

autorregularse a si misma teniendo en cuenta los parametros externos que debe cumplir.» 248,

Consecuentemente, la ley como eje central y medida externa establecera los estandares
basicos que cumplird todo programa de cumplimiento, los cuales deberan ser
complementados con arreglo a las necesidades de cada empresa, generando asi un contenido
particular con el fin de no vulnerar el sistema legal vigente. En otras palabras, para que se
establezca un verdadero control interno de la organizacién es necesario que cada persona
juridica analice y valore los riesgos que puede generar su actuar y como resultado implemente
un programa de cumplimiento que responda a dichas exigencias, sin olvidar que las normas

vigentes seran la base del programa establecido.

Una vez descritos algunos precedentes, es necesario enfocarse en el contenido, proposito y

mecanica de accion de los programas de cumplimiento.

147 Clavijo Jave, Camilo, «Criminal compliance en el derecho penal peruano», en Derecho PUCP, Per(,

Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, N° 73, 2014, p. 630.

<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/11321/11830> [1 de mayo de 2018].

148 Gomez-Jara Diez, Carlos, Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial. Esbozo de un sistema de

responsabilidad penal de las personas juridicas, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 269.
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2.3.1. Definicién y propdsito.

De forma general el programa de cumplimiento puede ser definido como «el conjunto
sistematico de esfuerzos realizados por los integrantes de la empresa tendientes a asegurar
que las actividades llevadas a cabo por ésta no vulneren la legislacion aplicable»4?, es decir,
un cumulo acciones conexas a la normativa de una nacion y aplicadas en la estructura

organizacional de la persona juridica.

Asi también los programas de cumplimiento pueden exponerse de manera mas especifica a
través de dos acepciones, la primera con un caracter mas amplio «referido a la observancia
de los parametros no solo legales, sino también de caracter ético e incluso de politica
empresarial»'® asegurando el cumplimiento de las leyes vigentes y también generando que
la actividad empresarial responda a ciertos patrones éticos. Por otra parte, un sentido estricto
que se circunscribe «al conjunto de disposiciones que tienen como finalidad reforzar los

mandatos que se contienen en un texto legal»*®!, esto es, inicamente el fortalecimiento de la
ley.

Por lo que respecta al &mbito juridico, algunos doctrinarios han sefialado que «el término
compliance se emplea en su acepcidn estricta, y esta referido al punto de contacto entre el
Derecho y la Economia»®2; sin embargo, en este trabajo se considera que el concepto amplio
es mas acertado, puesto que restringir este instrumento a la reproduccion y especificacion de
las leyes limitaria el campo de accion del mismo, aunque se considere la actuacion de
diversas areas juridicas el resultado no seria el mas benéfico. Es la inclusién de la ética y la
participacion de diversas ciencias la que instaurard una nueva cultura empresarial, enfocada
tanto en el cumplimiento como en la prevencion, parafraseando a Nieto, no es posible

establecer una cultura de cumplimiento a la ley si las politicas de reclutamiento o de

149 Artaza Varela, Osvaldo, «Programas de cumplimiento. Breve descripcion de las reglas técnicas de gestion
del riesgo empresarial y su utilidad juridico-penal», en Hortal Ibarra, J. y V. Valiente lvafiez, coords.,
Responsabilidad de la Empresa y Compliance: Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal, Buenos
Aires, Euros Editores, 2014, p. 237.
150 Gémez Cotero, José de Jesus, Estudio de la responsabilidad penal de las personas morales, Ciudad de
México, Themis, 2017, p. 82.
151 Nieto Martin, A., op. cit., p. 228.
152 Gomez Cotero, José de Jesus, op. cit., p. 82.
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promociones es poco transparente o bien, si los socios se conducen de manera corrupta en su

actuar.

Es asi como la persona juridica a través de su propia personalidad debe ordenar diversas
providencias como implementar estandares de conducta, canales de comunicacion, sistemas
de capacitacion y distribucién de responsabilidades, entre otros; los cuales se cimentaran en
los parametros legales vigentes, asi como en una cultura de ética, generando que los
empleados en el momento oportuno tomen decisiones conforme a la ley, ya que estos
mecanismos incentivaran a dicho actuar. A continuacion, en el siguiente diagrama se

ejemplifica de manera preliminar el contenido del programa de cumplimiento:

Figura 2.1. Composicion del programa de cumplimiento.

Estandares de
conducta

Mecanismos
disciplinarios o de

incentivos.
Programa de

cumplimiento

N

Sistema de Procedimientos de
responsabilidades. capacitacion.

Canal de
comunicacion.

Fuente: Elaboracion propia con base en Artaza, Gallego y Nieto*,

158 Cfr. Artaza Valera, O., «Programas de cumplimiento. Breve descripcidn de las reglas técnicas de gestion del
riesgo empresarial y su utilidad juridico-penal», en op. cit., pp. 241 -265; Gallego Soler, José-Ignacio, «Criminal
compliance y proceso penal: reflexiones iniciales», en op. cit.,, pp. 203 — 213 y Nieto Martin, A., «La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo», en op. cit., pp. 241 — 259.

65



En esta la linea de pensamiento, Garcia Cavero sefiala que los programas de cumplimiento
poseen dos utilidades, la primera de ellas relacionada a una «funcion preventiva. Esta consiste
en un conjunto de medidas organizativas y de vigilancia interna de la empresa, cuya finalidad
es que la empresa no incurra en infracciones normativas. [...] Por otro lado, se tiene la
funcién de confirmacion del derecho. Esta funcion consiste en establecer mecanismos para
detectar las irregularidades que se cometan dentro de la empresa, asi como para reparar las
infracciones que se generen e, incluso, ponerlas en conocimiento de la autoridad

correspondiente.»®,

En definitiva, un programa de cumplimiento efectivo complementara la legislacion actual de
un Estado y ademaés creara el medio idéneo para que los miembros actlen conforme a dicha
ley, para que en el momento oportuno sean capaces de denunciar o rechazar cualquier acto
contrario a la misma aun cuando dicha accién tenga como propdsito un objetivo empresarial.
Lo anterior debido a que los diversos métodos establecidos forjaran una conciencia de los
pardmetros legales y los valores sociales, misma que serd implementada y desarrollada por
cada integrante, resultando asi el rechazo al beneficio propio o empresarial obtenido de forma

ilicita, generando por ende un cambio en las actuaciones empresariales.
2.3.2. Contenido.

Es importante sefialar que a pesar de que no existe uniformidad respecto a la exacta
integracion de un programa de cumplimiento debido a que estos deben responder a las
caracteristicas propias de una legislacion, a una actividad empresarial en especifico, asi como
a los riesgos particulares de la misma, si se pueden describir los elementos esenciales que le

conforman.

De esta manera y siguiendo a Garcia Cavero, para la implementacion de un compliance
program en primer lugar se debera tomar como fundamento la evaluacion de los posibles

riesgos que integran la actividad empresarial (risk assessment), en segundo lugar, el manejo

1% Clavijo Jave, C., op. cit., p. 631.
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de los posibles riesgos generados (risk management) y finalmente, la supervision de los

mecanismos implementados para la prevencion de riesgos.

Por lo que corresponde al analisis de riesgo (risk assessment), inicialmente se estudiara a la
persona juridica en la que se implementard el programa de cumplimiento, considerando el
tamario de la misma, las operaciones realizadas y sus respectivos antecedentes delictivos, lo
anterior en razén de que no seria idoneo implementar el mismo compliance program para
una multinacional y para una pequefia empresa, aun cuando estas se dediquen a la misma
actividad, puesto que ambas al interactuar con clientes diversos poseeran diferentes

necesidades.

El siguiente paso del analisis es identificar las posibles infracciones contra la ley, las cuales
se conocen con el nombre de riesgos y pueden provenir de la propia actividad empresarial
realizada o de la estructura organizacional, por ejemplo, en el primer caso una constructora
puede estar involucrada con un acto de corrupcion ante la necesidad de obtener algin permiso
administrativo o en el segundo, la infraccién a la ley puede estar relacionada con la ausencia

de un sistema de capacitacion de empleados.
De acuerdo con Gomez Cotero, en el andlisis deben identificarse los siguientes riesgos:

o Legal: relacionados con la posibilidad de enfrentar procesos penales, administrativos
o civiles.

o Reputacional: vinculados con escandalos y su difusion en los medios de
comunicacion.

o De contagio: referentes a la posibilidad de que los escandalos se extiendan a los
integrantes de un grupo empresarial.

o Inherente: relacionados con la probabilidad de generar modificaciones en las reglas

de un sector o actividad econémica®®.

155 Cfr. Gdmez Cotero, José de JesUs, op. cit., pp. 89 y 90.
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Ahora bien, para el reconocimiento de los riesgos antes descritos se requerird de diversa
informacion la cual se divide en dos rubros: la primera corresponde a informacion interna del
ente juridico, misma que podra obtenerse mediante el registro de antecedentes penales de la
empresa, informes de auditoria interna, entrevistas con directivos y empleados. Por otra parte,
la segunda categoria concierne a la informacion obtenida por agentes externos a la
organizacion, algunos mecanismos son los estudios de mercado, la comunicacion con las
instancias administrativas, auditorias externas, entre otros. Posteriormente para la conclusion
de esta etapa, a través del estudio y evaluacion de la informacidn descrita se realizara un
mapa de riesgos penales en el cual se indique la probabilidad de materializacion de cada
riesgo y el impacto que generara por su comision; los riesgos podrén clasificarse en altos,

medios o bajos de acuerdo con el tipo de sancion que pueda imponerse en caso de realizarse.

Es a partir de este instante que se desarrollara el segundo criterio: el manejo de riesgos (risk
management), utilizando el mapa descrito en el parrafo precedente «se lleva a cabo la labor
de administracion del riesgo, la que apunta a tomar las medidas idoneas para reducir el riesgo
detectado a lo juridicamente tolerable y, en caso ello no sea posible, a detectarlo para poder
gestionar sus efectos lesivos»'®®, asi se complementa el anélisis de riesgo, generando los

mecanismos adecuados contra los riesgos detectados.

De esta manera, autores como Artaza y Gallego sefialan que los protocolos de reaccién son
la respuesta necesaria para el manejo de riesgos, que a través de estos se gestiona la
informacion recibida y se adoptan procedimientos especificos, mismos que se relacionan con
la formacion del personal, la gestion de un canal de comunicacion interna, sistemas de
calidad, reglamentos internos, entre otros; y aunque no existe uniformidad sobre cuéles son
las medidas mas adecuadas, en parrafos consecutivos se expondran algunos mecanismos
comunes que integran un modelo de compliance, los cuales de manera preliminar podemos

listar de la siguiente manera:

1% Garcia Cavero, Percy. «Las politicas anticorrupcion en la empresa», en Revista de Derecho (en linea),
Universidad Pontificia Catélica de Valparaiso, Chile, no. XLVII, 2do semestre 2016, p. 236.
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=173650537007> [17 de mayo de 2018].
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e Cadigo o estandares de conducta.

e Sistema de control.

e Canal de comunicacion.

e Sistema de capacitacion y responsabilidades.

e Mecanismos de transparencia y publicidad.

Los elementos antes citados se pueden describir de la siguiente manera:

o Cadigo o estandares de conducta.

El codigo de conducta tiene como finalidad determinar los objetivos y prioridades de la
persona juridica, en él se establecen las medidas que deben ser observadas por los integrantes
de la misma. A pesar de que se ha indicado que tiene como uso fundamental reforzar las
normas «no se trata simplemente de repetir lo que dice la ley sino de precisar aquello que el
trabajador de la empresa no debe hacer»'®, pero alentando a actuar conforme a ciertos

patrones éticos.
De acuerdo con Nieto, las funciones principales de este instrumento son:

1. Reforzar el imperio de la ley: estableciendo que el respeto a la legalidad es la
prioridad méas importante de la empresa.

2. Especificar las normas juridicas aplicables: guiando a sus integrantes en la toma de
decisiones conforme a la legislacion.

3. Reducir la complejidad de ciertos ambitos de actuacién: especialmente en aquellas
circunstancias que la ley no puede regular de manera detallada.

4. Establecer normas de comportamiento de forma general: por ejemplo, la conducta

esperada después de la comision de un ilicito, politicas de trabajo en relacion con

157 Ibidem, p. 237.
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otros entes juridicos o la Administracion Publica, la abstencién de intervenir en

asuntos en los que concurra un conflicto de interés, entre otros®®,

Cabe sefalar que las funciones y ejemplos anteriores solo son un modelo, la persona moral
debera analizar sus circunstancias particulares e implementar un cédigo de conducta que
tenga en cuenta las necesidades determinadas en el mapa de riesgos generado, el codigo podra

integrar los elementos antes descritos ademas de complementarse con otros mecanismos.

Ahora bien, no basta con la existencia del codigo, este debe ser divulgado, evaluado y
supervisado, para lo cual se pueden utilizar medios de difusion, escritos o electronicos, cursos
que sirvan para dar a conocer o corregir el codigo, videos, encuestas, entre otros. La finalidad
es que cada integrante de la organizacion lo conozca, desde el socio hasta el personal con

menor posicion jerarquica.

Lo anterior en razon de que para la promocion de una cultura empresarial es importante que
el codigo de conducta se encuentre arraigado en cada integrante, que este conozca y respete
lo establecido, que si bien las reglas definidas en el cddigo de conducta son determinadas por
la direccidn de la empresa estas simbolizan los valores de la persona moral, mismos que

comparten quienes participan en la organizacion.
o Sistemas de control.

«EI control es una parte esencial y tradicional de todo sistema de organizacion empresarial y
de gestion»™® a través de este se instauran las reglas de ejecucion de los parametros
establecidos, es decir, las actividades de control se traducen como «politicas y
procedimientos necesarios para asegurar que las respuestas de los riesgos identificados se

apliquen en forma efectiva al interior de la empresa.»*®.

Existen diversos métodos para salvaguardar el cumplimiento de los procedimientos

establecidos contra los riesgos detectados, empero, en el presente trabajo se considera que

1%8 Nieto Martin, A., op. cit., p. 243.
159 |bidem, p. 243.
160 Artaza Varela, O., op. cit., p. 253.
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una de las opciones mas importantes es la institucion de un oficial de cumplimiento
(compliance officer), debido a que la funcion primordial de esta figura es la supervision del

programa mismo.

Respecto al oficial de cumplimiento este es nombrado por el consejo de administracion, sin
embargo, es independiente respecto de dicho 6rgano, puede ser unipersonal o un area
especializada de la empresa la cual rendira cuentas a un Chief compliance officer!é!. Gallego

Soler sefiala que los deberes principales del compliance officer son:

e El disefio del programa de cumplimiento (mismo que debera ser aprobado por el
consejo de administracion);

e Evaluar los elementos que integran el compliance;

e Atender las denuncias internas referentes a la posible manifestacion de un riesgo;

e Informar al superior jerarquico del &rea correspondiente las conductas peligrosas para
su correccion;

e Implementar las reformas necesarias para que el programa de cumplimiento sea

efectivo.

Asi también, de acuerdo con Gémez Cotero, el oficial de cumplimiento tiene una doble
responsabilidad: interna respecto del ente juridico que vigila y externa en relacién con
personas ajenas a los cuales su actuacidn puede perjudicar. No obstante, también aclara que
«no todo incumplimiento en la prevencion de los ilicitos dara lugar a una responsabilidad del
Chief compliance officer, sino que ese incumplimiento debe ser imputable a su actuacion u
omision negligente [...] cuando el dano sea consecuencia de la incorrecta aplicacion del
modelo eficaz, la responsabilidad serd imputable al oficial de cumplimiento»'®?, caso

contrario la responsabilidad correspondera al ente juridico.

161 |_os términos Chief compliance officer y compliance officer son utilizados en los sistemas anglosajones, en
el sistema juridico mexicano se traducen respectivamente como jefe/responsable oficial de cumplimiento y
oficial de cumplimiento, siendo el primero la persona con mayor posicion jerarquica a cargo de un grupo.
162 Gomez Cotero, José de Jesus, op. cit., p. 99.
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Asimismo, otro mecanismo de control es la auditoria, la cual tiene como finalidad crear
«seguridad razonable sobre el logro de los objetivos de la entidad, respecto a la confiabilidad
de la informacién financiera, efectividad y eficiencia de las operaciones y el cumplimiento

de las leyes y regulaciones aplicables»*2,

A grandes rasgos las auditorias pueden dividirse en externas e internas: las auditorias externas
se realizan por personal independiente y su funcion es asegurar la fiabilidad de los
mecanismos implementados por la empresa. Por otro lado, la auditoria interna tiene como
funciones revisar las declaraciones financieras antes de presentarlas al consejo (control
financiero), estudiar con el auditor externo el alcance de la auditoria, la organizacion de la
produccion y la calidad de los productos generados (control administrativo), «su objeto son
las actuaciones de los distintos miembros de la organizacion y sus modalidades mas

importantes [...] son el denominado control financiero y administrativo u operacional.»'®*,

De cualquier modo, sin importar los métodos implementados, de acuerdo con Nieto para
lograr un control efectivo, la empresa debe construirse en tres principios generales. En primer
lugar, la separacion de poderes lo cual implica la designacion de responsables para lograr una
mejor transparencia, en otras palabras, se requiere que la persona que autoriza sea diferente
a quien realiza la accion, «debe garantizarse que nadie tenga atribuidos poderes ilimitados;
los poderes y la responsabilidad sean definidos claramente y conocidos en el interior de la
organizacion»'®. El segundo principio refiere a la documentacion o verificabilidad, es decir,
al control contable, pero entendido este no solo como la obligacion de documentar las
actividades empresariales sino tambien la conservacion de los reportes internos y
documentacién determinada por la ley, asi como el manejo adecuado de los archivos
mencionados. Posteriormente, por lo que refiere al tercer fundamento, este se relaciona con

la congruencia y coherencia de las operaciones realizadas por el ente juridico, es decir, las

183 Mancilla Rend6n, Maria Enriqueta y Saavedra Garcia, Maria Luisa, «El gobierno corporativo y el comité de
auditoria en el marco de la responsabilidad social empresarial», en Contad. Adm [online], México, n. 2, v.60,
jun. 2015, p. 492, <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0186-
10422015000200486#B15> [21 mayo 2018].
164 Nieto Martin, A., op. cit., p. 249.
165 |hidem, p. 250.
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actividades ejecutadas deben estar relacionadas con lo establecido en los estatutos y la

normatividad aplicable.

En conclusion, el programa de cumplimiento puede integrar diversas técnicas para que los
mecanismos de respuesta contra los posibles riesgos sean eficaces, se puede implementar
cualquiera de los ejemplos descritos asi como otros que el consejo de administracion
considere necesarios, sin embargo, es importante establecer que estos medios no deben
omitirse puesto que de hacerlo se estaria inhibiendo el propdsito por el cual fue establecido
el compliance program; la carencia de elementos que supervisen y actualicen el programa
llevaria como resultado a su ineficacia; de nada sirve que la empresa cuente con parametros
para evitar la comision de delitos si estos no poseen un procedimiento para su realizacién o

no son evaluados para lograr su perfeccionamiento.

