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Nada en el mundo es mas suave que el agua,
sin embargo, nada tiene mas fuerza.
El agua alimenta la vida.
Sin embargo, atraviesa la roca viva.

Vence los obstaculos con la fuerza de la suavidad.
Lao-Tse
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INTRODUCCION

Nuestra tarea, se centra en el estudio del delito de defraudacion
fiscal, pero antes de llegar a su plena integracion en el orden fiscal y
penal, es necesario hacer una explicacion del delito en general, como
integrador del derecho penal.

De esta forma establecemos la postura del delito en su orden
penal como una conducta antijuridica, culpable y punible, en la que se
necesita de los sujetos activo y pasivo para que pueda darse tal figura,
también comentamos la necesaria presencia de los objetos material y
juridico para que éste pueda tipificarse.

Una vez que analizamos en forma general el delito en el derecho
penal, sefalamos primeramente una generalidad de los delitos fiscales,
para con ello podernos adentrar en el estudio del delito gque nos ocupa:
el de la defraudacion fiscal.

Es pertinente senalar primero que los delitos fiscales, y en
especial el de la defraudacion fiscal, derivan del incumplimiento de la
obligacion de contribuir para el gasto publico, en efecto nosotros como
mexicanos estamos obligados constitucionalmente a aportar ciertas
cantidades a la autoridad fiscal para que luego ésta pueda otorgar
servicios publicos, pero es un hecho por demds notorio, que auque esta
obligacion existe desde la antigliedad, iniciada a través de los censos,
por los que se cobraba una cantidad para la autoridad, desde siempre se
ha dado una constante lucha entre la autoridad y el contribuyente, ya
que éste trata por todos los medios de no pagar o de pagar lo menos
que sea posible y asi evadir su responsabilidad fiscal.

En esta evasion para no cumplir con su responsabilidad fiscal, el
contribuyente puede cometer el delito de defraudacion fiscal, mismo
que estd contenido en el articulo 108 del Cdadigo Fiscal de la Federacion,
y en el que a través de un andlisis minucioso en nuestro estudio, hemos
considerado, necesita de algunas modificaciones porque aunque esta
puesto para que el delito pueda configurarse como tal, adn asi muchos
de los causantes de impuestos hacen uso de algunas “lagunas” en su
favor y perjudican al fisco.

Por lo comentado, a nuestro juicio, es pertinente sefialar algunos
defectos con los que cuenta el tipo legal del articulo citado
anteriormente, mismos que van encaminados a establecer un tipo legai
por el que los contribuyentes, "queden mas amarrados” y no tengan



posibilidad de enganar y perjudicar al fisco, algunos de las
consideraciones que tomamos en cuenta para que el tipo legal sea mas
adecuado son los sustentos de los errores, los engafios, la intenciéon del
dano, asi como otros aspectos relativos a la calificacion del delito, punto
en que es conveniente preguntarnos ¢Qué tan factible es que exista la
defraudacion simple, puesto que en la practica por regla general los
casos en que se comete el delito son en calificativa? Y también el hecho
de tomar en cuenta una conducta que tiene una gran injerencia, como
es el de que muchas veces las personas que auxilian en las cuestiones
fiscales a los contribuyentes son los que cometen el delito por lo que
también nos preguntamos éSerd necesario incluir en la calificacion del
delito un apartado en el que se juzgue solamente a quien realice la
conducta ilicita, eximiendo de responsabilidad al contribuyente, en caso
de que en efecto no la tenga?, estos cuestionamientos seran resueltos a
lo largo de nuestro trabajo, y con ello esperamos dejar en claro cuales
son nuestras necesidades fiscales, penales y sociales actualmente,
tratando de proteger los intereses del fisco, que en su devenir
trascendente son también los nuestros, puesto que su actividad
recaudadora, se traduce en un sustento del propio Estado, pero también
asi en el nuestro socialmente hablando ya que de que éste reciba
contribuciones depende que todos los que en €| vivimos gocemos de
servicios publicos.

Por ultimo hacemos un analisis de las sanciones, primeramente
en su ambito general, atendiendo principalmente a las que tiene
aplicacion en el orden fiscal-penal, para luego referirnos en especial a
las sanciones que se contemplan para la defraudacion fiscal, mismas
que también en nuestro punto de vista personal merecen una
determinacion diferente, que sea mas acorde a nuestra vivencia actual.

