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PROLOGO

La realizacién de este trabajo de investigacion, nace mi inquietud de profundizar en
el conocimiento del Derecho Fiscal, lo cual obviamente no se consigue con ef solo
desanrolio de una inveshgacion en la materia, sin embargs. sl es fuente propicia
para ampliar 105 conocimientos basicos adquiridos durante el estudio de la
licenciatura, asl tomo para dejar la puerta ablerta a posteriores investigaciones
sobre el presente tema gue considero es trascendente en materia fributaria. No
obstante gue el presents trabaio versa sobre dos ramas del derecho, la penal v la
fiscal, mismas gue pretenden conjugarse a fin de lograr probar la hipdtesis gue
aqui se plantea:
« La obligacién contenida en el articulo 1-A de ia Lev del Impuesto af Valor
Agregado, de retener este impuesto, puede constituir el presupuesto para la
comisian del ilicite de Defraudacién Fiscal Eguiparada. previsto en |2 Fraccién i

del articulo 109 del Cédigo Fiscal de |a Federacibn.

Las reformas al Codiao Federal de Procedimientos Penales v en materia fiscal a
diversas disposiciones (entre ellas el Cédigo Fiscal de la Federacién v la Ley del
Impuesto al Valor Agregado), son el origen de la tesis gue a continuacién se expone
a la consideracion del Honorable Sinodo, que no es uha critica a nuestro Sistema

Fiscal Mexicano, sino mas bien 2 Ia legislacién aue para el buen funcionamiento de



ésfe_. se emplea. En efecto en mi opinién, 2 base para el adecuado funcionamiento
de nuestro Sistema Juridico. radica en la eficacia de sus leves, dependiendo en
cgran medida de la correcta aplicacién gue de ellas se haga: shora bien, maxime
aue e Derecho Fiscal es reconocido por su compleiidad, por ser una de las
materias con mavor abundancia legislabva, por 1o gus la normatividad en dicha
materia. debe ser lo mas explicita posible fin de evitar f2s lagunas tan comunes en
elia, %o que facilitard en mucho su exacto cumplimiento; asi también es menester
verificar continuamente |2 eficacia de las disposiciones gue contiene, pues no
obstante que la materia fiscal es una de las Docas ramas del derecho, en las gue
constantemente suroen reformas, sin embargo en muchas ocasiones éstas se

contraponen con las disposiciones va vigentes. o les restan eficacia.

En este orden de ideas. lo que pretendo al exponer el presente trabaio de tesis, va
un poco mas alld de una mera ¢ritica a la legislacion que requla el Derecho Fiscal:
inicialmente hice mencién a las recientes en materia fiscal v fiscal - penal. vigentes
desde el afio de 1989 a la fecha, entre las llama la atencién, la realizada a la Ley
del Impuesto ai Valor Agregado, ordenamiento al que se agregd ¢l articulo 1-A, en
el cual se consigna una nueva obfigacidn a los contribuventes suietos a este

impuesto: retener el Impuesto al Valor Agregado cue se les traslade.
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Dicha disposicién que pretende encontrar justificacién en ser ) medio para lograr
una mayor y mas rapida recaudacién de este impuesto, ademas de evitar la
evasién de pago por parte de los contribuyentes, vista desde el aspecio penal,
constituye un riesgo inminente para los obligados a retener el Impuesto al Valor
Agregade, de situarse comc probables responsables de la comisidon de un ilicito
fiscal, el de Defraudacién Fiscal Equiparada, previsto en el articulo 109 fraccién |l
del Codigo Fiscal de la Federacién, el cuaf dispone:

"Artfculo 109.- Serd sancionado con las mismas penas del dalito de
defraudacion fiscal, quien:

il.- Omita enterar a fas autoridades fiscales, dantro del piazo que la lay
establezca, las cantidades que par concepte de contribuciones hubiere
retenido ¢ recaudado”

Siendo ef Impuesto al Valor Agregado uno de los tributos mas importantes en
nuestro pais, del que obtiene la mayor parte de sus ingresos el erario federal, con
un elevado nivel de recaudacion, debido a su mecanismo en el que no es el
contribuyente quien o paga, sino que es del bolsillo del consumidor final, de donde
sale el dinero para cubrir el tribute. Y es precisamente por ser un impuesto al que la
generalidad de las personas se encuentra efecta, por gravar aigunas de fas mas
importantes actividades economicas, como ia enajenacion, gue se considera mayor
el riesgo de que un contribuyente honrade y respensable que debe cumplir con
diversas cargas en materia tributaria, y no obstante la ley le impone una més,

incurra en ia comision de un delito fiscal; ya que si este contribuyente por un error o
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un ohvido, no entera en los términos gue precisa la ley, las cantidades gue por

concepto de contribuciones debié haber retenido. se sihia en el supuesto descrito

en la Fraccion If del numeral mencionado; ilicito por el cual ta autoridad fiscal podra
querellarse. v el contribuvente considerado como probable responsable de la
comisibn del mismo, se verd inmersc en un process de cardcter cenal faderal.
pudiendo obtener una sentencia condenatoria v con las recientes reformas vigentes
desde el afio proximo pasado al articulo 194 del Cadigo Federal de Procedimientos
Penales, dependiendo del monfo al gue ascienda la cantidad omitida v de las
circunstancias de su comision, este ilicito puede ser considerado como grave. con
las consecuencias procesales gque ello conlleva, como no obltener ia libertad baio
caucidn, dandosele el mismo tratamiento que un homicida o un narcotraficante.
Debo resaltar qgue esta fiaura delictiva equiparable a la Defraudacién Fiscal, no
requiere el elemento volitivo (dolo) para su comision, por lo aue admite la forma
culposa para su realizacion, lo que no ocurre en la Defraudacion Fiscal orevista en
el articulo 108 del Cédiao Fiscal de la Federacidn, de modo que la falta de
intencion por parte del contribuvente, de defraudar al Fisco Federal, no seria una

causa de afipicidad gue pudiera argumentar en su defensa.

Por lo tanto considero que la nueva disposicion de retener el Imouesto al Valor
Agregado, impuesta a ciertos contribuventes. es innecesaria v riesgosa, dado el

mecanismo de funcionamiento de este tributo. en el gue como dije anteriormente e
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consumidor final es quien realmente paga el tributo, caracteristica ésta que facilita
su recaudacion. Empero, con las recientes reformas cada vez mas se va
complicando su mecanismo de funcionamiento, prueba de ello es la reforma a los
articulos 4° y 5° de la Ley del Impuesto al Valor Agregade, qus establecen
respectivamente las bases y requisitos para eof acreditamiento de este impuesto, as!
como ¢ mecanismo de pago del mismo. La sola lectura do estos preceptos, hace
gue no sea dificil suponer que en cualguier momento ias personas encargadas de
llevar la contabilidad de una empresa, debido al cOmulo de obligaciones que debe
cumplir con motive sus actividades que ésta realiza y la variedad de impuestos y
regimenes fiscales a los que estd sujeta, pudiera cometer un eror o ingurrir en una
imprecisién al realizar las declaracionas de sus impuastos, que los lieve a colocarse
en el supuesto que describe la fraccion il del articule 108 del Codigo Fiscal de la

Federacién.

Considero que las razones antes expuestas, son suficiontes para mostrar los
desajustes que causa a los contribuyentes en su ectonomlia y en el exacto
cumplimienio de sus obligaciones fiscales, orilldndolos incluso a la comisién de un

delito de caractor fiscal, por lo que se PROPONE DEROGAR EL ARTICULO 1.A

DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADD, que impone la obligacién

de retener este impuesto a las personas que se ubiquen on los supuestos que ol

mismo sefiala.



INTRODUCCCION

El Fisco Federal es el pafrimonio de fa Federacién constituide por ingresos
provenientes de diversas fuentes, propiedades, asl como por los egresos, todo efio
regulado por ordenamientos Federales. El renglén mas imporntante para la
obtencién de recursos en México es el fiscal, y dentro de éste los impuestos son la
fuente més importante, es por efio que constantemente la autoridad este buscando
nueves gravamenes que imponer o modificar los ya existentes a fin do hacerlos
mas efectivos (dicha efectividad se traduce en la mayor y mas rapida obtencién de

ingresos para ef fisco).

Esta necesidad de imponer tributos a los gobemados para que el Estade pueda
contar con los recursos suficientes a fin de proporcionar los servicios piblicos
necesarios para la poblacién, data desde tiempos antiguos. Por ejemploc en los
inicios del Imperic Romano se exigla la prestacion de servicios personales y el
pago de cantidades en efectivo, que era proporcional al patrimonic de las personas,
la omisién en el citado pago daba lugar 2 sanciones que podian ser desde multa,

hasta la pena de muerte, pasando por la pena de prisién.




En México durante la Colonia se establecieron nomas fiscales referidas al
comercio principalmente, sancionando fa violacién de esas normas como una
infraccién administrativa; y fue ya hasta el México Indapendiente que se va
generando una normatividad en materia fiscal, siendo las sanciones aplicables el
decomise de mercancias tratindose de infracciones aduaneras y de contrabando;
no obstante dicha normatividad fue tomada en cuenta para la formulacién de lo que

posteriormente sertan los Cédigos Fiscales que han regide en México.

En la actualidad las sanciocnes por una infraccion de caracter fiscal van desde una
multa hasta la prisién, dependiendo si la misma se considera o no constitutiva de
un ilicito. Es esta creciento practica enfre los gobernados de evadir el cumplimiento
de sus obligaciones fiscales lo que ha motivado a la autoridad a reformar el Cédigo
Fiscal de la Federacién y el Cédigo Federal de Procedimiantos Penales, para
imponer sanciones mas severas a los contribuyentes omisocs, empero en su
preocupacién por castigar estas conductas, expone a los contribuyoentes cumplides
y honrados a realizar actos considerados ilictos, al promulgar nomas cuyo
contenido no es claro, dificultando en mucho su exacto cumplimiento, o debido

también 2 la complejidad del misme.

Por lo que a fin de demostrar si efectivamente o cumple con la hipétesis planteada

y justificar la propuesta que se hace de derogar el articulo 1-A de la Loy del
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Impuesto al Valor Agregado, el presente trabajo se expone en cinco capltutos, cuya
elaboracion y desarrollo se han formulado de manera que la lectura de los mismos
logre despertar y transmitir al lector el interés de la sustentante en el tema elegide,

independientemente de la conclusién a la gue se llegue al finalizar la misma.

En el Capftuio Primere se establecen los conceptos que se consideran basicos y
fundamenitales para iniciar con el desarrolio def tema y que todo estudioso del
derecho y sobre todo def dereche fiscal debe conocer, no importando su grado de
conocimiento en la matetia. Los concepios aqul vertidos se manejan de manera
clara, procurando un lenguaje sencillo vy fluido a efecto de que su lectura resulte
amena Y digerible; dichos conceptos se refieren a los impuestos, sus elementos v
su clasificacion, haciéndose mencion también a los Principios Constitucionales gue
rigen ef Derecho Tributario. Con el desarrollo de este capftulo se busca facilitar la
mejor comprensién del Impuesto al Valor Agregado, ya que los conceptos gue agui

se vierten, son retomados aplicandolos al estudio de este impuesto.

En el Segundo Capfiulo, se manejan los aspectos mas importantes del impuesto al
Valor Agregade, sus antecedentes, concepto, elementos, sus caracteristicas mas
importantes y su mecanismo de funcionamiento. Lo anterior con la finalidad de
conocer la naturaleza del tributc en comento, su funcionamiento y funcionalidad,

ademds de lo anterior se estudia la figura de fa retencién, qué debemos entender
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por retencidn, dejando para un capitulo posterior el estudio de su funcionamiento y

de la responsabilidad de los sujetos retenedores.

En el Capitulo Tercero deja momentineamente ¢l aspecto fiscal de este trabajo
para entrar al estudio def 2zpecto penal, al estudiar en &l, lo que es un delito fiscal
haciéndose referencia a su diferencia con la infraccion fiscal esto con el objeto de
situar en uno de esfos dos conceptos la conducta omisiva de no enterar las
cantidades que por concepto de contribuciéon se hubieran retenido. Asi también se
revisan las caracteristicas del procesc penal que se sigue, tratdndose de deiitos
fiscales, a fin de saber como sera el proceso que enfrentard el contribuyentg que
incumpla con fa obligacién de enterar ¢l Impuesto al Valor Agregado gue retuvo, y

conocer las oportunidades de defensa que tenga en el misme.

En el Cuarto Capltulo, se entra ya al estudio de los elementos que integran los
delites de Defraudacién Fiscal y Defraudacién fiscal Equiparada, previstos en ios
articulos 108 y 109 fraccién Il del Codige Fiscal de la Federacién respectivamente,
pero de manera previa y a fin de conocer y comprender la naturaleza de estos
delitos, se hace un estudic comparative de los elementos del delitc de Fraude
Genérico, previsto en el articulo 86 del Cédigo Penal Federal. Con lo anterior se
busca lograr un conocimiente sustancial y practico del delitc de Defraudacion

Fiseal Equiparada, conecer su naturaleza y las sanciones aplicables al mismo.



Finalmente en el Quintoy Gltimo Capltulo, se trata sobre la responsabilidad penal
de los retenedores del impuesto al Valor Agregado, sobre cémo pueden incurrir
en la comisién del delitc de Defraudacion Fiscal Equiparada. En este capitulo se
exponen fas razonas por ias que Se considera que esta obligacion constituye un
riesgo innecesario para jos contribuyentes de incurrir en la comisién de dicho ilicito,
ademas so hace alusién a una circunstancia por demds relevante, la inseguridad
juridica que croa la calificativa prevista on el'inciso o) del articuio 108 y la
descripcion tipica contenida en la fraccién Il del articulo 109 del Cédigo Fiscal de fa
Federacién, circunstancia qgue agrava aun mas la situacion del contribuyente

obligado a retener el impuesto y no entera la mnhdad retenida.

Para la elaboracion y desarrolio de los cinco capltulos que se han descrito se
realizé una minuciosa investigacion entre los diversos autores que escriben sobre
ol tema , tomando algunas de sus opiniones al respectoe, mismas que se han
generado en razén de las reformas que aqui se analizan. Ello con la finalidad de

crear un criterio propio que se busca plasmar en ef contenido de la presente tosis.
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" CAPITULO I.- CONCEPTOS BASICOS
1.1.- Principios Constitucionales en materia tributaria, 1.2. Concepto de impuesto.- 1.3 -
Elementos de los impuestos. 1.3.1. Sujeto.- 1.3.2. Objeto.- 1.2.3.- Base.- 1.3.4. Tasa.- 4.-
Clasificacion de los impuestos.
':
)



»

1.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN MATERIA TRIBUTARIA

iniciaremos el desarrolio de! presente trabajo de investigacién comentando
primeramente los Principios Constitucionales que rigen en materia fributaria, a
efecto de conocer de donde surge esta obligacién que tenemos todos los sujetos
{personas flsicas ¢ morales) que nos coloquemos en o supuesto de causacién o
hecho generador previsto en la norma fiscal, y qué principios rigen esta obligacién.
Las disposiciones fiscales que contienen los supuestos generadores del tributo,

deben estar subordinadas 2 la Norma Suprema, ya gque los principios gue ep

_materia tributaria consigna la Constitucién, representan las gulas orientadoras de

tedo ¢l orden juridico fiscal, por Jo que las normas que integran e mismo, deben
acatar y respetar en tode momento esos principios, o de lo condraric asumirian

caracter de inconstitucionalidad, careciendo en consecuencia de validez juridica.
En el articulo 31 fraccién IV de la Constitucidén Polltica de los Estados Unidos
Mexicanos, se encuentra consignada la obligacion de todos los mexicanos de

contribuir con los gastos publicos, estableciendo e} numeral citado:

“Articulo 31.- Son obfigaciones de los mexicancs:



Fraccién IV. Contribuir para los gastos publicos, asl de la Federacion,
como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la

manera proporcional y equitativa gue dispongan fas leyes.”

De dicho precepto se desprenden los principios a los que hemos hechos aiusién

lineas antes, y son:

Principio de generalidad: dice el articulo 1* del Cédigo Fiscal de la Federacion,
on lo conducente quo: “las personas fisicas y las morales estén obligadas &
confribuir para los gastos publicos conforme a las leyes fiscales respsctivas..”,
desprendiéndoso de ello, que todas las personas fisicas y morales, sin
axcepcién que se cologuen en las diversas hipétesis normativas que fa ley

establezca, tisnen obligacién de contribuir con el gasto plblico.

Principic de obligatoriedad: este principic se haya estrechamente vinculado con
el de generalidad, porgue constituye un deber de cardcter publico, que todos jos
sujetos que realicen el hecho generador descrite en la norma, tienen Ia
obligacién de cumplir, Debemos entender que este Principic de Obligatoriedad,
implica que el incumplimiento de esa obligacién impuesta en la Ley Fiscal, trae
severas consecuencias para los contribuyentes incumplidos, el contribuir a los
gastos publicos, no es en modo alguno una aportacién veluntaria, o una

disposicién de la Ley, cuyo cumplimiento se deje al arbitrio del ciudadanc.




¢ Principio de vinculacién con el Gasto Publico: ios ingresos tributarios que el
Estado obtiens, deben tener como finalidad, costear los servicios publicos que
prosta, tales servicios deben reprosentar para el particular un beneficio
equivalente a las confribuciones efoctuadas. La exacta aplicacion de este
principio, hace posible afirmar que los ciudadanos accederdn mas faciimente a
contribuir con el sostenimiento del Estado, cumpliendo con mayor regularidad
con el pago de sus impuestos, si goza a su vez de mejores sarvicios publicos.
Ests Principio Constitucional, impone la obligacién al Estado de emplear
cuidadosamente todos y cada uno de los ingresos tributarios que recauds, en la
prestacién de servicios publicos de calidad para sus gobernados; resulta
evidente que aste principio busca evitar la distraccién de fondos publices en

provecho personal de los gobernados.

» Principios de Proporcionalidad y Equidad: estos dos principios constituyen los
parametros o lineamientos esenciales de tede nuestro sistema tributario, por lo
mismo no resulta tarea facil tratar de defininos, llegando incluse algunos autores
a opinar que se trate de conceptos que no pueden separarse, mientras que
algunos ofros consideran que existen clares diferencias entre ellos, pero como el
propésito de este estudio no es ahondar en cuestiones doctrinarias, trataremos
unicamente de definir cada una de estas caracteristicas que incluso nuestro

Miximo Tribunal de Justicia, reconoce, como Se aplecia en la siguiente




Proporcionalidad, por lo que la equidad se traduce en el principio de igualdad

“tratar a los Iguales de manera igual’.

¢ Principio de legalidad: este principio queda claramente comprendido en el
siguiente aforismo latine “nulium tnbutum sine lege” (no puede existir ningun
tributo vélido sin una ley que le de origen). Esto podemos desprenderlo de la
redaccién de la fraccion IV del articulo 31 Constitucional, que se debe contribuir
al gasto publico, de la manera en que io dispongan las leyes; as decir, séio se
estard obligado al pago del tributo que expresamente impongan las leyes Fiscal
aplicables, es ia ley la que debe disponer las cargas fiscales que ios
confribuyentas deben soportar, las caracteristicas de éstas, su alcance y

contenido.

2.- Concepto de Impuesto

Con of objeto de lograr una mayer comprensién def tema que aborda este trabajo
de investigacién, estimamos pertinente continuar con el estudio de los conceptos
béasicos quo han de servir de apoyo en el desarrollo de la misma; as! pues

iniciaremnos por fijar el concepto de impuesto.



El Dicgionario Juridico Espasa lo define como: "IMPUESTO Es un ingreso obtenido
en proporcién a la capacidad contributiva de todos los gue se hallan sometidos a la
soberania fiscal del Estado vy dirigido a cubrir el costo de los servicios publicos,

cuyo consumo es indivisible® %,

A continuacion, proporcionamos las definicicnes de impuesto, gue aportan algunos
notables tratadistas, tales como Eheberg quien respecto al impuesto sefiala “jos
impuestos son prestaciones, hoy por lo regular en dinero, al Estado y demas
entidades de derecho publico, gue las mismas reciaman, en virtud de su poder
coactivo, en forma y cuantla determinadas unilateralmente y sin contraprestacién

especial con el fin de satisfacer las necesidades colectivas™

Nitti por su parte sefiala que "e! impuesto es una cuota, parte de su fiqueza gue los
ciudadanos dan obligatoriaments al Estado y a los entes locales de derecho
administrativo para ponerios en condiciones de proveer a la satisfaccion de las
necesidades colectivas. Su caracter es coactive y su producto se destina a la

realizacién de servicios de utilidad general y de naturaleza indivisible™

*Dccionario Jurtdico, ediorial Espasa, Madrid, Espafa, 1998, pp. 499.

*Emesto Fiores Zavala, Finanzas Publices Mexicanas, editorial Porrtza, México, 1998, pp .35
F) —_—————
ldem




Para Gastdn Jaze el impuesto se comprende mejor a fravés de las siguientes
caractoristicas: a) se frata de una prestacion de valores pecuniafios, normalmente
una suma de dinero y no servicies personales; b} la prestacion del individuo no es
seguida por una contraprestacion del Estado; ¢) el constrefiimiento juridico. El
impuesto es esencialmente un pago forzado; d) se establoce segun reglas fijas; e)
se destina a gastos de interds general; f) es debido exclusivamente por el hecho de

que los individuos formen parte de una comunidad politica organizada ®

De jos conceptos antes citados, adverimos que todos coinciden en seffalar al
impuestt como una obligacion en dinere, que ef Estade impone unilateraimente a
sus ciudadanos en general, en proporcioh a su capacidad contributiva, sin que
realice contraprestacion alguna, destinada a satisfacer el gasto pubiico. En o
articulo 1° del Cédigo Fiscal deo la Federacion se establece la obligacion tanto de
personas flsicas como morales, de contribuir con el Estado an los gastos publicos
que reajiza, asimismo el articulo 2° del ordenamiento en cita explica que dichas
contribuciones so clasifican en impuesios, aportaciones de seguridad social,
contribuciones de mejoras y derachos; de acuerdo a este numeral los impuestos
“son tas contribuciones establecidas en ley que deben pagar las personas fisicas y

morales que se encuentren an la situacién juridica o de hecho prevista por la

* 1bid pp. 36



misma ¥ que sean distintas de las sefialadas en las fracciones Il, il y IV de este

articufo”

Teniéndose ya establocido el concepto de impuesto tanto doctrinaria como

tegalmente, es procedente seguir con ei estudio de sus clementos.

3. - Elementos de los impuestos.

3.1.- Sujetes

El primer elemento que interviene en la relacion fributaria son los sujetos, teniendo
en toda relacién tributaria un sujeto active y un sujeto pasivo. Da acuerdo con |2
organizacién del Estado Mexicano, es sujeto activo la Federacién, las entidades
Iocates (Estados y Distrito Federal) y ef Municipio. Siendo sujetos actives, porque
on eallos recae el derecho de percibir el pago de tributos, para lo cual las leyes
fiscales les conceden una serie de facultades gque les permiten eaxigir el
cumplimiento de las obligaciones fiscales a los gebemados, y asl tenemos que las
autoridades administrativas encargadas de cobrar, imponar multas o realizar
revisiones a los conmbuyentes son: para la Federacion, el Servicio de
Administracion Tributaria (Organo desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico), para las entidades la Hacienda de! Estado o la Secretarfa de

Finanzas y Planeacion, y para el municipic la Hacienda Municipal.




El segundo sujeto involucrado es el sujeto pasivo, que es el obligado al pago de la
deuda impositiva, es la persona natural o juridica que por disposicién de ley resutta
obligada al cumpiimientc de las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o
como sustifuto del misme. E! articulo 1° del Cédigo Fiscal do fa Federacion,
establece quo tanto personas fisicas como morales son las obligadas al pago de

contribuciones en los casos gue la ley exprasamentoe sefiale.

Es importante destacar que entre los sujetos pasivos, existen diferentes tipos de
responsabilidad, la ley crea la posibilidad que un determinado hecho imponibie se
atribuya no a una sola persona, sine a vatias, la atribucién puede hacerse en virtud
de dos o mas criterios. Puede ser que todos verifiquen ol hecho imponible por la
misma vincutacion inmediata y directa, que para ellos este hecho se realice como
propio, que ellos sean los que verifiquen ia circunstancia de hecho que la ley ha
tomado como presupuesto legal de la obligacién. Puede ser an cambic que no
astén eh pie de igualdad entre elfos, ni se encuentren todos en la misma situacién
con los supuestos legales y sin embargo las ieyes les atribuyen determinadas

obligaciones por &l mismo hecho.

Tenemos aqui dos figuras completamente distintas de sujetos, aguellos que

realizan por s! {por naturaleza), ¢! hecho imponible, a los que llamaremos sujetos




pasivos por deuda propia, y aquéllos otros que son sujetos no porque
verifiquen el hecho imponible sino porque Ia ley por la vinculacion, los liga

con este hecho_ les atribuye la obligacién o la responsabilidad del pago eon_su

propic pafrimonio, o con el gue ostd on sus manos y pertensce a los

contribuyentes.

Esta distincion enfre sujetos pasivos por adeudo propio y sujetos pasivos por
adeudo ajeno, la encontramos tanto en la doctrina fiscal mexicana como en la
legislacién, reconociendo el Cédigo Fiscal de la Faderacidn (articulo 26) la
distincion entre ol sujeto pasivo principal por adeudo propio, a quien lama
simplemante “contribuyente”, y la categoria general de sujeto pasivo por adeudo
ajeno, al que engloba con fa expresién “responsable solidario”, enumerando en
diecisiete fracciones quiénas son los mencionades responsables solidarios,
advirtiéndose que aparecen en primer plano (Fraccién [), los retenedores y aquélias
porsohas a quienes las leyes les impongan la obligacién de recaudar
contribuciones a carge de los contribuyentes. No obstante que nuestro Cédigo
Fiscal s6lo hace mencién de la responsabilidad solidaria, existen otros tipos de
responsabilidad en materia fiscal, siendo las siguientes®:

a) Responsabilidad Directa

b) Responsabilidad Sustituta

Candeseno Mirande Amador, Angiisis Prachco de jos Impuesios, editontal Themts, México, 1999, pp. 18
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¢) Responsabiiidad Solidaria

La Responsabilidad Directa es la que recae sobre el sujato pasivo, es decir, en la

persona fisica o moral, y 1a produce de manera directa Ia Lay.

La Responsabilidad Sustituta es aquéila donde e! sujeto pasivo es sustituido por
olra persona, este tipo de responsabilidad se entiende a través de la
Representacién legal que puede tener una persona fisica o moral (articuio 19 del
Codigo Fiscal de la Federacion), que tionde a establecer una sustitucién de! sujeto

pasivo ¢ contribuyente por otra persona.

La Responsabilidad Solidaria, se produce cuando la ley, coloca en un mismo plano
a dos sujetos, uno real y otro de derecho, siendo el primero el que tiene la carga
fiscal, es decir quien paga las contribuciones, y el segundo el obiigado por ley a
efectuar el trdmite de pago, en sustitucion del sujeto real, destacande en este tipo
de responsabilidad los retenedores v a quienes la ley les haya atribuido la
obligacién de recaudar impuestos a cargo de los contribuyentes, hasta por el monto
de dichas contribuciones, este tipe de responsabilidad, no puede resuitar mas que

de la expresa voluntad del legislador.
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La via o procedimiento por la que generaiments opera, es por la retencién indirecta,
la cual iene lugar cuando ol sustituto, obligade por la ley a efectuar la retencién y a
enterar al sujeto activo ei importe de lo retenido, descuenta el crédito tributario a su
acreedor al pagarie, al abonarle en cuenta o al reconocerte su derecho de crédito;
on este caso, al sustituto se le llama retanedor, el ejemplo tipico lo constituyen ios
patrones que tienen la obligacién de hacer retenciones de impuestos a sus
trabajadores, siendo en este caso el sujeto real, el trabajador quien es el que paga
e} impuesto, pero e} patréh como sujeto de derecho (porgue la ley lo obliga), es
quien debe efectuar el pago. Ei sustituto retenedor conserva en depoésito la suma
retenida y ademas de cumplir con otras obligaciones formales, tales como
presentar declaraciones, la entrega al sujeto activo, Ahora bien, ia reforma a la Ley
del Impuesto al Vaior Agregado, para el afio de 1889, establece en su recién
afiadido articulo 1-A, la obligacién a los contribuyentes gque se sithen an jos

supuastos en é| sefialados, de retener este impuesto.

El otro procedimiento o via que utifiza la sustitucion es of llamade de la cobranza, o
recaudacion indirecta; este sistema consiste en que el legistador le impone al
sustituto la obligacién de cobrar el tributo a su deudor, al mismo tiempo que le

cobra su crédito particular.




)

En la retencién indirecta el sustituto actia sobre su acreedor (el patrén, deudor del
salario le refiene a su acreedor, el empleado, tomandolo de su propia deuda, el
tributo que debe el sujeto pasiva principal), mientras que en lz recaudacion o
cobranza indirecta ol sustituto actia sobre su deudor (la empresa que presta el
sorvicio de tuz eléctrica, acreedora, le exige al deudor (usuario), que conjuntamente
con su crédito le pague el crédito fiscal). El fenémeno de la recaudacion indirecta

por via de sustitucién es, sin embargoe menos general que el de la retencion.