Finalmente, se considera que de los dos métodos descritos a través del oficial de
cumplimiento el compliance program tendra mayor efectividad, debido a que esta figura
tiene como funcidn principal la vigilancia del mismo y, por tanto, todas sus acciones estaran

encaminadas a su correcto funcionamiento.

o Canal de comunicacion.

Este mecanismo tiene como primer objetivo permitir que los integrantes de la empresa
accedan de manera rapida y oportuna a la informacion necesaria, de modo especifico se
sefiala «la implementaciéon de lineas de ayuda (help line) para el asesoramiento de los
miembros de la empresa. De esta manera, el miembro individual de la empresa estara en
mejor posicion de poder actuar de la manera mas transparente»'% y apropiada, puesto que la

busqueda de informacidn debe traducirse como la correcta toma de decisiones.

Asi también, el establecimiento de un canal de comunicacion tiene como segundo propdsito
crear un sistema de denuncias internas (whistleblowers o denunciantes civicos) a través del

cual «se permita el anonimato y la confidencialidad, de tal manera que los representantes y

166 Garcia Cavero, P., op.cit., p. 240.
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los empleados de la organizacion puedan informar y buscar consejo en relacion con

conductas delictivas presentes o potenciales sin tener miedo a posibles consecuencias.»*®’.

Respecto a esta ultima figura se ha sefialado que las denuncias internas podran hacerse al
area especifica encomendada de recibir ese tipo de informacion, a forma de ejemplo puede
enunciarse al oficial de cumplimiento, pues como se mencion6 con anterioridad, este es el
encargado de atender toda la informacion relacionada con el buen funcionamiento del

compliance program.

Asimismo, es necesario que se regule tanto en la ley como en el programa de cumplimiento
que no existira represalia alguna contra los denunciantes civicos, por ejemplo, en Reino
Unido se tutela que en caso de existir venganza contra el denunciante este tendra derecho a
la reparacion de caracter civil o laboral, por otro lado, en Estados Unidos se protege tanto
civil como penalmente; la intencion es «generar una cultura empresarial abierta y dialogante
en la que este tipo de comportamiento deja de ser muy peligroso tanto para el denunciante,

como para los denunciados»*8,

Por altimo, el denunciante civico puede ser un indicador de la cultura empresarial que se ha
desarrollado porgue «la denuncia implica siempre un conflicto de intereses no facil de
resolver entre los lazos de solidaridad que genera la pertenencia al grupo y el “deber civico”

de la denuncia.»°,

No cabe duda de que este método es innovador, en €l la ética empresarial y la legislacion
trabajan de manera conjunta para obtener el bien comudn, buscando que el interés general

prevalezca sobre los intereses individuales o de la empresa.
o Sistema de capacitacion y responsabilidades.

De acuerdo con Nieto, la norma de organizacién mas importante es el nombramiento de
responsables internos en determinadas areas, especialmente en aquellas que se ha detectado

la posible comision de un riesgo, y tomando como modelo el programa de cumplimiento de

167 Artaza Valera, O., op. cit., p. 260.
168 Nieto Martin, A., op. cit., p. 259.
169 |bidem, p. 258.
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la Fiat, determina que los requisitos para delegar responsabilidades son la «necesidad de que
ésta se realice de un modo formal; necesidad de que la delegacion conlleve poderes de gestion
proporcionales a la responsabilidad y una posicion adecuada en el organigrama de la
empresa; necesidad de que en la delegacion se describan de forma especifica e inequivoca
los poderes del delegado; el superior jerarquico al cual debe informar; los poderes de gestion

asignados, etc.»°,

El objetivo principal de esta técnica es «acceder oportunamente a informacion clave para
poder detectar y reaccionar a tiempo frente a conductas inapropiadas»'’®, ya que el
responsable interno al realizar las actividades de documentacion podré identificar los indicios
de irregularidades y transmitir la informacién al oficial de cumplimiento u drgano ejecutivo
correspondiente, quien realizara investigaciones de manera oportuna y tomara las decisiones
necesarias para evitar la comision de ilicitos o en su caso disminuir el impacto que generaria

la infraccion.

Asi, la delegacidn de responsabilidades generara una mayor posibilidad para la identificacion
de riesgos, ademas de que formara en el responsable interno consciencia y respeto a la cultura
de legalidad porque al ser parte de sus funciones el individuo se percibirda como parte
fundamental de la empresa para alcanzar los propoésitos de la misma, asi también, se habituara

al cumplimiento de la ley alentando a sus semejantes al mismo comportamiento.

De la misma manera, como medida de control de personal, es necesario que los integrantes
de la empresa posean los conocimientos adecuados para desarrollar de manera eficiente su
trabajo y mas importante ain para los empleados con puestos relevantes, puesto que al
ostentar facultades para actuar contra los posibles riesgos es preciso que también tengan la
capacidad de conducirse con la mayor pericia. Por esta razon el ente juridico debe invertir en
la formacién continua de sus miembros, proporcionar recursos para capacitacion es una
medida preventiva que favorecera para una mejor toma de decisiones en cualquier area

empresarial.

170 |bidem, p. 254.
171 Artaza Valera, O., op. cit., p. 269.
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Definitivamente la conjuncion de un sistema de formacion y de delegacion de
responsabilidades creara el medio idéneo para que los integrantes del ente juridico posean
las herramientas necesarias para identificar y actuar frente a la posible comision de un hecho
ilicito, al mismo tiempo con apoyo del sistema de capacitacion se puede fomentar al

comportamiento respetuoso de la ley generando una nueva cultura empresarial.

Igualmente, se considera que en primera instancia estos procedimientos descritos actdan
como herramienta preventiva a causa de que intervienen antes de que sea declarada la
responsabilidad penal de la persona juridica, no obstante, también podran implementarse de
forma ex post para crear o perfeccionar las condiciones de desempefio del programa de

cumplimiento.
o Mecanismos de transparencia y publicidad.

Aunque algunos autores no han estimado a los procedimientos de transparencia y publicidad
como requisitos fundamentales para integrar el programa de cumplimiento, por lo que aqui
respecta, siguiendo la linea de pensamiento de Gomez Cotero, se considera que estos
mecanismos son necesarios en razén de que conllevan a que la empresa se relacione de mejor

manera con personas fisicas, otros entes juridicos privados y la Administracién Publica.

Lo anterior debido a que la transparencia y publicidad de la informacion generan que la
persona moral sea vista como un ente responsable, confiado de que las actividades que realiza
se encuentran conforme a la normatividad vigente y consiguientemente, esta confianza no
solo se difundira a los empleados de la empresa sino también para los agentes externos que

se vinculen con la misma.

De esta manera, mediante la norma internacional voluntaria 1ISO 26000:2010, Guia sobre
responsabilidad social, se enuncia que toda organizacion que quiera contribuir a un desarrollo
sostenible debe «ser transparente en sus decisiones y actividades que impactan en la sociedad
y el medio ambiente [...] revelar de forma clara, precisa y completa y en un grado razonable

y suficiente la informacion sobre las politicas, decisiones y actividades de las que es
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responsable [...] y esta informacion deberia estar facilmente disponible, ser directamente

accesible y entendible, oportuna y confiable.»"2,

Por lo anterior, la transparencia y publicidad pueden considerarse como como medio para
generar confianza y, ademas, como instrumento para que la persona moral actie de acuerdo
con la ley. Mancilla y Saavedra sefialan que la «transparencia informativa pone de manifiesto
el papel fundamental del gobierno corporativo en la toma de decisiones sobre el tipo de
informacidn, interna y externa, que debe hacerse publica, su oportunidad, confiabilidad y
apropiada comunicacion y destaca el papel de la transparencia de informacion como eje

rector del buen funcionamiento de los mercados nacionales e internacionales»'’2,

Asi se concluye la explicacion de los mecanismos que pueden integran un modelo de
compliance y definitivamente se afirma que el programa de cumplimiento es «un conjunto
de deberes de actuacion y reglas técnicas que tienen que reflejar el “estado de la ciencia” en
relacién con la diligencia debida de una persona juridica determinada en aras a la evitacion
de la lesion de bienes juridico-penales que se encuentren en su esfera de actuacion (interna y

externa).»!™,

Finalmente, de acuerdo con Garcia Cavero, para la implementacion del programa de
cumplimiento es necesario el desarrollo de un tercer criterio consistente en la supervision de
los mecanismos instaurados, puesto que de nada sirve la valoracion de los posibles riesgos
que integran la actividad empresarial (risk assessment) y el establecimiento de diversos
métodos para el manejo de riesgos generados (risk management), si estos no se evaltuan
constantemente; aunque la finalidad del programa sea la prevencion de actos ilicitos si este

no se ajusta a la situacion real de la persona juridica de nada servira su implementacion.

En otras palabras, es necesario que el programa de cumplimiento se actualice

permanentemente, aun cuando no existan contingencias, debido a que las circunstancias de

172 Descubriendo la Norma NMX-SAST-26000-IMNC-2011/ISO 26000:2010 en Secretaria de Economia
<http://www.2006-2012.economia.gob.mx/comunidad-negocios/normalizacion/normalizacion-
internacional/iso-26000/principios> [24 de mayo de 2018].
173 Mancilla Rendon, M. y Saavedra Garcia, M., op. cit., p. 491.
174 Gallego Soler, José-Ignacio, op. cit., p. 216.
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la empresa cambian por las actividades que realiza o de conformidad a la normatividad que
debe cumplir, de tal suerte que la eficacia del compliance se determina por la utilidad real

del mismo.

A continuacidn, se ejemplifica el procedimiento a seguir para implementar un programa de

cumplimiento:

Figura 2.2. Criterios para integrar un compliance program en Estados Unidos.

g 2

. . . Compliance
Risk assessment Risk management Evaluation program

N j

Fuente: Elaboracién propia con base en Garcia Cavero’,

En el cuadro anterior se ilustran las etapas basicas para la construccion del programa de
cumplimiento en los sistemas anglosajones, en especifico Estados Unidos, por otra parte,
aunque en la familia juridica romano-germana no se ha determinado un prototipo a seguir,
en Colombia, Espafia y Pert se han desarrollado los pasos basicos para establecer dichos
programas; de este modo, en el siguiente esquema se ejemplifica la metodologia seguida por

estos paises:

175 Cfr. Garcia Cavero, P., op. cit., pp. 230 — 241.
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Figura 2.3. Procedimiento para instaurar un programa de cumplimiento en el sistema juridico
romano-germano.

- . . f }
Evaluacion de é Manejo de ) Supervision de
riesgos. riesgos. mecanismos.
« Estudio de « Implementacion de « Inspeccion
estructura medidas constante.
societaria. preventivas y post-

delictivas contra

« Anélisis de I::> riesgos: [:> « Reajuste anual. [:> Programa de
operaciones. +a) Estandar de cumplimiento

conducta. + Modificacion ante
« Identificacion  de «b) Sistema de :ﬁcitgngSIon de
riesgos  (posibles control. :
infracciones). *b) Comunicacion.

«¢) Capacitacion.

\ d)Transparencia. )

Fuente: Elaboracion propia con base en Artaza, Gallego, Garcia y Nieto7®.

Ahora bien, aunque en las representaciones anteriores se ilustran sistemas diversos y las
etapas sefialadas poseen nombres diferentes, debe sefialarse que ambos esquemas poseen
similitud en el contenido establecido, por lo cual, es evidente que la necesidad de involucrar
a las personas juridicas con el correcto cumplimiento de las normas refiere a una medida

mundial y no solo regional.

De manera particular, en el presente trabajo se tomara como base los lineamientos

determinados en el esquema inmediato anterior, puesto que este se ha desarrollado conforme

176 Cfr. Artaza Valera, O., «Programas de cumplimiento. Breve descripcion de las reglas técnicas de gestion del
riesgo empresarial y su utilidad juridico-penal», en op. cit., pp. 241 -265; Gallego Soler, José-Ignacio, «Criminal
compliance y proceso penal: reflexiones iniciales», en op. cit., pp. 203 — 213; Garcia Cavero, P., «Las politicas
anticorrupcion en la empresa», en op. cit., pp. 230 — 241 y Nieto Martin, A., «La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo», en op. cit., pp. 241 — 259.
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a los términos de habla hispana, ademas, el programa descrito incluye medidas preventivas

y post-delictivas las cuales responden a las necesidades actuales de la sociedad.

2.4. Prototipo de programa de cumplimiento.

A modo de ejemplo, se presenta el contenido del programa de cumplimento del grupo
empresarial colombiano Interconexion Eléctrica, S.A., E.S.P. 177, cuyas siglas son ISA, el

cual se integra de manera general en los siguientes cuatro elementos:

~

+Principios éticos de la empresa.

Codigo de Etica: «Criterios de accién y decision para actuar frente a accionistas e
) inversionistas, colaboradores, proveedores, clientes, el Estado y

sociedad.

\

N + Ordenamiento que se integra de diez secciones en el cual se compilan
las politicas, practicas y procesos a través de los cuales opera la
empresa, por ejemplo, la integracion de la Asamblea de Accionistas y
Organos de Administracion, asi como sus respectivas funciones;
gestion de riesgos y activades de control, comunicacion y monitoreo;
descripcion de las transacciones comerciales entre ISA y sus Partes
Relacionadas; tranparencia; vigencia, reforma y divulgacion del
) codigo; entre otros.

Cadigo de Buen Gobierno:

/

Lineamientos corporativos y responsabilidades para la

prevencion, deteccidn, investigacion y respuesta al fraude en sus
Cadigo Antifraude: cuatro categorias: apropiacion y uso indebido de recursos
financieros y otros bienes de la empresa; manejo inadecuado de
activos e informacion; corrupcion y; falsedad de informes.

VY4

N\

«Criterios y marcos de actuacion relacionados con el control
interno, comunicacién, informacion, adquisicion de bienes y
servicios, ambiente, gestion humana, inversion, salud ocupacional
y gestion integral de riesgos.

Politicas Corporativas:

|
|
|
|

177 I1SA es un grupo empresarial de servicios pUblicos mixtos, sus inversionistas son de caracter pablico y
privado, y sus acciones y bonos se cotizan en la Bolsa de Valores de Colombia. La empresa posee filiales en
Colombia, Brasil, Pert, Chile, Bolivia, Ecuador, Argentina, Panama y América Central, sus actividades estan
enfocadas en transporte de energia eléctrica, tecnologias de informacion y telecomunicaciones, concesiones
viales y gestion de sistemas de tiempo real. A través de su pagina oficial se consulta su historia, objetivos y
programa de cumplimiento. <http://www.isa.co/es/etica-y-sostenibilidad/Paginas/default.aspx> [25 de mayo
de 2018].
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Asi, con el ejemplo descrito se aprecia la integracion de un programa de cumplimiento y en
él se observan diversos elementos que servirdn a la prevencion y deteccion de posibles
riesgos generados por la actividad empresarial, de manera particular al fraude, corrupcion y
manejo inadecuado de activos puesto que, de forma general, son delitos cometidos
frecuentemente en el seno de una empresa. Ademas, en este programa de cumplimiento se
observa el establecimiento de la linea de ética, mecanismo instalado para denunciar hechos
ilicitos no detectados; por ultimo, el ente juridico determina parametros éticos para guiar a
una mejor toma de decisiones, indicando que a través de la ética se forma el caracter

empresarial y el de sus integrantes.

En esa tesitura, se postula que el programa de cumplimiento es el instrumento idéneo para
prever la posible comisidn de hechos ilicitos realizados por una persona juridica, asi también,
para reducir el impacto causado por los mismos. Sin embargo, se considera ideal que el
compliance trabaje de manera conjunta con estandares de ética para lograr una reduccion real
en la comision de delitos empresariales, ya que se crearia una nueva cultura empresarial en
la cual los entes juridicos respetarian la normatividad vigente y buscarian actuar conforme a

la misma.

En definitiva, la constitucion de dicha cultura requerira de tiempo y esfuerzo de las empresas,
sus integrantes (tanto socios como empleados) y del gobierno, puesto que es necesario que
este ultimo implemente politicas que incentiven a los primeros a cumplir con la normatividad
establecida; personalmente, este cambio de perspectiva es preciso en razén a la situacion
actual, en la cual ha aumentado el nimero de casos en que las personas juridicas se
encuentran relacionadas con la comision de actos de corrupcion, delitos contra el ambiente,

lavado de dinero, evasién de impuesto, entre otros.

Por todo lo anterior, el programa de cumplimiento representa la medida eficaz para obtener
tal transformacién, puesto que mediante el analisis de los posibles delitos en que incurriria la

empresa y el manejo de los mismos, se modificaria el actuar de los entes juridicos privados.
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CAPITULO 3. PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN MATERIA FISCAL.

En algunos casos la constitucion de sociedades responde a la comision de actos delictivos,
provocando que hoy el Derecho Penal regule la posibilidad de imputar penalmente a las
empresas. Paises como Chile, Colombia, Espafia y Perd, han incluido en su normatividad
dicha posibilidad y el caso mexicano no es la excepcion, en el 2016 con la reforma a
disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos Penales se introdujo un procedimiento
especial relacionado con la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Como se ha exhibido, esta responsabilidad tiene diferentes particularidades de acuerdo con
el sistema legal vigente y por lo que respecta a México, uno de los requisitos es la no
observancia del debido control en la organizacion, dando asi pauta a la admision de los

programas de cumplimiento en el orden societario.

De esta manera, con el objeto de comprender mejor la integracion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas y sus elementos en México, en el presente capitulo se analizaran
algunas disposiciones en las que se regula tal figura, planteandose como apoyo ademas el
uso del programa de cumplimiento, de modo especial en materia tributaria, ya que su
observancia conllevara a una mejor actuacioén empresarial, reflejandose estas acciones en el
correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales, la oportuna identificacion de delitos
como el contrabando o defraudacion fiscal y sus respectivos equiparables, asi como la
construccién de una nueva cultura que no busque el pago minimo o no pago de impuestos,

actos dafinos directamente a la recaudacion y por ende a la organizacion del Estado.

En este apartado se pretende identificar que la practica de actividades ilicitas en materia
tributaria puede prevenirse no solo a través de mecanismos instaurados por el sector pablico
administrativo, sino también mediante las medidas internas que tome la persona juridica en

su organizacion, de manera especifica por medio del programa de cumplimiento.
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3.1. Marco regulatorio de la responsabilidad penal de las personas juridicas en

México.

En el afio 2014 fue expedido el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, su trascendencia
no se relaciona solamente con la unificacion de las reglas procesales para enjuiciar a
presuntos culpables o la transicion al modelo acusatorio adversarial, sino que también en él
se reguld por primera vez un procedimiento especifico para imputar penalmente a las
personas morales, mismo que fue perfeccionado en el 2016 con las reformas correspondientes

y que actualmente se encuentra vigente.

Por otra parte, en concordancia a este nuevo esquema, el 17 de junio de 2016 se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion la adicion a diversos articulos del Codigo Penal Federal
dentro de ellos se encuentra el numeral 11 Bis, en este se enuncian los delitos por los cuales
podra ejercerse accion penal contra una persona juridica y consecuentemente, constituirse el

procedimiento previsto en el codigo adjetivo.