Por referir algunas de las adecuaciones que tomamos en cuenta
para reformar las sanciones, tenemos las que se refieren a cambiar el
numero de afios en algunos apartados, , ya que con las sanciones
establecidas en el Codigo Fiscal de la Federacion vigente, hay una
circunstancia que tiene posibilidad de existencia, causando un acto de
injusticia para quienes cometen el delito, ademas también proponemos
modificaciones en los montos, considerando que se incluyan en cuotas
salariales, exponiendo las razones por las que por ello nos inclinamos.

También en el campo de las sanciones, nos permitimos hacer una
comparacion con lo relativo a las sanciones pecuniarias, para establecer
la necesidad que éstas sean impuestas no en dos juicios por separado,
es decir uno fiscal y otro penal ya que hasta la fecha, la autoridad
penal no puede senalar sanciones pecuniarias en los delitos fiscales.



Comentamos también, después de haber hecho el andlisis de las
sanciones, cuales son las ventajas y desventajas para el fisco; en lo
relativo a cada una de nuestras propuestas.

Y con la propuestas de reformas gque hacemos en nuestro
estudio, consideramos que el fisco se ve beneficiado en todos los
aspectos por los que sea tomado en cuenta, a excepcién del de la muita,
que para que se incluya dentro de las sanciones que pueda determinar
la autoridad penal por delitos fiscales, requiere de una modificacién mas
dentro del Cddigo Fiscal Federal, misma que en el contenido de éste es
comentada, para que asi pueda hablarse de que entonces la autoridad
hacendaria recibe por ello un beneficio.

En fin, hacemos un analisis exhaustivo, del articulo 108, tomando
en cuenta las necesidades actuales para poder establecer un orden
penal-fiscal que verdaderamente encuadre en la vida social de hoy en
dia, y hacer valer los criterios para que en lo mayor de lo posible, quien
cometa un ilicito, sea castigado por ese hecho, tratando de dejar los
menores espacios legales para que cuando delinquid, ante la autoridad
no demuestre lo contrario.



CAPITULO PRIMERO
EL DELITO EN EL DERECHO PENAL

A. Su integracién y su concepto a la luz del derecho penal.

Las necesidades sociales de regular las conductas realizadas por
el hombre, hacen que surja el derecho; y sin duda, uno de los mas
importantes es el derecho penal; la razén por la que pensamos que es
este derecho el que tiene mayor trascendencia socialmente hablando es
debido a que el desorden existe desde que el hombre es tal.

“El surgimiento del derecho penal obedece a la necesidad de
regular el comportamiento del hombre en sociedad. El crimen nace con
el hombre; aun cuando no existia un orden juridico, ni una sociedad
organizada, ya el delito se manifestaba en su forma mas rudimentaria”.’

El derecho penal, es el pilar que sostiene la existencia y
determinacion del delito, esto se confirma con la propia definicion en la
que se dice que el derecho penal es: “el conjunto normativo
perteneciente al derecho publico interno, que tiene por objeto al delito,
al delincuente y la pena o medida de seguridad, para mantener el orden
social mediante el respeto de los bienes juridicos tutelados por la ley” . 2

Podemos afirmar que el derecho penal surge por la causa
primordial que el derecho tiene como objetivo, regular y equilibrar la
seguridad de la sociedad.

El delito, constituye parte del derecho penal, y asi ha sido
estudiado y analizado desde diferentes puntos de vista; por lo que es
importante sefalar, que esa relacidn entre uno y otro toma
robustecimiento con las afirmaciones que emiten diversas corrientes,
como las escuelas juridico penales, mismas que atienden a un caracter
meramente juridico y penal, partiendo del delito. Estas escuelas son: la
Escuela Clasica, la Escuela Positiva, y las Escuelas Eclécticas, a las que a
continuacion haremos referencia.

En la Escuela Clasica, los principales pensadores son: Francisco
Carrara, quien es el maximo representante, ademas de Romagnosi,

" Amuchategui Requena, Griselda Derecho Penal. Parte General. Nociones Basicas. Fd. Coleccién — Tetos
Jendicos Universitarios. 2* ed. México, D.FF. 2000. p. 3.
“Ibidem. p 13



Hegel, Rossi y Carmignani. Dentro de los postulados que se tienen en
esta escuela tenemos los siguientes como mas importantes:
~ “Libre Albedrio: Establece gque todos los hombres nacen con
igualdad para actuar conforme a derecho, de manera que quien lo
contraria lo hace a su libre eleccion; ademas, se niega el
determinismo, el fatalismo o la predisposicion hacia el delito.