Con lo antes expuesto, pedemos concluir que el responsable solidario, es la
persona fisica o moral, que en virtud de una relatién juridica que estable con el
sujeto pasive diracto, y por disposicion expresa de la loy, adquiere
concomitantemente con el obligado directo y a electidn del Fisco, la obligacién de
cubrir un fributo originalmente a cargo de dicho obligado directo; cabe sefialar que
el responsable solidario, puede ser nacional o extranjero, y que es indispensable
que enfre o deudor solidario y el sujeto pasivo obligado directo, exista una relacién
juridica determinada (por ejemplo por un vinculo laboral, por la administracién de

una negociacion mercantil).

De este modo concluimos con el estudio relative a los sujetos de los impuestos,
para continuar ahora con los demas slementos de los impuestos, que enseguida

definimos,

13
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3.2.- Objeto.

El objeto del impuesto es seglin Wagner, la sefie de circunstancias por virtud de
las cuales una persona se ve obligada a pagario.” El objeto es la situacion gue la
Ley sefiala como hecho generador del cradito fiscal?® es decir el acto o hecho
realizado por el contribuyente que io sitla en el supuesto expresado por Iz ley
fiseal, como gonerador del crédite fiscal. Es hasta que o} contribuyente realiza este
supueste, que el objeto de! impuesto tiens existencia juridica, y en consecuencia es
imputable al confribuyents. E! objeto del impuestc puede ser por ejemplo un
consumeo a la transferenciz de un bien, la aceptacion de una herencia, |a
percepcién de un ingreso, estos son hechos o actos gue la ley fiscal considera

como generadores de una obligacion impositiva.

3.3.- Base.

La base del impuesto, es la cuantia sobre la que se determina ef impuesto a cargo
de un sujeto, por ejemplo: monto de ia renta percibida, valor de la porcién
hereditaria, nimero de litros producidos, etc.? La base es la cantidad en dinero ¢ en

especio que se toma para calcular el pago del impuesto.

’ A Pomas y Lopez, Dereche Fiscal, edtiortal Textos Universitarios, México. 1972, pp 64,
“Ermesto Flores Zavala. Op. Cit. pp. 114
¥ Ibid pp. 115



3.4.-Tasa.

Tasa o Tarifa: Se les define como las tablas o catilogos de impuostos que se
deben pagar por algun servicio realizade.'® Es el ingreso pliblico obtanido por la
prestacion de un servicio piblico de consumo divisible. Giannini define la tasa
como “la prestacién pacuniaria debida a un ente publico en virtud de una norma
lagat y an la medida en que ésta se ostablezea, por ia realizacién de una actividad

del propio ente que afecta de modo particutar al obligado*!!

4.. Clasificacion de los impuestos.

Los impuestos se han clasificado tradicionalmente en dos grandes grupos:
impuestos directos e impusstos indirectos. No se encuentra unanimidad en cuanto

al criterio de distincibn, pero a continuacién se mencionan fas fres mas comunes:

1) Los impuestos directos son aquellos que recaen directa y definitivaments sobre
ol sujeto pasivo, sin posibilidad de reparcusién, e impuestos indirectos, aguallos en
los que el sujeto pasive puede trasladarios o repercutirios sobre otra persona, es
decir, existe una diferencia entre ef sujeto pasivo propiamente dicho v el sujeto
pagador del impuesto, en virtlud que algunas vecas por circunstancias que la

misma Ley determina, el sujeto obligado al pago del impuesto, por situarse en la

" Diceionano Juridico Mexicano, instituto de Investigaciones Juridicas, Méxco, 1987, pp. 3055,
""Biccionano Juridico Espasa, Op. Git. pp. 853
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hipétesis prevista en la lsy, es decir quien realiza el hecho imponible no es quien ve
afectada su economia con el cumplimiento del mismo, sinc ofra persona que seria
el pagador del impuesto, siendo ésta una caracteristica tipica de los impuestos

indirectos.

2) Impuestos directos son aquelios que gravan cosas o situaciones duraderas, y
dan lugar, por tanto, a una obligacion periédica tributaria; e impuestos indirectos,
aquellos que se ligan a acontecimientos pasajeros (simples hechos de produccion,
consumo o cambio), de tal suerte que mientras para los impuestos directos es
posible ia formacién de una matricula, padrén o registro de confribuyente, para los

indirectos queda excluida esta posibilidad.

3) Los impuestos directos gravan una manifestacién inmediata de la capacidad
contributiva (el patrimonic o la renta en el momento de su adquisicién), vy los
indirectos gravan una manifestacion indirecta o mediata de la capacidad

contributiva (el consumo de la renta el gasto de la misma).

Los impuestos directos los tiene que pagar o liquidar el propic contribuyente, sin
que traslade las cuotas a terceras personas, sino mas bien el costo fiscal lo absorbe
¢l misme. Un ejemplo practico de un impuesto directo, lo constituye el impuesto

predial, que grava la tierra, es decir la contribucién recae en los duefies de los




terrenos y edificios, en cuanto a los propietarios de una renta, se refiere a aquellos
confribuyentes que obtienen ingresos por diversos conceptos, cuya finalidad es la
obtencién de una renta o una ganancia, y hacen coincidir su conducta juridica con
la loy del impuesto sobre ia renta. En cambio so consideran impuestos indirectos,
aquellas contribuciones que trasladan su pago a una tercera persona llamada
consumidor, por lo que se establece que ol impuesto indirecte es considerado como
contribucion que se aplica sobre ef consumo de bienes y servicios, dentro de los

que destaca principaimente el Impueste al Valor Agregado'?

Los impuestos indirectos se dividen en dos grandes categorias: los impuestos
sobre los actos y los impuestos sobre los consumos. Un ejemplo de los primeros
son les impuestos de importacién y exportacidon. Los impuestos sobre el consumo
pueden recaer sobre la produccion o sobre las transferencias. También pueden
dividirse los impuestos indirectos, en impuestes sobre articules de lujo ¢ impuestos
sobre articulos de consumo necesario, los impuestos mds productivos son éstos
ultimos porque los primeros son de un consumo muy reducido. Los impuestos
sobre articulos de lujo permiten fograr una cierta justicia porque evidentemente,
quien tenga mayor fortuna hard mas adquisiciones de esta clase y pagara mayor

impuesto que ios que carecen de eila.

“Candetario Miranda Amador, Op Cit. pp.12
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Los impuestos directos tanto como log indirectos, presentan ciertas ventajas, asl

como inconveniontes. "

Algunas de las ventajas que presentan los impuestos directos son las siguientes:
- aseguran al Estado una renta cierta.
- tienen en tiempo de crisis cierta fijeza

- s¢ lleva un mayor control de ellos

Los inconvenientes que flegan a tener es que resultan muy sensibles a los
contribuyentes, y poco productives, se prestan mas a la arbitrariedad por parte de

los agentes fiscales y dejan sin gravar a un gran sector social.

Por su parte los impuestos Indirectos, presentan entre ofras, las siguientes
ventajas:

- fesultan poco perceptibles para los que en realidad Jos pagan, porque se
disimulan bajo el precio de las cosas y se pagan en porciones muy paquefias.

- son mas productivos que los impuestos diractos

- permiten gravar a todo un sector de la poblacién que escapa de los impuestos
directos, como los que tienen rentas inferiores al minimo de existencia, los

extranjeros de paso, etc.

* Emesto Flores Zavaia, Op. Cit pp. 271
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- tienen una tendencia natural a ser cada vez mas productivos al desarrolflarse la
economia del pals, porque con ella aumentaran las transacciones, los gastos efc. y
por Jo mismo los rendimientes de los impuestos que los gravan.

- @5 pesible incrementar su rendimiento con una elevacion de cuotas, sin que esto
provogue protestas como en ef caso de los impuestos directos, precisamente
porque se confunden con el precio de los articuics gravados.

- se dice que son voluntarios en e! sentido de que basta con no adquirr la cosa
gravada para no pagar &l impuesto.

- ol causante que paga el impuesto en el momento que es mas comodo para é!

porqus lo hace ai momento de adquirir las mercancias, sin que el fisco se lo exija.

Al igual que los impuestos Directos, también los Indirectos tienen ciertos
inconvenientes, pues resultan que al final pesan mas sobre el pobre que sobre el
rico, porque su consumo de articulos de primera necesidad es mayor y por lo
misme sard mayor ol impuesto que deba pagar, no tienen ta misma fijeza que los
impuestos directos en tiempos de crisis financiera, econdmicas o polificas, crean un
déficit, porque cada cual restringe sus consumos, ain cuando esta resfriccion serd
menor cuando las cuotas no son muy elevadas; los gastos de percepcion son muy
elovados, porque es necesario un gran personal para que se evite el fraude,
especialmente cuanto la cuota es afta; producen molestias que entorpecen la

industria por la necesidad de controlarios.




Existo ofra clasificacién, que divide a los impuestos en reales y personales,
atendiendo al objeto del gravamen. Los impuestos reales ostan destinados a gravar
valores econbmicos, que tiene su origen eh la relacién juridica que se establece

enfre una persona (fisica o moral) y una ¢osa o un bien'

Y los impuestos personales, se refieren a aquéllos que gravan los ingresos,
utifidades, ganancias o rendimientos obtenidos por personas fisicas o morales. La
gran mayorfa de los tributos en nuestro pals, son pefsohales, ¥ existen muy pocas
salvedades que entren en [a primera clasificacién mencionada, un clasico gjemplo

lo constituye &l impuesto predial.

Una tercera clasificacion tradicional, la constituye aquélla gue considera a los
impuestos como generales y especiales. Son generales los tributos que gravan
diversas actividades econémicas, como ejemplos de esta clasificacién tenemos al
Impueste Sobre la Renta y al impuesto al Valor Agregado; en tanto los impuestas
especiales son los que inciden sobre una determinada actividad econémica,
pudiendo citar entre ellos los derechos de uso de aeropuertos, el Impuesto Scbre

Adguisicién de inmuebles, entre ofros.

“Adofo Arrioje Vizeaino, Op. Cit. pp.497
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CAPITULO Il.- GENERALIDADES DEL iMPUESTO AL VALOR
» AGREGADO.

2.1.- Antecedentes del impuesto al Valor Agregado. 2.2.- Concepto de Impuesto al Valor
Agregado. 2.3. - Elementos def Impuesto al Valor Agregado. 2.3.1 - Sujetos del Impuesto a!
Valor Agregado. 2.3.2.- Objeto del Impuesto al Valor Agregado.- 2.3.3.- Base del Impuesto

al Valor Agregac. 2.3.4.- Tasza del impuesio al Valor Agregado.- 2.4.- Caracteristicas del
impuesto al Valor Agregado. 2.4.1.- Mecanismo del acreditamiento del impuesto al Valor
Agregado. 2.5 .- Forma de pago del Impuesto al Valor Agregado .- 2.5.- Obfigacién de retener

el Impuesto al Valor Agregado.
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2.1.- ANTECEDENTES DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO EN MEXICO.

El impuesto al Valor Agregade (IVA por sus siglas), surgié on
Francia, extendiéndose su aplicacion hacia el Mercado Comin Europeo. En México
se introdujo en 1980, formando parte de los llamados “impuestos indirectos”,® ia
implantacién de dichos tributos en nuestro pals, se debid a la busqueda del
saneamiento de las finanzas publicas, dado que con dicho impuesto se lograba
cubrir las deficiencias que imperaban en la politica tributaria de! pais, entre las que
destacaban: bajos niveles de recaudacion, evasi6n fiscal; hoy en dia el Impugsto al
Valor Agregado es considerado una de las principales contribuciones que recauda

ef Estado.

La ey del Impuesto al Valor Agregado, fue aprobada en Meéxico por el Congreso de
la Unién, en diciembre de 1978 y entré en vigor el 1° de enerc de 1980,

sustituyendo a la Ley del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles (con una antigbedad

Bl establecimiento del IVA en Francia fue @l resuitado de una evolucion lgica que se inicié en 1920 con un
gravemen general 8 las venias y que luego se complict con un inlerto de efminar in discriminacion causada
por 8l TmpuLestc cascada” en contra de fas empresas no imegradas, agregando tasas Uricas sobre clerto tpo
de bienes, Esto determing s existencia de diversos impuestos con diferentes tasas creando complcaciones y
dificuitades que Sevaron a la formukacion det artecedente inmediato def ributo sobre € valor agregado. En
1854 fue derogado & tributo 8 iz produccion y Unos meses Més tande ef que gravaba las transacciones y
englobando e ambos quedé el IVA. La base del gravamen es la diferencia entre e precio de venta y el costo
de los blenes que 56 COmpran o en otras palabras a la empresa fabhil se le penmite la deduccitn de ks
impuestos pagedos en todos los arficulos adquiridos para su uso en la produceiin inchuyendo kb maquinaria,

* Benjamin Retchkiman K., Politica Fiscal, editorial Trillas, México, 1983, pp.75.




de 30 afios), que era el gravamen general sobre las ventas, asl como a varios
impuestos sobre consumos especificos, aste impuesto gravaba en cascada con
otapas de su comercializacién, desde el fabricante o productor hasta el consumidor
final, resultando sumamente gravoso, la finalidad que se perseguia al sustituirc por
ol Impuesto al Valor Agregado, fue evitar of efecto en cascada de consecuencias

acumulativas desiguales.

De acuerdo a la exposicidn de motivos de la Ley del iImpuesto al Valor Agregado
de 1980,” la principal deficiencia que mostraba el impuesto Federal de ingresos

Mercantiles, era precisamente dicho efecto en cascada, es decir debia pagarse en
cada una de las etapas de produccién y comercializacion, lo que provocaba alzas

de precios que afectaban principalmente a los consumidores finales; ademas, en el

* Al entrar en vigor of Impuesto al Vaior Agregado. ebrogd las siguiertes beyes:

1) Ley Federal de impuestos sobre ingresos Mercantiles.

2} Ley del Impuesto sobre Reventa de aceites, grasas y Lbricantes.

3) Lewy del impuesto sobre Compraventa de Primera Mano de Alfornbras, Tapetes y Tapices.

4} Ley def Impuesto sobre Despapite de Algodon en Rama,

5} Ley del impuesto scbre Automoviles y Camiones ensamblados.

6) Detretc que fija el impuesto que causa ¢ benzol, toluol, Xilo! y naftas do alquitran Mulla, destinados al
consume interior del pals.

7Y Ley del impuesto & fa Produccion de Cemento.

8) Ley del impuesto sobre cerlios y 14sfores,

9) Ley ge impuesto scbre compraventa de Primera Mano de Articutos.

10} Ley ded Impuesto sobre Liantas y Camaras de xde.

11} Ley del impuesto a las Empresas que explotan Estaciones de radio o Television,

12) Ley ded impuesto sobre Vehicuos propulsados por motores tipo diesel y por mofores acondicionadoes para
uso 00 gas icuado de petrolao.

13) Ley da Compravents de Primera Mano de articulss de vidrio o cristal.

14) Ley Federal del impuesto sobre Portes y Pasajes.

15) Detreto fetativo af impuesto del 10% a ias entragas brutas de los Terrocarriles.

16} Detreto que establece Un impuesto sobre uso e aguas de propiedad nacional en la proguction de fuerze
motriz.

17) Ley del Impuesto sobre la explotacion forestal.

18) Ley ge Impuestos y Déreches a la Explotacion Pesquera,




proceso de comercializacion se causaba normalmente fa tasa general en repetidas
ocasiones, por lo que entre mas largo era of proceso de distribucién, mas alto era el
precio final. Esto afectaba severamente a los bienes de mayor consumo por la
poblacién y particularmente a los sujetos de bajo ingreso, a fin de evitar estos
resultados nocivos del impuesto en cascada, se adopté el Impuesto al Valor
Agregado que destruye el efecto acumulative, eliminande la desigualdad en la
carga fiscal, lo que favorece a los articulos de consumo suntuario en relacién con
los bienes que adquiere la generalidad de la poblacion, haciendo desaparecer la
veniaja competitiva de las mayores empresas frente a las medianas y pequefias y

favorece ka exportacion.
2.2- Concepto del Impuesto al Valor Agregado.

El valor agregado, es el gue una empresa afiade a los materiales, bienes y servicios
que adquiere de ofras; se obtiene deduciendo del total de ingreses brutos, ef
importe de ios pagos totales efectuados a ofra empresa por adquisicion de bienes o
prestacién de servicios, es decir el valor agregado estd constituido esencialmente

por el conjunto de las utilidades netas, ¢ los intereses y las rentas de una empresa.

El Impuesto a! Valor Agregado es un impuesto indirecto puesto gue su pago no

recae directamente sobre el contribuyente, sino mas bien en ef consumidor final; es



decir, sobre ia persona que consume ios bienss y servicios; es un impuesto real,
por cuanto que atiende a las cuatro actividades que esta gravando, indistintamente

de quién la celebre’”

“Es un tnbuto de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y grava, en la
forma prevista en la Ley, las entregas da bienes y prestaciones de servicios
efectuadas por empresarios y profesionales y las importaciones de bienes. Este
gravamen tiene caracter general y sobre el valer aftadido en cada fase de la
produccion, de manera que todes los bienes y servicios cuando fllegan al

consumider final se gravan de la misma forma.™'®

En conclusién, tenemos que el Impuesto al Valor Agregado es un impuesto
indirecto por cuanto gue es el consumidor final quien lo absorbe, es un impuasto
real, en cuanto a que atiende unicamente a la naturale2a de las operaciones
sconémicas de los bienes sin tomar en cuenta las condiciones personales de los
sujetos susceptibles de este impuesto; y su objeto es gravar ol valor que se agrega
2 un producto en cada efapa de! proceso econémico. La finalidad del Impuesto ai
Valor Agregado no es gravar {ni pretende hacerio) la utilidad do las empresas, lo
que grava es el valor global, real y definitive de cada producte a través de la

imposicién sobre los distintos valores parciales que el productor, fabricanto,

'7 Candelario Miranda Amador, Op Cit, pp.267
*® Diccionario Juridico Espasa, Ob. Cit, pp. 500
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mayorista, minorista va incorporando al bien en cada etapa de su negociacién de
las mercaderias, tanto en el ciclo industrial como en ef comercial, son productores

de riquaza y deben ser en consecuencia, gravados con este tipo de impuesto.

2.3.- Elementos del Impuesto al Valor Agregado.

2.3.1.- Sujetos.

Iniciamos el estudio de este apartado con los sujetos, el articulo 1° de la Ley del
impuesto al Valor Agregado, nes indica quienes son los sujetos obligades al page
de este gravamen, y sefiala a:

- las personas fisicas y morales que en territorio nacional, realicen los actos ¢
actividades que a continuacién se enumeran:

1- Enajenen bienes

2- presten servicios independientes

3- otorguen el uso o goce temporal de bienes

4- importen bisnes o servicios

Son fambién sujetos del Impuesto al Valor Agregado y reciben su impacto,
jubilados y pensionados, pequefios proeductores y comerciantes, aungue por su
exigua capacidad tributaria o especial condicion social esté liberado de otros

gravamenes; las entidades del sector puiblico por los bienes que adguiera o los



servicies que reciba para el cumplimiento de su funcién publica; las instituciones
sin fines jucrativos como las de beneficencia, de ensefianza, sindicatos de
trabajadores y agrupaciones empresariaies, las personas que aun teniendo su

domicilio en e! extranjero consuman bienes y servicios en ef termitorio nacional.

Consideramos que debe hacerse mencion también en este apartado, aunque no se
considere sujeto do este gravamen, al consumidor final, por ser en &), en guien
recae el peso del mismo, no obstante que no tenga caracter de contribuyente. El
consumidor es quien utiliza los bienes y servicios producides, ademas do que o5
quien soporta en titima instancia el peso del mismo, sin embargo, a pesar que es ol
destinatario de la carga fiscal, e consumidor ne puede sar contribuyents,
fundamentaimente porque no interviene en todas las stapas del proceso econdmico
de produccién distribucién de bienes y servicios, sino sélo en la ultima en que se

produce el bien final para el consumo.

2.3.2.-Objeto

E! objeto del Impuests al Valor Agregado, lo constituyen las actividades
enumeradas lineas arriba, es decir los supuestos de causacién del mismo, quien
enajene bienes, o preste un servicio independiente u otorgue el uso o goce

temporal de bienes asimismo quienes realicen importaciones de bienes o servicios,
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sean personas fisicas 0 morales, estaran obligados al pago del Impuesto al Valor

Agregado; por lo que es procedente que definamos cada una de ellas:"

a) Enajenacion de bienes.- Los articuios 14 del Cédigo Fiscal de la Federacién y 8

de la Ley del impuesto al Valor Agregado, definen lo que debemos entender por

enajenacion: ademas de la transmisién de ia propiedad, el fattante de bienes en los
inventarios de las empresas. Se enfiende que la enajenacién se ha realizado en
territorio hacional, cuando (articulo 10 Ley del Impuesto al Valor Agregado):

s ¢l envio al comprador se hace desde el interior de! territorio nacional.

+ la entrega material de} bien se regliza en teritorio nacional, cuando no haya
envio.

» cuando se trate de la enajenacién de bienes sujetos a matricula o registros
mexicanos, se considerard realizada en el territorio nacional, siempre que el
vendedor resida en México, o establecimiento en el pais de residentes en el
extranjero.

« tratindose de bienes intangibles, se considera que la enajenacién se realiza en

territorio nacional cuando el adquirente y el enajenante residan en el mismo.

La obligacién de pagar el impuesto, surge al momento en gue se realiza la

enajenacién, la cual de acuerdo al articulo 11 primer parrafo de la Ley del Impuesto

0 perez inda Lues M. Apicacion Prachica del Impuesto &l Vetor Agregado, edtonal ISEF, México, 1999, pp.43



;

al Valor Agregado, se entiende que se ha efectuado cuando, ocurra cualquiora de
los siguientes supuestos ™

1. se envie el bien al adquirente, o se le entregue materiaimente

2. se pague parcial o totaimente el precio

3. se expida el comprobante que ampare la enajenacion.

Tratandose de las enajenaciones, ¢ calculo del impuesto, se hara considerando
como valor, el precio pactadoe, ademas de las cantidades que se carguen o cobren
al comprador, por ofros impuestos, dereches, intereses normales o moratorios,
penas convencionales o cualquier otro concepto. Si ne hubiere precio pactado, el
valor sera, el que los bienes tengan en el mercade, o en todo caso el del avaluo

(articulo 12 LIVA),

b) Prestacion de Servicios Independientes.- Se considera prestacion de servicios
independientes “la prestacidn de obligactiones de hacer que realice una persona a
favor de ofra, cualquiera que sea el acto que le de origen y el nombre o clasificacion
que a dicho acto le den otras leyes."® La ley comprende dentro de este rubro al
transporte de personas o bienes, el seguro, of afianzamiento v el reafianzamiento, el

mandato. {a comision, la mediacion, la agencia, la representacion, ta corredurla, la

"También los pagoes anticipados causaran el Impuesto respecto dei monto de cada pago en el moments en
se reciban en los eminos que (a ey de la meateria sefiale,
Articuty 14 traceion § Ley del impuesto al Valor Agregago, editonal Sista, Maxico, 2000, pp.549



consignacién y la distribucion, asi como cualguier obligacién de dar, de no hacer ¢
de permitir, siempre que ésta no esté considerada por la Ley como enajenacién o
uso o goce temporal de bienes. Se entiende gue la prestacién del servicio
independiente se ha lievado a cabo en territorio nacional, si ésta la ha realizado de
manera total o parcial un residente del pals. Tratdndose del servicio de transporte
internacional, el servicio se considera prestado en el pais (sin perjuicio de ia
residencia del porteador}, si el viaje se inici¢ en el territerio nacional; ahora bien, si
el servicio de que trata es de transportacion aérea internacional, se considera que
se presta Unicamente e 25% del servicio en territorio nacional, o anterior en
terminos del articule 16 del la Ley del impuesto al Valor Agregado. El articule 17 del
mismo ordenamiento dispone que la obligacion de pagar el Iimpuesto nace cuando
las contraprestaciones a favor del prestador del servicio son cobradas ¢ se hagan
exigibles, 0 en ¢l momento en que se expida el comprobante que ampare el precio
o tontraprestacién pactagos por la prestacion del servicio, cualqulera de las dos
cosas que ocurra primero y sobre el monto de cada prestacion realizada, en dichas
contraprestaciones, se inciuiran ios anticipos y deposites que haya recibido el

prestador del servicio.

) Uso o goce temporal de bienes. En forma general se considera cualquier acto,

independientemente de la forma juridica que al efecto se utilice, por el que una

" Queda excepiuada de ia defirscion de servitio independiente, io que se realiza de manera subordinada,
megante e pagd de Ung remuneracion




perscna permita a ofra usar o gozar temporaimente bienes tangibles, a cambio de
una contraprestacién; la ley hace referencia al arrendamiento, el usufructo y el
sarvicio de iempe compartido; se entiende que el uso o goce temporal de un bien
so ha efectuado en territorio nacional, si el bien, objeto de esta actividad, se
encuentra en éste, al momento en que se hace la entrega material al usuaric del
mismo. Nace ia obligacién de pagar el impuesto, al momento en que sean exigibles
las contraprestaciones a favor de quien otorga al uso o goce, se paguen éstos o se
expida e! comprobante (lo que suceda primero), y sobre cada una de ellas,
incluidos los anticipos que se le entreguen (los anticipos causan el impuesto sobre
el monto de cada page en el momento en que se efoctien). Para el caiculo del
impuesto de esta actividad, se considerara el valor de la contraprestacion pactada a
faver de quien los otorga, asl como {as cantidades que ademds Se cobren a quien
se otorgue el uso o goce por ofros impuestos, derechos, gastos de mantenimiento,
construcciones, reembolsos, intereses normmales ¢ moratorios, penas

convencionales o cualquier otro concepto.”

d) Importacién de bienes y servicics. “IMPORTACION.- infroduccion en un pais de

productos, costumbres o practicas de ofro™?. Para los efectos de la Ley del

H Aticulo 23 Ley del Impuesto a! Valor Agregado, editorial Sista, 2000, pp.554

*'Guslermo Cehenelas de Tomes, Dicoonane Juridico Eiements). editonal Hedaste, Argentina, 1993, pp.195
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Impuesto al Valor Agregado (articulo 24), se considera como importacién de bienes
y sefvicios:

- la introduccién de bienes’

- la adquisicién por residentes en el pais, de bienes intangibles enajenados por
persohas no residentes on él.

- e uso o goce temporal, en temitorio nacional, de bienes intangibles
proporcionados por personas no residentes en el pals.

- ol uso © goce temporal, on territoric nacional, de bisnes tangibles cuya entrega
material se hubiera efectuado en el extranjero

- el aprovechamiento on temitorio nacional de la prestacion de servicios

independientes, cuando se presten por personas no residentes en el pais.

Se considera efectuada la importacion de bienes o servicios: al momento en que el
importador presente el pedimento para su tramite, respecto de los bienes
intangibles adquiridos o toda clase de bienes otorgados en use o goce, en el

momento en qgue se realice alguno de estos supuestos;

** se aprovechen en temitorio nacional

Todos los actos de importacién comprendides en la clasificacién arancelaria que forma parte de
fa legislacion aduanal, se encuentran comprendidos en el régimen del Impuesto al Valor
Agregado. Cada afio la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, publica un listado en que
figuran los bienes tangibles cuya importacién causa impuesto al Valor Agregado, a la tasa del 0%,
o se encuentran excentos. Por exctusién los bienes no comprendidos en el listado causan el
Impuesio al Valor Agregado a la tasa del 15% en importaciones al interior de fa Republica y de!
10% a la region frontenza.
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* se pague parcial o totalments la contraprestacion
* so expida el documento que ampare la operacion

* en contraprestaciones periédicas en su exigibilidad.

E! céleulo del impuesto tratdndose de importaciones de bienes tangibles, se hara
de la siguiente manera: se fomara en cuenta el valor que se utilice para ios fines del
impuesto general de impoertacién, adicionado con el monto de éste ultimo gravamen
y de los demés que se tengan qute pagar con motivo de la importacién. Respecto a
los bisnes intangibles y los servicios en las fracciones ilf y V del articulo 24 de |a
Ley del impuesto al Valor Agregado, el valor que se tomara on cuenta, para el
calculo del impuesto, serd el que les comespondetia en fa Ley citadz, por la
enhajenacion de bienes, uso ¢ goce temporal de bienes o prestacién de servicios,
segun se trate, en ol territoric nacional. E! pago del impuesto efectuado, respacto de
las importaciones de bienes tangibles, tendrd el caracter de provisional y se
realizara conjuntamente con el del impuesto general de importacién; tratindose de
bienes por los que no se estdé obligado al pago de dicho impuesto, los
contribuyentes efectuaran el pago del Impuesto al Valor Agregade, mediante
declaracién que presentaran ante la aduana cerrespondiente. Cabe destacar que,
en términos de los estabiecido en el articulo 40-A del Reglamento de la Ley del
Impuesto al Valor Agregado, toda vez que fas importaciones no estin sujetas a

control aiguno, es el propio importador (tratdndose de bienes intangibles o



servicios) quien debe liquidar y pagar el impuesto en su declaracién mensual de

pago provisional, efectuando al mismo tiempo su acreditamiento, si fuera el caso.