Asimismo, para el caso del fuero comun, en diciembre de 2014 se adiciond al Cédigo Penal
para la Ciudad de México los articulos 27 Bis al 27 Quintus, en los cuales se establecié los
elementos para la configuracién de la responsabilidad de la persona juridica por cualquier
delito regulado en el codigo local, asi como las respectivas atenuantes y circunstancias por

las cuales no existira responsabilidad.

Finalmente, otra norma relacionada con el presente tema es la Ley General de
Responsabilidades Administrativas publicada el 18 de julio de 2016 en el Diario Oficial de
la Federacion, si bien el instrumento establece las obligaciones y sanciones por actos u
omisiones en que incurran los servidores pablicos, también «regula a traves de una figura
analoga a la expuesta en materia penal, la responsabilidad de las personas morales que
intervengan en actos de corrupcion, previéndose la posibilidad de sancionar a las personas
morales de manera muy similar a la penal.»"®. Aunque este procedimiento concierne a

relaciones publico-privadas, se considera importante de mencionar porque algunas

178 Gomez Cotero, José de JesUs, op. cit., p. 65.
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actividades del sector empresarial se desenvuelven en dicho ambiente, ademés de que el
fendmeno a combatir es la corrupcion, mismo que tiene alta injerencia tanto en los escenarios

de la administracion como de la empresa, afectando al desarrollo de la sociedad.

Por todo lo anterior, se exponen las caracteristicas substanciales de los ordenamientos antes

mencionados, conforme a su contenido vigente en 2018.
3.1.1. Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

El 17 de junio de 2016 se publico el decreto por el cual diversas disposiciones del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales se reformaron y conformaron el actual sistema de
imputacién para las personas juridicas. Ahora bien, de acuerdo con los regimenes descritos
en el capitulo 2.2. del presente proyecto, los articulos 421 al 425 de este Codigo establecen
un procedimiento de atribucion mixto; lo anterior en razon de que el numeral 421 dispone

que las personas juridicas seran penalmente responsables cuando los delitos sean cometidos:
o A nombre, en beneficio o a través de los medios que proporcionen los entes juridicos, y
o Se determine que existi¢ inobservancia del debido control en la organizacion.

Es decir, el sistema de imputacion mexicano reconoce en primer término la participacion de
la persona fisica para la comision de un acto delictivo -caracteristica del modelo vicarial- y
ademas la necesidad de un debido control -principio del modelo de culpabilidad de empresa-
por lo cual, la observancia de los dos elementos descritos configurara que el procedimiento
sea de caracter mixto; figurandose la oportunidad de que en parrafos siguientes se puntualice
y ejemplifique la importancia de los programas de cumplimiento.

Ademas, otra particularidad del régimen consiste en que el ejercicio de la accion penal contra
las personas juridicas es independiente del que pueda ejercerse contra los individuos que
participen en la comision del ilicito, generando asi la existencia de dos 0 mas lineas de
investigacion independientes. Sin embargo, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
(en adelante CNPP) también dispone que cuando la persona fisica y la persona moral
concurran en los mismos hechos y estos en el primer caso no sean considerados como delito
por resolucion judicial procedera la exclusion del delito o la extincidn de la accion penal.
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De

esta manera, el procedimiento a seguir para responsabilizar penalmente a las personas

juridicas puede ejemplificarse de la siguiente forma:

Figura 3.1. Perspectiva general del proceso de responsabilidad penal de las personas juridicas.

M

investiga-

El Ministerio Publico indagara los hechos que revistan las caracteristicas de delitos y en aquellos que se
encuentre involucrada alguna persona juridica.

cion

AL_ld_ie_ncia
inicial

«En esta etapa se dara a conocer al representante y al defensor los cargos que se formulan contra la persona
juridica, quienes a su vez podran alegar lo que al derecho de esta convenga.

Vinculacion ¢

proceso

+En el auto de vinculacidn a proceso se estableceran los hechos delictivos sobre los cuales se continuara el
juicio; el respectivo auto podra dictarse en la audiencia inicial, dentro de las 72 o0 144 horas posteriores a la
audiencia de formulacién de imputacién.

Termira-cion

anticipada

*El proceso podra concluirse de forma anticipada conforme a los procedimientos especiales previstos en el
CNPP; la solicitud del procedimiento abreviado podra expresarse desde el auto de vinculacién a proceso hasta
antes de acordarse el auto de apertura de juicio.

Audiencia
intermedia

*Esta etapa tiene como finalidad el ofrecimiento y la admisién de los medios de prueba, asi como la
depuracién de los hechos que serdn materia del juicio.

Medidas
cautelares

«Los drganos jurisdiccionales podran dictar las medidas cautelares que sean idoneas para salvaguardar el
estado en el que se encuentran las cosas 0 evitar que se obstaculice el desarrollo del proceso.

Audiencia de
juicio oral

AR

«Se sefialaran las acusaciones, ademas se realizara el debate en el cual se desahogaran las pruebas adminitidas y
concluido el mismo se deliberara para la emision del fallo correspondiente.

Sentencia

*Resolvera la situacion juridica de la persona moral, quien de encontrarse culpable recibird una o varias
sanciones establecidas en el CNPP.

L/

Fuente: Elaboracion propia con base en los articulos 344, 391 y 423 al 425 del CNPP vigente en 2018.
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No obstante, cabe destacar que el proceso representado no puede instaurarse contra las
instituciones Estatales en tanto que los articulos 11 del CNPP y 27 Bis altimo parrafo del
Cdodigo Penal para la Ciudad de México, enuncian que los entes juridicos que forman parte
del Estado quedan excluidos de este tipo de responsabilidad, de acuerdo con algunos autores
esta caracteristica obedece a que el Estado «teniendo el monopolio del derecho de penal, éste

no se puede castigar a si mismo.»7°,

Ahora bien, las penas a imponer se han adaptado conforme a la naturaleza del ente puesto
gue una persona moral no puede ser sentenciada con la privacién de libertad, pero si con la
suspension de sus actividades. Justamente por ello se ha atribuido que las sanciones con las
cuales puede castigarsele son de tres tipos, a saber, sanciones administrativas, medidas de

seguridad y penas, que de modo general comprenden lo siguiente:

a) Sanciones administrativas corresponden esencialmente a las denominadas multas,
entendidas como sanciones accesorias o principales.

b) Medidas de seguridad que introducen una “restriccion de derechos impuesta
coactivamente por el Estado”, como es el caso de la suspension de la agrupacion o su
disolucion.

c) Penas, mismas que no pueden ser privativas de la libertad, pero si de otro tipo, por

ejemplo, multas penales o reparacion del dafio penal criminal®e,

Por consiguiente y con arreglo a la doctrina, en el articulo 422 del ordenamiento en estudio
se prescribe que las personas juridicas podran recibir una o mas de las siguientes

consecuencias juridicas:

o Sancion pecuniaria 0 multa.

o Decomiso de instrumentos, objetos o productos del delito.

179 Pradel, Jean, «La responsabilidad penal de la persona moral», en Hurtado Pozo, J., coord., Anuario de
Derecho Penal 1996. La responsabilidad penal de las personas juridicas (en linea), Suiza, Université de
Fribourg, 1996, pag. 85. < http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996 06.pdf>[19 de junio
de 2018].

180 Gomez Cotero, José de Jesus, op. cit., p. 58.
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o Publicacion de la sentencia.

o Disolucion.

o Suspensidn de actividades.

o Clausura de locales o establecimientos.

o Prohibicion de realizar en el futuro ciertas actividades con las cuales se haya cometido
0 participado para la comision del delito.

o Inhabilitacion temporal para participar de manera directa o por interpdsita persona en
procedimientos de contratacion del sector publico.

o Intervencion judicial con el fin de salvaguardar los derechos de trabajadores o
acreedores.

o Amonestacién publica.

En suma, las posibles sanciones a imponer son de caracter diverso, sin embargo, cada una de
ellas buscara repercutir en el actuar empresarial, como es el caso de la multa con la cual se
pretende desalentar a la realizacion de ciertos actos o la suspension cuyo objeto es impedir
las actividades del ente juridico. Ciertamente, las penas previstas afectan de manera directa
al patrimonio o desarrollo de la persona moral consiguiendo que el resultado del

procedimiento a instaurar efectivamente corresponda a la responsabilizacion del ente.

Adicionalmente, el legislador mexicano ha instituido que la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se extingue cuando estas se transformen, fusionen o escindan, de
acuerdo con la ley se trasladara la pena y graduara atendiendo a la relacion que se guarde con
la persona juridica original responsable del delito. De tal manera, se concluye la existencia
de causahabiencia, la cual «implica que el causahabiente se coloque en la situacion juridica
que tenia su causante en relacion con la responsabilidad penal [...] el causahabiente sustituye

al causante.»!,

Y aungue se ha comentado que este fendmeno podria contrariar el principio de personalidad

de la pena, se estima que no es asi y que la medida fue incluida con el fin de evitar la evasién

181 |bidem, p.56.
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de la pena. De esta forma, de acuerdo con Gémez Cotero y Mantilla Molina, el traslado de
responsabilidad puede corresponder a un traspaso de negociaciones, en donde la negociacion
refiere a los elementos externos de la empresa, por ejemplo, los bienes materiales o la
clientela, y mientras estos existan la negociacion continta. En otras palabras, «la negociacién
mercantil existe mientras subsista la combinacién de cosas y derechos que la forman, con
independencia de la persona que la constituyd; es decir [...] ésta subsiste aun cuando el

fundador desaparezca o muera.»*8,

En concordancia con lo antes expuesto, la responsabilidad penal tampoco se extinguira por
la disolucién aparente, puesto que el hecho implica que la actividad econdémica, la identidad
sustancial de clientes, proveedores, empleados o la parte méas relevante de todos ellos (como
prescribe la norma) adn persistan, en razén de que los signos externos de la negociacion
prevalecen y por ende también de manera féactica la persona juridica, siendo posible exigir de

esta ultima la responsabilizacidn de su actuacion o en su caso la ejecucion de la resolucién.

Es probable que la causahabiencia de la responsabilidad penal tenga como origen el alto
indice de impunidad en la administracion de justicia, pues el caso mexicano ocupa el cuarto
lugar a nivel mundial del indice Global de Impunidad (IGI 2017)%. Por lo cual, se puede
inferir que la medida contemplada es una via de respuesta ante tal fenémeno social, el cual
buscara que las actividades ilicitas realizadas por las personas juridicas no se olviden con la
fusién o disolucion del ente, sino que su persecucién continde hasta la correcta

administracion de justicia.

En otro orden de ideas, las consecuencias juridicas a imponer se encuentran delimitadas tanto
por la ley sustantiva como por el CNPP, este ultimo establece el grado de culpabilidad de la
persona juridica, asi como la individualizacion de la pena, elementos que se determinan a

través de los criterios establecidos en los articulos 422 y 410 respectivamente de dicho

182 |bidem, p.57.
183 |_e Clercq Ortega, Juan Antonio y Gerardo Rodriguez Sanchez Lara, coords., Dimensiones de la impunidad
global. Indice Global de Impunidad 2017 (IGI-2017), México, Universidad de las Américas Puebla, UDLAP
Jenkins Graduate School y Centro de Estudios sobre Impunidad y Justicia, 2017, pp. 38 y 105.
<https://www.udlap.mx/cesij/files/IGI-2017.pdf> [29 de junio de 2018].
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ordenamiento y cuyo resultado no debe transgredir los limites dispuestos en las normas que

tipifican las conductas delictivas.

En los siguientes cuadros se ejemplifican los rasgos transcendentales que fijan el grado de

culpabilidad y dicha individualizacion:

Figura 3.2. Elementos que determinan el grado de culpabilidad de las personas juridicas.

Naturaleza
juridica de la
Monto del persona moral.
dinero
involucrado.

Volumen anual
de negocios.

Posicion
jerarquica de las cumplimiento de
personas fisicas las disposiciones
involucradas en legales en

el delito. general.

Inobservancia
del debido
control en la
organizacion.

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 422 del CNPP vigente en 2018.

Interés publico

de las
consecuencias
sociales y

econémicas.

Culpabilidad
empresarial

Como se ha exhibido con anterioridad, para integrar la culpabilidad de la persona moral se
requerird de la valuacion de diversos componentes como las consecuencias sociales y
econdmicas generadas o el monto del dinero involucrado de tratarse de un delito econémico,
pero los atributos especificos para el presente proceso seran la inobservancia del debido
control de la organizacion y la posicion jerarquica de la persona fisica que a nombre del ente

o con los medios que este le proporcione cometa el ilicito.

Por otra parte, respecto a la individualizacion de la pena, de manera general, el juzgador

debera considerar el grado de culpabilidad empresarial y las caracteristicas de la conducta
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tipica antijuridica realizada, en el siguiente esquema se ilustran los elementos a considerar

para dicha individualizacion:

Figura 3.3. Criterios considerados para la individualizacion de la pena en la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Conducta tipicay

antijuridica
Individualizacion .
de la sancion
penal
Grado de
culpabilidad

Valor del bien
| juridico y grado de
afectacion.

.

Naturaleza dolosa o
culposa de la
Gravedad de la conducta.
conducta :

| Medios empleados.

Circunstancias de
tiempo, modo y
lugar.

Inobservancia del
debido control.

.

Posicidn jerarquica

de las personas

fisicas involucradas.

| Monto econdmico

implicado.

| Efectos econdmicos

y sociales.

.

Fuente: Elaboracion propia con base en los articulos 410 y 422 del CNPP vigente en 2018
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En otras palabras, en el procedimiento punitivo mexicano el 6rgano jurisdiccional al dictar
una resolucion condenatoria en contra de una persona moral debera fijar la pena
correspondiente conforme a la gravedad de la conducta delictiva y el grado de culpabilidad
del ente, este Gltimo elemento es el principio determinante de la responsabilidad penal de la
persona juridica, en él se evaltan elementos relacionados con el actuar de este, asi como las
consecuencias generadas. Si bien se puede observar que dentro del juicio de reproche se
examina la posicion jerarquica de la persona fisica dentro de la empresa, este no es el Gnico
componente para la valoracién, sino que también lo crucial es el defecto o fallo en la

organizacion de la persona juridica, reiterandose asi el caracter mixto del procedimiento.

En esa tesitura, el programa de cumplimiento constituye un punto trascendental debido a que
mediante este se puede determinar la culpabilidad del ente y, ademas, su establecimiento en
la organizacion societaria sera considerado como una atenuante tanto por el Codigo Penal
Federal -11 Bis ultimo parrafo- como en el Cddigo Penal para la Ciudad de México -27
Quintus, inciso c-. En efecto, los programas de cumplimiento son un mecanismo valioso para
la prevencion de delitos, pero también para la graduacion de la culpabilidad y la disminucion

de la pena.

De este modo, se puede resumir que a través del CNPP se establecié por primera vez un
procedimiento para responsabilizar penalmente a las personas juridicas en México, mismo

que posee las siguientes particularidades:

o Se trata de un sistema de imputacion mixto.

o Seexcluye de este tipo de responsabilidad a los entes que pertenecen al Estado.

o La accion penal que se ejerza es independiente de aquella que se despliegue contra
las personas fisicas.

o El procedimiento que se instaure es acusatorio oral.

o En el juicio de reproche se estudiara la gravedad del delito y la culpabilidad de la
persona juridica.
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o Las consecuencias juridicas repercuten directamente en el patrimonio o actividades
del ente.
o Existe causahabiencia de responsabilidad®,

Finalmente, otra caracteristica por destacar es el catdlogo de delitos por el cual las personas
morales podran ser enjuiciadas, mismo que se establecerd de manera especifica en la
legislacion penal de la federacion y de las entidades federativas. Por esta razon, en los
subsiguientes parrafos se desarrollaran los apartados del Codigo Penal Federal y del Cédigo

Penal para la Ciudad de México.
3.1.2. Cddigo Penal Federal.

Prosiguiendo con el tema de las penas y como se expresé con anterioridad, la ley sustantiva
es la que determina los valores minimos y maximos que pueden ser establecidos en las
resoluciones contra las personas juridicas, por lo que respecta al ambito jurisdiccional
federal, el articulo 11 Bis del Codigo Penal Federal (en adelante CPF) prescribe un plazo de

entre seis meses a seis afios como limites para las siguientes consecuencias juridicas:
o Suspension de actividades.
o Clausura de locales y establecimientos.
o Inhabilitacion temporal para participar de manera directa o por interposita persona en
procedimientos de contratacion del sector publico.
o Intervencion judicial.

Cabe aclarar que respecto de la prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo
gjercicio se haya cometido o participado para la comision del ilicito, el limite inferior es de
seis meses y su maximo de diez afios. En sintesis, las penas podran ser establecidas conforme

a los siguientes rangos:

184 Entendida la causahabiencia como la transferencia de responsabilidad a un nuevo ente, quien sustituye al
causante que origind el procedimiento de responsabilidad penal.
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Figura 3.4. Limites de punibilidad para las consecuencias juridicas de las personas morales.

U

\ 6 meses 6 afios ] 10 afios

\ ! Y J
*Suspension de actividades. *Prohibicion
*Clausura de locales y establecimientos. de realizar en
*Inhabilitacién temporal para participar en e! futuro
procedimientos de contratacion del sector ciertas
publico. actividades.
*Intervencion judicial.

Fuente: Elaboracién propia con base en el articulo 11 Bis del CPF vigente en 2018.

De acuerdo con la figura anterior, las sanciones a imponerse en el procedimiento de
responsabilidad penal para la persona juridica son diversas, no obstante, cada una se relaciona
directamente a las actividades realizadas por esta como la suspensién de actividades o la
inhabilitacion de participar en licitaciones publicas. Consiguientemente, la caracteristica
esencial de este proceso punitivo es que sin importar si se aplica la pena minima o maxima

de cualquier consecuencia juridica se afectara verdaderamente al ente.

Asimismo, para establecer una pena en concreto el 6rgano jurisdiccional ademéas de
considerar la conducta antijuridica y el grado de culpabilidad de la empresa deberéa respetar
y sentenciar conforme a los valores minimos y maximos establecidos en la Ley, por ejemplo,
de declarar la clausura de algun establecimiento este sera minimo de seis meses hasta maximo
seis afos, de esta manera, lo que se busca es castigar a la persona moral que ha actuado en
contra de la ley y advertir a otros entes juridicos que de cometer algin ilicito también seran

sancionados afectando el desarrollo de sus actividades.
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Por dltimo, en relacién a las consecuencias juridicas, el 6rgano jurisdiccional podra reducir
hasta una cuarta parte la sancién correspondiente, siempre y cuando las personas morales
cuenten con anterioridad a la comision del ilicito con un 6rgano de control permanente
encargado de verificar el cumplimiento de las normas vigentes, dandole seguimiento a estas
mediante la implementacidn de politicas internas para la prevencion delictiva; supuesto que
se actualiza cuando ademas antes o después del delito se realicen labores para buscar la

disminucion del dafio provocado.

Ciertamente, de nueva cuenta se puede observar que el uso de los programas de cumplimiento
es relevante en el sistema procesal mexicano debido a que a través de los mecanismos que le
integren se puede generar una respuesta acertada y concreta contra los delitos posibles y los
ya producidos, provocando que ante la vinculacién penal sea admisible la reduccién de la
sancion a imponer. No obstante, dicho programa requerira de una constante revision ya que
la carencia de elementos que supervisen y actualicen el programa llevaria como resultado su
ineficacia, lo cual justificaria la comision del ilicito en raz6n de que la forma de organizarse

ha sido negligente y facilito la realizacion del hecho.