- Igualdad de derechos: Derivado del anterior, se colige que el
hombre nace igual en cuanto a sus derechos; por ello, la ley debe
aplicarse de la misma manera a todos los hombres, por provenir
de la misma circunstancia de igualdad.

- Responsabilidad moral: Como el hombre nace con libre albedrio
y puede escoger libremente entre el bien y el mal, la
responsabilidad es de tipo moral.

- El delito como eje y como entidad juridica: El punto de
partida de los problemas penales lo constituye el delito, que es
una entidad meramente juridica; asi, importa mas lo objetivo que
lo subjetivo. La manifestacion externa constitutiva del delito es lo
que interesa, independientemente de circunstancias internas vy,
con base en el delitg, debe castigar al delincuente.

- Pena proporcional al delito: La pena debe ser un castigo
directamente proporcional al delito cometido, y previamente

sefialada en la ley”. 3

La Escuela Positiva, surge para contradecir los postulados de la
Escuela Clasica, sus fundamentos son derivados de las ciencias
naturales. Entre sus principales acepciones tenemos:

* Niega el libre albedrio: Esta escuela afirma que el hombre no
escoge libremente y de manera consciente el mal sobre el bien;
puesto que es un ente natural y, en algunos casos, ¢<on
anormalidades que evitan su sano y libre discernimiento, no puede
elegir.

- Responsabilidad social: Manifiesta que la responsabilidad lejos
de ser moral, es de tipo social. La colectividad al tener en cuenta
la posible predisposicion hacia el delito en determinados sujetos,

Ylhidempp 6y7.



debe tomar las medidas necesarias para prevenirlo y, en un
momento dado, defenderse.

Delincuente, punto central: El delito no es el centro de
atencion, sino la persona que lo comete; a su vez, el delincuente
es el objeto de estudio, mientras que el delito es solo la
consecuencia.

Pena proporcional al estado peligroso: En esta corriente se
niega que la pena tenga o deba tener proporcionalidad directa con
el delito, y se asegura que debe ser proporcional ai estado
peligroso, independientemente del tipo y la gravedad del delito.

La medida de seguridad es mas importante que la pena: En
vez de castigar se debe prevenir y, por tanto, aplicar las medidas
de seguridad para evitar las penas”. *

En las escuelas eclécticas, se agrupan varias teorias, y en eila se

hace una combinacién de las dos escuelas anteriores, llegando a una
fusion de ambas.

Tercera Escuela: “La principal surge en Italia, y sus principales
pestulados son:

a) Negacion del libre albedrio.

b) El delito es un hecho individual y social.

¢) Se interesa por el delincuente, mas que por el delito.
d) Sefala las ventajas del método inductivo.

e) Adopta la investigacidn cientifica.

f) Considera la responsabilidad moral.

g) Distingue entre imputables e inimputables.

h) Plantea la reforma social como deber del Estado.

Escuela Sociologica: Surge en Alemania. Su principal
representante fue Von List. Sus postulados son los siguientes:

a) La pena tiene como fin conservar el orden juridico

b) Emplea los métodos juridico y experimental

¢) Concibe al delito como fendmeno juridico y natural

d) Considera que los factores crimindégenos son individuaies, fisicos,

sociales y econémicos

e) Afirma que la pena es una necesidad
f) Estima la imputabilidad y la peligrosidad del delincuente
g) Debe existir penas y medidas de sequridad

“Ihidem p p. Tv8



- Escuela Tecnicojuridica: También de origen italiano, tiene como
principales representante a Manzini, Battaglini y Rocco. Los
postulados de dicha escuela son los siguientes:

a) Eleva a primer grado el derecho positivo.

b) Destaca que el ordenamiento juridico debe prevalecer sobre otros
criterios.

¢) Al derecho penal le debe interesar el conocimiento cientifico de los
delitos y las penas.

d) La pena funciona para prevenir y readaptar.

e) La responsabilidad penal debe basarse en la capacidad para
entender y querer.

f) Rechaza el planteamiento de problemas filoséficos”. >

Aunque la clasificacion y contenido de las escuelas antes
mencionadas son posturas que podemos considerar pertenecen al
pasado, el Codigo Penal Federal vigente a la fecha contiene rasgos
caracteristicos de las diferentes escuelas, es decir hay una mezcla de la
clasica, positiva y ecléctica. Ninguna duda queda de que la sociedad
evoluciona dia con dia, y a pesar de los cambios, la accion delictuosa
sigue presente, y no por ello cambia la comision de infracciones. No
gueremos decir con esto que no pueda haber modificacion en los tipos o
en las sanciones, si no al contrario; y si el cometer delitos o infracciones
sigue latente en lo social son las conductas las que permanecen para dar
cabida al delito.