2.3.3.-Base.

La base del impuesto, io constituye el valor de los actos o actividades que realiza el
confribuyente, estd formada por diverses componhentes que ka misma loy sefiala
para cada supuesto de causacién del Impuesto al Valor Agregado, por ejomplo en
I enajenacion de bienes, como sefialé en su oportunidad, 1a base sobre la cual se
hara el calculo del impuesto, serd tomando en cuenta el pracio pactado, ademas de
las cantidades que se carguen o cobren al comprador, por ofres ?mpuestos,
derechos, intereses normales o moratorios, penas convencionales o cualguier otro
concepto. Si no hubiere precio pactado, el valor sera, el que los bienes tengan en el

mercado, 0 en todo caso ef del avalio.

23.4.-Tasa.

Las tasas aplicables son del 15%, 10% y 0%

a) La tasa del 15% es la general, comesponde al sector mas amplio de las
actividades econdmicas, y se aplica a todos los actes o actividades gravados que

no sean objeto de tasas de! 0%.
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b) La tasa del 10% se aplica en 2ona fronteriza' def pais en relacién con productos
y servicios que se deben ofrecer a los consumidores residentes en esas zonas,
siempre que la entrega material de los biones o la prostacién de sarvicios se lleve a

cabo en dicha regién fronteriza.

Tratandose de importacion se aplicara la tasa del 10% siempre que los bienes y
servicios sean enajenados o prestados en esa regién, tratdndose de fa enajenacién
de inmuebles en ia region fronteriza el impuesto se calcularad aplicando al valor, la

tasa dol 15%.

¢) Tasa privilegiada del 0%. La aplicacién de esta tasa tiene un doble objetive: por
una parte liberar al consumidor de la carga fiscal en-aquéllos consumos gue se
considera son indispensables para la supervivencia, y por la ofra favoracer a ios
proveedoras de bienes y servicios objeto de este tratamiente, al permitir acreditar
las sumas de dinero erogadas en page de impuesto para los insumos necesarios

para fa produccion y comercializacidn de bienes y servicios. La tasa se aplicard en

'El pamato cuarto del articulo 2 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, define lo que debe
entenderse por fegidn fronteriza, para efectos de la misma Ley Se considera como fegion
frontoriza ademds de la franja fronteriza de 20 kilémetros paralela a las lineas divisorias
internacionales del norte y sur del pais todo el territerio de los estados de Baja Califomia, Baja
Califomia Sur y Quintana Roo; el Munigipio de Cananea Sonora, asi como la region parcial de
Estado de Sonora comprendida en los siguientes limites; al norte, la linea divisoria internacional
desde ol cauce del Rio Coinrada hasta el punto situado en esa linea 2 10 kildmetnos al oeste del
Munic:pio Plutareo Elias Calles; de ece punte, una linea recta hasta liegar a ka costa, a uh punto
situado a 10 kilometros, al este del Puerto Pefiasco; de ahi, siguiendo el cauce de ese Rio, hacia
el norte hasta encontrar la linea divisoria intemacional.




forma expresa y por separado, y Unicamente cuando se realicen los siguientes

actos o actividades:

1) Enajenacion: animales y vegetales que no estén industnializados, salvo of hule.

« Medicinas de patente y productos destinados a la alimentacién (a excepcion de
bebidas distintas de la leche, inclusive cuando las mismas tengan la naturaleza
de alimentos). Quedan comprendidos en este numeral ios jugos, los néctares y
ies concentrados de frutas o de verduras, cualquiera que sea su presentacién, o
el peso del contenido de esas materias; jarabes o concentrados para preparar
refrascos; caviar, salmén ahumade y angulas; saborizantes, microencapsulados
y aditivos alimenticios.

« hitlo y agua no gaseosa ni compuesta, excepto cuando en este alﬁmo'mso, su
presentacion en envases mencres de diez litros.

« ixtle, palma y lechuguilla

« tractores para accionar implementos agricolas,

« fertilizantes, plaguicidas, herbicidas y fungicidas, siempre que estén destinados
para ser utilizados en la agricultura o ganaderia.

+ Invernaderos hidropénicos ¥y equipos integrados para producir ternperatura y
humedad controladas, o para protager ios cultivos de elementos naturales, asi

como equipos de irmgacion.
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« oro, joyeria, orfebreria, piezas artisticas u omamentales y lingotes (contenido
minimo 80%), siempre gque su enajenacién no se efectue en ventas al menudeo
con el publico en general.

2) También estan afectos a la tasa del 0% I2 prestacién de los siguientes servicios:

s los prestados directamente a los agricultores y ganaderos, siempre gue sean
destinados para actividades agropecuarias, por concepto de perforaciones de
pozos, alumbramiento y formacion de refenes de agua; suministro de energia
cléctrica para usos agricolas aplicados al bombeo de agua para riego;
desmontes y caminos en el interior de las fincas agropecuarias, preparacion de
terenos; riego y fumigacién agricolas, erradicacion de plagas, cosecha y
recoleccion; vacunacion, desinfeccién e inseminacién de ganado, asl como los
de captura y extraccion de especies mafinas y de agua dulce.

+» los de molienda o trituracién de malkz o trigo

« los de pasteutizacién de la lache

«» los prestados en invernaderos hidropénicos

los de despepite de algoddén en rama

los de sacrificio de ganado y aves de corral

« los de reaseguro
3) el uso o goce temporal de la maquinaria y equipo (fractores y equipos para
producir temperaturas y humedad controladas)

4) exportacion de bienes o servicios en los términos del articulo 26 de esta Loy



Otre rubro por demas importante, es el de las exenciones que prevé la Ley en
comento, cuya diferencia con la tasa preforencial 0%, radica en que ésta permite el
acreditamiento en fanto que las actividades exentas no. En el régimen de
exenciones, sélo se libera del pago al consumidor final; el proveedor de los bienes y
servicios en el mecanismo del Impueste al Valor Agregado, sélo debe ser
recaudador del tributo, se convierte en verdaderc sujeto pasive del impuesto, por
ser la persona en quien recae el peso de la carga tributaria ai abserber dentro de
sus costos ef impuesto al Valor Agregado que se le hubiere trasladado en sus
adquisicionas de bisnes y servicios. Cada uno de los supuestos causantes del
impuesto al Valor Agregado, prevé los casos en que se estara excento del pago de

este tributo.

El articulo 8 del la Ley del impuesto al Valor Agregado, seftala los bienes que se
encuentran exentos, tratindose de ia enajenacién, éstos seran: el suelo, las
construcciones adheridas al mismo, destinadas para casa habitacién (no quedan
comprendidos los hoteles); fibros periédicos revistas; bienes muebles usados
{excepto los enajenados por las empresas); billetes de loteria, de rifas, sorteos o
jueges con apuestas y concursos de toda clase, asf como los premios respectives a
que alude la Ley del impuesto Sobre ta Renta; moneda nacional y extranjera, piezas

de orp o de plata de las denominadas onza troy; partes sociales, documentos
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pendientes de cobro y titulos de crédito; lingotes de oro con un contenido minimo
de 99% de dicho material, siompre que la venta se realice al menudeo con el

publico en general.

Tratdndose de la prestacion de servicios, se encuentran exentos, entre otros: las
comistones con motivo del ctorgamiente de créditos hipotecarios: las comisiones
que cobren las administradoras de fondos para el retiro; los prestados en forma
gratuta excepto cuando los beneficiarios sean los miembros de la persona moral
que presta el servicio; los de ensefianza prestados por la Federacién, el Distrito
Federal, los Estados. los Municipios, y organismos descentralizados, asi como los
particulares que cuenten con reconocimianto de vafidez coficial; ol transporte publico
terrestre de personas, excepto el ferrocarril, ef transporte marftimo internacional de
bienes, prestado por parsonas fesidentes en el extranjero sin establecimiento
permanente en el pals; el aseguramiento contra nesgos agropecuatios y segures de
vida; por los que deriven intereses; los que detiven de operaciones financieras
derivadas; tratandose de partidos, sindicatos, cdmaras de comercio, asociaciones
patronales, civiles, fos proporcionados a sus miembros como contraprestacion
normal por sus cuotas; los de especticulos publicos por ef boieto de antrada
{excopto de teatro y circo); los servicies profesionales de medicina, cuande, cuando
su prestacién requiera de thulo; servicios profesionales de medicina, hospitalarios,

de radiologla, de laboratorios y estudios clinicos, prestados por organismos




D)

descentralizados de la Administracién Publica Federal o del Distrito Federal, o de

los gobiernos estatales o municipales; por los que deriven de ingresos.

Los bienes que se encuentran exentos del page def Impuesto al Valor Agregado,
por e usc o goce de los mismos son. inmuebles destinados o utilizados
exclusivamente para casa habitacién; fincas dedicadas soélo a fines agricolas o
ganaderos; bienes tangibles cuyo uso ¢ goce sea otorgado por residentes on el
extranjero sin establecimiente permanente en el pals; libros, periédicos y revistas.
En cuanto a importaciones se refiere, no se pagara este impuesto en los siguientes
casos: las que en témminos de la legislacién aduanera, sean temporales, las de

equipajes y menajes de casa a que se refiere la legislacion aduanera; fa de bienes

© Servicios cuya enajenacién o prestacién en el pals, no den jugar al pago de este

impussto; las do bienes donades por residentes en el extranjerc a la Federacién o
cualquier persona que mediante reglas de caracter general autorice la Secretarla de
Hacienda y Crédite Publico; las de obras de arte reconocidas por las instituciones
oficiales competentes, destinadas a exhibicion piblica permanente; las obras de
arte creadas en'el extranjero por mexicanos o residentes en temitorio nacionhal,
reconocidas por las instituciones oficiales competentes, siempre que fa importacidn
la realice el propio autor; oro, con un contenido minime de este material de 80%; la
importacion de vehiculos, realizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo

62 fraccion | de la Ley de Aduanera.
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2.4- Caracteristicas de! Impuesto ai Valor Agregado

Hemos dejado establecido, que el Impuesto al Valor Agregade, es considerado un
impuesto indirecto puesto que su page no recae directamente sobre e
confribuyente, sinc mas bien en el consumidor final; es decir sobre la persora que
consume los bienes y servicios, de ahi surge su caracteristica principa! que es su
tastado, puesto que no lc absorbe el productor ni tampoco el distribuidor, sino més
bien éstos fo cargan hatia la persona que consume el bien o servicio. De todas las
contribuziones que recauda el Estado, las cuales constituyen el soporte del Gasto
Publico, el Impuesto al Valor Agregado, es e! que dz mayor fluidez 2 lzs finanzas
publicas, puesto que al gravar el consumo, es menos complicado el proceso de su
recaudacion; se genera en todas las etapas econémicas (produccién, distribucién y
consumo), pero grava unicamente el valor que se agrega en cada etapa,
considerando su gravamen final en el consumider, gue es quien lo cubre realmente,
cada persona fisica o moral que ha intervenide en el proceso de produccién, de
hecho se convierte en retenedora de la parte proporcional del impuesto y por ello se
dize, que se cuidaran unos a otros, esto se traduce en una especie de autocontrol
hasta el consumidor final, que serd guien soporte el impuesto y se concluye que el
adquirente ha pagado al fisco la proporcidn equivalente al porcentaje de fa tasa del

valor agregado en cada operacidn mercantil.




El articulo 1* de la Ley del Impuesto al Valor Agregado en su parrafo cuarto, sefiala
gue ¢l contribuyente trasladara el impuesto en forma expresa y por separado, a las
personas que adquieran los bienes los usen o gocen temporalmente o raciban los
servicios, dicho numeral define esta figura que caracteriza al Impueste al Valor
Agregado, y sefiala que ol trasiado del impuesto es el cobro o cargo gue el
contribuyente debe hacer a estas personas, de un monto equivalente al impuesto
establecido en la ley, incluso cuando se retenga en términos de los articulos 1Ay
3°, tercer pamrafo de la misma. El contribuyente ademas pagard en las oficinas
autorizadas la diferencia entre el impuesto a su cargo y ol que ie hubieran
trasladado, ¢ el que él hubiese pagadc en importacién de bienes o servicios
siempre que sean acreditables en términos do esta ley, este es el acreditamiento
del impuesto, es decir pagar a la autoridad fiscal la diferencia que resulte de
disminuir def impuesto a su cargo el que le hubieran trastadado; al respecto
cabe hacer mencién al contenido del articulo 4° de la Ley do Impuesto al Valor
Agregado, el cual indica:

*Articulo 4. El acreditamiento consiste en restar ef impuesto acreditable, de Ia
cantidad que resulte de aplicar a los valores seflalados en esta Ley, la lasa
que comresponda segun sea el caso. Se enfiende por impuesto acreditabie ef
monto que resufte conforme al siguiente procedimiento...”

Mas adelante, continuaremos con ef estudio del mecanismo empleado para realizar

el acreditamiento a que se ha hecho referencia, por ahora procedemos a
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ejemplificar ia aplicacién practica que tiene en el manejo del impuesto al Valor
Agregado, las caracteristicas de éste, que se han revisado con anterioridad (la
traslacién y el acreditamiento); sin embarge de manera previa, se estima
conveniente precisar algunos conceptes empleados para ello, tal como: el
Impuesto causado, que es ¢l que se determina sobre e valor total del acto o
actividad objeto del impuesto, ef cual el contribuyente carga o cobra a su cliente,
trasladandolo an forma expresa y por separado del precio o contraprestacion, esto
en operacionas que celebra con ofros contribuyentes, ya que en operaciones con ef
publico en general e Impuests al Valor Agregado causado, debe cobrarse
incluyéndose en el precio o contraprestacién pactados. Continuamos con el
impueste trasladado acreditable, que o5 el impuesto causado que ol
contribuyente traslada a ofro, y es susceptible de que este ultimo lo recupere, en
sus liquidaciones que haga al fisco de este impuesto, acreditindolo contra el
impuesto que a su vez causen sus propias operaciones, este impuesto se recupera
porque se trata de un gravamen que en etapas anteriores ya fue recaudado por el
fisco y porque su peso no debe recaer en al contribuyente sino que lo debe soportar
el consumidor en la etapa final. Finalmente nos encontramos con el Impuesto por
pagar que es la cantidad neta que tiene derecho a percibir o fisco y que se
determina en las liquidaciones mensuales por diferencia entre el impueste causado

y ¢l que se ha trasladado y pagado y que por tanto es acreditable.




Una vez que hemos definido las premisas fundamentales en que se sustenta el

Impuesto al Valor Agregado, resulta mas facil explicar su manejo.

{Cuadro 1)
ETAPAS DE VALOR DE COSTO DE
LA PRODUCCION LAS VENTAS LDS PRODUCTOS
INTERMEDIOS
Bienes intermedios:
» mineral de hierro  $890 30

hiarre fundido $1000 $850
1dminas de acero $2000 $1000
Bien final;
anefactos de acero  $2,500 $2000

VALOR
ANADIDO

$110
$1000

$500

Siguiendo con el ejemplo anterior, @l impuesto causado en cada etapa de acuerdo

al valor agregado es el siguiente:

{Cuadro 2)
ETAPAS DE . VALOR ANADIDO fvA RECAUDADO
LA PRODUCCION
Bienes intermedios:
» A. mineral de hiero $890 $133.5
B. hierro fundido $110 § 165
C. lamina de acero $1000 $150
Bien final:
D arefactos de acero 5500 § 75
TOTALES $2,500 $375

Para la autoridad hacendaria la operacidon consistié en que un producto,

considerado bien final, destinado al consumo, alcanzé un valor de 32,500 que

corresponde al precio o contraprestacion fijado al consumidor, y produjo una
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contribucion de $375 equivalents al 15% de ese valor final. El ingreso fiscal se
recaudd en cada etapa, por medio de las entidades que intervinieron on el procesoc
productivo; el fisco no fue parte en e! mecanismo que le produjo el ingreso en cada
etapa, esto corri6 a cargo Integramente de los productores que intervinieron en el

proceso.

A continuacion se muestra el mecanismo a Guse 'se sujetaron los productores que
con el cardcter de contribuyentes determinaron el impueste al Valor Agregado a

enterar a la autoridad fiscal en cada etapa®

{Cuadro 3)
OPERACION VA

Productor A (mineral de hierro}
Valor de venta, con IVA causado $880 $1335
Insumos utilizados con IVA recuperable § 0 $00
Valor agregado con IVA a pagar $890 $ 00
LIQUIDACION DEL IMPUESTO
IVA causado $1335
IVA mrasiagado acreditable -0
IVA POR PAGAR = 133.5
Productor B (hierro fundido)
Valo: de venta con IVA causado $1000 $150
Insumaos recibidos oel productor A
con [VA trasiadado recuperable $800 $1335
Valor agregado con IVA a pagar $110 $ 165

* Pérez Inda Luis M, Op Cit, 1998, Pp. 28
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LIQUIDACION DEL IMPUESTO

IVA causado $150
YA rasiagado acrediable 1336
IVA POR PAGAR = 185
Productor C (timinas de acero)
Valor de venta con IVA causado $2,000 3300
Insumos recibidos det productor B
> con IVA trastadado recuperable $1.000 $130
Valor agregado con VA a pagar $1,000 $150
LIQUIDACION DEL IMPUESTO
IVA causado $300
VA rrasiadado acreditable $150
IVA POR PAGAR =150

En cada liquidacion de! impuesto, e productor recupera el Impuesto al Vaior

Agregade gque le fue trasladado por su proveedor de la etapa anterior y enteré al

fisco s6lo el Impuesto correspondients al valor agregado de esa etapa.

2.4.1- Mecanismo del acreditamiento del Impuesto al Valor Agregado.

Se ha definido ya lo que o5 el acreditamiento, haciendo referencia al concepto

contenido en el articulo 4° de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, mismo

numera} qua recientemente ha sido reformado (Reformas publicadas en e Diario

Oficial de la Federacion e! 31 de diciembre de 1999), y que sefiala el procedimiento
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que debe seguirse para realizar dicho acreditamiento, ol cual en sintesis es el
siguiente:

Fraccion |.- a) El sujeto obligado al pago de este impuesto, debera determinar las
compras de los productos a que se refieren Jos articulos 22 fraccion 1l y 108
fraccion |l de la Ley del impuesto Sobre la Renta, identificadas con la enajenacién
de bienes o prestacion de setvicios, efectuadas durante el periodo por el que se
determina el pago (el provisional, el del ajuste de los pagoes provisionales o el del
ejercicio), por las que se esté obligade al page del impuesto.

b) Debiendo precisar el impuesto por dichas compras, por el mismo periodo
(incluse por las importaciones). Efio no aplica a gastos, inversiones, adquisiciones

de titulos valor, certificados o cuaiquier ofro titulo que represente ¢ ampare ka

propiedad do bienes. Por la exportacién de bienes o servicios, se aplicard lo
dispuesto en el parrafo cuarto de este articulo:

- por ¢l periodo que corresponda, el contribuyente determinara las compras, gastos
e inversiones (incluyendo los realizados por importaciones), identificados con estas
exportaciones; identificando e! impueste al valor agregado gue se le hubiera

trasladado por estas cémpras, gastos o inversiones.

Las adquisiciones a que se refieren estos numerales, son respecto de mercancizs, materias
primas, productos semiterminados o terminados, que utilicen para restar sefvicios, para fabricar
bienes o para enajenanos.




»

Fraccion ll- a) El contribuyente determinara también las adquisiciones de los
bienes antes ajudidos, que en la enajenacion de bienes y prestacién de servicios,
correspondientes al periodo de que se trate.

b) igualmente deber4 identificar @l monto del impuesto que se le haya trasladado o
que hubiere pagado {por la importacién), con motivo de esas adquisiciones. En

ambos casos que sean deducibles para efectos de} Impuesto sobre la Renta,

Fraccion 1ll.- En esta fraccion se analiza el procedimiento para la determinacién del

impuesto acreditable que se le aplicara proporcién, siguiendo la fdrmula que sefiala

la Ley:

- ol monto total del Impuesto al Valor Agregade que se le haya trasladado al

contribuyente (inciuyendo importaciones), en el periodo gue cofresponda

- a lo anterior se suma &! impuesto al Valor Agregado acreditable proporcional, por

ia compra de bienes destinadoes al uso o goce temporal de los mismos, el cual se

determina de la siguiente manera (sexto parrafo del articulo 4 LIVA):

s ¢l impuests trasladado por la compra de bienes destinados al uso o goce
temporal se muttiplica por el factor que resulte de dividir la contraprastacion
pactada (por ol uso o goce} comrespondiente al periodo por el que se efectiia ol

pago, entre el valor del bien otorgado.

A lo anterior se disminuyen los siguientes conceptos:
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« ol monto del impuesto identificado por las adquisiciones de actividades gravadas
{fraccién [

« menos ¢l impuesto identificade por las adquisiciones de actividades exentas

* menos el impuesto acreditable de exportacién (cuarto parrafo) -

« menos el impuesto trasiadado al contribuyente por la adquisicién de bienes
destinados al uso o goce temporal (quinto parrafo).
La cantidad que resulte se multiplica por el factor que se obtenga de dividir los

ingresos gravados dei periodo (incluyendo aguelios a los que se les aplique la tasa

del 0%), entre los ingresos totales de ese mismo periodo (incluyendo los gravados

a tasa 0% y los exentos)’

Fraccibn IV.- El impuesto acreditable del periodo por el que se determina el pago

provisional, el periodo por el que se realiza el ajuste a los pagos provisicnales o del

ejercicio, sera et que resulte de la suma de:

- el impuesto identificado por compras en enajehacién y prestacién de setvigios,
por los que se esté obligado al pago del impuesto {fraccion I

- ol impuesto identificado con las actividades de exportacién (pamafo cuarte)

Los siguientes conceplos no so incluyon para el célkcule del factor, importaciones, activos fijos,

gastos y cargos diferidos, el suelo (saivo que sea pame de! activo circulante, dividendos,
enajenacion de acciones o parnes sociales, documentos pendientes de cobro y titulos de crédito,
enajenacion de moneria nacional y extranjera, piezas de oro o plata, onza troy, inlereses,
exportacicnes de  bienes tangibles, enajenaciones realizadas & través de amendamiento
financiero, enajenacicnes de bienes adquindos por dacidn en pago, las que se deriven de
operatiopes financieras defivadas).




)

- olimpuesto acreditable obtenido mediante la aplicacién del factor (fraccion lll)

Ahora bien, para que el impuesto al valor agregado sea acreditable en los tarminos
antes oxpuestes, requiere que: a) haya sido trasladado expresamente al
confribuyente y que conste por separado en los comprobantes que reunan jos
requisitos que la ley exige; b) que hayan sido efectivamente erogados los pagos,
debiéndose entender por efectivamente erogados cuando hayan side pagadoes en
efectivo, en cheque girade contra la cuenta de! contribuyente, mediante traspasos
de cuentas, en instituciones de crédito, o casas de bolsa, o en ofros bienes gue no
sean titulos de crédito (articulo 24 fraccién IX y 136 fraccién X de la Ley del
impuesto Sobre la Renta), si se trata de contribuyentes sujetos al Régimen
Simplificado de las Personas Morales ¢ ai Régimen Simplificado de las Actividades
Empresariales; c) tratdndose del impuesto trasladado retenido de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 1-A de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, dicha
retencién se entere en los términos vy plazos establacides en asta ley, para que
pueda ser acreditable. Tratdndose de ia importacién de bienes gravados a ia tasa
del 10%, el contribuyente, para poder realizar el acreditamiento, debera demostrar

que ofectivamente los bienes fueron utilizados ¢ snajenados en la region fronteriza.

§- Forma de pago del impuesto.
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El articulo 5 de la Ley del impuesto al Valor Agregade (LIVA por sus sigias),
dispone que el impuesto se calculara por ejercicios fiscates. Eﬁ el articulo 11 del
Cédigo Fiscal do la Federacion, se indica que los ejorcicios fiscales coinciden con
el afic del calendario, pero si se trata de personas morales que iniciaron sus
aclividades con posterioridad al 1° de enero, entonces el ejercicio fiscal sera
irreguiar, pues no constard de 12 meses, ya que iniciard el mismo dia en que

comiencen ias actividades y concluird el 31 de diciembre de ese afic.

Cuandgo se enajehe un bien o se preste un servicio de manera accidental, por los
gue se ongine el page del impuesto, el contribuyente lo pagard mediante
declaracién que presentard en las oficinas autorizadas para elio, dentro de los 15
dias habiles siguientes a aquel en el que se obtuvo la contraprestacion, no procade
el acreditamiento respecto de dicho pago, si la obligacion de pago del impuesto
nacié por una importacién, el pago de éste tendra eof cardcter de provisional y se
haré conjuntamente con el de!l impuesto general de importacién. En ambos casos
no se hard ka declaracion anual, ni pago provisional, ni se estd obligado a levar
contabilidad, pero la ley sl exige que el contribuyente expida comprobantes
impresos en establecimientos autorizados por la Secretaria de Macienda y Crédito
Publico, jos cuales ademas de contener los requisitos que sefiala el articulo 29-A

del Cédigo Fiscal de la Federacion debera indicarse el Impuesto al Valor Agregado



gue se traslada, expresamente y por separado, ademas tiene la obligacién de

conservar la documentacion comespondiente durante cinco afios.

Los contribuyentes obligados al page del impuesto al Valor Agregado, efectuaran
pagos provisionales' en los mismos términos que establece la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, para el pago de dicho Impuesto, la cual sefala que los pagos
provisionales se efectuaran mensualments, a mas tardar el dia 17 del mes
inmediato posterior a aquél, al que corresponda el pago pero si se tratara del
ejercicio de iniclacion de operaciones, los pagos provisionales, se efecthuaran
trimestralmente; asimismo en el ejercicio de liquidacion, los pagos provisionales se
efectuaran en las mismas fechas en que se venian realizando antes del inicio de
este ejercicio. Los contribuyentes ubicados en el régimen de pequefos

confribuyentes efectuaran sus pagos provisionales, de manera trimestrat.

A partir del 31 de diciembre de 1999, la LIVA (articulo 5 parrafo quinto), determina
que los contribuyentes obligados a efectuar los pagos provisionales mensuales,
estdn obligados a realizar un afuste del impuesto, correspondiente a dichos pagos

provisionales, en el primer mes de la segunda mitad del ejercicio, es decir, si se

B pémafo cinco de la Ley del impueste al Velor Agregado, define el pago provisional como |a
diferencia entre el impuesto comespondiente at total de las actividades realizadas en el periode
poi el que se efectua el pago, a excepcidn de las importaciones de bienes tangibles y las
cantidades por las que proceda el acreditamiento en témminos del articulo 4 de este
ordenamiento.

* Aniculo 12 de ta Ley def Impuesto Sobre fa Renta, editorial Sista, 2000, pp.200.
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trata de un ejercicio regular, ef ajuste debe efectuarse en el mes de julio del afo del
ejercicio de que se trate, siguiendo un laborioso procedimiento que se explica a
continuacién con la siguiente formula:

s IVA DEL TOTAL DE LAS ACTIVIDADES GRAVADAS (con excepcidn de las
importaciones de bienes tangibles) POR El. PERIODO POR EL QUE SE EFECTUA
EL PAGO (enero a junio).

MAS

e SALDOS A FAVOR [cuya devolucidn se hubiera soiicitado, Onicamente de este
periodo)

{A este le denominaremos resultado 1)

« VA ACREDITABLE DEL PERIODO (enero a junio) de conformidad con 1o establecido
en el articulo 4 de esta misma Ley.

MAS

+« PAGOS PROVISIONALES DEL PERIODO

MAS

+ IMPUESTC RETENIDO DEL PERIODO

MAS

» SALDOS A FAVOR DEL EJERCICIO ANTERICOR (por el que no se hubiera solicitado
devolucién)

{A esta le denominaremos el resultado 2)

Se compararin los montos obtenidos con los procedimientos antes seftalados (es
decir ! resutado 1 y 2), si el resultado 1, es mayor que el resultado 2, esta
diferencia constituye el impuesto a cargo por el ajuste, que deberd enterar el
contribuyente con el page provisional correspondiente al mes en que el mismo se
efectie. Si por el contrario, el segundo resultado obtenido es mayor que el

resultado 1, entonces la diferencia constituye el saldo a favor por el ajusts.




El impuesto del ejercicio se determinara siguiendo este otro procedimiento:

= IVA TRASLADADO DEL EJERCICIO

MAS

= SALDOS A FAVOR QUE RESULTEN EN LOS PAGOS PROVISIONALES DEL
EJERCICIO Y EN EL  AJUSTE  (cuya  dewolucibn  se
solictt6)

(Este sera e resultado A)

= IMPUESTO ACREDITABLE DEL EJERCICIO {en términos del articulo 4 de la LIVA)
MAS

= MONTO DE LOS PAGOS PROVISIONALES (del gjercicio) Y DEL AJUSTE

MAS

= IMPUESTO RETENIDO

MAS

SALDO A FAVOR DEL EJERCICIO INMEDIATO ANTERIOR {por el que no se hubiera
solicitado devolucidn

(Este seré el resuitado B}

Al resutado A se le resta el resultado B, y sera la cantidad a pagar o el saldo a

favor del gjercicio.