Por lo anterior, se considera relevante que dentro de la implementacion del programa de
cumplimiento también se contemple la figura del Oficial de Cumplimiento, quien posee la
funcién principal de crear, vigilar y modificar las herramientas necesarias que integran dicho

mecanismo con el fin de responder de manera real a los problemas de la organizacion.

En otro orden de ideas, el CPF tipifica las conductas antijuridicas por las cuales puede
instaurarse un procedimiento penal contra una persona juridica. En primer término, los
delitos se encuentran clasificados en dos categorias: los primeros son enlistados en el inciso
A del articulo 11 Bis del CPF, mismos que se relacionan con las conductas antijuridicas
previstas en el propio Cddigo, y en segundo lugar el inciso B del articulo y codigo citado,
que refiere a actividades especificas de la Ley de Propiedad Intelectual, el Cédigo Fiscal de
la Federacion, la Ley Federal para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de

Hidrocarburos, entre otras; sin embargo, el que posee mayor relevancia para el presente
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proyecto es el Codigo Fiscal de la Federacion, por lo que se pondra mayor énfasis en el

mismo.

Por lo tanto, de manera general la categoria enlistada en el articulo 11 Bis, inciso A, del CPF,

compila diferentes delitos, para ejemplificarlos tenemos algunos en el siguiente esquema:

Figura 3.5. Delitos que puede cometer una persona moral conforme al Codigo Penal Federal.

4 N [ N N N N N
- L En derechos
. Trafi rrupcion hech
Terrorismo || . f? co de go Upcio co 2e§2(]2 Fraude de autor
(Al’t 139), InTfiuencia € menores (Art. r. Art. 388): (Art 424
129 || (Art.221): || (Art. 201): 1): (Art. 388): Bic):
4 N\ N\ 4 N\ 4 ) 4 N\ ( )
Procurar, inducir
o facilitar que P Produccién,
Actos contra la menores de edad rzsg'é';gg) al reproduccion,
integridad fisica, 0 quienes no El que dé, Ft)itular de los introduccion al
emocional o la tiene la prometa o bienes pais, distribucion
vida, que Las acciones que capacidad de entregue administrados 0 venta de copias
produzcan tengan por comprender o cualquier haciendo aparecer de obras,
alarma, temor o objeto la resistir el hecho beneficio a algin o eraciopnes fonogramas,
terror en la actuacion ilicita realicen algin servidor publico, exg erando 10s videogramas o
9 libros, en forma

poblacién con el

de los servidores

delito, formen

para que haga u
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fin de atentar publicos. parte de una omita un acto p dolosa, con fin
Ay h o reteniendo

contra la asociacion relacionado con valores o de especulary
seguridad delictuosa, su empleo. empleandolos sin la

nacional. ejecutar actos indeFl)Jidamente autorizacion del
sexuales, entre ) titular.

otros.
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Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 11 Bis del CPF vigente en 2018.
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En esa misma linea, de manera especifica, el articulo 11 Bis, inciso A, del CPF vigente en

2018, determina la posibilidad de sancionar al ente juridico por los sucesivos delitos

tipificados en el propio ordenamiento, como son:

©)

Terrorismo (articulos 139 al 139 Ter) y terrorismo internacional (articulos 148 Bis al
148 Quiater);

Uso ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo (172 Bis);

Delitos contra la salud (articulos 194 y 195, parrafo primero);

Corrupcion de personas menores de 18 afios de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo (articulo 201);

Tréfico de influencia (articulo 221);

Cohecho (articulos 222, fraccion 11y 222 bis);

Falsificacion y alteracion de moneda (articulos 234, 236 y 237);

Contra el consumo y riqueza nacionales (articulo 254);

Trafico de menores o de personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho previsto en el articulo 366 Ter;

Comercializacion habitual de objetos robados (368 Ter);

Robo de vehiculos (articulo 376 Bis), posesion, comercio, trafico de vehiculos
robados (articulo 377);

Fraude (articulo 388);

Encubrimiento (articulo 400);

Operaciones con recursos de procedencia ilicita (articulo 400 Bis);
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o Contra el ambiente (articulos 414, 415, 416, 418, 419 y 420);

o En materia de derechos de autor (articulo 424 Bis).

Ahora bien, pese a la diversidad de delitos contemplados, para que opere la responsabilidad
de las personas juridicas es necesario que «el hecho delictivo se cometa con los medios que
para tal objeto les proporcione la persona juridica, de modo que resulte cometido a nombre
0 bajo el amparo de la representacion social o en beneficio de ella»!®, lo anterior conforme
al articulo 421 del CNPP; para lo cual, «los medios de ejecucion del delito [...] seran
cualquiera que sea idéneo y dependera del tipo de ilicito que se haya cometido, incluyendo
elementos materiales, inmateriales, y dado los avances tecnoldgicos de hoy en dia, incluso

digitales.»*8®,

Por otro lado, de igual importancia y respecto a los ordenamientos contemplados en el inciso
B del numeral 11 Bis del CPF, se presentard la informacién del Codigo Fiscal de la

Federacion (en adelante CFF), por ser necesaria para el desarrollo del presente trabajo.

Asi, de conformidad con el CPF, dentro del orden juridico tributario federal las personas
juridicas podran ser enjuiciadas penalmente por contrabando y su equiparable, al igual que
por defraudacion fiscal y su equiparable. Las caracteristicas de estas actividades ilicitas son

las siguientes:

185 Gomez Cotero, José de Jesus, op. cit., p. 51.
186 | dem.
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Figura 3.6. Delitos en materia tributaria que puede cometer una persona juridica.

_[

Contrabando (102 CFF) }

«La introduccidn o extraccion de mercancias del pais, cuando:

l. Se omita el pago total o parcial de las contribuciones o cuotas compensatorias que deban
cubrirse.

+11. No se tenga permiso de la autoridad competente.

«111. Se realice la importacién o exportacién de manera prohibida.

«Introduccion de mercancias extranjeras procedentes de las zonas libres al resto del pais en
cualquiera de los casos anteriores.

«Extraccion de los recintos fiscales o fiscalizados de mercancia extranjera procedente de las zonas
libres, sin que le hayan sido entregados legalmente por las autoridades.

Equiparable de contrabando (105 CFF) }

«Enajenacion, comercio, adquisicion o posesion de mercancia extranjera que no sea para Su uso
personal, sin la documentacion que compruebe su legal estancia en el pais o sin el permiso
previo de la autoridad federal competente

«Posesion de mercancias extranjeras de trafico prohibido.

«Enajenacion, comercio, adquisicion o posesion sin autorizacion legal de vehiculos importados en
franquicia, importados a la franja fronteriza sin ser residente o estar establecido en ellas o
importados o internados temporalmente.

«Introduccion de mercancias a otro pais desde el territorio nacional omitiendo el pago total o
parcial de los impuestos al comercio exterior que en ese pais corresponda.

+Entre otras actividades.

Defraudacion fiscal (108 CFF) }

*Quien con uso de engafios o aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el pago de
alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.

1

Equiparable de defraudacion fiscal (109 CFF) }

«Consignar en las declaraciones que presente para los efectos fiscales deducciones falsas o
ingresos acumulables menores a los realmente obtenidos o valor de actos o actividades menores
a los realmente obtenidos o realizados o determinados conforme a las leyes.

+Omitir enterar a las autoridades fiscales, dentro del plazo que la ley establezca, las cantidades
que por concepto de contribuciones hubiere retenido o recaudado.

« Beneficiarse sin derecho de un subsidio o estimulo fiscal.

Simular uno 0 mas actos o contratos obteniendo un beneficio indebido con perjuicio del fisco
federal.

« Dar efectos fiscales a comprobantes digitales cuando estos no retinan los requisitos necesarios.

Fuente: Elaboracion propia con base en los articulos 11 Bis, inciso B, fracciones VII'y VIII del CPF; 102, 105,
108 y 109 del CFF, ordenamientos vigentes en 2018.
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De este modo, de acuerdo con lo establecido en el CPF y el CFF es posible responsabilizar
penalmente a las personas juridicas por ilicitos tributarios. Esta nueva particularidad se
admitio con las reformas antes mencionadas y debe ser estimada por las empresas en su actuar
puesto que, hoy en dia, a través de ella estas ultimas se convierten en sujetos imputables,
siendo posible ser sentenciadas como organizacion con una sancion pecuniaria o la

disolucion del propio ente.

Por lo anterior, es necesario que los entes juridicos imputables consideren dentro de su
organizacion el correcto cumplimiento de la ley como uno de los objetivos fundamentales

del ente.

Para mayor claridad se exponen dos esquemas, el primero representa la estructura tradicional
de una empresa y el segundo la implementacion de un programa de cumplimiento en una
persona moral, lo anterior con el fin de advertir las caracteristicas esenciales para la

constitucion de un programa de cumplimiento y su diferencia con el primer modelo.

De esta forma en el primer ejemplo se contempla un organigrama, en él se describen las
categorias y funciones de cada uno de los miembros del ente, desde el consejo de
administracion, directores generales hasta trabajadores administrativos. En segundo lugar, se
observan las definiciones de mision y vision, los cuales representan los objetivos que desea
alcanzar la persona juridica a largo plazo. Por otra parte, se encuentran las politicas de la
empresa, las cuales pueden agruparse en diversos rubros y principalmente refieren a la forma
en que el ente se conduce en aspectos especificos. Finalmente, actualmente algunas personas
juridicas contemplan la responsabilidad social empresarial o corporativa que refiere a la
iniciativa propia de la persona moral a participar al mejoramiento social, ambiental y
economico de la sociedad en la que desarrollan sus actividades. Cabe aclarar que la

organizacion descrita no considera la aplicacion de algun programa de cumplimiento.

Lo descrito en el parrafo precedente se representa de la siguiente forma:
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Figura 3.7. Organizacion empresarial tradicional.

4 ) ( N
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Privacidad.
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Transparencia.
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Fuente: Elaboracién propia.

Ahora bien, en el siguiente esquema se desarrolla la estructura de un programa de
cumplimiento aplicado a la organizacion de la persona juridica, lo anterior conforme a las
posturas doctrinales de América Latina puesto que en México no existe un prototipo o ley

que desarrolle los pardmetros minimos para este.
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Figura 3.8. Programa de cumplimiento aplicado en la estructura de una persona juridica

Gestion empresarial
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Fuente: Elaboracion propia.
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En efecto, del ejemplo anterior se desprende que cuando la empresa contempla un programa
de cumplimiento dentro de su organizacion esta serd de mayor complejidad, ya que involucra
un analisis de los probables delitos que pueda cometer el ente juridico en el ejercicio de sus
actividades, el cual se exterioriza en medidas preventivas y post-delictivas en caso de
actualizarse el ilicito. A su vez, es necesario que no solo se contemple un organigrama en el
que se detallen las funciones de los integrantes, sino que también se estipulen estandares de
conducta en caso de tipificarse la comision de un delito. Y al mismo tiempo, respecto al
actuar de la empresa es posible desarrollar un cédigo de ética en el cual se establezcan los
criterios de accidn y de decision para actuar frente a accionistas, colaboradores, clientes, el

Estado y la propia sociedad.

Conjuntamente, es preciso que se estime la existencia de un canal de comunicacion para dar
seguimiento y control a las denuncias de los propios empleados ante la posible realizacion
de conductas antijuridicas (no olvidemos que la colaboracién ante las autoridades
jurisdiccionales es una atenuante en caso de instaurarse un procedimiento de responsabilidad
penal), por lo cual, es necesario que se generen procedimientos especificos para atender tales
necesidades. Posteriormente, la capacitacion de los integrantes sera forzosa puesto que estos
necesitaran poseer los conocimientos suficientes para saber actuar conforme a sus funciones

y en situaciones especiales.

Finalmente, en esta estructura organizacional también se desarrollan las politicas
corporativas que pueden agruparse en rubros como control interno, ambiente, gestidn

humana, transparencia, inversion, entre otros.

En conclusion y en comparacion con el primer modelo, se puede afirmar que mediante los
programas de cumplimiento se aspira a una mejor actuacion empresarial, puesto que estos
originaran gue la persona juridica contemple una organizacién mas completa que atienda las
exigencias obtenidas en el estudio de riesgos'®’, generando principalmente para ello medidas

preventivas contra los posibles delitos o en su caso instaurando mecanismos que corrijan las

187 Entendido el estudio de riesgos como el anlisis de la persona juridica, considerando el tamafio de la misma,
las operaciones realizadas y sus respectivos antecedentes delictivos, para obtener de este las posibles
infracciones contra la ley.
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situaciones de peligro acontecidas. En otras palabras, se trata una estructura organizacional
mas compleja que busca favorecer a los entes juridicos mediante el examen de los posibles

riesgos a los que se enfrentan por su actuar.
3.1.3. Codigo Penal de la Ciudad de México.

Respecto al ambito local, el 18 de diciembre de 2014 se adicion6 al Cdodigo Penal para el
Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México (en adelante CPCDMX), los numerales
27 Bis al 27 Quintus, en los cuales se establecio el mecanismo para procesar penalmente a
una persona juridica, ademas de las atenuantes respectivas. En los siguientes parrafos se

desarrollara el contenido del sistema establecido.

Asi, en primer lugar, en el 27 Bis del CPCDMX se reitera el procedimiento de imputacion
mixto decretado en el CNPP, ya que la fraccion | establece que las personas juridicas seran

penalmente responsables cuando:

a) Los delitos sean cometidos en nombre, por cuenta, en provecho o exclusivo beneficio
del ente y por sus representantes legales o administradores de hecho o de derecho; o
b) Las personas subordinadas a la autoridad de los representantes legales o
administradores cometan un acto ilicito por no haberse ejercido sobre ellas el debido
control que corresponde al &mbito organizacional, ademés de que la conducta se
realice con motivo de actividades sociales, por cuenta, provecho o exclusivo

beneficio de la persona moral.

De modo general, se advierte que en cualquiera de las dos opciones la persona fisica miembro
del ente es quien realiza la comision del delito a nombre o en beneficio de la persona juridica,
no obstante, al favorecerse esta ultima por dicha actividad es responsable del ilicito y de sus

consecuencias generadas.

De manera especifica el inciso “a” describe la transmision de responsabilidad de la persona
fisica a la persona moral porque la primera ejerce poder de representacion o de

administracion y los actos realizados se entienden como propios del ente, en otras palabras,
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existe un vinculo de inmediatez entre la persona fisica, el ente juridico, el beneficio obtenido
y el dafio causado, provocando que se transfiera la responsabilidad penal al ente juridico por
las funciones que posee el individuo dentro de la estructura societaria. Por otra parte, el inciso
“b” establece como esencia el correcto control de la organizacion, en razon de que la
responsabilidad penal de la persona juridica es resultado del incorrecto ejercicio de este, es
decir, el sujeto subordinado realiz la actividad ilicita porque la persona moral no contaba

con las medidas necesarias para prevenir o detectar la comision de delitos.

En esa tesitura, el ordenamiento local describe dos hechos a través de los cuales se constituira
este nuevo proceso penal, empero, la diversidad de las opciones antes detalladas converge en
las circunstancias atenuantes, establecidas en el articulo 27 Quintus, las cuales se tratan de

las siguientes acciones:

I.  Colaboracion con la investigacion de los hechos delictivos, aportando medios de
prueba que conduzcan al esclarecimiento tanto de los hechos como de las
responsabilidades penales a que haya lugar;

Il.  Reparacion del dafio antes de la etapa de juicio oral;
I1l.  Establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el
futuro pudieran cometerse con los medios o bajo el amparo de la persona juridica (su

implementacidn debe realizarse antes de la etapa de juicio oral).

De acuerdo con lo anterior, el procedimiento de imputacién y las atenuantes descritas en el
CPCDMX, en conjunto, instauran un procedimiento mixto para hacer responsable
penalmente a una persona moral, puesto que si bien existen dos diferentes posibilidades para
instaurar dicho procedimiento, en ambas se reconoce la participacion del individuo y las
atenuantes se focalizan en las actividades realizadas por el ente juridico; en efecto, en el juicio
de reproche las medidas que tome la persona juridica para prevenir en un futuro o solucionar
el quebrantamiento de la ley poseen relevancia. Consecuentemente, el juzgador valorara las
acciones previas y posteriores al delito, de configurarse alguna de las situaciones descritas
en el 27 Quintus, podra considerar una disminucion en el castigo a imponer, siguiendo para

ello las reglas del CNPP expuestas en el inciso 3.1.1. del presente capitulo.
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En esa misma linea, en la individualizacion de la pena se realizara un test de proporcionalidad
para asignar la pena correspondiente, hecho que se observard cuando por la comisién del
delito de manera paralela se imponga una multa tanto a la persona fisica como a la persona
juridica, lo anterior con base en el 27 Ter del CPCDMX, puesto que toda sancion debe ser

equitativa y congruente con el dafio provocado.

Por otro lado, y en concordancia con la legislacion federal, a fin evitar la impunidad y lograr
en un futuro el cumplimiento de las sentencias emitidas, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal en su momento determind que no se excluira ni modificara la responsabilidad penal

de las personas morales cuando:

«[...]

I. Las personas fisicas mencionadas en el articulo 27 bis, concurra alguna de las siguientes
circunstancias:
a) Una causa de atipicidad o de justificacion;
b) Alguna circunstancia que agrave su responsabilidad;
¢) Que las personas hayan fallecido; o

d) Que las personas se hubiesen sustraido a la accion de la justicia.

Il. Que en la persona moral o juridica concurra:
a) La transformacion, fusién, absorcion, escision de la persona moral o juridica, la que sera
trasladable a la entidad en que se transforme, se fusione, se absorba o se escinda.
b) Ladisolucion aparente.

[...]»'%,

Asi, los incisos que integran la primera fraccion postulan la autonomia del proceso especial
exhibido, ya que independientemente de los escenarios en gque se involucren las personas
fisicas, por ejemplo, la sustraccion de la justicia, la responsabilidad penal del ente, no se

excluira y mucho menos se modificarg; las carpetas de investigacion y procesos penales se

188 Articulo 27 Quater Cddigo Penal para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México vigente en
2018.
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tramitaran por separado, si bien se reconoce la participacion del individuo en la comision del
ilicito, este no es el Unico elemento para determinar la culpabilidad de la persona moral y la

sentencia a emitirse resolvera solamente la situacion juridica de esta ultima.

Respecto a la fraccion segunda, los actos descritos refieren al estatus econémico y juridico
del ente y aunque podria pensarse que a través de la fusion, absorcion, escision o disolucion
desapareceria la responsabilidad penal, lo cierto es que el ordenamiento en estudio establece
la posibilidad de que la sancién impuesta se traslade a la fusionante, absorbente o escindida.
Asi también frente a la disolucidn aparente, la responsabilidad subsiste porque en realidad se
continGa con la actividad econdémica: los mismos proveedores, clientes y empleados
sustancialmente se mantienen en operaciones. Por ello, se concluye que la ley local

contempla la causahabiencia de la sancion al igual que el codigo adjetivo antes descrito.