Precisamente, es la conducta humana la que permite que la
sociedad esté en constante actividad, ésta, es la que da a las personas
una importancia merecedora socialmente; y toma consideracion aun
mayor cuando trasciende a la esfera de otros individuos, cuando esa
actividad humana afecta en la persona o en el patrimonio de alguien.

“La sociedad se desentiende, pues, de lo que ocurre en el
profundo foro de la conciencia, si no aflora como conducta trascendente.
Pasa asi con lo que significa conflicto con o por sujetos: si se confina en
la intimidad de la pasién o del pensamiento, no importa; no debe
provocar la reaccidon politica. En cambio, si trasciende el recinto de la
persona y avanza hacia la relacién intersubjetiva, el campo donde los
hombres se encuentran, surge ya la ilicitud juridica. En este ambito, el

punto mds grave, es el delito”. ©

“Ibidem. p p8 y 9.
® Garcia Ramirez, Sergro. Los Dercchos Humanos y el Derecho Penal. Bd. Porroa. S. A. ed. 2°. México. D. F.
1990 p 198



Se torna dificil determinar un concepto exacto y preciso del delito,
tan es asi que muchos juristas se han dado a |la tarea de definirlo desde
diferentes perspectivas, mismas que en breve senalaremos; pero por
ahora es importante hacer notar que aldn y que muchos se han dedicado
a conceptualizar al delito expresamente, en lo que se refiere a los
trabajos legislativos solamente en el Cédigo Penal Federal se hace
mencién de que es el delito.

El Codigo mencionado, manifiesta en su articulo 7° que “Delito es
el acto u omision que sancionan las leyes penales”, de éste podemos
deducir que cualquier conducta, o ausencia de la misma para la que el
Codigo sefiale una sancion determinada, es considerada como delito;
podemos decir que este concepto solo describe al delito y para
catalogarlo como tal debe hacerse una revisién previa del precepto
Federal de la materia para sefalar si cabe o no la posibilidad de
considerarse como accion delictuosa; la definicion contenida en el
referido articulo, es juridico formal, ya que ésta considera al delito como
“las entidades tipicas que traen aparejada una sancién” ’, podemos
decir que no es la descripcion concreta del delito, solo manifiesta que la
pena es otorgada a un ilicito penal.

Como mencionamos anteriormente, el Federal ha sido el unico
legislador que ha descrito al delito, pero no por elio desmerecen
atencion las opiniones doctrinales que al respecto existen, por
mencionar algunas, senalaremos primeramente que la palabra delito,
deriva de “delicto o delictum, supino del verbo delinquo, delinquere,
que significa “desviarse”, “reshalar”, “abandonar”, “Abandono de una

ley”. ®

Siguiendo con la doctrina, nos encontramos que el delito se ha
definido en diferentes formas:

Pellegrino Rossi: “Define el delito como la infraccion de un deber
exigible en dano de la sociedad o de los individuos.

Reinhart: El delito es la violacién de un derecho fundado sobre la
fey moral.

? Amuchategni Requena, Griselda. Op. cit. p 43.

" Reynoso Davila, Roberto. Teorfa General del Delito. Ed. Porrda, S.A. Tercera ed. México, D. F.1998. p.
13,



Gian Domenico Romagnosi: El delito es el acto de una persona
libre e inteligente, perjudicial a los demas e injusto”. 9

De las definiciones anteriores consideramos que se refieren a un
delito en su concepcion meramente natural, que tendria que revestirse
de una figura moral la que somete a duda su verdadera integracion
como delito ya que no todos los actos inmorales pueden ser delitos, y
mucho menos todos los actos injustos lo son tampoco; y pensando mas
alld tomando en cuenta los elementos anteriores como integradores del
delito, cotidianamente tendria que estar cambiando el legislador sus
contenidos delictuoso ya que el constante caminar de la sociedad hacen
que las condiciones morales y justas cambien también constantemente.