Ef impuesto al ejercicio se pagard mediante declaracidén que se presentard ante las
oficinas autorizadas, dentro de los fres meses siguientes al cierre del ejercicio, el
serd en el mes de diciembre, por lo que el pago se haré a mas tardar en el mes de

marzo del afio préximo siguiente.

2.6.- La obligacion de retener el impuesto al Valor Agregado

Por reforma publicada en el Diario Oficial de Ia Federacién el 31 de diciembre de

1998, se adiciont a la Ley del Impuesto al Valor Agregado el articulo 1-A, que
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establece la obligacién de efectuar la retencion de este impuesto que les sea
trastadado, a los contribuyentes que se ubiquen en cualquiera de los supuestos
que sefiala este numeral, a fin de lograr una mayor comprension del tema,

analizaremos primeramente que se entiende por retencion.

El Maestro Rafael de Pina Vara, desde ef punto de vista del derecho comun define:
“retencién es el derecho on virtud del cua! existe la posibilidad legal, de que, quien
estd en la obligacién de enfregar una cosa, una obra, mueble o frutos
determinados, los retenga como garantia dal cumplimiento de una obligacién que
ia persona gue ejerce este derecho puede exigir de aquéllos de quienes tienen ta

titularidad de} objeto retenido.”

La retenci6n es el derecho gue tione el acreedor en fas obligaciones reciprocas y en
los casos expresamante provistos en la ley, para consarvar la tenencia y rehusar la
entrega de una cosa que pertenece a su deudor si éste no ejecuta la obligacién que
le incumbe. La retencion no requicre [a intervencién de la autoridad para legitimar
la negativa de entrega. Se trata de una medida tutelar del crédito para impedir que
el acreedor sea victima de un deudor contumaz o de mata fe que pretenda exigir la
entrega sin que &l a su vez cumpla la obligacion a su cargo. Deméfilo De Buen
define ef derecho de retencién diciendo que es: “la facultad que como garantia de

un crédito iene una persona de conservar la tenencia de una cosa, no obstante
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estar obligado a entregaria al deudor de aquel crédito”. Colin y Capitant informan
gue ef derecho ds retencién es aquél "er; virtud del cual el deudor de una cosa gue
pertensce a otro, queda autorizado para retenerla hasta el page do lo que e
propietario le debe” El articulo 895 del CC. Suizo dispone: "el acreedor, que con el
consentimiento del deudor se encuentra en posesién de bienes muebles que
pertenscen a éste Ultimo, tiene derecho de retenerlos hasta que hayan sido
pagados, siempre que su crédito sea exigible y que exista una relacién natural de
conexidad entre éste y ol bien retenido. Entre los comerciantes esta conexidad
existe con una posesién de la cosa y 4l crédito resultan de sus relaciones de
negocies. El derecho de retencién, no es un instrumento de pago, sino un simple
medio de apremio extrajudicial destinado a constrefiir al deudor a hacer el pago de

lo que debe "

De las antsriores definiciones, deducimos que la retencioh o el derecho de
retencién, se entiende como la facultad concedida en Ley, al acreedor de un
crédito, para garantizar el cumplimiento del mismo, es decir & acreedor tiene en su
poder un objeto propiedad de su deudor, el cual no le entregara hasta en tanto no
cumpla éste con su obligacién. En este caso se tiene una relacion directa entre el
tenedor de la cosa ajena y el propietario de la misma, derivada de una obligacién

que contrajo el segundo (deudor) con el primero, de este modo la cosa propiedad

*Diceionario Juridico Mexicano def instituto de Investigaciones Juridicas, 1996, pp. 2845
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del obligado, se encontrard en poder del acreedor hasta el cumplimiento de dicha
obligacion por parte del pasivo de la relacién, una vez hecho esto, se le regresara la
misma. Sin embarge en materia tributaria, esta figura de la retencién no opera de la
misma manera, ya que ol retenedor, no lo s por una facultad concedida en lay,
sino por una obligacion que &sta le impone, ademas el objeto retenido lo
constituye el impuesto a pagar, al cual estaba obligado el sujeto pasivo directo por
ubicarse en uno de los supuestos de causacion del tributo, es decir éste no tiene
una obligacion que cumplir con of retenedor, sino con el fisco, a quien se hara la

entrega del crédito retenido.

Se pretende justificar la coaccién que ejerce el Estado, para ¢l cumplimiento de
esta nueva obligacién diciendo que con ello so persigue un fin justo, que . al
particular dé cumplimiente a una obligacién juridica, en otras palabras lo que se
pretende es evitar la evasion fiscal y lograr una mayor recaudaciéon, este nuevo
sistoma adoptado por el fisco federal, aparentemente es una medida eficaz para
lograr tales propésitos, no obstante se considera que la misma resulta en perjuicio
principalmente del sujeto obligade a retener el impuesto, pero elio serd de tema de
analisis mas adelante, por ahora baste con decir que también para el sujeto pasivo
directo a quien se le retiene el impuesto, tiene consecuencias hegativas en la
disponibilidad de su fiujo de efectivo, ya que de tener un saldo a favor, para

disponer del mismo, tendra que esperar hasta obtener su recuperacion a través del




mecanismo de acreditamiento o devolucién. Lo antes expuesto, encuentra apoyo en
la definicién proporcionada por el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, scbre la retencién de impuesto, ademas gque
en dicho concopto, se engloban de manera general ias caracteristicas especiales
que s¢ le imprime en materia fiscal a la figura de la retencién, que tiene su origen
como $e ha viste en el derecho comin. A continuacién se transcribe un fragmento
de esta definicién:

"RETENCION DE IMPUESTOS. Obligacién establecida por las leyes fiscales a camgo
de la persona fisica o moral que ejerce control sobre fa fuente economica del tributo a
efeclo de que, de J2 misma, recaude y entere al fisco ef monfo def impuesto de un
contribuyente determinade...La retencion del impuesto es una obligacion que ef Cédigo
Fiscal de ta Federacitn, en correlacikén con olras layes fiscales, establece a cargo de
ayublias personas que defentan la propiedad, posesidn o simplemente ef controf de Iz
fuente econdmica de la cual derivan los ingresos que constituyen ef objeto del tnbuto, a
fin de evilar de esta manera la evasién fiscal. £l cumplimiento de esta obfigacion
consiste en gue ef refenedor extrae de los ingresos que va a percibir ef contribuyente y
que son la base de su impuesto, una canfidad determinada, fijada por Ia propia ley
tnibutaria, y la entera (entrega) af fisco como pago provisional del impuesto & carge del
contribuyente, ef cual podra al momento de realizar la liquidacién definitiva de su
impuesto, acreditar tales pagos provisionales.”

Este concepto, sefala también de manera superficial, el mecanismo para realizar la
retencién del impuesto y el entero de la misma, el cual estudiaremos con mas

atencion en ef capiule correspondiente.
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CAPITULO iil.- EL DELITC TRIBUTARIO Y EL PROCESO PENAL
FISCAL.

3.1.- Concepto de delito y delito fiscal. 3.1.1.- Delito Fiscat e Infraccion Fiscal, 3.2.-
Facuttades de la autoridad fiscal. 3.3.- Requisitos para proceder penalmente cuado se ha
cometido un ilicito tributario. 3.4.- La etapa de Averiguacion Previa y la Orden de
Aprehension. 3.5.- E| Proceso Penal Fiscal. 35.1.- Las pruebas dentro del proceso penal
fiscal.- 3.5.2 - El Sobreseimiento. 3.6.- La Sentencia.




3.1.- CONCEPTO DE DELITO Y DELITO FISCAL

La ley define al delito como “la accion u omisién que sancionan las leyes penales”.
Doctrinaimente delito es toda accién tipica, antijuridica, culpable y punible®®. Por lo
que sus elementos son entonces la tipicidad, la antijuridicidad y ia culpabilidad. La
tipicidad entendida como la adecuacién del hecho verificado, con fa descripcion
que de &l hace la ley (tipo); la antijuridicidad entendida como la contradiccidn entre
la conducta tipica realizada y el ordenamiento juridico en su conjunto; y la
culpabilidad entendida como la existencia de la imputabilidad, vista desde sus dos
vertientes, come Ja capacidad de comprender of caracter ilicito de su conducta y fa
capacidad de conducirse de acuerde con dicha comprensiébn, es decir es el
reproche al sujeto, porque pudo actuar de otro modo, conforme al orden juridico y

no lo hizo.

En materia fiscal la calificacién de los delitos nacera de un acto administrativo,
como lo es el principio del ejercicio de las facultades de comprobacién de las
autoridades fiscales, quienes en uso de éstas, encuentren determinadas conductas
que a su juicio sean constitutivas de delitc y de ahl nace la potestad de la autoridad
administrativa para dar inicio al ejercicio de fa accién penal en contra del

contribuyente. De este primer acte administrative, come puede ser una visita

® Eugeno Ratil Zaftaron. Manual de Derecho Penal, editonal Cardenas Editor, Mexico, 1997.
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domiciliaria o una revision de escritorio, o que la autoridad reafice compulsas con
los proveedores del contribuyente, naceran determinadas discrepancias que
puaden ser constitutivas de un delito tributario, entandiendo por tal, fa conducta
tipica, anfijuridica y culpable, que pusde sar de accién u omisién, que $e encuentre
prevista y sancionada por las leyes fiscales; “es el acto u omisién tipificado en ias
leyes hacendarias, mediante los cuales se omite o cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contribuyente.? Ei ilicito tributario, surge dentro de la
actuacién investigadora de las autoridades administrativas, es decir en el ejercicio
de sus facultades de comprobacion, éstas deberan enconfrar fa realizacion de la
conducta que se presume de ilicita, pero en una pristina actuacién administrativa,
es asl como se sigue una secucla de dos procedimientos afines: el primero de
caracter administrative y el segundo de cardcter penal. Para comprobar la
oxistencia del delito, debe acreditarse la existencia de los componentes necesarics
que configuran la relacién tributaria, tales como el sujeto, objeto, base, tasa o tarifa,
causacién impositiva, elementos que han sido materia de estudic previamente. Los
delitos fiscales, de acuerdo a la doctrina pertenecen a los llamados dalitos
especiales, llamados asi, porque su tipificacion y tratamiento no se encuentran
dentro de la legislacién penal comun, sino en ei ordenamiento especifco que los

contiene.

7 Osono y Nieto Cesar Augusto, Defitos Federales, edtorial Pomua, Mésaco, 1995, pp.37
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3.1.1.- Delite fiscal e infraccion fiscal y su diferencia

Sainz de Bujanda define a la infraccion tributaria diciendo “Es toda vulneracion de
las nomas en que aparecen previstas y definidas las obligaciones nacidas de la
relacién juridico-tributaria’® Sin embargo, distinguir entre un delito fiscal y una
infraccion de la misma naturaleza, no resulta tan sencillo como definirlos, en
materia fiscal es posible y frecuente que con una misma conducta el goberado
cometa una infraccién fiscal y un delito, los que seran sancionados por autoridades
diferentes, por la autoridad fiscal la infraccién y por la autoridad judicial ef delito.
Las vias per las que se substanciaran los correspondientes procedimientos son
también diferentes, o procedimiento administrativo en el caso de la infraccién fiscal

y el proceso judicial penal para o delito®.

En México la doctrina y la legisiacién fiscal no han establecido con claridad la

diferencia entre una infraccién de cardcter administrative y la conducta
considerada delictiva y sancionada como tal.” Para la docirina, la infraccion implica

el quebrantamiento de la ley, es la contravencion a normas de caracter

™ Diccionario huridico Expasa Op, Cit.pp.517

* Mabarak, Doricela, Op. Cit pp 225

"Margarita Lomeli Cerezo afirma que no es posible sostener que haya diferencia cualitative o
esencial entre delito e infraccion, sing solo cuantitativa o de grado, y que existen en Cddigos
Penales delitos contra la Administracién Publica, asi como que una contravencion que afecte
solamente Jos interéses administrativos puede transformarse en delito y convertirse en un hecho
contrano a la convivencia socia!, Unicamente por voluntad del legislador. Esto demuastre que la
diferencia entre el delito v la infraccién administrativa radica enla sancion y en el caracter de |a
autondag que la impone, pero no en la naturaleza intrinseca del acto ilicito,
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administrativo derivada de una accién u omision.®® Las leyes administrativas, que
constituyen un conjunte de normas juridicas que tienden a asegurar el orden
publico otorgando derechos y obligaciones a los gobemados, limita la actuacion de
los individues, sin embargo, en ocasiones los ciudadanos no respetan estas
normas de caracter general, impersonal y abstracto, en este momento el Estado
interviene para hacer respetar el derecho violado, a través de la potestad
sancionadora de la administracion publica. El Cédigo Fiscal de la Federacion
distingue entre una infraccién administrativa y un delite tributario dentro de los
ordenamientos correspondientes, pero no define las caractaristicas que permitan

diferenciar uno de ofro.

Ei Capftuio | del Titulo IV del Cédigo Fiscal de la Federacién en sus articulos 70 a
81 hace referencia a las infracciones, pero sin definirlas, Gnicamente establece los
supuestos y fas conductas de infraccién, las que pueden ser por accion u omision;
no obstante las consideracicnes, son similares a las que se encuentran tipificadas
en la comision de delitos; Jos cuales estan contemplados en los articulos 82 a 115
Capitulo I} del ordenamiento en mencién, por lo que seguimos entonces sin saber
cual es ¢l criterio seguido por la autcridad administrativa para distinguir entre un
infraccién y un delito, es decir cudl serd el parametro por el que en un caso actuara

usando su poder sancionador imponiendo una multa de caracter administrativo y

¥arure de J. Urtina Nandayapa, Los Dedtos Fiscales en México, editonal Pac, Méaco, 1994
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cual en el que formulard querelia penal, por haberse contravenide una norma
similar en ambos casos; lo que resulta en inseguridad juridica para el contribuyente

al no poder diferenciar una figura de otra.

Las conductas que considera of Cédigo Fiscal de fa Federacién, como infracciones
son:

+ infraccion por omision del pago de las contribuciones (articulo 78 del CFF)

+ infracciones relaciohadas con el RFC (articulo 78 del CFF)

+ infracciones relacionadas con la oblfigacién de presentar declaraciones,
soficitudes o avisos (articulo 81 de! CFF)

+ infracciones relacionadas con ka obligacion de llevar la contabilidad (articulo 83
del CFF)

+ infracciones relacionadas con las instituciones de crédito (articulo 84-A)

+ infracciones relacionadas con el ejercicio de las facultades de comprobacién
(articulo 86 del CFF)

+ infracciones cometidas por funcionarios o empleados publicos en ejercicio de sus
funciones (articulo 87 del CFF)

+ infracciones cuya responsabilidad recae sobre terceros (articulo 89 de! CFF)

Llama la atencién que el articulo 75 del Cédigo Fiscal de la Federacion, prevé
ciertas circunstancias como agravantes de ia comisién de una infraccién (mismas
que sirven para agravar las penas e la comision del ilicito de defraudacién fiscal y
su equiparable, sobre todo la prevista en la fraccion Il de dicho numeral establece
que se considera también agravante la omision en el entero de contribuciones que
se hayan retenido o recaudado de los contribuyentes, pero ;qué esta misma

conducta no es fa descripcién tipica de! delito de defraudacion fiscal equiparado,

previsto on la fraccién Il do articulo 108 de este mismo ordenamiento?. La
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respuesta es evidente y es una clara muestra de los desatines que contiene una de

las mds importantes legislaciones en matena fiscal.

De la lectura del articulo 70 del Codigo Fiscal de la Federacién, puede advertirse
que la aplicacién de multas por infracciones a las disposiciones fiscales, se
realizard sin perjuicio de que Se exija el pago de las contribuciones de que se trate
y de sus accesorios y también dicha aplicacién se hara independientements de las
penas que impongan las autoridades judiciales cuando incurra en responsabilidad
penal. Evidenciandose, que la autoridad hacendaria, tiene la facultad de seguir en
contra del contribuyente incumplide, el procedimiento administrative ¢ dar inicio al
procedimiento penal, o bien seguir ambos, de acuerdo a su arbitrio. Lo cual genera
aun mas inseguridad y no conforme con elle la avtoridad fiscal exige para st una
potestad exclusiva para el poder judicial, la aplicacién de sanciones, disponiendo
en el articulo 94 del Cédigo Fiscal de la Federacion, que en los delitos fiscales la
autoridad judicial no impondra sancién pecuniaria, pues seran las autoridades
administrativas quienes haran efectivas las contribuciones omitidas, los recargos y

las sanciones adminisirativas correspondientes,

" Segin lo disponen los articules 21 parrafo primere parte primera de la Constitucion Politica de
los Estado Unidos Mexicanos y 4 del Cddige Federal de Procedimientos Penales, ambos
preceptns disponen que s imposicion de las penas corresponde exclusivamente de la
autoridad judiclal
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Existen algunas teorlas, gue intentan diferenciar la infraccion del delits, entre ellas
tenemes las teorfas cualitativa, cuantitativa y legislativa:® La teorla cualitativa dice
que ¢ defite es una creacién juridica para proteger los derechos de ios gobornados,
en tanto que la infraccion, es una creacion polftica que justifica la actividad de la
administacion, destinada a la realizacién practica de esos derechos. Conforme a ia
antijuridicidad, la tecria cualitativa considera que ¢l delito atenta contra ia moral o
contra el derecho natural, en tanto que en la infraccién se busca evitar la conducta
ilicita por razones de conveniencia para el Estado. Tomando en cuenta el riesgo,
esta teoria dice que el delito supone la produccion de un dafio, ¢ la intencion de
producirlo a diferencia de la infraccion, que sélo implica un peligre no deseade por
el Estado y se presenta aun sin el Animo del infractor. Ahora bien, considerando la
culpabilidad, la teorla en analisis sefiala que en las infracciones ef dolo se presume
sin que se admita prueba en contrarie, por lo que fa misién de! juzgador se reduce
a probar objetivamente la violacién a la norma, ia cual no ocume en materia de

delitos.

Por su parte la teoria cuanfitativa se desentiende de la esencia de ambos concepto,

pues considera que la infraccién es un delito pequefo.

* Arurode J. Urtene, Nandayapa Op. Cit pp.32
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Finalmente se tiene la teoria que considera que la diferencia esta en la apreciacién
del legistador, guien por razenes circunstanciales delimita el campo de la infraccién
y lo separa del delito con base on decisiones de politica criminal, por lo que sera
necesario consultar ia legislacién en cada caso para determinar si una conducta
queda comprendida en las infracciones o en los delitos. Puede apreciarse que
muchas de las conductas del infractor son tipificadas como infraccién administrativa
o como delito, ol mismo Cédigo Fiscal de la Federacién no establece una base para
diferenciar estas conductas ni define las mismas. Esta falta de gula orientadora, en
torno a que debe ser considerado delito y qué infraccién administrativa, ha lievado
a algunos fratadistas. & reducir el problema en afirmar que el delito io es “quia
malum” {porque es intrinsecamente malo), en tanto la infraccion administrativa lo es
“quia prohibitum® (porque estd prohibido por {a autoridad de! momento), lo cual en
nada resuetve el problema planteado, por lo que a decir de Eduardo Fungairifio
Bringas, lo mas practico es acudir a la solucién propuesta por ¢l inglés Jeremy
Bentham “es delito lo que la ley considera como tal”;> en efecto tiene aplicacion al
caso el principio de tipicidad, que es uno de los predominantes en el derecho penal
“no hay delito si un hecho u omisién no esta tipificade por aiguna ley’, los delitos

fiscales en el derecho mexicano, se conforman plenamente al principio de tipicidad,

aunque tratindose de confravenciones no parezca tan claro,

¥ Diccionano Juridico Espasa Op. Cit, pp.287.
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3.2 - FacuMades de la autoridad fiscal.

Existen varias formas como la autoridad fiscal suele ejercer sus facultades de
comprobacion, las cuales se encuentran detalladas en el articulo 42 del Cédigo
Fiscal de la Federacitn, una de ellas es la rectificacidon de errores aritméticos,
omisiones u otros que aparezcan en las declaraciones, para ello las autoridades
fiscales podran requerir al contribuyente la presentacion de la documentacion
procedente para la rectificacion del error del que se trate. Puede también requetir a
los contribuyentes, a los responsables solidarios o a los terceros que tengan
relacion con ellos, que exhiban la documentacion, y datos referentes a su
contabilidad a efecto de revisarla. La autoridad esta facultada para revisar los
dicthmenes formulados por contadores publicos independientgs, sobre los estados
financieros de los contribuyentes; podra practicar u ordenar avalios o inventarios
de toda clase de bienes, as! como allegarse de los medios de prueba posibles para
formutar querella, denuncia o elaborar la declaratoria de perjuicio cuando presuma
la existencia de un deiito, incluso podra recabar informes de funcionarios publicos
gue posean precisamente con motivo de sus funciones. Asimismo la autoridad
podra practicar visitas a los contribuyentes, jos responsables solidarios o terceros

relacionados con ellos.
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La facultad mas importante prevista on ley, es la denominada visita domiciliaria o
auditoria fiscal, dichas visitas se haran con el fin de verificar el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, durante ellas la autoridad podré revisar toda la
documentacion en la que esté contenida su contabilidad, sus bienes y mercanclas.
Los requisitos para la practica de estas visitas domiciliarias, se encuentran
contenidos en los articulos 43, 44, 45 y 46 del Cédigo Fiscal de la Federacitn,
entro ellos indica la iey que las 4rdenes de visita deberan sefialar el lugar donde se
efectuara la visita y el hombre de la persona o personas a las que se efectuara la
visita; los funcionarios encargados de realizar la visita, deberan indertificarse con
los visitados, quienes permitirdn el acceso a los visitadores Unicamento a los
lugares seflalados en la orden y pondran a su disposicién la contabilidad y demés
documentos requeridos; durante la visita se levantard un acta, en la que se hara
costar de manera detallada los hechos u omisiones que se hubieran conocido por
los visitadores, la visita debera concluir en un plaze m&ximo de 6 meses contados
a partir de que se le notifique a los contribuyentes el inicio de las facultades de
comprobacién.® En caso de que como resultado de esta visita, la autoridad fiscal
haya detectado omisién on el pago de contribuciones, asl o hars saber oficiaimente
al contribuyente, mediante una nofificacién. Una vez recibida la nofificacién de las
contribuciones adeudadas el contribuyente tiene la opcién de:

1.- pagarias

¥ Articulo 48-A del Codtigo Fiscal de la Federacisn, pp. —
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2.- incohformarse con la resolucién de la autoridad mediante @ recurso de
revocacion ante la propia autoridad o,

3.- interponer Juicio de Nulidad ante ¢l Tribunal Fiscal de la Federacién .

La autoridad fiscal, a través de la Procuraduria Fiscal puede quereltarse ante [a
Procuraduria General de la Republica por la probable comision de un deiito de
defraudacidn fiscal, en el momento que considere mas oportuno:

1.- antes del inicio de una auditoria

2.- durante la practica de una auditoria

3.- después de concluida la auditoria.

Esto, en base a que la auditoria fiscal, forma parte de un procedimiento
administrativo, que como ya se habla sefialado, es totalmente independiente del

procedimiento penal,

3.3.- Requisitos para proceder penalmente cuando se ha cometido un ilicito

tributario.

Se decia que el procedimiento penal tributaric tiene su ofigen en un procedimiento
de naturaleza administrativa, en el cual el Sistema de Administracién Tributaria

(SAT por sus siglas), 6rgano desconcentrado de la Secretarla de MHacienda y




Crédito Publico, verifica el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales a
cargo de los contribuyentes. Una vez que se han encontrado hechos gue pueden
ser constitutivos de delito, entra en accién la Subprocuraduria Fiscal Federal de
investigaciones dependiente de la Procuraduria Fiscal, que prepara la denuncia ¢
querella (segln sea lo que proceda), y la declaratoria de petjuicio a efecto de
cuantificar el dafio sufrido por ta Hacienda Pablica (esta cuantificacién tiene efectos

unicamente en la causa penal).

En el articulo 82 del Codigo Fiscal de la Federacién se encuentran ios requisitos
para que se pueda proceder penalmente por los dalitos fiscales:
|. Formular querella, tratindose de fos siguientes delitos:”

- Contrabando equiparado (articulo 105)

- Defraudacion Fiscal (articulo 108)

- Defraudacion fiscal equiparada (articulo 109)
- Delitos relacionados con el RFC. (articulo 110)

- Contrabando equiparado (articulo 105)

- Delitos en materia de contabilidad (articulo 111)

- Delitos cometidos por el depositario o interventor (articulo 112)
- Delitoes cometidos por servidores pablicos (articulo 114)

“Todos Ips preceptos mencionados def Codigo Fiscal de la Federacisn,
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ii. Declarar el perjuicio sufrido por el fisco, ¢ que pudo sufrir en los casos de los
delitos de contrabando (articulo 102), robo o destruccién de mercancla en recinto

fiscal (articulo 115).

Hl. Formular la declaratoria correspondiente en fos casos de contrabando de
mercancia por las que no deban pagarse impuestos y requieran permiso de

autoridad competente, & de mercancias de trafico prehibido.

La querella es el derecho potestativo que tiene ol ofendide para hacer del
conotimiento de la autoridad investigadora la comisidén de un ilicito, por lo que se

requiere la peticion formal para que sea perseguido quien causé agravio.

Una accién que deben ejercer también las Autoridades Fiscales semejante 2 Ja
querella, es ia denominada declaratoria de perjuicio, entre estas acciones solo
existe una limitacion de grado. Mienfras que la querella es un regquisito de
procedibilidad, la declaratoria de perjuicio es un requisito hecesaric para que el
Juez conazea de una consignacidn penal; es decir la falta de ta querella impide que
e} Ministario Publico Federal inicie su accién investigadora de caracter penal en
contra de una perscna determinada, en cambio, en los delitos en los que s6 exige la
declaratoria de perjuicio, o Ministerio Publico si puede iniciar su accion

investigadora y hasta persecutora, pero no podra consignar a ninguna persona ante

T
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un Juez Penal, en tanto la autoridad fiscal no presents de manera formal la
declaratoria de pefjuicic, es decir, este es un requisito fundamentalmente
procesal,™ el cual consiste en la comunicacién que efectia la autoridad tributaria, a
través de la Procuraduria Fiscat de la Federacién, en la que determina el perjuicio
sufride. Tanto la querella como la declaratoria de perjuicio que se han mencionado,
son los requisitos de procedibilidad a que se refiere ol artfculo 113 de Cédigo
Federal de Procedimientos Penales ios cuales son indispensabies a fin de que el

Ministerio Publico Federal pueda dar inicic a la Averiguacion Previa.

Las denuncias y querellas presentadas por ia autoridad fiscal, deben reunir los
requisitos que establszcan los articulos 118 y 118 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, a efecto de que sean viables para dar inicic a la
Averiguacion Previa, entre los que encontramos:

¢ las denuncias y guerellas se pueden formular por escrito o verbalmente,
constriténdose a describir los hechos que se consideren constitutivos de un
delite.

¢ en ambos ¢as0s Se hara saber al denunciante o querellante sobre las penas en
gue ingcurren los falsos declarantes,

o cuande la denuncia ¢ querella se presenten por escrito la autoridad
investigadora debera asegurarse de la identidad y legitimacién del promovente,
asl como la autenticidad de los documentos en gue apoye su denuncia o
quevella.

* Mabarak, Doriceta. Derecho Financiere Publico, editorial Mc. Graw Hill, México, 1995, pp.224

e e e i )
De no reunirse estos requisitos. la denuncit o is querela, el Ministerio Publico Federal, prevendra al
genuncrante o queretamnte pare que ia modifique, apstandose a eos
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3.4.- La etapa de Averiguacion Previa y ia orden de aprehension.

En el articuio 1 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se contienen los
distintos procadimientos que regula este ordenamiento, siendo uno de ellos ol de la
Averiguacion previa. El Ministerio Publico tiene bajo su control esta etapa, en la
cual se realizan todas las diligencias tendientes a comprobar el cuerpo del delito y
la probabie responsabilidad del indiciado; este perlodo se inicia con ia denuncia o
la querelia y concluye cuando el Ministerio Publico estd en aptitud de ejercitaria o
no. La accibn penal da vida al proceso, y para que pueda ser ejercitada serad
indispensable preparar su ejercicio durante la de Averiguacién Previa, para que el
Ministerio Publico pueda iniciar este procedimiente, es menester que se cumplan

los requisitos de procedibilidad que sefialamos antes.

Algunos de los elementes que debe allegarse ol Agente del Ministerio Puablico
Federal para tener por comprobada la existencia del tipo penal y ia probable
responsabilidad de los inculpados tratdndose de delitos fiscales son:

1. Escrito de quereila formulado y ratificade por fa Procuraduria Fiscal de la
Federacion, en contra de quien o quienes consideren perpetraron conductas
ilicitas de naturaleza fiscal, previstas en el Codigo Fiscal de la Federacion,

2. Dictamen contable suscrito por los peritos legales de la Procuraduria General de
la Republica en donde se concluye el monto del perjuicio fiscal causado a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico
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3.El Acta final de la auditorfa practicada por la autoridad hacendaria al
contribuyente.