En otro orden de ideas y a diferencia de la jurisdiccion federal, el CPCDMX no limita los
actos punibles, el numeral 27 Bis decreta que la persona moral podra ser culpable de
cualquier delito previsto en dicho ordenamiento y en las leyes especiales del fuero comdn,
de esta manera, el proceso de responsabilidad penal podra instaurarse por delitos contra el
ambiente, fraude procesal, por operaciones con recursos de procedencia ilicita, delitos

electorales, entre otros.

A modo personal, esta posibilidad es méas favorable porque al incluir todo el catalogo de
hechos delictivos no solo el ministerio pablico puede trabajar de forma méas amplia, sino que
también la empresa y el juez no se estandarizan en la creacion y revision de modelos, de
cierto modo, circunscribir a un numero especifico de conductas podria limitar la
administracion de justicia, en tanto que al advertirse que los hechos investigados no poseen
las caracteristicas de delitos punibles el ministerio pablico desistiria de la accion penal o
tendria que forzar los elementos con los que cuenta para dar seguimiento al procedimiento.
Ademas, la amplitud puede ser considerada como instrumento para constrefiir al ente juridico
a que realmente atienda la implementacion y actualizacion de los programas de cumplimiento
puesto que la atenuante respectiva versa no solo sobre la adopcion de estos mecanismos, sino

que las medidas instauradas sean eficientes y reales.
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Por otro lado, para adecuar la ley conforme al procedimiento penal descrito, el poder

legislativo local reformo y adiciond diversos numerales entre los cuales se encuentran el 32,

38 Bis, 68 y 72 Bis, los cuales respectivamente disponen de las consecuencias juridicas

accesorias para las personas juridicas; qué integran los dias de multa para dichos entes; el

alcance y la duracion de las consecuencias juridicas; y el criterio de individualizacion de las

penas en el procedimiento descrito. En los siguientes cuadros se presenta a mayor detalle el

contenido de los articulos antes citados:

Figura 3.9. Criterios por considerar en la individualizacion de la pena de las personas

juridicas conforme al CPCDMX.

Naturaleza de
la

Cargo que accién/omision

ocupa la
persona que
cometio el Medios
delito o empleados.
incumplié con
el deber de
control,

Consecuencias Individualizacion de la

econdmicas, pena
sociales y Dafio
repercusiones provocado.
generadas a los
trabajadores.

Circunstancias
de tiempo, modo
y lugar.

Beneficio
obtenido.

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 72 Bis del CPCDMX vigente en 2018.
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Figura 3.10. Sancion pecuniaria para la persona juridica.

Min. 30 dias Max. 10 000 dias

Multa

*La multa equivale a la percepcién neta diaria de la persona moral o juridica responsable de la
comision del delito, al momento de cometer el delito.

*Un mes de prisién equivale a 92 dias multa y un afio de prision a 920 dias multa.

* En los tipos penales que se sefiale la imposicion de la multa, los montos minimos y méximo se
cuadruplicaran de acuerdo al delito.

*No es posible sustituir la multa por trabajo en beneficio de la victima o a favor de la comunidad.

Fuente: Elaboracion propia con base en los articulos 38 Bis y 39 del CPCDMX vigente en 2018.

Ahora, en el siguiente grafico se exponen otras consecuencias juridicas aplicables para la
persona moral, puesto que la multa (ejemplificada en el cuadro precedente) no es la Unica
sancion contemplada para el ente. Igualmente, se observan las adiciones o reformas
realizadas al ordenamiento local en el 2014, esto con el fin de identificar cuales son las nuevas
consecuencias juridicas accesorias a las que puede ser sometida la persona moral en caso de

emitirse una sentencia que la declare culpable de la comision de un delito.
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Figura 3.11. Consecuencias juridicas accesorias para las personas juridicas conforme al

CPCDMX.
Version anterior al 18 de Reforma publicada en la
diciembre de 2014. Gaceta Oficial del Distrito
Federal.
I. Suspension. I. Suspension.
I1. Disolucion. I1. Disolucién.
I1l. Prohibicién de realizar | Ill. Prohibicion de realizar Reforma
determinadas actividades. determinados negocios,
operaciones o0 actividades.
1V. Remocion. IVV. Remocion.
V. Intervencion. V. Intervencion.
V1. Clausura. Adicion
VII. Retiro de mobiliario urbano. Adicion
VIII. Custodia de folio real o de Adicion.
persona moral o juridica
IX. Inhabilitacion para obtener Adicion

subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios
e incentivos fiscales o sociales.

X. Reparacién del dafio. Adicion

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 32 del CPCDMX vigente en 2018.

Y con la intencion de detallar las consecuencias descritas con anterioridad, en el siguiente
esquema se representan los limites de cada una de estas, considerandose la disolucién del
ente como la pena maxima y la inhabilitacién para contratar con la administracién pablica u
obtener ayudas publicas otra de las sanciones de gravedad, en tanto que esta ultima puede
establecerse hasta por un plazo de quince afios. De manera que el juzgador debera analizar el
dafio ocasionado al bien juridico tutelado e imponer la consecuencia juridica accesoria dentro
de los diferentes rangos establecidos en el CPCDMX, mismos que se ejemplifican de la

siguiente forma:
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Figura 3.12. Alcance y duracion de las consecuencias juridicas accesorias.

Max. 3 afios

*Intervencion:
la vigilancia de
las  funciones
que realizan los
Organos de
representacion

de la persona

Max. 5 afios

*Suspension de actividades.
*Prohibicion de realizar
ciertos negocios, operaciones
0 actividades, mismas que se
relacionaran directamente con
el delito cometido.

*Remocion: sustitucién de
administradores.

Max. 15 afios

*Inhabilitacion:
falta de capacidad

para obtener
subvenciones y
ayudas publicas,

contratar con el sector
publico y gozar de
beneficios e

juridica. *Clausura de todos o algunos incentivos fiscales o
de los locales 0 de seguridad social.
establecimientos.

*Custodia del folio de la persona moral.
. . *Retiro de mobiliario urbano.
Sin limite de

*Reparacion del dafio.

*Disolucion: La conclusion de la actividad social,
la cual no podra volverse a constituir por las
mismas personas en forma real o encubierta.

plazo I]:>

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 68 del CPCDMX vigente en 2018.

Cabe sefalar que, al imponer las consecuencias juridicas antes representadas, el «Juez tomara
las medidas pertinentes para dejar a salvo los derechos de los trabajadores y terceros frente a
la persona juridica colectiva, asi como aquellos otros derechos que sean exigibles frente a
otras personas, derivados de actos celebrados con la persona moral o juridica sancionada.»*°;
consecuentemente, sin importar la sancion a imponer los terceros ajenos al procedimiento

gozaran de certeza juridica.

189 Articulo 69 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de México vigente en 2018.
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Por todo lo anterior, sin duda alguna se puede afirmar que el objetivo principal del sistema
de imputacion para las personas juridicas es evitar que estas se conduzcan a través de
actividades ilicitas que le beneficien y que dafien a la sociedad, para lo cual, fue necesario
considerar todos los mecanismos pertinentes para su obtencidn, incluyendo para ello la
independencia de los procesos penales de la persona fisica y moral, la amplitud del catalogo
de hechos punibles, la causahabiencia de la sancion y el ajuste de estas conforme a la

naturaleza juridica del ente, entre otros.

Finalmente, es importante sefialar que al igual que el CNPP, el cddigo penal sustantivo de la
Ciudad de México excluye a las instituciones del Estado de este procedimiento, el Gltimo
parrafo del articulo 27 Bis dispone que «quedan exceptuados de la responsabilidad de la
persona moral o juridica, las instituciones estatales, pero cuando aquélla utilice a éstas
ultimas para cometer un delito sera sancionada por el delito o delitos cometidos. Lo anterior
también sera aplicable a los fundadores, administradores o representantes que se aprovechen
de alguna institucion estatal para eludir alguna responsabilidad penal.». En otras palabras, es
procedente el sistema de responsabilidad penal para los entes juridicos privados o las
personas fisicas que le representen, aun cuando estos se auxilien de alguna institucién estatal,
puesto que esta Gltima solo sera el medio para la comisién del delito, pero el beneficio sera

en favor de la persona juridica y esta es quien quebrantara la ley.

En suma, el procedimiento de atribucion establecido en el CPCDMX posee algunas
disparidades como la posibilidad de imputar por cualquier delito al ente o la adecuacion de
la prision a una sancion pecuniaria, sin embargo, este sistema no difiere de los parametros
establecidos en la legislacion federal; forjando asi un mismo marco regulatorio que tiene
como proposito vincular a proceso a toda persona juridica que participe y se beneficie de la

comisién de hechos delictivos.
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Evidentemente, las reformas y adiciones establecidas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal responden a las exigencias actuales de la sociedad y aunque este nuevo
modelo de responsabilidad no se ha aplicado, el hecho de que se contemple en el
ordenamiento juridico servira para que en el futuro las acciones perjudiciales de las empresas
no queden impunes y estas consideren como uno de sus principios rectores el cumplimiento

de la ley.
3.1.4. Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Mediante la Ley General de Responsabilidades Administrativas (en adelante LGRA) se ha
establecido la posibilidad de sancionar a los servidores publicos, pero también a los
particulares (personas fisicas y morales) que incurran en faltas administrativas, instaurando
para ello un mecanismo similar al descrito en materia penal. En lineas posteriores se
analizaran las caracteristicas de dicho procedimiento, puesto que algunas actividades del

sector empresarial se desenvuelven en el ambito publico-privado.

En primer lugar y como antecedente, se sefiala que la LGRA es resultado las reformas y
adiciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que tienen como
objetivo principal combatir la corrupcion'®. De acuerdo con Gomez Cotero, estas
modificaciones surgen de conformidad a la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, suscrita en Mérida, México, en el afio 2003, en la cual se dispuso como finalidad
«promover Yy fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la

corrupcion»*?,

190 Con fecha 27 de mayo de 2015 se reforman y adicionan diversos articulos a la CPEUM, entre los cuales se
encuentra el articulo 113 (Creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion); 73, fraccion XXIV y XXIX-V
(Facultades del Congreso para expedir las leyes que establezcan las bases del Sistema Nacional
Anticorrupcion); 109 (Se establecen las bases en las que se determina que los servidores publicos y particulares
pueden incurrir en responsabilidad frente al Estado); y 79 (Amplia y fortalece las facultades de fiscalizacién de
la Auditoria Superior de la Federacion).
191 Articulo 1, inciso a) de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, disponible en linea en
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf [8 de agosto de 2018].
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Luego entonces, en el afio 2004 se ratificd la mencionada Convencién de las Naciones Unidas
y por lo cual, el poder legislativo federal resolvié contemplar en nuestro sistema legal la
posibilidad de responsabilizar a los servidores publicos y especificamente a las personas
juridicas que participen en actos de esa naturaleza, tomando como base las disposiciones de
la citada Convencion en la cual se instituye que «[...] la responsabilidad de las personas
juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa. Dicha responsabilidad existira sin
perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan
cometido los delitos.»'%. Consecuentemente y en concordancia con el instrumento
internacional, el numeral 109, fraccion 1V de la Carta Magna se modificé para establecer que
«[...] Las personas morales seran sancionadas en los términos de esta fraccion cuando los
actos vinculados con faltas administrativas graves sean realizados por personas fisicas que
actiien a nombre o representacion de la persona moral y en beneficio de ella [...] siempre que
la sociedad obtenga un beneficio econdémico y se acredite participacion de sus 6rganos de
administracion, de vigilancia o de sus socios, 0 en aquellos casos que se advierta que la
sociedad es utilizada de manera sistematica para vincularse con faltas administrativas graves

[... ]

En suma, a través de la Ley Fundamental y la normatividad internacional se reorganiza
nuestro sistema juridico, creando el Sistema Nacional Anticorrupcidn, el cual busca prevenir,
investigar y sancionar los hechos de corrupcion y las faltas administrativas que se produzcan
en las instituciones publicas, ademas de reconocer la intervencion de los entes juridicos que
participen en estas actividades, quienes podran ser sancionados por la via penal o

administrativa, siendo esta Ultima el argumento a tratar en el presente apartado.

192 |bidem, articulo 26, inciso 2 y 3.
198 Articulo 109, fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente en 2018.
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Asi, y en correspondencia a los cambios expuestos, el 18 de julio de 2016 se publicé en el
DOF las leyes secundarias para poner en operacion el Sistema Nacional Anticorrupcion,
dentro de las cuales nos interesa la LGRA que tiene por objeto «distribuir competencias entre
los oOrdenes de gobierno para establecer las responsabilidades administrativas de los
servidores publicos, sus obligaciones, las sanciones aplicables por los actos u omisiones en
que estos incurran y las que correspondan a los particulares vinculados con faltas

administrativas graves, asi como los procedimientos para su aplicacion.»%,

En concreto, mediante la LGRA se establece el Procedimiento de Responsabilidad
Administrativa (en adelante PRA) el cual podra instaurarse contra los servidores publicos y
particulares que se vinculen a la comision de alguna falta sefialada en la citada Ley. En los

parrafos siguientes se enuncian las peculiaridades del PRA en contra de una persona moral.

Para comenzar, la LGRA prevé la posibilidad de responsabilizar y sancionar a un ente
juridico privado por actos de soborno, trafico de influencias, colusion, utilizar informacion
falsa en procedimientos administrativos, entre otras actividades. De manera puntual, en el
capitulo Il de la mencionada Ley se establecen los actos de particulares que seran
sancionables por ser considerados como faltas administrativas graves, mismos que se

describen en el siguiente cuadro:

194 Articulo 1° de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
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Figura 3.13. Faltas administrativas que puede cometer una persona juridica.

[Soborno: ]

*Prometer, ofrecer o entregar cualquier beneficio indebido (dinero, valores, bienes muebles o inmuebles,
servicios 0 empleos) a un servidor publico, para que este realice o se abstenga de realizar un acto
relacionado con sus funciones, con el propésito de obtener o0 mantener para si 0 un tercero un beneficio o
ventaja.

[Participacic’)n ilicita en procedimientos administrativos: ]

»Omitir o realizar actos para participar en procedimientos (federales, locales 0 municipales), no obstante a
que el particular se encuentre impedido o inhabilitado por ley o resolucién judicial.

« Intervencion a nombre propio, pero en interés de un tercero que se encuentra impedido, ain cuando este
ultimo obtenga un beneficio parcial. En el presente caso ambos particulares seran sancionados.

[Tréfico de influencias: ]

«Usar el poder econémico o politico sobre cualquier servidor pablico con el propoésito de obtener para si o
un tercero un beneficio o ventaja, o para causar perjuicio a alguna persona o al servicio publico.

[Utilizar informacion falsa: ]

«Presentar documentacion falsa, alterada o que simule el cumplimiento de requisitos establecidos en los
procedimientos administrativos con el propdsito de lograr una autorizacion, un beneficio, una ventaja o de
perjudicar a alguna persona.

[Obstruccién de facultades: ]
+Proporcionar informacidn falsa vinculada con una investigacion de faltas administrativas.
*Retrasar deliberadamente la entrega de documentos.

[ Colusién: )
Ejecutar acciones que tengan por objeto obtener un beneficio en contrataciones publicas de caracter
federal, local o municipal.
«Acordar o celebrar convenios entre competidores cuyo objeto sea obtener un beneficio indebido u
ocasionar un dafio a la Hacienda Publica.

[Uso indebido de recursos publicos: ]

«Ejercer actos en los cuales los recursos publicos (materiales, financieros o humanos) se desvien del objeto
para el cual estan previstos o se haga uso indebido de estos.

« Omitir rendir cuentas que comprueben el destino que se otorgd a los recursos publicos.

[Contratacién indebida de ex servidor publico: ]

«Contratar a quien haya sido servidor publico durante un afio previo que posea informacién privilegiada,
que directamente haya adquirido con motivo de su empleo, cargo o comision en el servicio publico, y
directamente permita que el contratante se beneficie en el mercado o se coloque en situacion ventajosa
frente a sus competidores. En este caso, sera sancionado también el ex servidor publico.

Fuente: Elaboracién propia con base en los articulos 65 a 72 de la Ley General de Responsabilidades
Administrativas vigente en 2018.
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Consiguientemente, hoy las personas morales podran ser sancionadas administrativamente
por actos de corrupcion como el soborno, colusion o tréfico de influencias, generando con
ello efectos directos en su patrimonio o desempefio de sus operaciones, puesto que algunas
sanciones que contempla el PRA en la LGRA son la multa o la suspension de actividades

(mismas que se expondran mas adelante).

Dicho lo anterior, sera pertinente que el ente juridico evite la comision de cualquiera de las
faltas administrativas sefialadas en el esquema expuesto, para lo cual, podra implementar -al
igual que en el ambito penal- mecanismos de autorregulacion que incluyan la creacion de

controles internos con el fin de prevenir las infracciones mencionadas.

Y cosa parecida ocurre en el ambito administrativo al determinarse que en la responsabilidad
de las personas morales se debe valorar si estas cuentan o no con una politica de integridad,
la cual consiste sucintamente en medidas de organizacion y procedimientos de control,
vigilancia, auditoria, denuncia y capacitacion, en otras palabras, es preciso que los entes
juridicos regulen de manera eficiente cada una de sus areas y que a través de estas politicas

logre que sus integrantes no realicen alguna falta administrativa.

De ahi que la LGRA disponga que una politica de integridad es uno de los elementos por
considerar para la imposicion de sanciones por faltas cometidas por personas juridicas y por

lo cual, esta debe contar con al menos los siguientes elementos:

o Un manual de organizacion y procedimientos, en los que se delimiten las funciones
y responsabilidades de cada una de sus areas, asi también se deberan especificar
claramente las distintas cadenas de mando y de liderazgo en toda la estructura.

o Un cddigo de conducta debidamente publicado y socializado entre todos los
miembros de la organizacién, que cuente con sistemas y mecanismos de aplicacion
real.

o Sistemas adecuados y eficaces de control, vigilancia y auditoria, que examinen de
manera periddica el cumplimiento de los estdndares de integridad en toda la

organizacion.

116



o Sistemas de denuncia, tanto al interior de la organizacién como hacia las autoridades
competentes, asi como procesos disciplinarios y consecuencias concretas para los
infractores.

o Sistemas y procesos de entrenamiento y capacitacion respecto de las medidas de
integridad.

o Politicas de recursos humanos tendientes a evitar la incorporacion de personas que
puedan generar un riesgo a la integridad de la corporacion, aclarando que estas
politicas en ningun caso autorizaran la discriminacion.

o Mecanismos de transparencia y publicidad de sus intereses!®.

De donde resulta que del manual de organizacion deben desprenderse las atribuciones de
cada integrante y las cadenas de mando para la toma de decisiones, ya que al producirse
alguna falta administrativa sera de mayor facilidad identificar al posible responsable. Por lo
que respecta a los sistemas de control y vigilancia, es preciso que los mismos se evallen
constantemente para que respondan de manera real a las necesidades y actividades de la
empresa, al igual que su simil: el compliance, este elemento es fundamental para su
perfeccionamiento; la eficacia y beneficio dependera de la utilidad real de la politica de

integridad.