“A Francisco Carrara se ha vinculado la doctrina del delito “ente
juridico”. Segun su definicion: el delito es la infraccion de la ley del
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de una acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y politicamente dafioso” . 1°

El delito es un infraccion a la ley, porque la conducta del hombre
va en contra de lo que la misma ley establece, y es evidente que el daiio
debe existir para la configuracion del mismo, el problema nace en la
determinacion de la moralidad, en que al igual que en la
conceptualizacion anterior hace dificil poder sefalar si hubo o no delito,
por las mismas razones que ya se expusieron. Para que el delito pueda
ser definido, debe atender segun nuestro criterio a un orden dogmatico
y no filosofico, caso éste titimo de la definicion de Carrara.

Garofalo lo define como “la violacion o lesion de aquella parte del
sentido moral, que consiste en la violacion de los sentimientos altruistas
de piedad y probidad en la medida media indispensable para la
adaptacién del individuo a la colectividad”, !

Volvemos a encontrar el delito natural inmerso en esta definiciéon
punto que consideramos irrelevante para la accién legal, y seria
pertinente sefalar ¢Cudl seria el valor juridico de violar o lesionar en ¢!
sentido moral, si ese hecho no esta contenido en la ley penal?, si
consideramos al delito como un hecho moral ninguna relevancia juridica
tendria si no esta puesto como tal en la ley, punto por el que es
trascendente que esa lesion o violacidon debe estar tipificada, siendo asi

" kL. al. Cit. pos. Ibidem. p. 17.

" Cit. pos. Monarque tlrefia, Rodolfo. Lincamientos Elementales de la Teoria General del Delito. Fd.
Porrua, S.A. México, D. F. 2000. p. Y.

" Cit pos Ibidem. p. 2
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encontraria el delito su cuna para entonces no quitarie el valor que éste
debe tener en la sociedad y en lo legal.

El mismo Garéfalo atiende a una nocidn legal del delito diciendo
que es “toda conducta reputada delictiva por la ley sin ocasionar ofensa
a los sentimientos de piedad y probidad; tales son los delitos politicos,
aquellos que hieren el sentimiento religioso o el honor”.}? Aunque se
habla de una definicion legal, sigue manteniendo un sentido moralista,
ya que refiere solo a delitos de caracter religioso, y a los del honor, sin
tomar en cuenta el verdadero sentido de la accion en el delito, ya que
cuando se da su comision se atiende a la proteccion del ser humano que
recibe el dafo, y ademas a sus bienes en caso de que tengan
participacion por este mismo hecho.

Con las anteriores definiciones, todavia estamos lejos de llegar a
cubrir los aspectos fundamentales del delito; es el concepto dogmatico
el que viene a dar un analisis completo, ya que enumera los elementos
indispensables del delito, mismos que lo definen por completo. En este
sentido lo define el maestro Luis Jiménez de Asua: “El delito es un acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones
objetivas de punibilidad, imputable a un hombre y sometidc a una
sancién penal”. *3 Esta es una de las definiciones que han tenido mayor
aceptacion en el ambito del delito.

En la actualidad en la esfera social y juridica se le da mayor
trascendencia a la definicién juridico sustancial que define al delito
enumerando sus elementos, y expresa: el delito es una conducta o
hecho tipica, antijuridica, culpable y punible; de ésta definicion
podremos sefialar los elementos positivos y negativos que conforman el
delito, a los que atenderemos en el siguiente punto de este capitulo.

B. El delito con sus elementos positivos

Los elementos positivos del delito, son los que lo integran, es
decir, para que pueda decirse que un delito existe como tal, deben
presentarse sus elementos positivos. Estos elementos positivos son:
conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, y punibilidad.

Estos elementos del delito son completamente integradores de él,
y el delito es un todo unitario, por lo que no puede ser fraccionado ©

2 Idem.
" thidem p. 3
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desintegrado en elementos distintos. Hemos mencionado un orden en
los elementos que forman parte del delito, mismo que debe darse para
que {a figura exista, “los elementos del delito concurren a la vez, no
guardan en si prioridad temporal, aunque en su analisis debe estimarse
una prelacion légica” .M

Por la referida prelacion logica, se hacen exigentes todos los
elementos del delito, no importando el tiempo en que se realicen, pero
si, el que se den en su totalidad, ya que si aiguno de ellos falta a la
posible concepcion del delito, éste dejaria de serlo por no cumplir con
todos los elementos sefialados para su configuracion,

A continuacién definiremos y explicaremos cada uno de los
elementos positivos del delito:

1. Conducta o hecho: Es el primero de los elementos que el
delito requiere para poder existir; diferentes acepciones se usan para
ella, tales como: accidn, actividad, acto. Se manifiesta a través de las
acciones u omisiones que el hombre, en uso de su voluntad realiza. “"La
conducta es un comportamiento humano voluntario, (a veces una
conducta humana involuntaria puede tener, ante el derecho penal,
responsabilidad culposa ©o preteritencional), activo (accidon o hacer
positivo), o negativo (inactividad o no hacer ), que produce un

resultado”.’>

Para Rodolfo Monarque Urenia, la conducta “"es entendida como
los movimientos corporales voluntarios o abstenciones de dichos
movimientos en forma voluntaria, en los cuales existe un nexo causal
entre dicha conducta y un resultado”, *°

De las definiciones anteriores podemos deducir que la conducta
se manifiesta en dos formas: de accidon y de omision.