4. Documentacion publica y privada de los contribuyentes, que acrediten su
probable responsabilidad en la comision de algin ilicito fiscal, por ejemplo su
declaracion anual de los impuestos correspondientes al ejercicio fiscal, motivo de
la revision,

5. Presentacién de dictamen contable en caso de que e} confribuyente este
obligado a hacerlo {por contador piiblico autorizado)

Dichos elementos deben demostrar en términos de los articulos 168 y 180 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, la existencia de los elementos de!
cuerpo del delito de que se trate y 1a probable responsabilidad de el inculpado.
Siguiendo con el procedimiento de Averiguacién Previal, el Ministerio Puablico
Federal debe citar al indiciado para que conozca de la existencia de la Averiguacién
abiefta en su contra y rinda su declaracion ministerial (si jo desea), asi como
presentar las pruebas que estime convenientes a fin de desvirtuar la imputacién
que obra en su contra; io anterior no constituye un requisito indispensable, ya que
una averiguacién previa que se integre sin haberte dado al acusado conocimiento
de la misma, es decir sin concederle la oportunidad de defenderse, es
perfectamente legal, no obstante la trascendencia juridica de la misma. Si se

hubiera flamade a declarar al inculpado, se hard de su conocimiento la imputacién
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que existe en su contra y quien la formula, asi como ios derechos que le concede la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

Una vez afirmada la existencia de los elementos del cuerpo del delito de que se
trate, como uno de los requisitos necesarios para el ejercicio de la Accion Penal,
comesponde al Ministerio Publico analizar st existen datos suficientes que
demuestren la probable responsabilictad del inculpadoe en la comision de ese delito;
ya integrada fa Averiguacién Previa, €l Ministerio Ptiblico Federal puede dictar su
resolucion en estos sentidos: si de las diligencias practicadas, no resultan
elementos bastantes para hacer la consignacion a los tribunales y no aparece que
se puedan practicar ofras, pero con posterioridad pudieran allegarse datos para
proseguir la averiguacién, se reservard el expediente hasta que aparezcan esos
datos, y entre tanto se ordenara a ta policla gue haga investigaciones tendientes a

fograr el esclarecimiento de los hechos.

Ante |a falta de elementos probatorios gue acrediten la comprobacion del cuerpo del
delito y hagan probable la responsabliidad de el o los inculpados, podra negar el
ejercicio de la accion penal, en este caso el denuntiante ¢ querellante, pedran

acudir ante el Procurador General de 1a Republica, dentro de los 15 dlas siguientes

" Articulo 20 Constitucional, editorial Sista, México, 1998, pp 8
® Articuio 131 del Codigo Federal de Procedimientes Penales, edronal Carmo, México, 2000, pp.209
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a la notificacién de esta determinacién, para que decida en definitiva si debe o no
gjercitarse la accion penal. Dicha resolucion no es recurrible por ningtin medio; y
un tercer sentido eh el que puede dictar ol Ministerio Plblico su resolucién, es
ordenar el ejercicio de la accién penal, cuando se ha acreditado et cuerpo del delito
y la prebable responsabilidad del indiciado. En este tercer supuesto, el Ministerio
Pablico Federal turmnard la averiguacién al Juez de Distrito que corresponda
conocer det asunto, tal como lo dispone el articuto 134 del Coédigo Federal de

Procedimientos Penales.

Al resolver el Ministerio Pablico el ejercicio de la accién penal, deberd promover ta
incoacitn del proceso penal , solicitar la orden de comparecencia o de aprehension,
segln sea procedente, pedir el aseguramiento precautorio de bienes para los efecto
de la reparacién del dafio, rendir las pruebas de existencia del delito y de la
responsabilidad del o los inculpades, asi como solicitar ka aplicacion de las
sanciones respectivas, lo anterior con fundamento en el articule 136 Cédigo
Federal de Procedimientes Penales. Si durante las diligencias de Averiguacion
Previa, hubiera algun detenido, el Ministerio Publico Federal, consignard
inmediatamente ante los tribunales, si los datos aportados son suficientes, ¥ con
fundamento en ef articulo 328 del ordenamiento citado, el inculpado tendra derecho
a solicitar su libertad provisional, si:

1. garantiza el monto estimado de la reparacién del dafio
2. garantiza el cumplimiente de las obligaciones
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3. que no se trate de delito grave, asi sefalado en el articulo 194 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales.

Al consignar la Averiguacion el Ministerio Pablico, con detenido, ! Juzgador que fa

reciba, radicard de inmediato el asunto, quedando el inculpado a su disposicion,

desde e momento en que el Ministeric Publico lo interne e-n el reclusoric

correspondiente. El Juez resolverd sobre la detencién, si fue ¢ no ajustada a

derecho, en el primer caso ratificard la detencién y en el segundo decretard Ia

libertad del incoado con [as reservas de iey.

Para fibrar la orden de aprehensibn o comparecencia, ftratandose de
consighaciones sin detenido, e Juez de conocimiento se ajustard a lo dispuesto en
los articulos 16 Constihucional, 168 y 195 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, a fin de determinar si se encuentra debidamente acreditado ef cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del inculpado en la comisién del mismo. Una
vez examinados dichos requisitos, si ies mismos se han cumplido, el Juzgador
dictars su resolucién, debidamente fundada y motivada, notificAndose
inmediatamente al Ministerio Publico Federal, para que ordene a fa policla a su

mando su ejecucién (articulo 195 Cédigo Fiscal de la Federacion).

Si se ha obsequiado la orden de comparecencia ¢ de aprehensién, o ratificado ia

detencién, ef Juaz de origen tiene la obligacion dentro de las 72 horas siguientes at
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momento en que el inculpado quede a su disposicién, de resolver la situacién
juridica del incoado que en adelante ha de observar, pudiendo dictar un auto de
Formal Prisién, de sujecién a proceso o de fibertad por falta de elementos para

procesar, segun sea el caso.

3.5.-El Proceso Penal Fiscal.

E! proceso penal fiscal es un conjunto de actos intimamente refacionados entre si,
cuyo objetivo es dictar una sentencia, absolutoria o condenatoria, respecto a fa
posible comisién de un delito fiscal, fas partes que intervienen en este proceso son
el Ministerio Pablico Federal, en representacion de ios intereses det Fisco Federal,
como parte ofendida, el contribuyente, como probable responsabie de ia comisién
de un ilicito de naturaieza fiscal, quien se encuentra asistido por su Defonsor, ya
sea de oficio o particuiar, y finalmente ef Juez, quien no es parte dentro de! procaso
sino quien resuelve ia contienda®® Las leyes que regulan el proceso penal fiscal,
son principalmente e! Codigo Fiscal de la Federacion y ol Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, de manera supletoria al primer ordenamiento citado

tenemos !a aplicacién del Cédigo Penal Federal.

* Mitan Gonzalez Atture, Op. Cit pp.135
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El procese penal fiscal inicia, una vez que el inculpado ha quedado a disposicion
de la autoridad judicial federal comespondiente, quien procede a resolver la
situacion juridica del incoado, dentro de las 72 horas siguientes, en este plazo debe
tomarse al inculpade su declaracion preparatoria, que es la declaracion
preparatoria, es el acto procesal mediante el cual se hace del conocimicnto del
consignado fa denuncia o querella que hay en su contra, asl como e} nombre de las
personas que lo acusan y de los testigos que declaren en su contra, en esta
diligencia se hace del conocimiente del incoado el contenido del articule 20 de fa
Constitucion Pelitica de los Estados Unidos Mexicanos, informandole si tisne o no
derecho a solicitar su libertad provisicnal, ya que tratdndose de delitos graves asi
seftalados por la fey, la misma no procedera. Se habia mencionade que ef articulo
194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, es el precepte que indica
cuales delites son graves, encontrandese entre effos la defraudacién fiscal v su

equiparable, previstos en los aricules 108 y 109 del .Cédigo Fiscal de la

Federacién; cuando e monto de io defraudado se ubique en los rangos a que se

-

refieren las fracciones il y Il det articulo “108. e-xcll;sivamente cuando sean
calfficados. La consecuencia procesal inmediata de que un delito sea considerado
grave, es que |z persona a la que se le instruya proceso por uno de esos delitos,
tendra que permanecer privada de su libertad durante la tramitacién del mismo,

hasta que se dicte la sentencia. Cabe mencionar que cuando sea procedente

“Estos delitos se elevaron a la categona de delitos graves a parur del 17 ge mayo de 1998
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conceder la Libertad Provisional, la autoridad fiscal cuantificard el perjuicio que ha
sufride el fisco, a esta suma se agregara ef monto de las contribuciones adeudadas
con la actualizacion y recargos correspondientes, hasta la fecha en que se solicite
ka Libertad Provisional, el total de estas cantidades corresponde a la caucibn que
debera fijar el Juez para garantizar que el incoado cumpla con sus obligaciones

procesales.

La difigencia en fa que se toma la declaracién preparatoria del inculpado, se
realizara en el local del Juzgado al que tendra acceso el publico, comenzara con
las generales del incuipado, en los que se incluiran también los apodos gue tuviere,
el grupo étnico indigena al que perenezca en su caso, y si habla y entiende ol
idioma espafio!l, y demas circunstancias parsonales. Se le hara saber también el
derecho gue tiene para defenderse por sl o por persona de su confianza y si no lo
hace el Juez le designara uno de oficio, se le preguntara si es su voluntad declarar,
en caso gue silo desee ce le examinard sobre los hechos consignadoes, pero si ¢l

inculpado decide no declara el Juez dejard constancia de elto on el expediente. En

todo momento durante la diligencia de declaracién preparatoria estarad el incoado

asistido por su defensor; tante la defensa como el Ministerio Publico, que deberan
estar presentes, podran interrogar al inculpado, siempre ¥ cuando éste no se
reserve su derecho a dar contestacion a las preguntas gue e formulen las partes.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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Una vez que se cuenta con la declaracion preparatoria del inculpado se procede a
resolver su situacidn juridica, dictando el Juez de conocimiento su resolucién en
estos sentides. si se trata de un delite que tenga sefialada pena privativa de libertad
y los elementos de prueba aportados son suficientes para integrar el cuerpo del
deifto y hacer probable ia responsabilidad penal del incoado en el delito que se lo
imputa, ¥ ne se encuentra comprobada a su favor alguna circunstancia que lo
exima de su responsabilidad. de las sefialadas en el articulo 15 del Cédigo Penal
Federal, o que se encuentre extinguida la accién penal, entonces e A quo dictard
Auto de Formal Prisién, de lo confraric, es decir si estos reguisitos no se
encuentran reunidos en su totalidad, procederd a ordenar la libertad del incoado
cen las reservas de ley, en vinud de la falfa de elementos para procesar,
cumpliendo asi con lo dispuesto por el articulo 167 del Coédigo Federal de
Precedimientos Penales; sin que lo anterior sea dbice para que posteriormente, la
Representacion Social aporte nuevos elementos de prueba y se actie de nueva
cuenta en contra def inculpado, sin que pueda proceder el sobreseimiento hasta en

tanto no pressriba la accion penal del delito de que se trate.

El Auto de Formal Prisién, es la resolucion judicial, dictada dentro del plazo
sefalado por la ley, que decreta la formal privacién de ia libertad del inculpado, con
este acto procesal se da inicio a la instruccion. Este auto ademds de los requisitos

antes sefialados, debera dictarse por ef defito gue realmente aparezca comprobado,




N

segun determine el Juez Penal de acuerdo a los elementos de conviccién

aportados por la Representacion Social,

Fa

-

Si el delito por el que se consigné, no merdte pena privativa de libertad, o se
encuentra sancionado con pena alternativa, es decir, prisibn o multa, se dictard un

Auto de Sujecién a Proceso, sin restriccion de la fibertad del incoado, debiéndose

cumplir con los requisitos antes sefialados para e auto de formal prision. En
cualquiera de estos dos casos, una vez que ha sido definida !a situacién gue en
adelante guardara el precesado, se ordenara su identificaciéon por el sistema
administrativo en vigor, tomandose sus huellas digitales para elaborar su ficha

signaléctica.

Si la resoiucién que se ha dictado es un Auto de Formal Prisién y &l delito tiene
sefalada una pena maxima que exceda de dos alos de prision, el proceso penal
debera terminarse de acuerdo a la ley (articulo 147 del Cédigo Federal de P

rocedimientos Penales), dentro de 10 meses, sin embargo si ésta, es de apenas
dos afios de prisién, o menor o se trate de un auto de sujecién & proceso, fa
instruccién se termiﬁara‘ en tres meses, estos plazos se contaran a parir de fa
fecha que se dicté el auto de formal prisién o de sujecidn a proceso segun se trate.
Transcurridos estos plazos, un mes antes de que los mismos concluyan, el Juez

Federal, dictard un auto en el que haga constar este hecho, asl como si faltare

8]



alguna prueba por desahogar, o se encuentre alguna diligencia ylo recursos
pendientes de resolver, si fuera éste ultimo el caso, girara oficio _:«zi TZ—ribunaI Unitario
que correspenda a fin hacer de su conocimiento esta situacién para que resuelva al
fecurso que se encuentre pendiente, antes del cierre de la Instruccién. En este
mismo auto, el Resolutor mandara dar vista a las panes, para que en un plazo de
10 dias manifiesten o que a su derecho convenga; transcurridos fos plazos
seflalades o en si las partes hubieren repunciado a ellos, el Juzgador declarara

cerrada fa Instruccién. ™

Finalmente, previc al anilisis de los medios de prueba en el proceso penal fiscal,
estimamos pertinente agregar que la Ley Federal Procesal Penal, sefiala en el
articulo 152, los casos en los que se seguird ef procesoe por via sumaria:

- guando la pena privativa de libertad del delito de que se trate, no exceda de dos
afics, sca o no alternativa,”®c la aplicabie no sea privativa de libertad, en este
supuesto la Instruccion se cerrara en quince dias;

- si la pena excede de! iempo seftalado, sea o no alternativa, en cuye caso la
Instruccién se procurara cerrar en 30 dias, si concurre alguno de estos casos:

= sc trate de defito flagrante

e exista confesion rendida ante el Ministerio Publico Federal o ante la autondad

Judicial

3? Articulo 150 del Cédige Federal de Procedimientos Penales, pp. 34
* Se considena pena allernativa, la que seiala pena pecuniaria {muita), o prision como
sanciones, es decir Una o la o, siendo esto regularmente a citerio del Juzgador.
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» quo no exceda de cinco afios ol término medio aritmético de la pena de prisién
aplicable.

- en cualquier caso que se haya dictado auto de Formal Prision o de Sujecion a
Praceso, si al notificarse las partes de esta resoluclon, manifiestan su conformidad
¥ que no tisnen mayores elementos de prueba que aportar a la causa, y Si a criterie
del Instructor, no fuera pertinente practicar alguna otra diligencia, se citara a la

audiencia para olr ias conclusiones de las partes y dictar la sentencia.

3.5.1.- Las Pruehas Dentro del Proceso Penal Fiscal.

“Se entiende por prueba un hecho supuestamente verdadero que se presume debe
servir de motivo de credibilidad sobre Ia existencia o inexistencia de otro hecho™®
Para los efectos del proceso penal fiscal, se admite como medio de prueba .en
terminos del articuio 20 fraccion V de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos,.todo aquelle que se ofrezca como tal, la ley sélo estabiece como

fimitante, que ios medios de prueba ofrecidos sean conducentes, es decir, que
tengan relacién directa e inmediata con los hechos que se investigan, gue no sean
contra derecho, que la misma no canstituya una transgresion a las garantias ya sea

del procesado, o del ofendido. Anteriormente la ley exigia que las pruebas no fueran

" Anuro de .t Urbina Nandayapa, Op Cit. pp.233

*Articulo 20.- En todo proceso del orden penal, tendrd el inculpado las siguientes garantias:
fraccion V = Se le recibiran ios testigos y demas pruebas gue ofrezca concediéndosele el tiempo
que la ley estme necesario al efecto y awdliandosele para obtener la comparecencia de las
personas cuyo testimonio solicite siempre, que se encuentren en el lugar del proceso...”
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contra la moral y las buenas costumbres, conceptos que por carecer de eficacia seo
han reducido a sefialar “gue no vaya contra el derecho”, puesto que representaria
una ardua tarea, pretender reunir en un solo concepto lo que debe considerarse
como moral y buenas costumbres, si tomamos en cuenta la diversidad de
creencias, educacion y cultura que existe en nuestra sociedad, ia definicidn que la
ley pretendiera establecer, serfa por todos objetable. En cambio, el concepto que se
ha manejado de “contra derecho”, nos lleva a inferir l6gicamente que se admite
como medio de prueba todo fo que no prohiba la tey, lo que no constituya, como ya
se mencionaba, una violacion a los derechos de las partes o de terceros incluso.

Los medios de prueba se clasifican en:* pruebas directas y pruebas indirectas. Las
primeras son aquéllas mediante las cuales la realidad se capta a través de los
sentidos, tales come fa confesional, testimonial, documental y pericial; en tanto las
prucbas indirectas son aquellas, mediante las cuales la realidad se capta por
referencias y deducciones ldgicas, con base en hechos conocidos o probados
previamente, estas pruebas sirven para captar aspectos intangibies, como la
intencion del delincuente. Ei Titulo Sexo, det Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, esta destinado a reguiar los medios de prueba, siendo éstos la Confesian,
fa Inspeccidn, los Di&émenes rendidos por peritos, las declaraciones de testigos,
los careos, y las pruebas documentales. En materia fiscal para la tramitacion del

Juicic de Nulidad o de recursos, se admite todc tipo de pruebas, excepte la

* Mman, Afuro Op Cr. pp. 90
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documentes presentados por la autoridad fiscal, entre ellos el escrito de querela (si
es el caso), la declaratoria de perjuicio sufrido por el fisco federal o que pudo sufrir,
el dictamen emitido por perito de la Procuraduria General de la Republica que
confilme el contenido de la declaratoria antes mencionada, y todo lo actuado
durante el procedimiento administrativo, por fa autoridad fiscal en el ejercicio de sus
facultades de comprobacién, elementos de conviccién que estan encaminados a
probar el cuerpo del delito de que se trate y ia responsabilidad penal en la comisién
del misme del inculpado; no obstante estas actuaciones cuentan sélo con un valor
indicianio al iguat que las actas de policia judicial, tal come lo disponen los articulos
42 fraccion VIl del Cédigo Fiscal de la Federacién y 285 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales; ya que es sabido que con frecuencia, la autoridad fiscal
considera que en cualquier situacidh de omisién de pago, existe una conducta
engafiosa y pretende fincar responsabilidad al contribuyente omiso, por la comisién
de un ilicito fiscal, pero como es al Ministerio Publico Federal, de acuerdo con las
facultades que le concede el articulo 21 Constitucional y 2 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, a quien cofresponde practicar todas las diligencias
necesarias para acreditar la existencia de un delito, es precisamente a través de las
diligencias en la Avériguacién Previa que el érgano Investigador, recabars el
material probatoric que lo lleve a determinar si en el caso que le plantea a
autoridad fiscal se encuentra acreditado la posible existencia de unha conducta

delictiva, y que ésta es imputable a alguien a titule de responsabilidad. Asimismo,
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corresponde al Juez Penal de conccimiento, valorar estas actuaciones,
apreciandolas en conjunto con el diverso material probatorio que integra la causa,

lo que lo llevara a dictar su resolucién final.

Los documentos que se agreguen a la causa penal seguida en contra de un
contribuyente seran los que él micmo hubiera aportado y los que exhiba la
autoridad hacendaria, los cuales se allegara el Juzgador para emitir su falio. Dentro
de los documentos presentades por ef contribuyente podran figurar tedos aguelios
tendientes a demostirar gue ha cumplido con sus cbligaciones de cardcter fiscal,
como sus declaraciones, ya <cea del ejercicio fiscal, provisionales o
compfementarias, su alts ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, el
registro o conirol gue lleve de sus proveedores, y todos sus registros contables, asi
come sus facturas o notas que amparen los movimientos efectuados con motivo del
desempefio de su actividad. Los documentos que presente ta autoridad hacendaria,
a través de los cuales busca acreditar la existencia del delito, deberdn constar por
ecscrite, sefialando la autoridad que los emite, estar debidamente fundados y
motivados cumpliendo con los requisitos que marcan los articulos 14 y 16
Constitucionales; expresande la resolucion, el objeto o propésite de que <¢ trate,
ostentar la firma de! funcionario que lo emite, quien debera ser competente para ello

y el nombre de ia persona o personas a quienes se dirija.
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Entre los documentos presentados por la autoridad fiscal, se encuentra lo actuado
por la autoridad fiscal en el gjercicio de sus facultades de comprobacién, durante el
procedimiento administrativo, por lo que se infiere que éste, necesariamente debe
haberse tramitado previamente al inicio del procese penal fiscal, sin embargo, del
contenido de la fraccion | def articulo 92 del Codigo Fiscal de ta Federacion, que
establece que para proceder penalmente en los delitos fiscales, es necesario gue ia
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, formule la querella correspondiente,

independicntemente del esiado en gque se encuentre el procedimiento

administrativo, que en su gasc se tenga iniciado, se desprende que la autoridad

fiscal puede iniciar el proceso penal fiscal en cualgquier momento, no importando
que esté pendiente de resolverse el procedimiento administrativo, es decir no podra
ser tomada en cuenta la resolucidn gque en su caso llegara a dictar a2 propia
autoridad guerellante ¢ el Tribunal Fiscal de la Federacion, respectc de algun
recurso interpuesto por el contribuyente y que le fuera favorable, pudiendo servirle
para su defensa; lo anterior @ nuestro juicio representa inseguridad juridica para el
inculpado por algun delito fiscal, pues al no ser requisito sine qua non, agotar las
instancias administrativas, podra el contribuyente estar inmerso en la tramitacién de
su recurso interpuesto, cuando tenga también que enfrentar un proceso del orden
penal federal, pudiendo incluse darse ef caso de no poder contar con elementos de
prueba que aportar para su defensa, en este nueve procedimiento, por estad

subiudice el administrative. No obstante, en este sentide nuestros tribunales de
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amparo, se han inclinado por el criterio contrario al expresado por la ley, pues
sostienen que es menester que cualquier recurso intentado por el contribuyente
cause estado para que pueda erigirse vilidamente como un medio probatorio, en el
ambito penal y sustento de ia querella respectiva.*’

La siguiente prueba que se estudia es la Confesional, “la confesidn es el
reconocimiento que hace el responsable de su propia culpabilidad™?; esta
declaracion debe ser voluntaria, hecha por persona mayor de 18 afios, en pleno
uso de sus facultades mentales, libre de coaccion fisica y moral, rendida ante a
Autoridad Investigadora o ante el Juez de la causa, que manifieste Unicamente
hechos propics constitutives de! delite que se le imputa, se admite en cualquier
etapa del procedimiento, hasta antes de dictar sentencia. 3i esta probanza no es
rendida en los términos sefialados, no se admitira; asi también para que dicha
prueba sea tomada en cuenta, debe estar acompafada de oiras pruecbas que
confirmen su autenticidad, una confesién aisfada sin més pruebas que la soporten

o robustezcan constituye una afirmacion inverosimil que carece valor probatorio.

“RESOLUCIONES FISCALES RESPECTO DE LAS QUE AUN SE ENCUENTRA PENDIENTE UN
RECURSO, NO SON IDOREAS PARA SUSTENTAR UKA QUERELLA Amparc en revision T77/57.
Joaquin Cestilo Becerra. 16 ¢de marzo de 1998 Unanimidad de volos Ponenle Cerios Huge Luna Ramos
Secretana: Minam Soma Saucedo Estrefa, Vease: Semanano Juticial ge ia Fegeracion y st (acela, Novern
Epcca. Tomo IV. diciembre de 1996, tesis XIV 20 44 P pdgine 385

DEFRAUDACION FISCAL EQUIPARADA. NO SE ACREDITAN SUS ELEMENTOS CUANDO SE
ENCUENTRA PENDIENTE DE RESOLUCION LA REVISION DEL CREDITO FISCAL. Segunde Tribunat
Colegado gel Décimo Cuarto Cirguite. Ampare Directe 45266, Roberte Borge Martin. 10 de octubre de 109€.
Unarunwdad e vuice, Poncitle Rmguel Ahlanta Vega, Secretario Gabricl A, Ayala Quiiones,

“Ryvera Sihva Manusl, Los Deinos Fiscales Comemndos, eduonal Parma México, 1984, pp. 211
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Por io que respecta a ia Inspaccion, dice el articulo 208 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, que es materia de inspeccion todo aquello que pueda ser
directamente apreciado por la autoridad que conozca del asunto. La ley menciona
que la Inspeccion podra tener caracter de reconstruccion de hechos, dificiimente
nos imaginamos que en fratdndoce del delito de defraudacicn ficcal o su
equiparable, pudiera darse Ia reconstruccién de hechos. Esta Inspeccion en todo
caso tendria el mismo caracter que una visita domiciliaria practicada por la
autoridad fiscal en ejercicio de sus facuttades de comprobacitn,*’pues se enfocaria
a la revision de los asientos contables del contribuyente inspeccionade. En
cuzlquier caso la ley sefiala ciertos requisitos de formalidad que se deben seguir al
realizarse esta diligencia, para que pueda contar con valor probatoric pleno de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 284 de la Ley Adjetiva de la materia,
ectos requisitos se refieren a que la Inspeccién debera practicarse con la asistencia
del Agente del Ministerio Publico Investigador, $i se tratara del procedimiento de
Averiguacién Previa, y si ya nos encontramos en la tramitacién del proceso penal,
ecta diligencia invariablemente se practicard con la asislencia del Juez de
conesimiento. Para el desahogo de esta probanza se sefialar dia, hora y lugar, y
deberd citarse oporfunamente a las partes que deban concurrir a 1a misma, quienes
podran hacer al funcionario que fa practique las observaciones que estimen

procedentes, asentandose todo en ol expediente, si lo solicita quien las formule o

% arficulos 42 tracoion 1. 43, 44 y 45 del Codigo Fiscal de la Federacion, editonal Sista, 2000, pp 32-34
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alguna de las partes que intervengan. Si el titular del Organo investigador o el Juez
consideran pertinente, se harin acompafiar de los peritos en la materia que
requicra, para describir el lugar inspeccionado, se empleard segun sea el caso,
dibujos, plancs, fotografias, moldeados, o cualquier otro medio para reproducir las
cosas, dejando constancia de todo lo actuado en el acta que al efecto se levante,
haciéndose una descripcién minuciosa de todo lo inspeccionado, detallandose
cualquier vestigio o sefial que del delito se advierta a fravés de la diligencia

realizada.

Sigue el tumo 2 la prueba pericial, cuyo estudio se iniciara definiendo qué o quién
ec un perito, ef Diccionatio Jurldico define: “PERITO: Especialista, conocedor
practico o versado en una ciencia, arte u oficio. Quien posee titulo estatal de haber
hecho determinados estudios o de poseer experiencia en una rama del
conocimiento o en una actividad cualquiera. El perito judicial, es la persona que
poseyendo especiales conccimientos teéricos o practicos, informa. bajo juramento,
al juzgador sobre puntos litigiosos en cuante se refacionan con su especial saber o
experiencia.”™ Dice la ley que siempre ci_ue para el examen de personas, hechos u
chjetos, se requicran conocimientos espaciales, ce procedera con intervencién de
peritos (articulo 220 del Codige Federal de Procedimientos Penales), al hablar

sobre fa inspeccidn, ya se mencionaba que si el Ministerio Publico ¢ el Juez lo

Gunermo Cabenetas ce Jorres Diccionano Jundico Elemenal, editonal Hesasta, Argentne, 1993, pp.303
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consideraban pertinente se harian acompafiar de peritos en la materia, a efecto de
que rindieran su opinién sobre fos hechos a estudio, dicha opinion se denomina
peritaje 0 DICTAMEN “Cpinién, consejo o juicio que en determinados asuntos debe
oirse por loc tribunales, corporaciones, autoridades, etc. También se llama asi al
informe u cpinion verbal o por escrite que expone un letrado, a peticién de! cliente,
acerca de un problema juridico o sometido a su consideracién.™®

Uno de los requisitos que {a autoridad fiscal debe cumplir para poder presentar su
guerella anfe s Representacion Social, es la declaratoria de perjuicio, que consiste
en un dictamen contable que elabora fa misma querellante, del que debe
desprenderse ef perjuicio ccasionade al fisco federal o que se le pudo causar.
Dicha declaratoria es revisada, unz vez reunido el requisitc de procedibilidad, por
expertos perienecientes al Organo Investigador (Procuraduria General de la
Republica), a efecto de determinar la veracidad def mismao. Este dictamen emitido
por perites coficiales durante ef proceso penal y atin ante la Autoridad indagadors,
puede ser objetado por ef indiciado, debiendo éste a su vez ofrecer uh peritaje con
el que pretenderd desvirtuar el presentado por la agraviada. en este caso el
funcionario que realice ia diligencia nombrard un tercer perito en discordia, quien a
su vez rendira su dictamen, el cua! aportard mas luz, sobre el hecho controvertido.
Las partes (Ministerio Ptblico Federal y Defensa), podran nombrar hasta dos

perites en el proceso, para dictaminar sobre cada punto que amerite intervencion

* Ibig. pp.130.




pericial, el Juez hara del conccimiento de los peritos su nombramiento y les

proporcionard todos los datos que éstos requieran para emitir su dictamen.