A su vez, se observa el establecimiento de un codigo de conducta el cual debe de ser
publicado y conocido por cada integrante del ente, es decir, no basta con su institucion, sino
gue es necesario que éste se sepa y se obedezca, puesto que simboliza los valores de la
persona moral, mismos que comparten quienes participan en la organizacion. Ahora bien,
respecto a los sistemas y mecanismos de aplicacion real, de acuerdo con Nieto, estos pueden
especificar las normas juridicas aplicables o bien reducir la complejidad en ciertos &mbitos

de actuacioén.

195 Cfr. Articulo 25 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
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Las observaciones detalladas también se relacionan con la institucion de un posible codigo
de ética, si bien no esté sefialado como requisito en el numeral que describe los componentes
minimos de la politica de integridad, si se puede advertir que la LGRA plantea la difusion de
una cultura de ética; dado que la ley citada prescribe que la Secretaria de la Funcion Publica
y sus homologos en las entidades federativas, podran suscribir convenios con las personas
morales que participen en las contrataciones publicas con el propoésito de orientarlas para la
implementacion de mecanismos de autorregulacién como la politica de integridad, la cual, a
su vez y conforme a las mejores practicas internacionales'®, debe desarrollar una cultura de

ética dentro de la organizacion'®’.

Dicho lo anterior, se considera como elemento necesario de la politica de integridad la
implementacidn del codigo de ética, en vista de que el este orientaria a los socios, directivos

y empleados de las empresas al correcto cumplimiento de la politica aplicada.

De tal modo que la inclusién de un cddigo de ética traeria como efecto el desarrollo de una
cultura de legalidad porque si bien en él se plasman los valores, mision y vision del ente
juridico, también se instruye a través de este al correcto cumplimiento de toda politica de
integridad, la cual a su vez debe estar en concordancia con el sistema legal vigente y tener

como fin prevenir y combatir los actos contrarios a la ley.

Igualmente, deben establecerse mecanismos de capacitacion para guiar a los integrantes en
la toma de decisiones conforme a la legislacion y las estrategias de integridad implementadas

por la persona juridica.

1% Mejores Practicas Internacionales entendidas como una serie de principios a considerar para prevenir y
combatir la corrupcién. Estas se integran de los siguientes elementos: auditoria, combate a la corrupcion,
contrataciones publicas, gobierno abierto: acceso a la informacién y transparencia, gobierno digital o
electronico, mejora de la gestién publica, 6rganos de control y rendicion de cuentas. Disponible en Mejores
Précticas Internacionales, Programa Anticorrupcion, en Secretaria de la Funcién Publica
<http://www.programaanticorrupcion.gob.mx/index.php/internacionales/practicas-exitosas/mejores-practicas-
internacionales.html> [6 de septiembre de 2018].
197 Cfr. Articulos 21 y 22 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
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Finalmente, es necesario que se establezca un sistema de denuncias tanto internas como
externas, porque la denuncia o colaboracion en la investigacion es considerada como
atenuante en la imposicion de sanciones a personas morales; cuando los drganos de
administracion, representacion, vigilancia o los socios proporcionen la informacion necesaria

y sus elementos, para asi subsanar los dafios que se hubieren causado con la falta®®®,

En sintesis, de los diferentes componentes descritos se observa que las acciones del ente
deben estar encaminadas de manera general al correcto cumplimiento de las normas internas,
las cuales a su vez estaran en concordancia con la legislacion aplicable, generando asi el
nacimiento del ciudadano corporativo fiel al Derecho que colabora con la Administracion

Publica promoviendo en su interior los intereses que tutela la norma.

Por otro lado, en lo que concierne al PRA, la LGRA dispone que «las personas morales seran
sancionadas en los términos de esta Ley cuando los actos vinculados con faltas
administrativas graves sean realizados por personas fisicas que actlen a su nombre o
representacion de la persona moral y pretendan obtener mediante tales conductas beneficios
para dicha persona [...]»*%. De tal manera que el sistema de reproche es mixto, al considerar
como sujeto imputable a la persona juridica, pero reconocer que la persona fisica es quien
realiza el acto contrario a la ley y que la primera al ser beneficiada debe responsabilizarse de

los hechos generados.

La anterior idea se confirma al establecerse en la multicitada Ley los elementos que se
valoraran para la imposicion de sanciones, mismos que se ejemplifican de la siguiente

manera:

198 Cfr. Articulo 81, pendltimo parrafo de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en
2018.
199 Articulo 24 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
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Figura 3.14. Elementos por considerar para la imposicién de sanciones por faltas cometidas
por personas juridicas.

Grado de participacion del
sujeto en la falta
admnistrativa.

Reincidencia.

Capacidad econémica del
infractor.

Medios valorativos:

Dafio o peligro del adecuado
desarrollo de la actividad
administrativa.

Monto del beneficio obtenido
/ Dafio o perjuicio derivado
de la infraccién.

Politica de integridad.

Fuente: Elaboracion propia con base en los articulos 81 primer parrafo y 82 de la Ley General de
Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.

Definitivamente, los elementos por considerar para la imposicion de sanciones para las
personas morales, descritos en la figura anterior, brindan seguridad al ente respecto de sus
acciones como una sola unidad, en vista de que la reincidencia, la capacidad econdmica, el
monto del beneficio obtenido y la politica de integridad se relacionan directamente con
particularidades de este, por lo cual, se infiere que mediante el conjunto de cada una de ellas

se reconoce al ente juridico como sujeto imputable y responsable de una falta administrativa.
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Por otra parte, de manera personal, cada uno de estos son parte esencial en la valoracion, sin
embargo, al reflexionar sobre la politica de integridad como pieza a juzgar, esta es pensada
como innovadora respecto de otros elementos de punibilidad, en razén de que se compone
de mecanismos preventivos que pueden instaurarse en la organizacion de una persona moral,
por ejemplo, con ayuda de sistemas de control, vigilancia y auditoria o canales internos de
denuncia al &rea especializada o a la autoridad competente se puede evitar o reducir la

comisién de actividades ilicitas.

De ese modo, la politica de integridad contribuye a un mejor funcionamiento del ente juridico
frente a la Administracion Publica y a su vez, se integra a un sistema de imputacion en el
cual se valoraran las acciones preventivas o post-delictivas implementadas por la persona

moral para establecer el grado de culpabilidad del mismo.

Lo anterior se confirma con el penultimo parrafo del articulo 81 de la LGRA, el cual establece

lo siguiente:

«Se considerard como atenuante en la imposicion de sanciones a personas morales
cuando los érganos de administracion, representacion, vigilancia o los socios de las
personas morales denuncien o colaboren en las investigaciones proporcionando la

informacidn y los elementos que posean, resarzan los dafios que se hubieren causado.

Se considera como agravante para la imposicion de sanciones a las personas morales,
el hecho de que los 6rganos de administracion, representacion, vigilancia o los socios
de las mismas, que conozcan presuntos actos de corrupcién de personas fisicas que

pertenecen a aquellas no los denuncien.»?%,

En otras palabras, las acciones que realice la persona moral podran agravar o disminuir la
sancion a imponer; por ejemplo, en el segundo caso, una empresa con apoyo de un sistema
de vigilancia -elemento minimo de una politica de integridad- detectaria el desvio de recursos
para el soborno de autoridades; asi, al poseerse un sistema eficaz, es probable que los 6rganos

de vigilancia descubran y denuncien a través de los canales correspondientes la comisién de

200 Articulo 81 pendltimo parrafo de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
121



la falta administrativa. Dicha situacion se resolveria oportunamente de manera interna con la
correccion de tal actividad o de ser necesario con la denuncia ante la autoridad
correspondiente; de donde resulta que la denuncia o colaboracion con las autoridades
investigadoras «tendra por efecto una reduccion de entre el cincuenta y el setenta por ciento
del monto de las sanciones que se impongan al responsable, y de hasta el total, tratandose de
la inhabilitacion temporal para participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u obras

publicas, por Faltas de particulares.»?%!,

Finalmente, las sanciones a imponerse afectaran el desarrollo de la persona juridica,
generando el fin primordial de cualquier derecho sancionador: el reproche y cumplimiento

de lo establecido en la ley por el infractor.
A continuacion, se transcriben las consecuencias juridicas previstas en la LGRA:

o Sancion econdmica que podra alcanzar hasta dos tantos de los beneficios obtenidos;

o Inhabilitacion temporal para participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u
obras publicas, por un periodo no menor de tres meses ni mayor de diez afios;

o Lasuspension de actividades, consistente en detener, diferir o privar temporalmente
de sus actividades comerciales, econdmicas, contractuales o de negocios, por un
periodo no menor de tres meses ni mayor de tres afios;

o Disolucion de la sociedad respectiva que refiere a la pérdida de la capacidad legal
para el cumplimiento del fin por el que fue creada;

o Indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados a la Hacienda Pdblica.?%

Como puede observarse, cualquier sancion corresponde a un menoscabo del ente juridico y
como muestra se expone la inhabilitacion temporal para participar en adquisiciones y la
indemnizacion por los dafios ocasionados, en donde ambos producirian secuelas en el
patrimonio del ente, dado que en el primer caso se dejarian de percibir los ingresos recibidos

en las contrataciones publicas y por el plazo de la sancidn, en el segundo ejemplo el

201 Articulo 89 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
202 Cfr. Articulo 81, fraccion Il, incisos a — e de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente
en 2018.
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resarcimiento mermaria de manera directa y en una sola ocasion en el capital de la sociedad:;
empero, es de precisarse que la inhabilitacion temporal también ocasionaria una limitacion

en el actuar del ente, puesto que estaria impedida de celebrar contratos con el sector publico.

Por tanto, las sanciones establecidas afectan tanto el patrimonio del ente juridico como el
libre ejercicio de sus operaciones.

Cabe sefialar que el PRA se instaurara ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, en
especifico, sera la Tercera Seccion de la Sala Superior la competente en conocer de los
asuntos de responsabilidad administrativa y en su caso, las salas especializadas en las
entidades federativas que se establezcan para dicha materia®®®. De tal forma que el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa sera quien imponga las sanciones correspondientes y al
tratarse de sanciones econdmicas, éstas seran ejecutas por el Servicio de Administracion
Tributaria en términos del Cddigo Fiscal de la Federacion, puesto que poseeran el caracter

de créditos fiscales?®*.

En conclusidn, a través de la LGRA se regula la responsabilidad de las personas morales que
intervengan en faltas administrativas como el soborno, la colusion, el uso indebido de
recursos publicos, entre otras, previéndose la posibilidad de sancionarlas econémicamente o

limitando el normal desarrollo de sus actividades.

Finalmente, se considera que este procedimiento respondera a las exigencias actuales de la
Sociedad en las cuales las personas juridicas actGan o se vinculan con actos de corrupcion
con el fin de obtener mayores beneficios. De modo que la posibilidad de sancionar
administrativamente a las empresas cubriria los &mbitos de actuacion de estas, ya que, con
las reformas a los ordenamientos penales, expuestas en parrafos precedentes, hoy las
personas morales como wuna unidad seran responsables tanto civil, penal vy

administrativamente.

203 Cfr. Articulos 84 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas y 13 de la Ley Organica del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, ambos vigentes en 2018.
204 Cfr. Articulo 85 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas vigente en 2018.
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3.2.  Lapersona juridica como sujeto de obligaciones.

A continuacion, antes de examinar a la persona moral como sujeto de Derecho, se expone el
concepto de obligacion, con la finalidad de identificar su naturaleza y utilizar en lineas

posteriores tal nocion.

Asi, de manera puntual, se afirma que la obligacidn es «un vinculo juridico que nos constituye
en la necesidad de dar, hacer o prestar alguna cosa, por lo que cada obligacion supone: a) un
lazo juridico que liga necesariamente al deudor con el acreedor, y del que se deriva el derecho
que éste tiene, para exigir que aquél dé, haga o preste, y el deber juridico correspondiente al
deudor, de dar, hacer o prestar, y b) un hecho reductible a valor pecuniario, que es el objeto

0 fin del lazo juridico. [...]»*%.

Dicho de otra manera, la obligacion se asocia a la ejecucidn de alguna conducta en particular
y, agregando personalmente, también con la posibilidad de dejar de hacer algo, tal conducta
no es de caracter optativo y debe cumplirse conforme a los términos estipulados. Empero, a
pesar de la posible diversidad, en todos los casos el individuo se vincula a una relacion
juridica donde existen un acreedor y un deudor, el primero posee el derecho a exigir un
debido comportamiento y el segundo se encuentra obligado a realizarlo, por lo cual, se infiere
la necesidad de dos 0 méas personas que participen en el vinculo juridico.

Mas no se trata solo de querer obligarse, sino que es preciso que la persona cuente con la
capacidad juridica para hacerlo, en especifico, con la cualidad de ser sujeto de derechos y
obligaciones (capacidad de goce), para asi poder cumplir con la conducta determinada. Ahora
bien, por lo que respecta al ser humano este desde su nacimiento adquiere dicha capacidad

y, por otro lado, la persona juridica desde que el Derecho le reconoce su personalidad.

Lo anterior en razon de que la persona moral es producto del Derecho y «solo existen en
razon de él, sin su reconocimiento, nunca tendran personalidad moral las colectividades; no

son entes con existencia material, o corpdrea, son el producto abstracto del derecho que

205 Establecido en Tesis Aislada N° 359003, Naturaleza de la Obligacion, Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta Epoca, T. XLVII, marzo, 1936, p. 4201.
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permite a comunidades juridicamente organizadas cumplir los objetivos trazados por sus
miembros.»?%®. De ahi que autores como Orlando Santofimio aseveren que «La personalidad
juridica o moral, no es méas que la atribucién por el ordenamiento juridico de derechos o de

obligaciones a sujetos diversos de los seres humanos [...]»%"".

En otras palabras, la existencia de la persona moral tiene como objeto alcanzar los propdsitos
de un grupo en especifico, pero para lograrlo se le ha atribuido la capacidad de actuar como
sujeto de Derecho y por consecuencia, adquirir bienes, ejercitar acciones y contraer

obligaciones.

En la praxis, la legislacion mexicana establece que «son habiles para contratar todas las
personas no exceptuadas por la ley»?% dentro de los cuales se reconoce a las personas fisicas
y juridicas; estas ultimas poseen una personalidad juridica suficiente para ejercer los derechos
que sean necesarios y se obliguen a realizar el objeto de su institucién, siempre que los

6rganos que las representan acttien en nombre y cuenta del ente®,

De manera general, el Codigo Civil Federal reconoce como sujetos de Derecho a las

siguientes personas juridicas:
“Articulo 25.- Son personas morales:

I. La Nacion, los Estados y los Municipios;

I. Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;

I11. Las sociedades civiles o mercantiles;

IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demaés a que se refiere la fraccion XVI
del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;

206 gantofimio Gamboa, Jaime Orlando, Acto administrativo, México, UNAM, 1988, p. 14, citado por
Fernandez Ruiz, Jorge, «Personas juridicas de Derecho Publico en México», en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, Distrito Federal, MCMXCVII, N° 89, Mayo — Agosto, Nueva Serie Afio XXX, p. 470.
Disponible en <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3484/4123> [29
de agosto de 2018].

207 [dem.

208 Articulo 1798 del Cédigo Civil Federal vigente en 2018.

209 Cfr. Articulos 26 y 27 del Cédigo Civil Federal vigente en 2018.
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VI. Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines politicos, cientificos,
artisticos, de recreo o cualquiera otro fin licito, siempre que no fueren desconocidas por
la ley.

VII. Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los términos del articulo

2736.7210,

Es importante dejar en claro que, sin importar la diversidad antes sefialada, «La persona
moral posee derechos subjetivos y tiene obligaciones, aun cuando no pueda, por si misma,
ejercitar los primeros ni dar cumplimiento a las segundas. La persona juridica colectiva obra
por medio de sus érganos. Los actos de las personas fisicas que desempefian la funcion
organica en las personas morales no valen como actos de las primeras, sino de la persona

colectiva»?!!,

Razén por la cual se puede afirmar que las personas morales son sujetos de Derecho que
adquieren derechos y obligaciones al constituirse e interactuar con otras personas (fisicas o
juridicas), siendo estas titulares de ambos y no sus integrantes, porque el ente juridico tiene

personalidad distinta a la de los socios, asi como un patrimonio propio.

Finalmente, en el siguiente apartado se exponen algunas obligaciones fiscales a las que estan
sujetas las personas morales, ya que al reconocérseles la capacidad de goce y por tanto
celebrar contratos y contraer obligaciones, las operaciones que realicen estaran afectas a las

normas tributarias.

210 Articulo 25 del Cédigo Civil Federal vigente en 2018.
211 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 34a. ed., México, Porria, 1982, pp. 279 y
280, citado por Ferndndez Ruiz, Jorge, «Personas juridicas de Derecho Publico en México», en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, Distrito Federal, MCMXCVII, N° 89, Mayo — Agosto, Nueva Serie
Ao XXX, pp. 467. Disponible en  <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparadof/article/view/3484/4123> [29 de agosto de 2018].
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3.2.1. Obligaciones fiscales.

En materia tributaria no se ha definido el concepto de persona moral, pero en su lugar se ha
enlistado en la del Ley del Impuesto Sobre la Renta quienes deben ser consideradas como
tales para efectos de la misma, por lo tanto, en materia tributaria seran personas morales las

siguientes:

o Sociedades mercantiles;

o Organismos descentralizados que realicen preponderantemente actividades
empresariales;

o Instituciones de crédito;

o Sociedades y asociaciones civiles;

o Asociacion en participacion cuando a través de ella se realicen actividades

empresariales en México.?!2

De modo que cualquiera de las personas antes descritas debera cumplir con las obligaciones
que se generen de las leyes fiscales, puesto que al ser reconocidas como sujetos de Derecho
en materia Tributaria y al realizar los actos juridicos o de hecho previstos en las leyes citadas
se vinculan como el sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria, sin necesidad de que
expresen su voluntad para el nacimiento del vinculo juridico puesto que estas relaciones son
de caracter ex lege y basta con la materializacién en el mundo factico de los supuestos de

hecho previstos en las normas.

Dicho lo anterior, cabe recordar que la relacion juridico tributaria es «el conjunto de
obligaciones que se deben el sujeto pasivo y el sujeto activo y se extinguen al cesar el primero

en las actividades reguladas por la ley tributaria»?*®

, Y que en concreto, existe una pluralidad
de obligaciones fiscales como lo son las obligaciones sin contenido patrimonial, por ejemplo,
al dar una informacién o presentar alguna declaracién; o bien, aquellas que refieren a una

prestacion patrimonial, como lo es la sancion o la obligacion tributaria -en sentido estricto-

212 Articulo 7 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta vigente en 2018.
213 Margain Manautou, E., op. cit., p. 302.
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consistente en el pago de la contribucion a cargo de la persona obligada en favor del ente

publico.

Razén por la cual, de acuerdo con Sanchez Vega, las obligaciones fiscales se clasifican en:

O

Obligaciones de dar: que refieren a contribuir para los gastos publicos conforme a las
leyes fiscales vigentes.