No cualquier persena puede intervenir en un proceso juridico en cafidad de perito,
para ostentarse como tal, debe cumplir con los requisitos que la ley le exige, debera
tener titulo oficial en la clencia o arte de que se trate, si lo requieren, si no se
nembrardn petitcs practicos. Los peritos que sean designados por el Juez o el
titular del Ejercicio de la Accién Pecnal, debera decempefiar ese encargo por
rombramicnto coficial, podran ser porsonzs que presien sus servicios en
dependencias del Gobiemo Federal, en Univercidades del pais, o que pertenczcan
a Asociaciones de profesionistas reconocidas en la Republica. En caso de no haber
peritos oficiales, éstos se designaran de entre Ias personas que se desempefien
como profesores en la rama necesaria en las escuelas nacionales ¢ de entre los
funcionarios o empleados con cardcter técnico de los establecimientos
dependientes del Gobierno. Para estar en posibilidades de emitir su opinion
técnica, los peritos realizaran las operacionss y experimentos necesarios que su
ciencia ¢ arte les sugiera, expresando los hechos o circunstancias en que la
sustentan; este dictamen sera rendide per escrito, ratificandolo en la audiencia que
al efecto se fleve a cabo, no 2si of perito oficial, guien no ectd obligado a ratificar su
opinién técnica emitida, excepto si el Juzgador lo estima necesario. Los dictaimenes

tendran el valor probatorio que los conceda el Tribunai luego de haberles apreciado
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y valorado en conjunto con las demas probanzas que integren el sumario y dadas

las circunstancias de cada caso.

La prueba testimonial, consiste en la actividad procesal que provoca la declaracion
de un sujeto, distinto de las partes y de sus representaciones, sobre percepciones
sensorizles relativas a hochos concretos procesalmente relevantes, v que, en
nuestro Derecho, sc presta bajo juramento o protesta de decir verdad. Al testigo se
le pide una declaracién de conscimiente propic sobre heches o circunstanciag
facticas concretas *® E| Codige Federal de Procedimicntos Penales regula en su
Capituic V lo referente a los tesligoe, sefalande el procedimiento a que debera
someterse el desahoge de esta probanza, a este respecto cabe sefalar gue uno de
los requisitos previos a temar la declaracion de los testigos, es hacerles de su
conocimiento las penas en gue incurren los falsos declarantes, si ol testigo fuera
menor de edad, no se le fomaria esta protesta, sino que se e exhorta para que se
conduzca con verdad; a continuacion se preguntan sus datos personales, y si se
encuentra unide con el inculpado o con el ofendido por algun lazo afective de
amistad o parentezco, o si tiene algun motivo de odic en contra de alguno de ellos.
La declaracién que viertan los testigos deberd cer de viva voz, las partes pedran
interrogar al tectigo, sobre las cuestiones que estimen pertinentes; concluida la

diligencia, se leerd al testigo su depesado, para gue fo rafifique o agregue algin

* Diceionano Jurigico Espasa, Op. Cit. pp. 962
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dato que considere tenga retacion con los hechos, que no hubiere mencionado y la
fimne. Para que la prueba testimonial goce de valor probatorio debera reur;ir los
requisitos que indica el articulo 289 de la Ley Adjetiva Penal: haberse hecho por
persona que tenga la edad, la capacidad, la instruccién y el criterio necesario para
comprender el hecho sobre el cual depone, debe ser imparcial respecto del hecho
que depone, que el mismo lo haya conocido por si mismo y no por referencias, su
atestado debe sea claro y sustancial, rindiéndolo de manera libre, no obligado por
fuerza o miedo. Para ia tramitacion de fos recursos adminisirativos, no se admite
como prueba la testimonial y a confesional de las autoridades, no obstante la
autoridad podra solicitar informes o documentos a los responsables solidarios, que
considere necesarios pata aclarar cualguier duda sobre las declaraciohes

presentadas por el contribuyente.
3.5.2. El Sobreseimiento.

Antes de analizar Iz Oltima etapa del proceso penal fiscal, que es el juicio o la
sentencia, es procedente revisar una figura juridica que puede poner fin al proceso
antes de llegar a la sentencia, el sobreseimiento. La ley*’ sefiala como forma de

extincién del proceso penal el sobreseimiento, por alguna de las siguientes causas:

“Mindo Octave Capitdo Unico articulo 298, Cédigo Federal de Procedimientos Penales, editorial Cerro,
México, 2000, pp.229.
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l. cuando el Ministerio Publico Federal, formule conclusiones absolutorias y el
titular de la Procuraduria General de la Repablica o confirme.

1. que el Ministerio Publico lo solicite, esto en el supuesto que durante el proceso
aparezca que la conducta del imputado resulta no criminosa, es decir los hechos
que se le atribuyen no constituyen delito, o se compruebe que el incuipade no
paticipé en lz realizacion de! evento delictive; que el ejercicio de la accién penal
se ha extinguido o existe en favor del incoado una causa excluyente de
respansabilidad.

Il cuando aparezca gue la responsabilidad penal ests extinguida

V.cuando todavia no se hubiere dictado ¢l Auto de Formal Prisidn y de los
elementos de prueba que integran la causa se desprenda que el hecho que dio
inicio a la Averiguiacion Previa no es delictuoso o no existié,

V. cuande se dacrete la libertad por desvanecimiento de datos, y agotada fa
Averiguacién no existan mayores elementos que den iugar a una nueva orden de
aprehension.

Vl.cuando se compruehe plenamente gue existe en favor del encausado alguna
causa que lo exima de respoensabilidad.

Vil.cuando existan pruebas suficientes que acrediten de manera piena ia inocencia
del procesado.

Vill.en cualguier otro caso que la ley sefiale, pero siempre serd el Juez quien

decidira si el sobreseimiente procede ¢ ne.

ElI Cédigo Fiscal de la Federacion en el articulo 92 fraccion |l tercer parrafo, indica

gue los procesos por los delitos fiscales se sobreseeran a peticién de la Secretaria

de Macienda y Crédito Publico,"cuando el contribuyente cumpla con las

"Ver articulo tercero mansitorio de fa Lev del SAT pp 669
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obligaciones originadas por los hechos que se le imputan, asi come las sanciones y
los recargos que correspondan © en todo caso otorguen garantia suficiente a
satisfaccién de la misma Secretarla para el cumplimiento de las mismas. El
pedimente del sobreseimiento, se harad discrecionalmente, antes de que el
Ministerio Pablico formule sus conclusiones, surtiendo efectos solo respecto de las
personas a que se refiera. Como efectos del sobreseimiento, se detiene el
procedimiento, mandandase arshivar el expediente, y se ordena la absofuta libertad
del encausade; e! sobreseimienic lo podrd decretar de oficic el Juzgador ¢ resolver
2 peticién de parte, ef auto de scbreseimiento que cause esiado tiene efectos de

sentoncta absolutoria,

En nuestra opinidn esta facuitad con que cuenta la autoridad fiscal de que el crédito
fiscal se garantice a su satisfaccion, podria gener mayor corrupcién, ademas que
es contraria a la finalidad que se busca al elevar a la categoria de delito grave fa
Defraudacién Fiscal y su Equiparable, pueste que los defraudadores pueden

sustraerse a la accion de la justicia al simplemente garantizar y obtener su libertad,

3.6.- La Sentencia.

El Doctor Heéctor Fix Zamudio la define como “resolucién que pronuncia el Juez o

Tribunal para resolver et fondo del litigio, conflicto o coniroversia, lo que significa fa
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terminacioén normal del procedimiento.™® La sentencia segln este ilustre tratadista,
en ol sentido estricto puede apreciarse desde dos puntos de vista, en primer
término como el acto mas importante del Juez en virtud que pone fin al proceso, al
menos en su fase de conocimiento; y eh segundo lugar como un documento en el
cual se consigna dicha resclucién; en este sentido, las disposiciones procesales
scfialan varios requisitos tanto de forma como de fondo. Los requisitos de forma se
comprenden en tres partes, la relacion de los hechos de la controversia, que son
fes recultandos, en los considerandos se vierten las consideraciones gue el
Juzgador foma en cuenta para emitir su resclucion, on ellos debe darse
cumplimientos a2 los requistios cxigidos constifucienaimente para cualguier acto
emitido por autoridad, es decir en esta parte de la sentencia deberd sefialarse los
precepios de derecho en los que se funda el Juez para resolver, ast como las
circunstancias y medios de prucha que lo metivan a ello y en los que se sustenta
dicha resolucion y finaimente los puntos resolutivos, que es la parte donde el Juez
Instructor vierte &l sentido de su resolucién, cada punto resolutive debera estar
sustentade an un censiderando, ya que los resolutives son el resultado de los
razonamientos vertidos por el Juzgador en los considerandos. Como requisitos de
fondo la doctrina vy ia jurisprudencia se han puesto de acuerde en cehalar las
exigencias de congruencia, motivacién, fundamentaciéon y exhaustividad, que ya se

mencionaban. Para liegar a esta etapa, se requiere gue hayan sido debidamente

“agron Hemandez Lopez, £I Proceso Penal Feders| Comemado. editonal Porua, Méexico. 1992, pp 370
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desahogadas en su totalidad las probanzas admitidas, no debe quedar ninguna
diligencia pendiente por desahogar, cumplido lo anterior se manda cemar la
Instruccion, ordenandose poner fa causa a la vista de las partes, primeramente ante
el Ministerio Publico durante 10 dias, para gue formule sus conclusiones (articuto
291 del Codigo Federal de Procedimientos Penales); una vez transcurride este
plaze, se dard vista al procesado y a su defensa, contarido también con diez dias
para formular sus conclusiones; agotado este requisito, se citard para la audiciencia
de vista, Iz que se efectuard dentro de los cinco dias siguientes. Durante el
desarollo de estz audiencia ol Juez, o Ministerio Publico y 1z Defensa podran
interregar al precesade scbre los hechos a estudio, finalmente y después de oir los
alegatos de las partes, se declara visto e proceso, procediendo el Resolutor a
estudiar fac conctancias que integra ¢! sumario, tomando en cuenta los medios de
prueba aportados por las partes durante el proceso penal, valorando cada uno de
ellos, lo que lo llevard a decidir sobre fa culpabilidad o inocencia del procesado;
dictando su sentencia la que podra ser en dos sentidos: condenatoria, si los
elementos de prucba son bastantes para demostrar de manera plena la
responsabilidad penal del acusado en fa comisidn del delite que se le imputa, o de

lo contraric absoluteria.
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CAPITULO .- IV. LA DEFRAUDACION FISCAL Y SU
EQUIPARABLE

4.1.- Consideraciones Previas y Fraude Genérico previsto en el Codigo Penal Federal. 4.2 -
Elementos del delito de Fraude Genérico. 4.3.- Elementos del Delito de Defraudacion
Fiscal. 4.3.1 .- Engafio y Aprovechamiento de efrores. 4.3.2.- Omisién de Pago. 4.3.3.-

Beneficio indebido. 4.4 Supuestos por los que se considera como delito grave la
Defraudacion Fiscal y su Equiparable.- 4.5.- Elementos del delito de Defraudacian Fiscal
Equiparada, previsto en el articulo 109 fraccion Il del Codigo Fiscal de ia Federacion.




K

4.1- Consideraciones previas sobre la Defraudacion Fiscal y Fraude Genérico

Este delito de caracter puramente fiscal y clasificable dentro def rubro de los delitos
especiales, se introdujo por primera vez en México, con a publicacién en el Diario
Oficial de la Federacién de fecha 3t de diciembre de 1947, de la Ley Penal de

Defraudacion impositiva en Materia Fiscal, que tutela el patrimonio del Estado.

Esta fugaz ley, séle estuve vigente el afio de 1948, sin embargo su realidad
aplicativa no fue efectiva, ya que la Secrefarla de Hacienda y Crédito Publice,
obedeciende a criterios de prudente racionalidad, consideré que el fraude al fisce
debia ser reprimido tan sélo con sanciones adminictrativas, ¢ que bastaba con el
page de fas obligacicnes fiscales que dejaron para que procediera el desistimiento

de la correspondiente accién penal,

En 1248, se reformé el Codigo Fiscal de la Federacién de 1938, adiciondndose los
articulos 241 a 283 en los que quedé comprendido el delito de defraudacién fiscal
en el Capituto V del Tituio Sext.o de dicho ordenamiento. Pero es partir de 1989
gue se ha venido aplicando con mas severidad el ilicito de defraudacién fiscal,
siendo utifizade por las autoridades fiscales, no solo como instrumento eficaz de
recaudacion tributaria, sino también como un medio de repfimir conductas qQue se

consideran centrarias al equilibrio de las finanzas publicas; un ejemplo claro de
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esto se encuentra en las recientes reformas que en materia fiscal - penal ha habido,
pues a partir del 17 de mayo de 1999, 1a Defraudacién Fiscal, se considera como
delito grave, elevandolo a la categoria del homicidio, el narcotrafico y étros delitos
considerados asi por la ley; lo que ha despertado severas criticas entre empresarios
y juristas, quienes consideran que se ve amenazado fa seguridad juridica de los
contibuyentes con esta nueva disposicion, como se advierte de los articulos

periodisticos que a continuacion se citan:

“REFUTAN CALIFICAR EVASION FISCAL COMO DELITO GRAVE.
Afirman lideres empresariales que atenta contra la seguridad juridica
propiciaria terrorismo y corupcion. El Presidente de Ja Confederacion
Patronal de fa Repiblica Mexicana (COPARMEX]), explicé que aprobar
eca medida seria un refroceso para la seguridad juridica de Jos
empresarios y que se prestaria a chanfajes contra los contribuyentes. Por
su parte el Director General del Consejo Nacional de Comercio Exterior
(CONACEX) expresé su preccupacion ante la posibifidad de que la
evasion fiscal se llegue a considerar como delito grave, pues entre otras
cosas podria geﬁefar un problema de terrorismo fiscal. La preocupacién
estriba en que por cualquier error en la contabilidad de un negocio ef
empresario pueda ser considerado como un delincuente, al nivel de

tn asesino 0 un narcotraficante y ser castigado sin derecho a fianze

101



con pehas semejantes.. Asimismo el Presidente de la Confederacion de
Cémaras Nacionales de Comercio (CONCANACOQ), resaltd que es
importante tipificar claramente los delitos fiscales, no dejar lagunas que
se presten a costos de corrupcion y acoso al contribuysnte. Asl también
el Consejo Coordinador Empresarial a través de un comunicado, expreso
grari insatisfaccion y absoluto rechazo a la propuesta de considerar como
delito grave las presuntas practicas de evasidon fiscal (salvo que sea
calfficado o maquinado) por ser un retroceso en cuanto a la seguridad
Jjuridica de las personas, lc que podnia propiciar practicas de censura,

terrcrismo fiscal y corrupcion en las iabores de supervisién y vigilancia™

£i 13 de enero de 1598, en el Giario El Universal, se publicd ei articuio de Ana
Maria Rosas Pefia, titulado "BUSCARA HACIENDA HOMOLOGAR TASAS DEL
ISR, en el gue se contiene el tomentario que hizo el Presidente del Instituto
Mexicano de Contadores Publicos, quien calificd las modificaciones fiscales para
1598 como desatinadas, porque en el nueve enfoque "ne habréd un solo

contribuyente que pueda ser objeto de prision”.

Como podemos apreciar, estas criticas fueron hechas antes que entrara en vigor el

proyecto del Ejecutivo de elevar a delito grave la defraudacién fiscal, ¢l cual en la

TE Universal "REFUTAN CALIFICAR EVASION FISCAL COMO DELITO GRAVE”™, Gustavo Tekaveru y

veronica (Garcia ge Leon, 23 de noviemive ge 194938
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exposicion de motivos de la iniciativa de la Ley de Ingrescs, respecto de la
Defraudacion Fiscal argumenté que este ilicito atenta contra la calidad en la
prestacion de servicios plblicos, educativos y de salud, por lo que debe castigarse
severamente 3 quien a traves de maquinaciones dejan de pagar lo que
corresponde a su calidad de contribuyente; pretendiendo de esta manera justificar
¢l hecho que zhora cualguier contribuyente que sea probable responsable de la
comicion del delite de Defraudacion Fiscal, sea privado de su fibertad sin tener

derecho a fianza, cuando dichg ilicito se encuentre agravado.

Asimismo, no se hicieron esperar las reacciones de jos funcionarios de Hacienda,
en defensa de dichas reformas. En el periedico El Sol de Puebla, el 12 de enero de
1888, ze publicé el siguiente articulo. "PARA 1888, ANUNCIA HACIENDA 650 MIL
AUDITORIAS EN TODO EL PAIS”, en este se consigna la defensa de las reformas
aprobadas gue hiciera el Subsecretaric de Ingrosos de la Secretaria de Hacienda y

Crédito Publico, quien al respecto manifests:

“fas nuevas disposiciones fiscales se irdn evaluando en su justa
dimensién, en la medida que se enfienda que el objefivo es avanzar en el
combate a la evasion fiscal, que ha sido un reclamo reiterade y legitimo
de la sociedad”. Por su parte el titular de la dependencia expreséd: “._.se

habla de endurecimiento o terrcrismo fiscal, pero al mismo tiempo [a
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sociedad demanda y exige a las auforidades que cumplan mejor con sus
fabores de fiscalizacion, por lo que el Congreso oforgé a la dependencia
a mi cargo, instrumentos adicionales para cumplir con ese propésifo de
combalir la evasién fiscal. De esta manera, se aprobé que el
contnibuyente que defraude al fisco con maquinaciones y con dolo
graveso, no obtendrd fa libertad bajo fianza, esto es importante porgque
quier; defrauda al fscc no defrauda a Hacienda, sino a foda la sociedad
mexicana, porque el peso que deja de pagar, es unh peso gue no ce
puede canalizar a carreleras, educacion, salud, infraestructura o al

combaie a la pchreza.”

Analizande lo anterior podriamos afirmar que le asiste a razén a la autoridad, al
imponer penas tan scveras para quien defraude al fisco federal, ya que
efectivamente la conducta de los contribuyentes tendente a defraudar al fisco,
empleando maquinaciones y artificios, repercutira en la economia def pals, pero la
interrogante que surge, y que es precisamente ¢l motivo de la presente
investigacion, es jqué sucede cuando el contribuyente, al que se le imputa ia
comicién de este illcit-o lo lleva a cabo sin intencion, debido a un descuido 0 a un
srror?, también sera sometido al mismo procese penal (del que ya han sido

estudiadas sus caracteristicas), igual que quien actud dolesamente.
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Sin duda esta inquietud nace de la lectura de la fraccién Il de! articule 109 del
Codigo Fiscal de la Federacion, que consigna como delito equiparable a la
defraudacion fiscal, ¢! omitir enterar dentro del plazo que la ley establezca, las
contribuciones retenidas o recaudadas; observemos que ¢l tipo no reguiere para su
comision el uso de enganos ni el aprovechamiento de errores, es decir a la ley no le
importa si se tuvo ¢ ne la intencion de defraudar a la Hacienda Pabiica, basta con
que las contribuctones que se tenia fa obligacién de retaner o recaudar no se hayan
enterado en el plazo gque la ley hays fijlado, para que se configure este delito,
calificado también como grave en las recientes reformas fiscal - penales, de
acuerdo a las circuncstancias de su comision; lo cual pedria dejar en un absoluto
estado de indefensidn al contribuyente. En cualquier caso, se estima necesario
continuar con el estudio de los elementos integrantes de las figuras delictivas que
s¢ han menciocnado a fin de dilucidar la certeza de los planteamientos antes

formulados.

4.2 - Elementos del Delito de Fraude Genérico

Partiendo del conocifniento general para legar al particular, previo al estudioc de
fondo de la figura delictiva de defraudacién fiscal y su equiparable, se procede a
revisar la dogmatica del Fraude Genérico, cuyos elementos son la base que da vida

al diverso ilicito de Defraudacién Fiscal,
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E! articulo 388 del Cédigo Federali de Procedimiontos Penales, establece que

comete el delito de fraude el que engafando a uno o aprovechandose del error en

que se éste se haya, se hace ilicitamente de alguna cosa ¢ alcance un lucro

indebido. Examinando la descripcion legal, se pueden establecer los siguientes

elementos dei delito:

a) un engafio o el aprovechamiento de un error

b} que & autor se haga ilicitamente de alguna cosa o alcance un lucre indebido

¢) relacion de causalidad entre el primer elemenio (actitud engafiosa), y el
segundo, esto es, que e elemento “hacerse ilicitamente de una cosa o alcanzar

un tucro indebido” sea consecuencia del engafic empleado por &f sujeto activo.

Ectas tres constitutivas son indispencables para que ¢l ilicito de Fraude se actuaiice

n plenitud.

Ef engafic, es el elemento tipico del Fraude, consiste en la actividad realizada por el
agente para crear en la victima un estado subjetivo de error que propicie la entrega
de la cosa, es la falta de verdad en lo que se dice, hace, cree o piensa,® se ha
catalogado al engafio como el medio idéneo para provocar en el pasivo una falsa
creencia de la realidad, producto de esta concepcibn falaz, se produce el acto de

digpesicion patrimonial.

““Francisco Paven vasconcelos Licoonano de Derecho Penal. ediional Pormua. MeXco. 1994, pp 430

0o



2

El maestro Jiménez Huerta se refiere al Fraude como un delite constru‘cr_ﬁ_VO. puce
.4.- —

A

sostiene que para lograr influir en el &nimo del pasive persuadiéndole a realizar el
acto de dispesicién, no basta con las afirmaciones falsas del activo del delito, sino
que estas deben aparecer arquitecturadas en hechos externos y corpéreos, actos y
suficientes que les presten una apariencia de realidad, es decir las maguinaciones
o artificios de que se valga e! activo, deberdn crear en el pasivo la firme creencia

gue la situzcién mendaz que se le presenta, se trata de una verificada realidad.

El aprovechamienio de errores, supone la preexisiencia en fa victima de un
concepto equivocado sobre ias cosas o 105 hechos, lo que aprovecha el active para
obtener una cosa o un lucro {acto de disposicion que efectia la victima).®' En
efecto, esta conducta cmisiva del agente aclivo del delito, implica precisamente
aprovechar que el pasivo tiene una concepcioén equivocada sobre alglin hecho o
aclo, y manteniéndolo en dicho error, obtiene de él un lucro indebido; el activo
impide que la victima se de cuenta de su error, por el contrario lo disimula
aparentando que es real esa concepcion falsa que tiene el pasivo, ello con la
finahdad de lesionar el bien juridicamente fitulade por la norma penal, que en la

especie o es el patrimonio.

* iond pp.512




Por consiguiente en ambos casos, ya sea que el active induzca al error 3l pasivo, ©
que éste se encuentra ya en &/, y el agente comisivo lo refuerce impidiendo que fa
vicima se percate de la falsedad de su percepcion, ambos antecedentes devienen
idéneos para calificar la conducta de engafiosa, aunque como es logico ravisten
diversa intensidad. Se actia engafiando siempre que se engendra o refuerza en ¢l
sujeto pasivo del engafio, un convencimiento o un sentimiento efréneo, que
ilusoriamente le determina llevar a cabo el acte de disposicion patrimonial. La
expresion engaflando ha de ser pues, entendida como influjo gque obra

lusoriamente scbre la inteligencia de!l sujeto pasivo.

E} uso de engados ¢ ef aprovechamiento de errores, son conductas de accion y
omisién respectivamente, dirigidas a un fin, son los medios comisives para la
cbiencion ilicita de una ctsa © de un lucro indebide; en otras palabras es a través
de estos medios qgue se logra el acto de disposicién que efectua el pasive, que a
decir del notable jurista Marco Antonio Diaz De Leon, en sus comentarios al Cédigo
Ponal Federal, se hace inadvertidamente, ya que la victima de haber conocide Ja
mendacidad del acto o heche que creia cierto, no habria efectuado esa disposicién

material.

Esta disposicién que hace @) engafiade debe implicar necesariamente una merma

en su patrimonio, y consecuentemente redundar en una antjuridica veniaja en gl
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patrimonio del defraudador. Esta es la relacidn directa o nexo de causalidad que
debe existir entre la conducta desplegada por e activo y e resultado producido, gue
en este ¢aso es la obtencidn ilicita de una cosa © un lucro; es decir la disposicion
de una parte de su peculio gue haga el pasivo, se deberd necesariamente a la
conducta falaz que le hubiera representado el activo, o al engafic en que lo hubiera
mantenido, la definicitn que hace la Ley def tipo en cuestién, no refiere un perjuicio
o detrimento, se concreta a describir la conducta como a obtencién ilicita de una
cota o fa obtencion de un lucro indebido a través del engafio o aprovechamiento de
errores, pero dicha conducta deberd repercutir negativamente en el patrimonic del

ofendido para que se considere consumado el ilicito de Fraude.

Este delite de resultade material y que se consuma en el momento mismo en que
el activo engafando o aprovechandose del error de la victima |, se hace de un jucro
indebido (por lo que se le considera instantineo), admite Unicamente la forma
dolesa (dolo directe) para su comigion, este significa que el agente debe conocer la

flicitud de su conduciz y no obstante querer su resultado.
4.2, - Elementos integrantes del Delito de Defraudacion Fiscal.

Atendiendo a la definicién que nos proporciona el articulo 108 del Cédigo Fiscal de

la Federacidn, de ecta figura delictiva, el cual a la letra establece:




)

“Arficufe 108. Comete del delito de defraudacién fiscal quien en_uso de

engafios a aprovechamiento de errores omita total o parcialmente el pago

de alguna contribucion u obfenga un beneficio indebido en perjuicio de!

-

fisco federal”

Se desprenden los siguientes elementos:
- uso de engafios ¢ aprovechamiento de errores
- omision total o parcial del page de alguna contribucién

- obiener un beneficio indebido en petjuicio del fisco federal.

La definicion que hace el Cédigo Fiscal de la Federacion de la defraudacion fiscal,
hz sido cbjeto de severac criticas, en el sentido que "...ef concepfo confenide en el
primer parrafo def articufo 108 del Codigo Fiscal de la Federacién es demacsiado
amplio y susceptible de ser chjeto de toda clase de interpretaciones subjetivas, al
grado de que puede afirnarse que con base en el mismo hecho, conducta ©
circunstancia que ef fisco estime lesiva para sus intereses puede liegar a ser

tipificada como defraudacion fiscal ™

Observacién que compartimos, pues coincide con ef arguments expuesto a manera

de intreduccidn, sobre la deficiencia en la elaboracion y redaccion de ia legislacion

* adoho AMoe Vizeaino, Derecno Fiscal. ednonal Themts. MeEXICo. 1999, pp 460

110



que nge en materia fiscal; no obstants lo anterior, el estudio del delito de
Defraudacién Fiscal se constrefiirs estrictamente al razonamiento de cada uno de
sus elementos toda vez que si bien e! conocimiento de esta figura delictiva es pieza
clave en e desarrollo y mejor comprension de la tesis que se expone, no es de
ninguna mancra el propésito de la misma realizar un andlisis exhaustivo de los
defitos tributarios ni de sus elementos, sino que a través de elfa se busca justificar o
recongiderar fa critica concreta que se hace a la nueva obligacién impuesta de
retener el impuesto al Valor Agregado, que consideramos constituye el presupuesto
para ubicarse en la descripcion que hace la fraccion Il del articulo 109 del
ordenamiento fiscal multictado. Por lo antes expuesto, se continua con el estudio

de los elementos de la Defraudacion Fiscal, antes mencionados.

4.3.1.- Engafic y Aprovechamiento de errores.

Usc de engafios o aprovechamiento de errores, estos dos elementos se
reconocen inmediatamente como integrantes del Fraude Genérice. El engafio, se
mencionaba ya, conciste en crear en la victima una fales apariencia de la realidad,
y en el uso de arificios o maquinacicnes. "Ei engafio en !a defraudacion fiscal, en
opinién de Gonzalez - Salas Campos, se refiere a la realizacién de una conducta

activa, en la que se utifizan medios comisivos para engafiar respecto a que si se
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cumplieron las obligaciones fiscales, cuando en realidad no se cumplieron"“. Con
esta definicién encuentra aplicacién fa apreciacién hecha por el jlustre penalista
Mariano Jiménez Huerta, respecto que el Fraude es un delito constructivo, ef
macestro Jiménez Huerta, considera que para la realizacién del mismo, ¢l ehgafio
de que se vale o! actio debe estar arquitecturade con hechos corpérecs que sean
suficientes y aptos, para lograr crear en ¢l pasivo la falta percepcion de Ja realidad |
y efectue el acto de disposicion que signifique un lucro indebide para el activo.

ues bien en el delito de defraudacion fiscal esos heches externos y corpdress que
proporcionan sustente (arquitecturan} a las afirmaciones mendaces del activo
hagiéndolas parecer como verdaderas, son fos medios comisives 3 gue se refieren
Gonzilez - Salas Campos, aungue en realidad el medio por el gue se realiza el
iicito es o engafio, éste se exterioriza a través de ciertas circunstancias como el
usc de documentos falsos, o manifestar datos falsos, asentar datos falsos en los
sistemas contables, entre otras, que ademas constituyen calificativas que agravan

este delito.

Esto daltimo a decir del Licenciado Arturo Millan Gonzalez, constituye una
aberracion juridica, porgue siendo el engafo fa esencia de la defraudacion fiscal

simple (tipificada en el articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion) no puede a

“rigoperto Reyes Aremirano. Diccionano de Terminos Fiscaes, eaonal Tax, Mexico, 1997, pp 246
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f2 vez esta misma conducta constituir una agravante del mismo delito, y sancionarlo

¢on una pena mayor.“

E! aprovechamiento de errores constituye una conducta omisiva, se dijo
anteriormente (en el estudio de los elementos del Fraude genérico), que este
elemento supone la preexistencia del error en el pasivo (la autoridad fiscal), que
tiene una equivocada percepcion de ia realidad, io que aprovecha el contribuyente
para cbtenar un beneficic indebido en perjuicio del fisco federal, el ajemplo mas
frecuente de este supuesto, es en los casos en que se obtiene de la Hacienda
Publica, la devolucién de una contribucién pagada en exceso, pero a la que no se
tenia derecho, ¢ en el supuesto que se solicite la devolucion por una cantidad y la
autoridad erréneamente autoriza la devolucién por una cantidad mayor, en ambos
casos el confribuyente omite sacar de su equivoco a la autoridad fiscal, y se

aprovecha del mismo.

Ahora bien, estas conductas de accion u omision {(de accidén en tanto el
contribuyente haga uso de maniobras o artificios, de omisién cuando se aproveche
del falso error en que pudiera estar la autoridad fiscal) deben estar directamente
encaminadas a omitir el cumplimientc de la obligacibn de pago de las

contribuciones o a obtener un beneficio indebido que signifique un perjuicio al

“Anuro Millan Gonzalez, Detraugacion Fiscal. editonal ISEF, Mexico, 1999, pp.151
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erario publico, en otras palabras, en esta figura también es necesario el nexo de
causalidad entre la conducta desplegada por el sujeto active y la obtencion del
resultado prohibide por la ley. Ha de acreditarse fehacientemente que de no
haberse realizado la conducta ilicita, no se habria producido el resultado descrito
por la ley, es decir, la omisién total o parcial del page de alguna contribucion o, la
ebtencion de un ingrese indebido que signifique un perjuicic al fisco federal, ha de
ser consecuencia del engafic o ¢l aprovechamiento del error de que se valié el

contribuyente.

4.3.2.- Omision de Pags.

Omitir total o parcialmente ¢! pago de alguna contribucién. Es otro de los elementos
censtitutives del flicito de defraudacién fiscal. Ef pdmafe segundo del articulo 108
del Codige Fiscal de fa Federacion ectablece que esta omisién a que se ha hecho
referencia comprende indistintamente pagos provisionales o definitivos, o el
impuesto del ejercicic en términos de las disposiciones fiscales. Este elements se
refiere a que el coniribuyente no realizé el pago de las contribuciones a su carge, o
lo efectud en cantidad menor de la debida; independientemente de! caracter que

tenga el pago que se omitié (provisional, definitivo ¢ del ejercicio).

4.3 3.- Beneficio indebido
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Por lo que respecta al elemento obtener un beneficic indebido en perjuicio del fisco
federal, es también objeto de serias criticas, pues la interpretacion del mismo da
lugar a varias lagunas dificiles de resolver, lo que segun opinan algunos autores
darfa lugar a una atipicidad, “por no conoccerse claramente la ilicitud de la conducta,
es decir no se puede hacer con intencién algo que no se conoce.™ Aunado a esto,
cabe mencionar que dificulta aun mas la interpretacion de este precepto, ¢l hecho

ue ne se defina o no se precise lo que debe entenderse por beneficio indebido,
empero al recpecto sirve de apoye el contenido del antepeniitimeo parrafe del

articulo 76 del Cédige Fiscal de la Federacion, que se transcribe a continuacion.

“Articulo 7€... También se splicaran las multas a que se reflere este
precepio cuando las  infracciones consistan  en  devoluciones,

acreditamiento o_compensacicnes _indebidos o en canfidad mayer de la

que correspenda. En esfos cascs las multas se calcularan sobre el monto

def beneficio indebido.

De otte segmento, se desprende que los casos en que la Ley censidera que se

cbtiene un beneficio indebido son:

* Anuro ge J Urbina Nandgayapa Op. Cit pp 54
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a) cuando se obtiene una devolucion a la que no se tiene dereche o en cantidad
mayor de la que corresponda,

b) cuando se realiza un acreditamients al que no se tiche dereche o en cantided
mayor de lo que corresponda.

¢) cuando se efectie una compensacion indebida o en cantidad mayor de la gue

coftesponda.

En base a estos elementos, se advierie que la Defraudacion Fiscal es “en cuanto a
su esencia, un ilicite que se manifiesta a través de una conducta tipicamente
dolosa. k¢ decir se comete cuando ef contribuyente con plene conocimients de o
gue hace voluntariamente encauza su conducta, a través de maquinaciones o
artificios tendientes ya sea a querer presentar heches falsos come verdaderes o 2
tomar ventaia del error en gque eventuaimente pudiera encontrarse la autoridad
fiscal”;> no bacta por ejemplo el que se acredite ka omicién del pago tetal o parcial
de alguna contribucion, debe demestrarse también que el contribuyente engafié a
la autoridad ¢ que se aprevecho del error en que se encontraba, para gue se
configure este delito, esto significa que no se castiga la falta de capacidad de pago,

sino el dolo o mala fe con que se conduce el contribuyente para defraudar a ia

Hacienda Publica.

¥ agoito Amoja Vizeaino Op Cit. pp.458
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Asimismo, tomando en consideracién que las Leyes Fiscales son de
autodeterminacién de las obligaciones por ef contribuyente, vy que es el mismo
quien sc encarga de determinar la obligacién a su cargo, resulta poco probable
pensar en gue este ilicito pudiera realizarse sin of elemento volitive, © sea sin &l

anime en el autor de ocasionar un perjuicio al Fisco federal.

Sin embarge, osta autodeterminacion de las obligaciones a su cargo que efectia ol
centribuyente, es revisada por la autoridad fiscal a través de sus facultades de
comprobacion, mediante las cuales verifica la exactitud de lo manifestado por el
asivo de la refacion tributaria, y es en este momento cuando puede encontrar
ciertas discrepancias entre la situacién real de las actividades eccnémicas del
contribuyente y jo que éste ha manifestade como verdad, las cuales puede
considerar como constitutivas de un flicito, siendo muy comin que cualquier falta
de page o error aritmélico gue pudiera considerarse como una infraccién
administrativa para la auteridad hacendaria constituya un artificic para arquitecturar
un engafio, es por 2llo que el punto de vista del Derecho Fiscal es totaimente
distinte al dal dereche Penal, ya que serd durante el proceso penal, mediante un
exhauctivo andlisis dc; las constancias gque integren la causa y la valoracion que el
Juez haga de las mismas, que éste podra determinar si en la conducta reafizada
por el acusado hubo o ho Intencidn, si incumplié dolosamente con su obligacion de

pago, o si su conducta estaba encaminada a obtener un beneficio indebido en




perjuicio del patrimonic del Estado, o simplemente se debié a un error aritmético en
el calculo de la obligacion de pago, ¢ de las deducciones, pudiera darse ¢l caso por
ejemplo que por desconocimiento de alguna nueva disposicion fiscal (por ejemplo
las reglas de lac miscelaneas fiscales) el calculo de las contribuciones a pagar se
haya realizado incorrectamente empleando un sistema que ya no se encuentra
vigente, por lo que la autoridad fiscal ai ejercer sus facultades de comprobacién,
encuentre discrepancias que pueda considerar como dijimos, ardides para
incumplir con iz obligacién de pago u ocasionar un perjuicio al erario federal al
obtener un beneficio indebido, en esic supuesto la autoridad fiscal esta facultada a
considerar la infraccién a la norma tributaria como un delito o una infraccién
administrativa pudiendo iniciar e! procedimiento administrative ¢ hacerlo det
cenocimiento de la autondad penal correspondicente y dar inicio al procedimiento

penal.

En todo caso la Ley propercionz zparentemente una solucién a este conflicto, ya
que si el contribuyente entera espontaneamente el pago que hubiere .omitido o el
bencficio indebido obtenids, con cus recargos y actualizaciones antes gue la
auteridad fiscal descu-bra la omisién o el perjuicio, 0 medie requerimiento, orden de
visita a cualquier otra gestion notificada por la misma tendiente a la comprobaciéon
del cumplimiento de las disposiciones fiscales no se formulard querelia, sin

embarge se considera que si el contribuyente actué con dolo dificiimente hara del
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conocimiento de la autoridad fiscal su conducta ilicita y menos aiun hard pago
aiguno, si precisamente su accibn consisti6 en el no cumplimiento de sus
obligaciones fiscales, o bien en el caso contrario, si el contﬁbuyenté logra darse
cuenta a tiempo de que ha incurrido en un error pedré aprovechar esta oportunidad
que la misma ley le ofrece de rectificarlo y evitarse mayores y mas graves
consecuencias, pefo en esta hipétesis regularmente el contribuyente se da cuenta
de su equivoco hasta que la autoridad fiscal en uso de sus facultades de

comprobacion se lo hace notar.

44. - Supuestos por los que se considera como grave €l delito de

Defraudacion Fiscal y su Equiparable.

Las penalidades establecidas por la comision de este ilicito, dependiendo del

monto de fo defraudado, corresponde a:

» Prisiobn de tres meses a dos afios, cuando el monto de lo defraudado no exceda
de $500,000.00.

¢+ Prision de dos a cinco afios, cuando el monte de lo defraudado exceda de
$500,000.00 pero no de $750,000.00.

» Prisién de tres afics 2 nueve afios si el monto de lo defraudado excede de

$750,000.00.
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Cuando no se pueda determinar el monto de lo defraudado 12 pena serd de tres

meses a seis afios de prisién.

La reforma al Art. 194 del Cédigo Federal de Procedimienics Penales del 17 de
mayo de 1998, establece los dos supuestos que deben actuafizarse para que la
Defraudacién Fiscal o su equiparable sea considerados como delitos grave, con la
consecuencia de agravar la pena, en una mitad mas.

- Que e! monto de fo defraudado se ubique en los rangos a que se refieren las

fracciones ! y Il do! Art. 108.

- Y que se haya cometideo bajo alguna de lac siguientes circunstancias agravantes:

¢ Usar documentes falsos

o Omitir , expedir

+ comprobantes por las actividades gue se realicen, siempre que las
disposiciones fiscales establezean la chligacién de expadirlos,

« Manifestar datos falsos para obiener de la autoridad fiscal la devolucién de
contribuciones que no le correspondan.

» No llevar los sistemas o registros contables a que se este obligado conforme a
ias disposiciones fiscales o asentar datos falsos en dichos sistemas o registros.

= Omitir contribuciones retenidas o recaudadas.
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Esta ultima circunstancia calificativa sers objeto de estudio en el siguiente capitulo.

4.5. - Defraudacion Fiscal Equiparable prevista en el Articulo 109 Fraccion I}

del Cédigo Fiscal de la Federacion.

El defito de omitir enterar dentro del plazo establecido por la ley las contribuciones
retenidas o recaudadas, previsto en la Fraccién Il de Ant. 108 del Cédigo Fiscal
Federal, es un delito de omision, porque la conducta delictiva consiste en un no
hacer. Este delito ademas acepta para su comisién la forma dolosa o culposa, lo
gue lo hace aun mas peligroso, pues si en la Defraudacién Fiscal una forma de
defensa es argumentar una atipicidad, ante la falta del elemento volitivo, esta figura
defictiva de su equiparable no, admite esta salida “Ningan contribuyente puede
defenderse de una acusacién por este delito, argumentando negligencia, descuido
o distraccion de su parte, aun acredftando el contribuyente su ausencia de dolo,

sigue existiendo esta figura delictiva.>’

De la definicion que hace la Ley de este delito:
“Articulo 109. Seré sancionado con jas mismas penas del delito de

defraudacion fiscal quien:

¥ Arturo Millan Gonzalez Op. Cit. pp. 180
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Fraccién Il. Omita enterar a las autoridades fiscales, dentro del plazo
que la ley establezca las cantidades que por conceplo de

condribuciones hubiere retenido ¢ recauctads.

Se desprenden los siguientes elementos:
« Omitr enterar dentro de! plazo que la ley establezca;

+ Las cantidades que por concepto de contribuciones hubiere retenido o

recaudado.

Como sefalabamos, la conducta contenida en este precepto es exclusivamente de
omisidn, se requiers no enterar las cantidades que por concepto de contribuciones
se huhieran retenido, la descripcion del tipo no incluye el emplec de engafios, se
trata de meros actos de omisién, observandose que no se exige el empleo de un
medio comisivo como en la Defraudacién Fiscal, consecuentemente no se requiere
ta intencidn del activo de ocasionar un perjuicio a la Haciep_da Publica, baste con
dejar de hacer la conducta exigida {enterar a tiempo) por la ley para que se

configure este delito.

Sin embarge la conducta omisa por si misma, tampoco es presupuesto suficiente

para la actualizacién del tipo contenido en la fraccién Il del Art. 108 del Cédigo
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Fiscal Federal que requiere como complemento indispensable para su adecuada

integracién el elemento dentro del piazo que la ley establezca.

El articule € del ordenamiento en cita, dispone en su pamafo cuarte, que las
contribuciones se pagan en la fecha o dentro dei plazo sefialado en las
disposiciones fiscales respectivos. Si no hubiera disposicién expresa al respecto, el
sitado precepio sefiala dos supuestos, el aplicable al caso que se estudia e5 el

contenido en la fraccién | que a la letra dice:

" 8ilz coninbucién se calcula por periodos establecidos en la fey y en
los casos de retencion o de recaudacion de contribuciones, retenedores
o las personss a quienes las leyes impongan la obfigacion de
recaudarias las enteraran a maés tardar el dia 17 def mes del calendario
inmediato posterior al de terminacion del periodo de la retencibn o da la

recaudacién respectivarnente”.

Tratindose del Impuesto al Valor Agregade retenido, que es e impuesto que
interesa a esta investigacion el articulo 1-A de Ley del Impuesto al Valor Agregado,
en el pentltimo parrafo sefiala en su parte conducente que el entero del impuesto
retenide lo efectuara el obligado, mediante declaracién en las oficinas autorizadzs,

conjuntamente con los pagos provisicnales que correspondan al periodo en que se




b

efectie la retencion o, en su defecto a mas tardar ¢l dia 17 del mes siguiente al que

hubiera efectuado 1a retencién.

Por lo que podemos desprender que con un solo dia que haya transcurrido fuera
del plazo sefialado por la ley, si que se haya dado cumplimiento a la obligacion de
entero def impuesto retenido o recaudado, se configura ¢! delito de Defraudacién
Fiscal Equiparada que prevé la fraccion Il del arficulo 109 del Cédige Fiscal

Federal.

Las cantidades gque por concepto de contribuciones se hubieran retenido o
recaudado, cste elemento es una obligacion impuesta por las leyes fiscales a
ciertas personas, guienes deben retener el impuesto a cargo de ofro (sujeto pasivo

direcio}.

Para determinar quienes scn retenedores y recaudadores ¢s necesario remitirse al

cstudio de la responsabilidad solidaria, sefialdndose desde este momento que

aunque tienen una misma funcién, son figuras distintas.

"El Diceronarie Juridico Mexicano del Institwto de  lavestigaciones Jurichcss, define la
RECAUDACION como el provedimiento wdimmstrstivo put el cual el Estado percibe Jos ingresos
fiscales destinados al sosterummienic de Jos gastos piblicos. El vocablo procedimiento
administralivo no debe ontenderse ¢n sentido jurisdiceional sino como la consceucion de actos
encammados a un fin en la administracion publica. en este caso ef cobro de toda clase de creditos
fiscales a favor del Estado. La recaudacién no se limita al cobro de los crédites fiscales mediante el
procedimento administranivo de ejecucion, sino que comprende tambien la percepcion dei pago
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La responsabilidad solidaria es la obligacién que tiene una persona fisica o moral,
de cubrir el pago de una contribucién, cuando ie sea requerido a nombre o por
cuenta del sujeto que realizé el hecho imponible y generé el tributo, La obligatién
se origina por asi prevenirto la ley o por asumir esta carga en forma voluntaria ante

ia autoridad fiscal *®

El responsable solidario es la persona que por Ministerio de Ley auxilia al Fisco
Federal en las facultades de vigilancia y cumplimiento de las obligaciones, sin ser

sujeto pasive directo del pageo del impuesto

El anticulo 26 del Codigo Fiscal Federal sefiala como responsabies solidarios con

los contribuyentes en su Fraccién | a los retenedores y las personas a quienes las

voluntaric de los obligociones fissoles por parte de los contribuyentes. E! articulo 4 def CFF.
determina que: “son crédites fiscales los que tenga derecho & percibir ¢] Estado o sus organismos
descentralizados que provengan de contrrbuciones de sus accesorios o aprevechamientes,
meiuvendo Jos gue denven de responsabilidudes que ¢l Eswdo tenga detecho a exigr de sos
funcionarios & empleados o de los panticulares, asi como aquéllos a los gue las Jeves les den ese
caracier v ¢} Estado tenga derecho a porcibir por cuents ajena™. El scctor plblico requiere para
atender los semicios que le exige la comunidad. procurarse un conjunto de medios. los cuales
cunstituyen los ingreses pibiicos y se clasifican en diversas categorias. El término recaudacion se
apiica a la polinica, sistemas v procedimientos para el cobro de los ingresos publicos de cardcter
fiscal, de acuendo con la lev Fasta funcion estd asignada por la Tey 4 12 SHCP, ia cual utiliza
diversus ongantsmos, sistemes ¥ procedimientos para realizar Ta recaudacion. En el caso del
cumplimiento voluntaric de las obligaciones fiscales, Ja SHCP sucle utilizar desde sus propias
uridodes adminisirativas hasia las ventaniilas de lo Banca Multiple. o, en ¢l caso de los mpuestos
Federales coordinados con las oficinas recaudadoras de las Entidades Federatives. v pueden
gulerizar g owes orgarsmos subaltemnos o auiliares.

. Higoperto Reyes Atamirano Op . pp. 219
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leyes impongan la obligacién de recaudar contribuciones a cargo de los
cohtribuyentes hasta por el monto de dichas contribuciones. Esta fraccion es la que
mayor interés despierta, debido a que es la que se relacicna con el articulo 1-A de

la Ley del Impuesto al Valor Agregado, objeto de fa presente obligacion.

Mas adelante veremos con mayer amplitud, cudles son los sujetos a los que este
articulo recién afadido articulo impone la obligacidn de retener el impuesto
multictado que se les trasiade, baste ahora con cifarlos: instituciones de crédito;
personas morales que reciban servicios independientes, usen o gocen
temperalmentc bienes otorgados per personas fisicas; adquicran desperdicios para
usarse como insumo de su actividad industrial, reciban servicios de auto transporte
terrestre debienc, reciban de personas fisicas sevicios de comisionistas; personas
fisicas o morales que adquieren, usen ¢ gocen bienes que clorguen residentes en

el extranjero.

La ley impone esta responsabilidad tanto a funcionarios publices como aquelfas
personas obligadas a retoner impuestos, en este caso se esta hablando de dos
figuras distintas, denominados igualmente responsiibles solidarios, cuya finalidad

cs la misma, auxiliar 2l estado en el cumplimiento de las obligaciones fiscalas por

parte de los contribuyentes.
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Primeramente se tiene a los recaudadores: gque son declamos ya, funcionarios
publicos, como recaudadores hacendarios, funcionarios aduaneros, notarios
publicos, jueces, corredores, y en general toda persona dotada de fe pablica y a
guien la Ley le imponga ta obligacién de cerciorarse del page de las contribuciones

en las operaciones en que intervengan en su caracter de fedatarios.

En el caso de loe retenedores de contribuciones, se encuentran quienes pagan
salarios supcriores al minimo, deben retener ef Impuesto Sobre la Renta y enterarlo
al fisco come pago provisional, ¥ ahora con el articulo 1-A de la Ley del impuesto al
Valor Agregade, deben efectuar dicha retencidn los sujetos que se obliguen en

cualquiera de los supuestos en diche precepto establecidos.

No obstante que ya dijimos que el retenedor o recaudador es un auxiliar del fisco
federal en el cumplimientc de las obligaciones fiscales de los contribuyentes,
debemos resaitar que no es ¢i, ef responeable directo, porque no es el causante del
hecho generador del tributo, sino que es responsable solidario con el contribuyente
de hecho, por impasicion de 1a ley, debido a la relacién juridica establecida con éi;
por io que se conviérte en el sujeto pasivo de fa relacion tributaria, por ser al
retenedor a quien se exige el cumplimiento de ia obligacion fiscal, y asimismo sera
sujeto activo de la comisién del delito de Defraudacién Fiscal Equiparable, si omite

el entero de las cantidades retenidas o recaudadas.



De modo que en esta figura delictiva, no es el contribuyente (obligado directo)
quien defrauda al Fisco, sino un tercero obligade por ley, por la relacién juridica gue

guarda con el contribuyente.




CAPITULO.- V. LA OBLIGACION SENALADA EN EL ARTICULO
1-ADE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO , COMO
SUPUESTO PARA LA COMISION DEL DELITO DEFRAUDACION

FISCAL EQUIPARADA.

5.1.- Sujetos obligades a efectuar la retencion del Impuesto ai Valor Agregado. 52 -
Mecanismo de ia Retencién dei Impuesto.- 5.3.- La responsabilidad Penal de los sujetos
obligados a realizar la retencién del Impuesto al Valor Agregado. 5.4.- Momento en que se
considera efectuada la Retencién. 5.4.1.- Enajenacion. 5.4.2.- Prestacion de Servicios.
5.4.3 Uso o goce temporal de bienes. 5.5.- La inseguridad juridica que crea la calificativa
contenida en ef inciso e} del articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion, que agrava las
penas previstas para ¢l delito de Defraudacion Fisca! y su Equiparable, y la Fraccién | del
articulo 109 del Codigo Fiscal de la Federacion.




5.1.- Sujetos obligados 2 efectuar la retencion del Impuesto al Valor

Agregado.

Con el objeto de determinar la responsabilidad penal en la gue incurren los sujetos

obligados a retener el Impuesto al Valor Agregade, estimamos pertinente, precisar

primeramente, quiénes son los sujetos obligados a efectuar la retencicén de tan

importante impuesto. En el articulo 1-A de Iz Ley del Impuesto al Valor Agregadoe,

s¢ indica quignes son los sujetos obligados a efectuar dicha retencidn:

L~ Instiluciones de crédito que adguieran bienes mediante dacién en page o

adjudicacién judicial o fiduciaria.

il.- Perscnas morales a personas fisicas en caso de que:

s reciban servicios personales independientes © usen o gocen temporalmente
bicnes prestados u ctorgados por personas fisicas respectivamente

+ adguieran desperdicics para ser utilizados como insumo de su actividad
industrial o para su comercializacién

« reciban servicios de auto transporie terrestre de bienes prestados por personas
fisicas & morales,

« reciban servicios prestados por comisionistas cuando éslos sean personas

fisicas™

*Les incisos ¢} vy d) del aticule en estudio, fueron agregades el 31 de diciembre del afio proxima
pasado, publicados en el Biano Oficial de esta fecha, y dicha reforma entid en vigor a partir def 1°
ge abni del ano 2000.
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ill.- Personas fisicas y morales, retienen a personas flsicas y morales en caso de:

+ compra o venta de muebles o inmuebles a extranjeros sin establecimiento

permanente o base fija en el pais.

La Federacién y sus organismos descentralizados efectuardn igualmente esta
retencién, cuando adguieran bienes, los usen o gocen temporalmente o reciban
servicios de personas fisicas o de residentes en el extranjero sin establecimiento
permanente en el pais. También efectuard la Federacion esta ratencién, si ella o
sus ofganismos descentralizados, reciben servicios de autotransporte teirestre de
bienes prestados por personas morales. {.os Estados, el Distrito Federal y los

Municipios no efectuaran dicha refencion.

5.2.- Mecanismo de la Retencion del impuesto.

Veamos ahora, cémo funciona esta figura, aplicada al tributo que analizamos (el
Impuesto al Valor Agregado). Con la obligacién vigente & partir de diciembre de
1998, de retener el impuesto al valor agregado los sujetos y en los supuestos ya
mencionados, una persona fisica, por ejemplo, al momento de cobrar honorarios
por la prestacién de un servicio personal independiente, debera considerar lo
siguiente:

" No efectuaran la reiencion & que se refiere este arliculs las personas fisices o moakes que estén obligadas
al pago detimpuesio exclusivamente por & 1mpor1acion oe tenes.
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a) cobrar e! Impuesto a! Valor Agregado

b) permitir que se efectie la retencién (dos terceras partes de acuerdo a la
resolucion miscelanea 5.1.2)°

¢} permitir que se lleve a cabo la retencién del 10% por concepto de Impuesto

Sobre la Renta (aiticulos 84 y 86 de la LISR)

Ejemplificando io anterior, i se toma como base un mente de honorarios por

£1,000.00, a una tasa del 15%, se tiene lo siguionte:

HONORARIODS 51,000 G0
WA 15% $ 130060
RETENCION IVA $ 10000
{dos 1ereeras parnics)

RETENCION ISR $ 10000
{10%,;

TOTAL $ ©950.00

Como sc puede cbservar, 2 partir del ejercicic de 1999, los prestadores de servicios
asl como los &rrendadores, sentitdn falta de liquidez en sus operaciones
financieras, debido a que en el monto de sus contraprestacicnes tendran de

manera automatica !a retencién del ISR y del IVA,

Defintivamente, la autoncad fisca! debe haverse cado cuenia de las repercusiones que la reforma por fa que
s& obliga 8 retensr & Impuesta ai Valor Agregado, ha terude. puesto que incialmenie se habia considerado &
100% oe 12 retencion gel impuesto, anora, a partir del 17 de marze de 1999, se adiciond a la resolucion
miscetanea fa regla b.1.2 por a cual unicamente Se felendran las dos lerceras paries del impuesto.
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El sujsto obligado a efectuar la retencién del IVA (no debe olvidarse que se trata de
un impuesto trastadado), podra acreditar el importe de ésta, contra el impuesto que

causen los actos que hubiera realizado, siempre y cuando el entero de [a retencion

lo efectire en los términos y plazos sefalados por la Ley.”

E! impuesto retepido lo enterard el contribuyente, mediante declaracion,
conjuntamente ccn tos pagos provisionales que correspondan al periodo en gue se
efectite Ja retencién, o de nos ser posible esto. a mas tardar el dia 17 del mes
siguiente al gue hubiere efectuado la retencion; contra el entero de la retencion no
procede acreditamiento, compensacion ¢ disminucion alguna. Sélc se realizara una
retencidn menor, cuando e Ejecutive Federal asi fo autorice, y Unicamente en

aquellos cases gue asl o especifique.

La ley obliga 2 tos contribuyentes a los que se haya retenidc el impuesto a! Valor
Agregado, a2 expedir comprobantes con la leyenda “Impuests retenido de
gonformidad con la Ley del impuesto al Valor Agregado” (articul; 32 fraccion
tercera ultimo parrafo); en tanto a los retenedores (articulo 1-A), asi como a expedir
constancias por 1as retenciones que realicen, al momento de recibir el comprobante

en el que se exprese el Impuesto al Valor Agregado trasladado y a presentar en el

mes de febrero del ejercicio siguiente, declaracion en que proporcionen informacion

"Articuo 4 inciso ©) ce la Ley del Impuesto al Vator Agregado, editonial Sista, 2000, pp. 540
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sobre las personas a las que hubieran retenido el impuesto, empleando los
formatos que para tal efecto autorice la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(fraccion V articulo 32)." Las personas que efectien regularmente retenciones det
impuesto, presentaran avisos ante las autoridades fiscales, dentro de los 30 dias

siguientes a la primera retencién efectuada.

Hacsta este memento, hemos definide ya, |z figura de la retencién del impueste al
Valor Agregade {tema central de esta Tesis), sabemos. quienes la efectian y coémo
opera, veamos ahora, cudl cs la responsabilidad penal de quienes estan

sbligades por fz ley a lievarla a cabo.

5.2.- La Responsabilidad Penal de los Sujetos Obligados a realizar ia

Retencién del Impuesto al Valor Agregado.

La finalidad que persigue la autcridad fiscal al imponer esta nueva obligacién a los
contribuyentes de retener ¢l Impuesto al Valor Agregado, es como ya se decia,
incrementar el nivel de recaudacién de este fributo, ya que entre mas reducido sea
¢l nimero de sujetos.que tenga la autoridad fiscal que revisar, mas eficaz sers ol

contrel gue se tenga sobre este impuesto. La idea de esta reforma es precizsamente

"La regta 5.3.12 de la Resslugion Miscelanea, establece que Is conlribuyentes que efectien
relencignes de VA ulilizaian la Forma Oficial 27 para informar a la autoridad fiscal sobre jas
personas a quienes hubiran efectuado retencrones,
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que como el numero de personas morales es mas reducido que el de personas
fisicas, a la autoridad tributaria le sera mas facil revisar a aquéllas, quienes

retendran el impuesto a lac personas fisicas y lo enteraran en sustitucién de éstas.