Obligaciones de hacer: consistentes en el cumplimiento de las disposiciones legales
aplicables, como la inscripcion al Registro Federal de Contribuyentes, llevar la
contabilidad, presentar declaraciones o avisos, entre otras.

Obligaciones de no hacer: especifican la abstencion de realizar las conductas que
prohiben las leyes fiscales, por ejemplo, simular actos, omitir el pago de las
contribuciones o entero de las retenciones, compensar contribuciones indebidamente,
entre otras.

Obligaciones de permitir: refieren a la cooperacidn con las autoridades fiscales en el
gjercicio de sus facultades de comprobacion, en lo relativo a mantener a su
disposicion la contabilidad, acceso a las instalaciones, proporcionar informacion
adicional o informacion de terceros que sea requerida.

Obligaciones de tolerar: consistentes en evitar oponerse al ejercicio de las facultades

de comprobacion y acceder a que éstas realicen sus actividades?'.

En suma, existe un amplio catalogo de obligaciones fiscales que deben cumplir las personas

juridicas como sujetos de Derecho en materia Tributaria, comenzando con la de contribuir a

los gastos de la Administracion Publica conforme a las leyes fiscales respectivas

215 pero para

ilustrar mejor dichas responsabilidades se crea un caso practico en el cual la persona moral

tributara conforme al Régimen General, previsto de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Asimismo, con el proposito de evidenciar la importancia de los programas de cumplimiento

214 Cfr. Sanchez Vega, Alejandro, La obligacion civil y fiscal, México, Distrito Federal, Sista, 2005, pp. 30 -35.
215 Cfr. Articulo 1 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2018.
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en materia fiscal se delimita el siguiente ejemplo al deber de llevar un sistema de contabilidad

conforme a lo establecido en el Codigo Fiscal de la Federacion.

De modo que en primer lugar se desarrollaran los elementos de la obligacion fiscal a cumplir,

seguido de las posibles consecuencias que se generen en caso de incumplimiento.

En ese orden de ideas, nuestra persona moral que en adelante nombraremos Constructores
ALPE, S. A. de C.V., es una sociedad mercantil constituida conforme a las leyes mexicanas

que tiene como objeto social:

o La realizacion de toda clase de construcciones; planeacion y desarrollo de
fraccionamientos; la realizacion de edificaciones, remodelaciones, puentes,
pavimentaciones, acotamiento; transporte de materiales para la construcciéon y
ejecucion de obras.

o Lacompra, venta y renta de maquinaria y equipo de construccion.

o La prestacion de servicios relacionados con el disefio arquitectonico, de ingenieria
civil, mecéanica, eléctrica y en general la elaboracién de estudios relacionados con la
Arquitectura e Ingenieria.

o El proyecto, construccion, desarrollo, ejecucion y administracion de toda clase de
condominios y fraccionamientos; la prestaciéon de toda clase de servicios
inmobiliarios; actuar como agente inmobiliario 0 comisionista mercantil.

o En general realizar toda clase de actos y celebrar toda clase de contratos ya sean
civiles, mercantiles o de cualquier otra naturaleza relacionados con el objeto de la

Sociedad.

De ahi que, conforme a la legislacidn mexicana, Constructores ALPE, S. A. de C.V., debe
inscribirse al Registro Federal de Contribuyentes?'® y tributar conforme al régimen general
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta (en adelante LISR), ya que al ser residente del territorio

216 Cfr. Articulo 27 del Caodigo Fiscal de la Federacion y 76, fracciones I1'y VI de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta, ordenamientos vigentes en 2018.
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nacional?*’ y realizar actividades lucrativas se encuentra obligada a aportar al gasto publico
del lugar en que reside, esto de manera proporcional y equitativa conforme lo ha instituido la

Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por otra parte, también tiene la obligacion de llevar un sistema de contabilidad, en razon de
que el articulo 76, fraccion | de la LISR prescribe que los contribuyentes «ademas de las
obligaciones establecidas en otros articulos de esta Ley, tendran las siguientes: I. Llevar la
contabilidad de conformidad con el Codigo Fiscal de la Federacion, su Reglamento y el

Reglamento de esta Ley, y efectuar los registros en la misma.»?*€,

Ahora bien, es importante referir que la contabilidad se integra de los registros y asientos de

los siguientes documentos:
o Libros, sistemas y registros contables;
o Papeles de trabajo;
o Estados de cuenta y cuentas especiales;
o Libros y registros sociales;
o Control de inventarios y método de valuacion;
o Discos, cintas u otro medio de almacenamiento de datos;
o Sistemas electronicos de registro fiscal y sus registros;
o Documentacion comprobatoria e informacion relacionada con el cumplimiento de las

disposiciones fiscales y la que acredite sus ingresos y deducciones?!®,

217 Cfr. Articulo 9, fraccion Il del Cédigo Fiscal de la Federacion y 1, fraccion | de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta, ordenamientos vigentes en 2018.
218 Articulo 76, fraccion | de la Ley del Impuesto Sobre la Renta vigente en 2018.
219 Cfr. Articulo 28, fraccion I, inciso A del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2018.
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Cabe sefalar que los registros o asientos que integran la contabilidad se llevaran en medios
electronicos y que la documentacion comprobatoria de estos debera estar disponible en el
domicilio fiscal de la Sociedad??°. Asimismo, los registros contables se efectuaran en el mes
que se realice la operacion, la cual debe sefialar la fecha del acto, el concepto, la cantidad y
la forma de pago de la operacion para que se pueda identificar cada actividad con sus
respectivas caracteristicas, agregandose también, que las operaciones deben detallar las
distintas contribuciones y tasas pagadas??!, entre otras disposiciones que establece el

Reglamento del Cddigo Fiscal de la Federacion.

Asi en el caso préctico, a Constructores ALPE, S. A. de C.V., le corresponde contar con un
sistema de contabilidad en el cual registre cada uno de los movimientos economicos que
realice la empresa con otras personas sean fisicas o morales, ya que mediante este la Hacienda
Publica tiene mayor control sobre los impuestos que estan a cargo del ente juridico. Sin
embargo, si la Sociedad no cumple con las disposiciones fiscales antes descritas podra

incurrir en una infraccién de indole fiscal.

A continuacidn, en el siguiente cuadro se representan algunas de las infracciones relacionadas

con la contabilidad y sus respectivas sanciones, las cuales son de caracter pecuniario.

220 Cfr. Articulo 28, fraccion 111 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2018.
221 Cfr. Articulo 33, inciso b, fracciones I, 111 y X111 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion vigente
en 2018.
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Figura 3.15. Infracciones y sanciones relacionadas con la contabilidad.

Infraccién Fundamento de la Sancién Fundamento de la
infraccion sancion
No llevar contabilidad. 83, fraccion | del De $1,520.%% a 84, fraccion | del
CFF. $15,140.% CFF.
No llevar algun libro o 83, fraccion 11 del De $330.% a 84, fraccion 11 del
registro especial a que CFF. $7,570.% CFF.
obliguen las leyes fiscales.
No cumplir con las 83, fraccion 11 del
obligaciones sobre CFF.
valuacion de inventarios o
no llevar el procedimiento
de control de los mismos.
Llevar la contabilidad en 83, fraccién Il del
forma distinta a como CFF.
sefialan las leyes.
No hacer los asientos 83, fraccion IV del De $330.%%a 84, fraccion 11 del
correspondientes a las CFF. $6,070.% CFF.
operaciones efectuadas o
hacerlos incompletos,
inexactos, con
identificacion incorrecta de
su objeto.
Registrar gastos 83, fraccion IV del
inexistentes. CFF.
No conservar la 83, fraccion VI del De $920.% a 84, fraccion V del
contabilidad por el plazo CFF. $12,100.%° CFF.

que establezcan las
disposiciones fiscales.

Fuente: Elaboracién propia con base en los articulos 83 y 84 del CFF vigente en 2018.

Como se observa en el cuadro anterior, existe una variedad de infracciones que pueden ser
cometidas por los contribuyentes en materia de contabilidad, por ejemplo, si Constructores
ALPE, S. A. de C.V,, registra de forma incompleta o inexacta los asientos contables sera
sancionado con una multa de $330.00 a $6,070.00, dependiendo de las circunstancias de la
accion y si no concurre alguna conducta agravante; agregando que dicha infraccion debe ser
descubierta en el ejercicio de las facultades de comprobacion???,

222 Cfr. Articulo 83 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2018.
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Ahora bien, con relacion a los delitos de indole fiscal, Zamora-Pierce expresa que «en el
Codigo Fiscal hay, aproximadamente, 20 tipos penales, 20 tipos especiales [...] existe
constancia de que se hayan empleado, de que hayan tenido aplicacion: el contrabando, la
defraudacion fiscal y los delitos asimilados al contrabando y a la defraudacion fiscal»??3, los
cuales transgreden el mismo bien juridico tutelado: el buen funcionamiento del sistema
tributario mexicano. No obstante, cabe sefialar que en el titulo cuarto, capitulo segundo del
Cadigo Fiscal de la Federacion, se regulan otros delitos fiscales que transgreden las normas
relacionadas con el Registro Federal de Contribuyentes; la contabilidad, declaraciones y
diversa documentacion; también se prevén delitos en materia de sellos, marcas oficiales,
maquinas registradoras, aparatos de control, marbetes y comprobantes impresos; asi como

por el robo de mercancias de recintos fiscalizados.

A continuacion, con la finalidad de ilustrar solo una de las actividades que contravienen a las
normas tributarias, en los siguientes péarrafos se desarrollan las caracteristicas de la
defraudacion fiscal, delito contemplado en el numeral 108 del CFF, el cual establece lo

siguiente:

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

[...]»%%

De la transcripcion anterior se desprende gue son elementos del delito la omision del pago y
la obtencion de un beneficio indebido siendo estas dos conductas disyuntivas, es decir, la
actualizacion del tipo penal se da al obtenerse un beneficio indebido u omitirse el pago de
una contribucion a la que se esta obligado; no obstante, en ambos casos se tiene como
resultado la existencia de un perjuicio al Fisco Federal. En otras palabras, la defraudacion

fiscal se comete a través de cualquiera de las dos diferentes conductas previas, las cuales

223 Zamora-Pierce, JesUs, Introduccion a los Delitos Fiscales, México, D.F., El Foro, Barra Mexicana Colegio
de Abogados, Octava Epoca, t. I11, n°3, 1990, p.139., citado por Torres Lopez, Mario Alberto, Teoria y practica
de los delitos fiscales, México, D.F., Porrta, 2016, p. 40.
224 Articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion vigente en 2018.
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tienen la misma consecuencia: que el gobierno federal deje de percibir lo que por ley le

corresponde.

Asi también, el engafio y aprovechamiento de errores corresponden a los mecanismos por los
cuales se obtienen las conductas antes expuestas. El engafio se define como «una falsedad
expresada por cualquier medio idéneo que permita ocultar cuél era la verdadera obligacion

tributaria a cumplir por parte del contribuyente»??

y el aprovechamiento de errores consiste
en «no hacer consciente al agente del fisco federal de un error que ha cometido [...] el
concepto de error recae en la autoridad hacendaria -propiamente en alguno de sus agentes- y
provoca que ésta lleve a cabo un acto que no realizaria de conocer la realidad, el cual le
permite al sujeto activo omitir total o parcialmente el pago de la contribucién o la obtencion

de algo indebido»??®,

Consiguientemente, los elementos objetivos del tipo penal «que expresan la realidad

aprehensible por los sentidos»??’ son:

o Omisién en el pago de contribuciones (sea total o parcial) o la obtencién de un
beneficio indebido.
o Uso de engafios o aprovechamiento de errores.
o El perjuicio del Fisco Federal.
Por otro lado, con relacién a los elementos normativos del delito en comento y «que se
refieren a una realidad determinada por una norma juridica»??®, de acuerdo con Michel

Higuera, en la defraudacién fiscal dichos elementos son los siguientes:

o Contribucion.
o Omision.
o Pago.

o Beneficio indebido.

225 Torres Lopez, M., op. cit., p. 143.
226 |bidem, p. 141.
227 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 5ta ed., Barcelona, Tecfoto, 1998, p. 210, citado por
Michel Higuera, Ambrosio, Derecho Penal Fiscal, México, D.F., Porrla, 2012, p. 562.
228 Mir Puig, S., op. cit., p. 211, citado por Michel Higuera, A., op. cit., p. 575.
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o Perjuicio del Fisco Federal.
o Engafrio.

o Aprovechamiento del error?,

En lo que concierne al término contribucidn, esta debe entenderse como «una carga unilateral
establecida por la ley a los habitantes de un Estado, destinada a satisfacer el gasto publico»?°
y conforme al articulo 2 del CFF, en el territorio nacional las contribuciones se clasifican en
impuestos, aportaciones de seguridad social, contribuciones de mejoras y derechos, cada una

de ellas establecidas en la ley.

A su vez, la omisién es «la abstencion de hacer o decir; la falta por haber dejado de hacer
algo necesario o conveniente en la ejecucion de una cosa o por no haberla ejecutado»?®;
como se expuso en parrafos precedentes, en materia fiscal consiste en omitir el pago de una
contribucion a la que se esta obligado, de manera total o parcial. Asimismo, cabe aclarar que
la simple omisién no es delito, debido a que es requerido que el sujeto activo recurra a
engafos o se aproveche del error en el que se encuentra la autoridad, puesto que estos son

elementos basicos tipificados para la actualizacion de la defraudacion fiscal.

Por otra parte, el pago puede entenderse como «la extincion de alguna obligacién tributaria
[...] la entrega de la cosa o cantidad debida, o la prestacion del servicio que se hubiere

prometido»?3,

En cuanto al beneficio indebido, este puede ser interpretado como la ganancia que el sujeto
activo del delito gozara como resultado de la actividad ilegal y como consecuencia del
anterior elemento el Fisco Federal sufrira un perjuicio en su patrimonio. La anterior
definicion se hace con base en lo dicho por académicos como Michel Higuera u Orellana

Wiarco, quienes sefialan que el beneficio indebido es diferente a la omision del pago de la

229 Cfr. Michel Higuera, A., op. cit., pp. 575 — 582.
230 Carrasco Iriarte, Hugo, Diccionarios juridicos tematicos. Derecho Fiscal, 2da ed., México, D.F., PorrUa,
2003, p. 304
231 Diccionario de la Real Lengua Espafiola, disponible en linea <http://dle.rae.es/?id=R2nYfwWO0> [6 de octubre
de 2018].
232 Michel Higuera, A., op. cit., p. 577.
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contribucion y este pude generarse por obtenerse subsidios a los que no se tiene derecho o a
la devolucion de pago de impuestos?33. Empero, debe resaltarse que el tipo penal en estudio
no especifica que debe entenderse por beneficio indebido y, por otro lado, la Suprema Corte
de la Justicia de la Nacién no se ha pronunciado respecto a alguna interpretacion. De modo
que, sera necesario que el poder legislativo o judicial se pronuncien respecto a una definicion
de “beneficio indebido”, lo anterior conforme al irrestricto derecho fundamental de exacta
aplicacion de la ley penal tutelado por el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos,

Finalmente, respecto al engafio y aprovechamiento de errores descritos en péarrafos
precedentes, se agrega que estos elementos ademas de ser objetivos deben ser considerados
como normativos «toda vez que, si bien los mismos son susceptibles de acreditarse con
medios de prueba objetivos o externos, ambos no tienen una materialidad en si mismos, sino
que su acreditamiento requerira de valoracion judicial, de ahi que los mismos se consideren

elementos normativos del tipo penal de defraudacion fiscal»?3,

Asi, por ejemplo, nuestra empresa Constructores ALPE, S. A. de C.V., al prestar servicios
independientes dentro del territorio nacional se encuentra obligada al pago del Impuesto al
Valor Agregado?3®, mismo que se calcula por cada mes calendario y se entera a través de la
declaracion debida a mas tardar el dia 17 del mes siguiente al que corresponda el pago. El
pago mensual definitivo se obtiene de la diferencia entre el impuesto mensual a pagar por el
total de las actividades realizadas menos las cantidades por las cuales proceda el
acreditamiento, el contribuyente también podra disminuir el impuesto que se le hubiere

retenido del mes correspondiente?®.

Subsiguientemente, «una vez realizado el acreditamiento del IVA, cuando resulte saldo en
contra, el contribuyente debera pagar dicha cantidad; pero si resulta un saldo a favor (por

haber sido mayor la cantidad de IVA acreditable que el IVA trasladado), el contribuyente

233 Cfr. Michel Higuera, Ambrosio, Defraudacion fiscal, México, D.F., Instituto Nacional de Ciencias Penales,
2008, p. 30. [2].
234 Michel Higuera, A., op. cit., p. 578.
235 Articulo 1 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado vigente en 2018.
236 Cfr. Articulo 5-D de la Ley del Impuesto al Valor Agregado vigente en 2018.
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podra acreditarlo contra el impuesto a cargo que le corresponda»?’, dicho saldo a favor lo
podré agotar en los subsecuentes meses contra el IVA a cargo que obtenga o compensar
contra otros impuestos federales de conformidad al articulo 23 del CFF, asi también, se puede

solicitar la devolucion de dicho saldo?38,

Acorde con lo anterior, si Constructores ALPE, S.A. de C.V., altera comprobantes de las
actividades realizadas para poder autodeterminarse una cantidad menor a la real estaria
engafiando a la autoridad fiscal, porque obtendria una base gravable menor sobre la cual
calcularia el IVA a cargo, resultando asi que el impuesto a pagar no corresponda con el que
realmente deberia enterarse. De la misma manera, si se consignan datos falsos en los formatos
de devolucion de impuestos, dicha conducta supone un engafio a la autoridad, ya que el
contribuyente estaria solicitando el reembolso de una cantidad que no le corresponde,

aprovechandose del engafio para beneficiarse econémicamente.

De ahi que la autoridad fiscal al advertir el engafio provocado o el error en el que se encuentra,
mediante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podra formular la querella
correspondiente para instaurar contra la persona juridica el proceso penal por el delito de
defraudacion fiscal?*®, mismo que seré independiente del procedimiento administrativo que
se intente. Lo anterior en razon de que, a través de las actividades realizadas Constructores

ALPE, S.A. de C.V., estaria obteniendo un beneficio indebido en perjuicio del Fisco Federal.

En suma, Constructores ALPE, S.A. de C.V., puede ser sancionada por la comision de alguna
falta administrativa y por el delito de defraudacion fiscal, figuras reguladas en el Cddigo
Fiscal de la Federacién; lo anterior conforme a la citada disposicion tributaria y al numeral
11 Bis, inciso B, fraccion VIII del CPF. Por lo cual, en el siguiente apartado se expone al
programa de cumplimiento como mecanismo para la prevencion de actividades ilicitas en

materia tributaria.

237 Michel Higuera, A., op. cit., p. 596.
238 Cfr. Articulo 6 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado vigente en 2018.
239 Articulo 92, fraccion | del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2018.
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3.3.  Programas de cumplimiento o compliance en materia fiscal.