Asimismo, con esta nueva obligacion, ia autoridad pretende disminuir
considerablemente la evasion de impuestos, gque segun hemos visto, el Ejecutivo
estimd una de las practicas que mas afectan la economia del pals. Este argumento
con que pretende justificar la autoridad ficcal la reciente imposicién, encuentra su
razbn en algunos de los casos de evasidn fiscal que se han hecho del conocimiento
de la opinidn publica, sin embarge como refiere el Lic. Alejandro Ponce,® no se
refieren a casos de ciudadanes comunes sine a personas ligadas con el goblemo, ©
con influencias en él. Siendo evidente gue esta reforma, como casi siempre sucede,
perjudicard unicamenie a loc contribuyentes que no cuentan con medios de
defensa adecuados ni son influyentes, la mayorifa gente honrada que por alguna
causa agjena a su voluntad {un descuido o un error), dejan cumplir con su
cbligacion, y en consecuencia se veran inmersos en un proceso penal fiscal siendo
juzgados por su probable responsabilidad en la comisién de un delito fiscal,

yeamos porque:

“ajepanaro Ponce Rivera, Responsabiidad Fiscal Penal, emional ISkl MEXCo. TYYH, pp.34.
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El articulo 1-A parrafo tercero de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, establece
gue quienes efectuen la retencion (a que se refiere este precepto) sustituiran al
enajenante, prestador de servicio u otorgante de! use o goce temporal de bienes, en
ia cbligacién de page y entero del impueste. Como puede observarse, se trata de
un caso de responsabilidad solidaria a que se refiere el articule 26 del Codigo

Fiscal de 12 Federacién:

‘Atticulo 26, Son  responsables zolidarios con Jos
confribuyentes

I Los retenedores y las personas a quienes las leyes
impengan la obligacion de recaudar contribuciones a cargo
de los conlribuyentes hasta por e monto de dichas

contribuciones.

..La persona o personas, cualquiera que sea e! nombre
que se lec asigne, que tengan cenferida la direccién
general, la gerencia general ¢ Ja administracién unica de
las sociedades mercantiles, seran responsables solidarios
por lag contribuciones causadas o no retenidas por dichas
sociedadec duranle su geclion, asi como por las que

debieron pagarse ¢ enterarse durante la misma, en la parte
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del interés fiscal que no alcance a ser garantizado con los

bienes de laz sociedades que dirigen, cuando dicha

sociedad incurra en alguno:'le los siguientes supuestos:

a} no solicite su inscripcién en el Registro Federal de

Contrihuyentes

b} cambie su domicilio sin presentar el aviso

correspondiente en los términcs del reglamento de este

Cadige, siempre que dicho cambic se efectile después de

que se hubiera nolificado el inicic de una visita y antes de

que écte se haya cubierio o hubiera quedado sin efectos.

€} No lleve contabilidad, Ja ocufte o la destruya.

...La responsabiiidad solidaria comprenders los accesorios,

con excepcion de las muftas. Lo dispueslo en este parrafo

ro impide que los responsables solidarios puedan ser

sancichados por actos u omisiones propios.”
Segin la descripeion del tipo penal de defraudacion fiscal eguiparada, previsto en
ta fraccion Il de} articulo 109 del Codigo Fiscal de la Federacion, los sujetos activos
de este delito son los retenedores y recaudadores que omitan enterar s las
autoridades fiscales dentro del plazo legal las cantidades que por concepto de

contribuciones hubiere retenido o recaudado, de lo que se infiere que todos los
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confribuyentes obligados por ! articule 1-A de la Ley del impuesto al Valor
Agregado a retener este impuesto que se les traslade, puedeh incumir en Ia
probable comision de este delito, si indebidamente omiten enterar en el plazo
establecido por la ley, el Impuesto al Valor Agregado que hubieren retenido. Perc
puede deducirse también de la redaccién de este precepto, que quien no retuvo y
consecuentemente no enierd en ef plazo legal, no es responsable de ia comisién de
este ilicito, ya que ef presupucsto para que esta figura delictiva se actualice es que
previamente se haya realizado !a retencion del impuesto y posteriormente se omita

su enterc.

£n este caso, se estd ante una responsabilidad de tipo administrativo v no penal;
alendiende al contenido del Glime panafo del articuio 26, la autoridad fiscal puede
ejecutar a cargo del sujeto obligade a retener y que no lo hizo el crédito al que
ascienden las contribuciones no refenidas, ello con independencia de la sancion
que le corresponda por omitiv @ cumplimiento de una obligacién qua le fue
impuesta, previsia en una disposicion fiscal ¥

Asi tambien el arﬁculﬁ 6 del mullicitado Cédigo Fiscal de la Federacion, establece
que en el caso de las contribuciones que se deban de pagar mediante retencién,

aun cuando quien deba efectuada no retenga o no haga pago de |a

“* amculo 77 parrato primero parte segunda del Cothgo Fiscal de la Federacion
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contraprestacion relativa, el retenedor estard obligado a enterar una cantidad
equivalente a la que debié haber retenide. Desprendiéndose de este precepto que
el obligado solidariamente por ey con el sujeto pasivo directo, en caso de que por
un olvido o un descuide no hubiere retenido el Impuestc al Valor Agregado, a que
estaba obligade, debera pagarlo con su propio peculio. En este sentido se comparte
el criterio que sostiene Daniel Diep Diep™ al afirmar que “no exists en tratandose de
materia fiscal la responsabilidad solidaria, sine la responsabilizacién atribuida, ya
quc fa fraccion Vill, del art. 26 Cédige Fiscal de la Federaciéon que se refiere a
guienes manifiestan su voluntad de asumir responsabilidad solidaria, es el tnico

caso en el que resulta propiamente este tipo de responsabilidad.

Continia diciendo este auter que “basta con ver el contenido de las demas
fracciones para advertir que en ninguna de ellas se desprende que exista o pueda
existir de parte de los sujetos mencionados expresion alguna que confirme el que
deseen asumir tal clase de responsabilidad por los actos de ofros, aun .cuando

ellos pudieran intervenir en mayor ¢ menor grado en ellos, y ¢l legislador no puede

confundir la solidaridad con Ia complicidad ni cometer el error de tomarlas por lo

mismo. Por ende es obvio gue se trata de una responsabilizacién asignada por la

Ley, en razén de ese mayor o menor grado de vincutacion con el sujeto obligado™?

" Daruel Diep Cep Exégesis del Cidhqo riscal Federal, editorial ISEF, México, 1999
* Lael {ep Liep ldem




Es evidente ia inconformidad que ha despertado esta nueva obligacion de retener
el impuesto entre los contribuyentes, misma que se ve refiejada en el sentir de fos
autores que hablan al respecto, y es que hasta este momento, desde que fue
puesta en vigoer, no se han visto realmente los benefizios que ha aportado a la
economia nacional, v si por el contraric se han sentido sus efectos negativos, como
es ef caso del flujo de efectivo de les contribuyentes, tan es asi que la propia
auteridad ha dispuesto gue la retencisn se cfectle tnicamente por las des terceras

partes dei tolal de! impuesto que se traslade.

Retomando ef tema de los tipo de responsabilidad que puede generar esta
obligacién de retener el Impueste zl Valor Agregado, el ilustre tratadista Arturo
Urbina Nandayapa,® hace notar que si bien, la responsabilidad del sujeto retenedor
que incumple con su obligacién de retener el impuesto causado a quien enajens el
bien, prest¢ un servicic u otergé el uso o goce temporal de bienes, su
responsabilidad nc es penal, sinc administrativa, jpero gué pasa con el sujeto

asive con deuda directa?, é! es realmente quien cbtiene un beneficio en perjuicio
del hieco federal, y2 que realizé uno de los supueste de causacion de este impuesto

y cin embargo ne pagé el impuesto al Valor Agregado, porgue no se le retuvo,

“ aruro de Jestie Uirbing Nandavapa Op. (it pp 138
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Aparentemente para la Ley deja de tener importancia el c:;ntribuyente directo ©
sujeto pasive por deuda propia, ya que en unoc y otro caso es el responsable
solidario - el obligado en ley a retener el impuesto- quien responde ante la autoridad
fiscal, debido a que se sustituye en la obligacion de pago con e! sujeto pasivo
principal de la relacion tributaria; es decir si el retenedor no entera porque no
recaudé, debera cubrir con su propic patrimonio las cantidades que por conocepto
de contribucion dejo de reteper, incurriende como en una responsabilidad
administrativa, y si deja de enterar, habiendo retenido, su responsabilidad serd
penal, debiendo enfrentar muy probabliemente un proceso penal; perc scbre el
contribuyente obligade directo, a quien dejo de retonerse el impuesto por cualquier
circunstancia y no realizé page algune a la autoridad fiscal, por la actividad
realizada, causanie de impuesto, og &l quien realmente obliene un beneficio
indebido en perjuicic de la Hacienda Publica, al respecto la ley guarda sitencio,
pucs ne preve este supuesto, maxime gue atendiendo a la descripcién del tipe que
se analiza, no se requiere acreditar que el fisco federal suftic un dafie patrimonial,
este resultado no forma parte de los elementos de esta figura delictiva, por o tanto

resulta irrelevante 'a existencia de un dafo causado al patrimonio del eraric publice.

;Quien es entonces el respensable penal, por la comisidn de este delito?. Ef
articulo 5 del Codige Fiscal de la Federacion, que practicamente reproduce el

contenido de! articulc 13 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, dispone
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en su fraccion §l, que serdn responsables loas que r‘ealicen la conducta o el hecho
descritos en la ley. De mode que aparentemente s; ;St;ede concluir que quien debié
haber retenido y no fe hizo, y en consecuencia no entera las cantidades por este
concopto, incurre en responsabilidad administrativa, y quien si retuvo pero no
enterd, incurre en responsabilidad penal al agotar con su conducta los elementos
que integran ef delite; perc es de suma impertancia par dilucidar cudnde se osta
ante unc u otro case, tener muy clarc en qué momente considera la ley que se ha

realizado ¢ debid haberse realizade {2 retencion def impuesto.

5.4 - Momento en gue se considera efectuada la retencion,

Ya se dijo que el momenio de entero de las cantidades que por concepto de
coniribucién se hayan retenido, es segin lo dispone el articule 6 fraccion 1 del
Codgo Fiscal de Ja Federacion, el dia 17 del mes del calendario inmediato
posierior al de ierminacion del periodo de la retencién. £l articulo 1-A parrafo cuarto
de ja Ley del impueste al Valor Agregado, dispone dgue la cantidad retenida la
enferarda mediante declaracion en las oficinas autorizadas, conjuntamente con los
pagos provisionales que correspondan al pericdo en que se efectue la retencion o,
en su defecto a mas tardar el dia 17 del mes siguienie al en que se hubiera
efectuado la retencion; jpero en qué momento se considera que se debe efectuar

la retencién?.
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La parte primera de este mismo parrafo del precepto en cita, dispone que la
fetencion de! impuesto se efectuard en el momento en que se realice fa
ehajenacion en términos de lo dispuesto en el articulo 11, o de conformidad con los
articulos 17 y 22 (todos de la Ley def Impuesto al Valor Agregado), se esté obligado

al pago del mismo.

5.4.1.- Enajenacion
En la enajenacion, la obligacion de pago de este impuesto surge cuando se
considera efectuada ésta. El articulo 11 de la LIVA, dispone que se tiene por

efectuada fa enajenacién cuando:

1) se envie el bien al adquirente o, al entregarse materialmente el bien.
2) se pague total o parcialmente el precio

3) se expida el comprobante que ampare la enajenacién

Cuando suceda cualquiera de los tres supuestos arriba seftalados se entiende que
ha surgido la obligacién de pagar el impuests, siendo este momento también,
cuando se debié haber realizado la retencién, al menos para la ley y para la
autoridad asi fue; no importa si el comprador (consumidor a guien se traslada el
impuesto) recibe el bien hasta fiempo después de haber sido enviado, tampoco

considera la ley el caso de las ventas en las que se envia el bien al comprador, y

142



este lo tiene a prueba durante cierfo tiempo, y después si es de su entera
satisfaccién realizard e! pago del mismo, en ambos casos la enajenacion se tiene
por realizada, en consecuencia se presume tambign que se ha hecho pago ya, de
la contraprestacién, por lo que el obligade soiidario debié haber efectuado la
retencién del impuesto misma que deberd enterar a mas tardar ef dia 17 del mes

siguiente al en que se efectud Iz refoncion,

En el segundo supuesto, of articulo 12 de la Ley del Impuesto al Valer Agregade, en
o} parrafo segunde, dicpone que cuando el precio pactade sea cieris y determinable
con posterioridad, el impuecto se pagara hasta que pueda ser delerminado; en este
caso, en qué moemento se considera que se debe hacer efectiva la retencién del
Impuesto al Valor Agregado, seguramente cuando el precio sea determinado y
pueda pagarse. Definitivamenie esta nueva obligaciéon trae aparejada consigo

situaciones tan complejas gque dificulfan en mucho su exacto cumplimiento.

Ahora bien, si solo una parte del precio es determinable con pcst.erioridad; solo el
impucste correspondiente a dicha parte se diferira, por lo tanto por la parte que sea
determinable en ¢l momente de realizarse la operacidn se causard impuesto,
mismo que ¢f comprador {persona moral) esta obligada a retener las dos terceras

partes de éste; pero por fa otra parte, cuando sea determinable el precic y se debe
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pagar el impuesto, se deberad efectuar nuevamente ia retencion solo por esa parte

del impuesto.

Dispone este mismo precepto que cuando las enajenaciones sean & plazo el
impuesto se podra diferir conforme sean recibidos los pagos, ;pero acaso la
retencion del impuesto se hara también diferidamente?, no obstante que esla
situacion no se especifica en la ley, si la obligacion que impone el articulo 1-A de
¢sle ordenamiento, es retener el impuesto, entonces cada vez que surja la
obligacion de pagar el mismo, se esta obligado a retener ia pare correspondiente

de dicho impuesto.

Continuando con la enajenacion, el lercer supuesto que sefala la ley en ei que se
ficne la obligacion de pagar ¢l impuesto, es cuando se expide el comprobante gue
ampate la misima, es decir cuando se realiza el pago correspondienie por fa
enajenacion efectuada, y se entrega al adquirente del bien la factura o comprobante
de pago dandose por entendido gue en este momento ha surgido la obligacién de
pagar et impueste y también la de efect;iar ia retencidon del mismo; pero si fuera el
caso que el comprobante ha sido entregado para revision, y en reaiidad la venta ha
sido a crédito, para ser pagada con posterioridad, debido precisamente por que el
comprador no cuenta de momento con la liquidez suficiente para cubrir el pago de

la operacion, no obstante deberd contar con io fondes necesarios para hacer el




entero del impuesto, que la autoridad considera retenide, 2 mas tardar el dia 17 del

mes siguiente.

Como puede apreciarse el momento en que surge la obligacion de retener el
impuesto, es el mismo en el que nace la obligacién de pago de éste, pero esta
condicién es muy fragil, ya que se ha mostrado que la obligacién de pago pudo
haber surgido aparentemente, unicamente por que se cumplen los supuestos
previstos en la ley, pero facticamente el pago del mismo no se ha hecho, y tampoco
se ha podido retener, de modo que Ia realidad que vive el contribuyente esta muy
lejos de io que Ia ley establece y de lo que la autoridad considera como su situacién

real.

5.4.2 - Prestacién de Servicios.

En {a prestacién de servicios se tiene la obligacién de pagar el impuesto en el
momento en que se cobren o sean exigibles Ia constraprestaciones a favor de quien
los preste o se expide el comprobante que ampare e! precio o contraprestacién
pactada, y sobre el monto de cada una de ellas. En tas contraﬁrestaciones se

incluyen los anticipos que reciba el prestador de! servicio.®

% Articulo 17 Ley del Impuesto al Valor Agregado, editorial Sista, 2060, pp. 551
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Si la obligacion de pago del Impuesto al Valor Agregado, en la prestacion de
sorvicios surge cuando se cobren las contraprestaciones por la prestacién del
servicio, en este momento también nace la obligacién de realizar ta retencién del
impuecto, debiéndose enterar la cantidad retenida conjuntamente con los pagos
provisionales (mensual o trimestral) gue correspondan al periedo en que se efectue
la retencion. Obsérvece que por cadas contraprestacion pagada, se esta obligado a
pagar el impuecsto también y por lo tanto se deberd realizar fa retencion
correspondicnte; es en este momento cuando puede surgir alguna confusién que
perjudique al contribuyente, pensemos por ejemple en la prestacion de un servicio
de trancporte terrestre de bienes, el cual sé efectua scnstantemente, no es
imposible que en gualguier momento él beneficiaric del servicic y sujeto ohligado

or la ley a retener el impuests, omita est2 obligacion, u omita enterar a la autoridad
el ya retenide, mas que por un oivide ¢ un descuido, por una confusion qus pueda
surgir al momente de realizar el caleulo de la cantidad que se debe pagar y 'z que
ce debe retener, ¥y no es que e pretenda oxdmir a ios contribuyentes de su
responsabilidad por no llevar cuidadosamente sus sistemas contables, lo que se
critica por injusto, ¢s que se les imponga una obligacion que ctorresponde
exclusivamente al Ectado, por facuttad expresa de la ley y todavia se le sancione si

ro la cumple en los términos establecidos.
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5.4.3.- Uso o goce Temporal de Bienes.

Tratandose de !a obligacién de pago, cuando se otorgue el uso o goce temporal de
un bien tangible, el articulo 22 de la fey de Impuesto al Valor Agregado dispone que
ésta surge al momento que se cobre o sean exigibles las contraprestaciones a favor
de guien efectue dicho otorgamiento, o cuando se expida el comprobante que
ampare el precio o contraprestacion pactada, lo que suceda primero y sobre el
monto de cada una de ellas. Es de resaitarse que fa ley considera también como
contraprestaciéon los anticipos que reciba del contribuyente, entendiéndose por
tanto que también sobre estas se debera retener el impuesto correspondiente, No
se hace otro comentario al respecto, pues o manifestado para el caso sefialado en

¢l articulo 17 de la LIVA, aplica también a este supuesto.

5.5.- La inseguridad juridica que crea !a calificativa contenida en el inciso e)
del articujo 108 del Cédigo Fiscai de la Federacion, que agrava las penas
previstas para el delito de Defraudacion Fiscal y su Equiparable y la Fraccion

il de} articulo 109 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Este punto puede ser tan amplio y debatido que, por si sélo constituiria un tema de
tesis, sin embargo, sirve el estudio del mismo en el presente caso, para ejemplificar
los absurdos que contiene la ley fiscal que regula una de las obligaciones mas

importantes que tienen los ciudadanos: el pago de impuestos, y asimismo poner de
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relieve que no es tanto el incumplimiento a una disposicion fiscal, o la conducta
dolosa que tenga como como finalidad cecasionar un perjuicio al fisco, lo que da
inicio a un procese penal-fiscal, sino el criterio de la auteridad fiscal, a la que
corresponde resolver si se seguira un procedimiento administrativo en contrs de un
centribuyente por una determinada condusta, o hard del conocimiento de la
auteridad penal cerrespondicnte {Ministeris Publico Federal) dichz conducta para
gue se inicic en centra del contribuyente infractor una Awveriguacion Previa,

respenszbilizandolo de [a comisien de una conducta ilicka.

En ol Capitulo Tercere de esta tosis. se hizo referencia a la diferenicia entre delito e
infraccién fiscal, llegandose a [a conclusion que no existe una diferencia rea! entre
ambos conceptos, ya que ni [a ley ni fa doctrina se han puesto de acuerde en este
sentide, por lo gue en todo caso y atindose de materia fiscal, debera considerarse
come delito todo lo que la ley defina como tal, apsgandose at principio de tipicidad,

No cbstante ya en la practicz esta selucion ne parece tan acertada.

En el articuio 75 del Cédigo Fiscal de la Federacion, que prevé lo referenic a la
fundamentacién vy mc-tivacidn de las multas que la autoridad fiscal puede imponer
por la comisién de una infraccidn fiscal, en dicho precepto se encuentran
contenidas también las circunstancias que se consideran agravantes de estas

infracciones; la fraccion [l del numeral en comento consigna como agravante;




N
=

"Articulo 75... lll. Se considera también agravante, la emision en el entero
ce contribuciones que se hayan refenido o recaudado de los

contribuyentes”

Obsér/ese que esta conducta omisiva constituye una agravante a una infraccidn de

caracter administrative, os decir, corresponde a la propia autoridad fiscal, al tener

conscimiento de ella, sancienaria.

hera bien, ef articule 108 del ordenamicnto que se menciona, consigna of delitc da

efraudacion Fiscal, cuya deccricpeién tipica es"comete e! delite de defraudacion

ficca! guien con uso de engafos o aprovechamiento de errores, omita fotal ¢

parciaimenic el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficie indebido con

perjuicio de! fisce federal”; las penas previstas para dicha conducta, se aumentaran

en una mitad mis cuande sea calificada, of deliio de defraudacion fiscal, se

considera calificade cuando cencurran aslguna de las circunstancias gue se

contionen en sus cinco incisos, siendo que en el Gitimo se dispona:

“Arficule 108... incico ) emitir contribuciones refenidas o recaudadas.”




Nuevamente ia conducta de omitir ol pago de las contribuciones retenidas o
recaudas constituye una agravante, pero ahora de un delito fiscal. Si hasta aqui,
esta situacién engendrard alguna confusion, ello podria ressiverse recurriendo a la
facultad discrecional de fa autoridad fiscal que se mencicnaba, ya que es ésta
guien pucde determinar cudndo se estd ante un delito fical, y cuando ante una
mcra infraccién, ademads tiene aplicacién el principio de tipicidad al que se¢ ha
hecho alusién, ya que on oste segunde casc fa conducta omisiva de no enterar las
sontribuciones relenidas © rocaudadas, agrava una condusta tipificada como el

defite do defraudacion fiscal.

Pero la confusién es mayor al grado de convertirse en una contravencién a una de
lag garantias consagradas en la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, gue se refiere al principic NON BIS IN IDEM, en lo referente a ta
conducta descrita en la fraccién || del ariculeo 109 del Cédige Fiscal de fa
Federacion, gque tipifica uno de los supuestos de la Defraudacion Fiscal

Egquiparada.

Lz agravante al delito de defraudacidn fiscal que se ha mencionade lineas arriba,
también califica a log diferentes supuestos que constiluyen el diverso ilicito de
Defraudacién fiscal Equiparada, para mejor entendimiento de esto, se tansctibe on

su parte conducente ¢l contenido del articutlo 108 de la legislacion en cita:




“Articulo 108...E/ defito de defraudacion fiscal y los previstos en el
articulo 108 de este Cédigo, seran calificados cuando se criginen por...

e) Omitir contribuciones retenidas o recaudadas.”

. A continuacidn sc transcribe en su parte conducente el contenido del articule 109
del Codigo Fiscal de la Federacion, para que pueda apreciarse mejor la

circunstancis que se menciona:

“Nticulc 109. Serd sancionzde corn [ss mismac penas del delitc de
defraudacion fscal, quien:

I. Omita enterar a Jas autoridades fiscales, dentro del plazc que la Ley
establezca, las cantidades que por concepto de coniribuciones hubicre

retenide c© recaudade.”

Como puecder advertirse, es evidentc que la conducta omisiva de! contribuyente, de
no enterar lac cantidades que por concepto de contribucién se hubiere retenido o
recaudado, constituy-e la descripcion tipica del delito de Dafraudaciéon Fiscal
Equiparada, y al mismo tiempo una agravante de esta misma conducta. Puesto que
atendiendo al contenido de ambos preceptos, quien omita enterar dentro del piazo

que la ley establezca las cantidades que por concepto de contribuciones hubiere




retenido o recaudade la contribuciones retenidas o recaudadas, sers responsable
de la comision del delite Defraudacién Fiscal Equiparada, agravada por la
circunstancia de omitir contribuciones retenidas o recaudadas. Observandose que
on este caso nos encontramos ante una regaiificacién de Ja misma condeuta, ya
gue si bien la descricpeion que hace fa fraccion If del articuio 109 del Codigo Fiscal
de ta Federacidn, es mas amplia que la contenida en el incicso &) del articulo 108
def mismo coédigs, ¢n esencia se refieren a la misma conducta, la omisién del
entero de las contribuciones que sc hubieran retenide a lerceros. Por lo que si sg
cendena a un contribuyente por el delite de Defraudacién Fizcal Equiparads,
agravado por la circunstangia calificativa provista en el inciso e¢), se estaria
conculcando en perjuicic de dicho contribuyente la garantia consagrada en el

articulc 23 Constitucional.
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CONCLUSIONES




CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de cada uno de los capitulos que conforman esta tesis se ha

logrado establecer que:

PRIMERA.- Para que e! Estado pueda proporcionar servicios pablicas de calidad a
sus gobemados, requiere allegarse de recurses economicos, dentro de los cuales
el rubre mas importante l¢ ocupa el aspecto fiscal, es decir, por medio del cobro de

impuestos, 2l que estan obligados tanto personas fisicas como morales.

SEGUNDA.- La carga impositiva con l2 que los contribuyentes deben cumplir,
necesariamente debe regirse bajo los principios constitucionales de generalidad,
obligatoriedad, proporcionalidad, equidad, legalidad v estar vinculados al gasto

publico, para que puedan considerarse juridicamente validos y sean exigibies.

TERCERA.- La fegislacion en materia tributaria, que regule las obligaciones
fiscales de fos contribuyentes, debe ser lo mas clara y precisa posible, cuidando
siempre de 12 eficacia de sus disposiciones, lo que tacilitara en mucho el exacto

cumplimiento de las mismas, por parte de los gobernados.
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CUARTA.- El Impuecio al Valor Agregado es uno de les tributos mas importantes y
con mayeres niveles de recaudacién, por su caracteristica de Impuesto Indirecto,
por la cual no es el contribuyante quien lo paga, sine que es el consumidor final

Guicn soporta el peso de la carga fiscal.

QUINTA.- La reforma a la Ley de!l Impuesto af Valor Agregado, por la que se
adiciona el atticulo 1-A, que impone la obligacién a determinados contribuyentes,
de retener esc impuesto que se les traslade, busca disminuir considerablemente las

practicas de evacion do pago de esie impuasto.

SEXTA.- Dicha reforma se vincula directamente con la también reciente reforma al
articulo 184 dei Codigo Federal de Procedimientos Penales, por la cual se eleva a

fa categoria de delito grave & la Defraudacion Fiscal y su equiparable, con esta

reforma se busca castigar con penas mas severas a los defraudadores del Fisco -

Federal,

SEPTIMA - Esta nueva obligacion de retener el Impuesto al Valor Agregado que se
les traslade 2 las contribuyentes gue la ley sehala, y enterarlo en sustitucién del
sujeto pasive directo, con les efectos legales que elio implica, constituye un riesgo

inminente e innecesario para dichos contribuyentes de colocarse en e! supuesto de
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Defraudacién Fiscal Equiparada, Hlicito previsto en la Fraccién 1l de! articulo 109 del

Cédigo Fiscal de la Federacion.

OCTAVA.- Debido al cada vez mas complejo mecanismo para el calculo de este
tributo, y a las imprecisiones de lz Ley respectc al momento en que se debe
cengiderar generada la obligacidn de page del mismo, es muy facil que el
contribuyente pueda ingurrir en un error al momento de calcular fa cantidad gue por
concepto de esta contribucion debe enterar a Iz autoridad, o bien que no lo haga en
¢! plazo que a ley indigue, por un descuido o un olvido. Incurriende de este modo

en la conducta ilicita antes mencicnada.

NOVENA.- El delitc de Defraudacion fiscal Equiparada, previsto en la fraccion Il del
articulo 109 del Codigo Fiscal de la Federacion, es una conducla de omisién, gue

admite {a forma culposa para su comision, por lo que en cacso de que no hubiera

por parfe del contribuyente infractor intencién de defraudar al fisco, esta

sircunstansia ne lo eximiria de su responsabilidad penal.

DECHJA.- Ante esta circunstancia tan grave, la misma ley proporciona “posibles
salidas” a los contribuyenles que defrauden ai Fisco Federal (sin distinguir quién
actub dolosamente y quien no), que van en conira del espiritu de fas recientes

reformas que se comentan, evitar que quien con uso de maquinaciones haya




defraudado al Fisco, evada la justicia. Ademads que faculta 2 la autoridad para
iniciar en contra del contribuyente infractor un procedimiento adminictrativo 0 uno
de caracter penal, por la misma conducta, esto dependiende unicamente del arbitrio

da I3 auteridad fiscal,

DECIMA PRIMERA. - Con esta disposicion, en la que el sujeto relenedor sustituye
en la cbligacién de entero del impuesto, al sujeto pasivo directo, 1a ley clvida la
recponsabilidad en s gue este tlime incurre, toda vez gue si fue el contribuyente
guicni reglizd el hecho generader de! impuesto, lo cobréd, y no le fue retenido el
mismo, es éi quien rcalmente obtiene un beneficio en perjuicio de! erans publico,
nc obetante 13 ley dicpone que s of responsable solidario quien debe pagar con su
propio peculio la cantidad que detié retener y no hizeg, considerdndose por demas

injusta esta disposicién.

DECIMA SEGUNDA.- Por lc anles argumentado ¢s gque s¢ propone derogar ef
articulo 1-A de la Ley del Impuests al Valor Agregado, que impone la cbligacién a

determinados confribuyentes de retener este impuesto gue se les traslade.
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