Como se exhibié con anterioridad, hoy, las personas juridicas pueden ser sancionadas penal
y administrativamente por los actos que ejecuten en contra del sistema juridico mexicano; de
manera particular, en materia fiscal la persona moral puede ser infraccionada y también
procesada por los delitos de contrabando y sus equiparables, o bien, defraudacion fiscal y sus
equiparables. Por lo cual, en el presente trabajo se propone el uso de los programas de
cumplimiento orientados a la observancia de las normas tributarias como instrumento para

prevenir la comision de las actividades mencionadas.

Si bien es cierto que la figura del programa de cumplimiento surge de la normatividad penal,
su enfoque hacia las normas fiscales resultaria un beneficio para el contribuyente y la
administracion federal porque el primero de ellos podria evitar estar vinculado a la comision
de actos ilicitos y el segundo no invertiria grandes cantidades de recursos en la adopcién de

politicas de presion fiscal.

Dicho de otra manera, «en materia tributaria, el compliance resulta fundamental en tanto que
las normas fiscales afectan la totalidad de las operaciones de las empresas»?*°, y por lo cual
su aplicacién servira como guia para que el ente juridico tome las mejores decisiones
conforme a la ley y en particular cumpla con las obligaciones tributarias a las cuales se

encuentra sujeto.

Ahora bien, como se expuso en el capitulo segundo, los componentes del programa de
cumplimiento son de caracter diverso al estar encaminados a los propdsitos del ente juridico.
De manera general, el siguiente esquema presenta un modelo de programa de cumplimiento
con el fin de identificar las ventajas que este proporcionaria a la persona moral en materia

fiscal:

240 Gomez Cotero, José de Jesus, op. cit., p. 105.
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Figura 3.16. Derecho Tributario y el programa de cumplimiento.

Instrumento del
programa de
cumplimiento

Contenido

Beneficio

Codigo de ética:

Establecer como principio rector de la
empresa el cumplimiento de las normas
del sistema juridico mexicano.

Delimitar los objetivos del ente, mismos
gue no pueden estar en contra de la
normatividad vigente.

Crear consciencia y respeto a la
normatividad, produciendo una
cultura de cumplimiento a la ley.

Guiar la actuacion de los trabajadores,
miembros de juntas directivas y
entidades del grupo empresarial

mediante principios éticos como el
rechazo al fraude, corrupcién, entre otras
actividades.

Los criterios podrian generar que
los delitos de indole fiscal sean
rechazados por los integrantes del
ente, puesto que son valores que
deben conocerse y respetarse
dentro de la organizacion.

Fomentar una cultura de transparencia y
cooperacién con la administracién.

La transparencia hacia la
administracion crearia una
relacion de confianza, la cual
presupone el cumplimiento de las
obligaciones del ente.

Codigo de conducta:

Identificar las obligaciones de cada uno
de los integrantes de la organizacion
como los accionistas, 6rganos de
administracion, comités de auditoria,
asociados y trabajadores.

Al delegar y reconocer las
competencias de los miembros se
determinan las responsabilidades

de cada area y es mas facil

identificar donde se generan los
riesgos para la empresa.

Meétodos de control:

Disponer de sistemas de control, gestién
de riesgos y monitoreo de las actividades
realizadas.

El control y supervisién coadyuva
a una correcta realizacion de
acciones, ademas, estos
mecanismos podrian ser auxiliares
para los registros que necesite la
empresa, por ejemplo, en materia
fiscal con el registro de
operaciones.

Institucion del oficial de cumplimiento u
area especifica encargada de analizar,
disefar y evaluar los riesgos a los que se
expone la persona juridica con su
actividad empresarial; atender las
denuncias internas referentes a la posible
manifestacion de un riesgo; implementar
las reformas necesarias para que el
programa de cumplimiento sea efectivo.

Establecer y supervisar métodos
especificos para el cumplimiento
de las normas tributarias.

Fuente: Elaboracion propia.
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Instrumento del
programa de Contenido Beneficio
cumplimiento

La defraudacion fiscal puede ser
Lineas de orientacion para los denunciada ante el oficial de
integrantes, asi como, canales segurosy | cumplimiento, quien generara las
anonimos de denuncia para informar las acciones correspondientes para
probables conductas delictivas. que se entere el pago omitido, sus
recargos y actualizaciones®*.

El conocimiento ayudaria a los
miembros a conducirse con mayor
pericia para el correcto y oportuno

pago de contribuciones, evitando
infracciones o delitos; o en su

caso, a identificar las actividades

gue constituyan un ilicito a la ley.

Mejor comunicacion con otras

personas fisicas, entes juridicos

privados y la Administracion
Puablica.

Canal de comunicacion:

Capacitar de manera eficiente a los
integrantes de la persona juridica, en
especial a aquellos que ostentan puestos
relevantes.

Sistema de capacitacion:

Criterios de publicidad y trasparencia
con la informacién que manejan respecto
a las operaciones que realizan y los

clientes con los que se relacionan. Fomentar una cultura de
transparencia.

Mecanismos de
transparencia y
publicidad:

Fuente: Elaboracion propia.

Del anterior cuadro se desprende que existen diversas estrategias a implementar dentro de la
estructura organizativa del ente, pero debe aclararse que estas dependeran de los resultados
del analisis de riesgos puesto que las necesidades de cada persona juridica son diversas al
atender tanto a la razon social como a las actividades realizadas. Asi, de manera general se
propone considerar cada uno de los elementos antes descritos como un prototipo del

programa de cumplimiento y también reflexionar sobre las utilidades que pueden generar.

Al mismo tiempo, cabe destacar que el codigo de ética es expuesto como un elemento del
programa de cumplimiento, aun cuando no existen referencias de este en el CNPP o CFF y

solo en la LGRA se menciona a la ética como un eje en los convenios que sirven a la

241 Con base en el articulo 108, Gltimo parrafo del CFF, vigente en 2018, no se formulara querella si quien
hubiere omitido el pago total o parcial de alguna contribucién u obtenido el beneficio indebido, lo entera
espontaneamente con sus recargos Yy actualizacion antes de que la autoridad fiscal descubra la omisién o el
perjuicio.
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Secretaria de la Funcion Publica para orientar a las personas morales en el establecimiento
de mecanismos de autorregulacién. Sin embargo, en el presente trabajo, se reconoce al cdigo
de ética como medio para obtener un cambio cultural que beneficie al gobernado y a la

Administracion Publica.

Lo anterior debido a que a través del programa de cumplimiento y en concreto del cddigo de
ética, la persona juridica promueve dentro su estructura organizacional la tutela de las leyes
vigentes y genera que esta y sus integrantes conozcan y respeten la normatividad aplicable,
asi también, que busquen actuar conforme a la misma. Con relacién a la materia tributaria,
dicho comportamiento forjaria la cooperacion de los responsables con el cumplimiento de
las obligaciones fiscales y, consiguientemente, el gobierno reduciria el gasto invertido para

asegurar el cumplimiento de estas.

Respecto a los otros mecanismos del compliance (codigo de conducta, métodos de control,
canales de comunicacidn, sistemas de capacitacion y mecanismos de transparencia) estos
deben introducir las medidas preventivas contra los posibles riesgos que se generarian por el
actuar empresarial o crear mecanismos que corrijan las situaciones de riesgo suscitadas. Por
ello, se estima pertinente que los mismos se enfoquen de manera especial en el cumplimiento
de toda obligacion fiscal, ya que las leyes tributarias afectan cada operacién realizada por los
entes juridicos y es factible que al no poner especial cuidado a las normas fiscales se genere

una transgresion a la norma y consecuentemente la sancion hacia la persona moral.

Resumiendo, el programa de cumplimiento es «un conjunto de deberes de actuacion y reglas
técnicas que tienen que reflejar el “estado de la ciencia” en relacion con la diligencia debida
de una persona juridica determinada en aras a la evitacion de la lesion de bienes [...] que se
encuentren en su esfera de actuacion (interna y externa).»?*2. Por lo cual, su importancia
radica en su aplicacion como mecanismo preventivo y herramienta de desarrollo a una cultura
de legalidad en materia fiscal, puesto que a través de este la persona juridica cimentaria las
bases para una cultura de respeto a las leyes tributarias en donde los integrantes de la

organizacion juridica tomen decisiones conforme a las normas vigentes, agregando que la

242 Gallego Soler, José-Ignacio, op. cit., p. 216.
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persona moral contaria con elementos especificos para advertir y evitar la comision de

delitos.

Finalmente, otra utilidad del programa de cumplimiento en materia tributaria seria su empleo
por la autoridad para detectar otros comportamientos fiscales reprochables, mas con la
hipotesis sustentada el ente juridico no buscaria la realizacion de estos porque su actuar esta
orientado a estandares éticos que reafirman los intereses de las normas fiscales. En especifico,

las actividades que se tratan de evitar con el control de riesgos fiscales son:
o Utilizar de cuentas offshore?*,
o Constituir sociedades offshore?** para desplazar beneficios al extranjero.
o Utilizar tarjetas de crédito emitidas en jurisdicciones offshore.
o Utilizar sistemas trasnacionales sofisticados que abusan de los tratados fiscales.

o Manipulacion de precios de transferencia para desplazar artificialmente ingresos a
jurisdicciones de baja tributacién y gastos hacia jurisdicciones de alta tributacion, lo

cual va mas alla de la economia de opcion?®.

Aunque pareciera que las acciones antes citadas son dificiles de erradicar dado que desde los
afios 1920 — 1930 se manifestaron como instrumentos para liberar del pago de impuestos a
empresas y personas fisicas?*®, es importante crear e intentar nuevos mecanismos para lograr

la correcta recaudacion de contribuciones.

243 E| término offshore puede ser utilizado para describir todas las actividades de una empresa mismas ocurren
en un pais diferente al cual se encuentra ubicada, donde los costos suelen mas bajos. Definicion de Cambridge
Dictionary (en linea) (Traduccion propia); disponible en
<https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/offshore#dataset-cbed> [18 de octubre de 2018].
24 De acuerdo con Javier Honorio una empresa offshore es una firma ubicada en el extranjero que realiza
operaciones que no estan reguladas en el pais de origen.
245 Gomez Cotero, José de Jesus, op. cit., pp. 107 y 108.
246 Cfr. Rendon Lopez, Alicia, «Paraisos fiscales y oficinas off shore. ;Operaciones ilicitas o planificacion
fiscal?», en Revista de la Facultad de Derecho de México, Ciudad de México, Tomo LXVII, Mayo-Agosto
2017, nim. 268, p. 456. Disponible en <https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-
facultad-derecho-mx/article/view/31361/28348 > [18 de octubre de 2018].
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En suma, la adopcion del programa de cumplimiento con observancia especial en las leyes
tributarias podria generar mejores resultados respecto a la recaudacion, puesto que el uso de
esta figura presupone el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales a las cuales se

encuentra sujeta toda persona juridica, desde su nacimiento hasta su disolucion.

Asimismo, el compliance puede ser ocupado como instrumento preventivo y post-delictivo
en la comision de actividades ilicitas en materia tributaria. En el primer caso, en la fase de
analisis de riesgos se identificard, generard y constituird dentro de la organizacion
empresarial métodos para tratar de reducir al minimo la ejecucion de actividades contrarias
a la norma fiscal. Y por lo que respecta al elemento post-delictivo, a través del programa de
cumplimiento se crearan nuevas medidas que tengan como finalidad evitar la reincidencia
del delito, asi como la instauracion frecuente de procesos penales en contra de la persona
juridica; sin olvidar que la cooperacion con la autoridad fiscal, por ejemplo, proporcionando

informacion efectiva respecto del ilicito, es una atenuante a las sanciones a imponer.
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CONCLUSIONES.

1. Las personas fisicas ante el incremento de impuestos buscan la forma de liberarse
total o parcialmente del pago de estos y en algunos casos lo logran, pero en perjuicio
de terceros. Actualmente las personas juridicas al poseer una cantidad considerable
de recursos aprovechan la red de comercio para obtener mayores beneficios y con la
actividad empresarial alcanzar el ahorro fiscal deseado por los accionistas, ejecutando
actos contrarios a las normas que afectan el orden social del lugar en que residen, ya

que trasladan sus ganancias a paises con cargas tributarias menores.

2. En respuesta a los frecuentes escandalos de corrupcion, colusion, evasion de
impuestos, lavado de dinero, entre otros, en los que se identificd la colaboracion de
una persona moral, los Estados han modificado sus sistemas legales con el propdsito
de responsabilizar a las personas juridicas y asi, hacer valer el Derecho y proteger los
bienes juridicos individuales y colectivos de la sociedad. Por lo que, en México en el
2016 se reformaron diversas disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales en el cual por primera vez se instauré un procedimiento especial relacionado
con la responsabilidad penal de las personas juridicas; por tanto, hoy pueden ser
vinculadas a proceso por delitos como fraude, trafico de influencias, cohecho,
defraudacion fiscal o contrabando, entre otros, porque la persona moral puede ser

susceptible de responsabilidad penal.

3. Aunque son diversas las normas que contemplan la responsabilidad penal de las
personas morales, el sistema legal mexicano tiene como objetivo vincular a proceso
a los entes juridicos privados que participen y se beneficien de la comision de actos
ilicitos. En los ordenamientos penales y administrativos se instituyen los elementos
de procedibilidad con caracteristicas especificas, empero, como requisito constante
es la no observancia del debido control en la organizacion, dando pauta a la admision
de los programas de cumplimiento en el orden societario mexicano, lo anterior con

implicaciones en lo Administrativo, Fiscal y en materia de Transparencia.
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4. El programa de cumplimiento en las obligaciones es considerado como herramienta
ejemplar para lograr el correcto cumplimiento de las normas, ya que al establecer y
especificar la forma de actuar de la persona moral y las personas fisicas que le
integran, se puede generar una cultura de la legalidad. Para lo cual, es necesario la
colaboracion de diversas disciplinas en la constitucion del programa de cumplimiento
porque generara que la actividad empresarial sea integra al responder a los criterios
trascendentales de cada una de ellas, algunos ejemplos de las ciencias que pueden
participar en conjuncion con el Derecho son la Economia, la Etica y la Politica
empresarial. Lo anterior repercutird en una adecuada recaudacion, si se cumple con

sus obligaciones, sin necesidad de actos represivos por parte de la autoridad.

5. Lainclusion de la ética puede forjar una nueva cultura empresarial que esté enfocada
tanto al cumplimiento como a la prevencién. De manera especifica, como parte del
programa de cumplimiento, al instaurarse un cédigo de ética dentro de la organizacion
empresarial se tiene como efecto el desarrollo de una cultura de legalidad,
considerando que, si bien en él se plasman los valores, mision y visiéon del ente
juridico, también se instruye el correcto cumplimiento del compliance el cual esté en
concordancia con el sistema legal vigente. Por tanto, se sostiene que la constitucion
de dicha cultura requerira de tiempo y esfuerzo de las empresas, sus integrantes (tanto
socios como empleados) y del gobierno, no obstante, este cambio de perspectiva es
preciso por la situacion actual, en la cual ha aumentado el nimero de casos de
personas juridicas que se encuentran relacionadas con la comision de actos de
corrupcion, delitos contra el ambiente, lavado de dinero, evasion de impuesto, venta
de facturas, entre otros, por lo que se deben rescatar valores y principios que propicien

el respeto por lo legal y rechazar lo facil pero ilegal.
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6. El compliance podra ser un instrumento preventivo y post-delictivo en la comision
de actividades ilicitas en materia tributaria. En el primer caso, con la fase de anélisis
de riesgos se identificara, generara y constituira dentro de la organizacion empresarial
métodos para tratar de reducir al minimo la ejecucion de actividades contrarias a las
normas fiscales como por ejemplo los contratos de outsourcing. Y por lo que respecta
al elemento post-delictivo, a traves del programa de cumplimiento se crearan nuevas
medidas que tengan como finalidad evitar la reincidencia en el delito, asi como la
instauracion frecuente de procesos en contra de la persona moral, penales o
administrativos, y asi frenar las practicas que erosionan la base tributaria con

aparentes estrategias que resultan practicas ilegales.

7. Con el programa de cumplimiento en la estructura organizacional del ente y de
instaurarse algin proceso en contra de la persona moral, esta podra proporcionar
informacion a la autoridad obteniendo la posibilidad de ser exonerada de la pena o
atenuarse la sancion. Pero si la empresa descubriera tal transgresion antes que la
autoridad respectiva, obtendria la oportunidad de corregir el dafio y evitar el
procedimiento de fincamiento de responsabilidades, es decir, se busca la

autorregulacion.

8. Con relacion a la materia tributaria, la adopcion del programa de cumplimiento
generara mejores resultados respecto a la recaudacion, puesto que el uso de esta figura
presupone el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales a las cuales se
encuentra sujeta, desde su nacimiento hasta su disolucion, toda persona juridica, el
programa evitara que el empresario sea sorprendido por falsos estrategas que ofrecen

pagar menos, pero en la ilegalidad.

En donde la cooperacién de los responsables con el cumplimiento de las obligaciones
tributarias plantea que la Administracion confié en los contribuyentes, creandose asi
nuevas perspectivas entre los sujetos de dichas obligaciones; sin olvidar que seria

posible reducir el gasto invertido para asegurar el cumplimiento de estas. De la misma
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manera, el compliance certifica a los inversionistas que el ente juridico cuenta con
mecanismos para controlar y afrontar los posibles riesgos que puedan generarse de la
actividad empresarial y en su caso sancionar las conductas lesivas al Estado de

derecho, por la propia estructura empresarial sin la intervencion de la Autoridad.

Con el desarrollo del presente trabajo es posible observar las caracteristicas y
funcionamiento del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, asi
como del compliance en la legislacion mexicana. De donde se concluye que la
adopcion de estas nuevas figuras se complementa con las diversas disposiciones
novedosas en el sistema juridico mexicano, como la Ley General de Responsabilidad
Administrativas. Pero no se trata tan solo de identificar cada aspecto modificado sino
también de advertir las consecuencias provocadas con estas reformas, como se expuso
en el caso de la materia tributaria: donde las personas juridicas hoy pueden ser
responsabilizadas por delitos de indole fiscal, ademéas de las sanciones que pueda
imponérsele por parte de la autoridad administrativa, o incluso poner en riesgo la

propia negociacion si se ordena su liquidacion.

Con la exposicién realizada y ante la falta de definicién por la ley de coémo y qué debe
contener el protocolo de actuacion, con esta investigacion se espera contribuir a la
delimitacion de los requisitos minimos del programa de cumplimiento para que este
sea eficaz y logre su principal cometido: el cumplimiento de la ley y, conjuntamente,
mostrar la introduccion del modelo de autorresponsabilidad en las leyes mexicanas,
el cual se encuentra relacionado con el concepto de culpabilidad empresarial que tiene
como propdsito exigir a la persona juridica por sus actuaciones ante el Derecho y que

a nivel internacional toma relevancia sobre todo en materia ambiental.
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ABREVIATURA

GLOSARIO DE ABREVIATURAS.

SIGNIFICADO

CFF
CNPP

CPCDMX

CPF
DOF
LGRA
PRA

Cadigo Fiscal de la Federacion.

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales.

Cadigo Penal para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de
México.

Caodigo Penal Federal.
Diario Oficial de la Federacion.

Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Procedimiento de Responsabilidad Administrativa.
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