La accién como su nombre lo indica, consiste en hacer algo, en
actuar, para que se realice, el sujeto debe realizar movimientos
corporales , y con su actuar estara en el campo de la accion delictuosa.

La omision es el no hacer, no actuar, o dejar de hacer algo, es la
forma negativa de la conducta ya que el sujeto deja de cumplir con un
mandato juridico lo que hace que se encuentre en lo ilicito penal. La
omisién en la conducta puede ser simple 0 comisiéon por comision; la

" Reynoso Déavila, Roberto. Op, cit, p.14,
"* Amuchategui Requena, Griselda, Op. cit. p. 49.
" Op. Cit p.17.
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simple se define como “la abstencion voluntaria de movimientos
corporales, que producen un resultado formal” *’, ésta no tiene un
resultado material. En la comision por omision llamada también omision
impropia, si existe un resultado material, y alteracion del mundo
externo; “es un no hacer voluntario culposo, cuya abstencion produce
un resultado material, y se infringe una norma preceptiva y otra
prohibitiva”. '8

La conducta en su manifestacion de hacer o de no hacer, esta
formada por cuatro elementos, éstos son: el elemento psiquico o
interno, el elemento material o externo, el resultado y el nexo causal.

- El elemento psiquico o interno: Se da con la exteriorizacién de la
voluntad del individuo, es decir, que el sujeto debera realizar
acciones u omisiones en los que manifieste su voluntad y ademas
traigan como consecuencia un resultado.

- El elemento material o externo: El nacimiento del resuitado es su
parte fundamental, sea hecho con la actividad o la omision de la
conducta.

- El resultado: Es lo que deriva de la conducta realizada, se cumple
el fin querido por el sujeto y que ademas esta sefalado en la ley.

- Nexo causal: Para que sea relevante para el derecho, debe ser
material; es lo que une a la conducta con el resultado.

2. Tipicidad: Es relevante hablar del tipo, ya que tiene
implicacion para la tipicidad, éste viene a ser la descripcidn legal de un
delito; para que una accién pueda castigarse es necesario que se de el
tipo penal, los tipos “cobran “vida real” cuando en casos concretos un
sujeto determinado incurre en ellos, agotando todos los elementos
previstos en la norma. De no existir el tipo, ain cuando en la realidad
alguien realice una conducta que afecta a otra persona, no se podra
decir que aquél cometio un delito, porque no lo es, y sobre todo, no se
le podra castigar”. *°

La tipicidad es la adecuacion de una conducta al tipo penal, es
decir, el comportamiento humano emitido en una conducta o hecho,
debera encuadrar en la hipotesis de la ley.

7 Ihidem p.30.
" Amuchategui Requena, Griselda. Op. cit. p. 49,
" Ihidem p, 58,
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Existen algunos principios supremos que forman la garantia de
legalidad, y en los cuales se apoya la tipicidad; estos principios son:

a) Nullum crimen sine lege = No hay delito sin ley.
b) Nullum crimen sine tipo = No hay delito sin tipo.
c) Nulla poena sine tipo = No hay pena sin tipo.

d) Nulla poena sine crimen = No hay pena sin delito.

e) Nulla poena sine lege = No hay pena sin ley.

3. Antijuridicidad: Puede definirse como todo aquello que va
contra el derecho,

Villalobos dice a este respecto gque “Antijuridicidad es oposicion al
Derecho y como el Derecho puede ser legislado, declarado por el Estado
y formal, o bien de fondo de contenido material, también la
antijuridicidad se puede afirmar que es formal, por cuanto se opone a la
Ley del Estado, y material por cuanto afecta a los intereses protegidos

por dicha ley”. %°

Siempre que se da la antijuridicidad necesariamente debe darse
en sus dos aspectos de formal y material ya que uno presupone el otro,
la formal admite lo que la norma establece ; lo material son los hechos
que un sujeto realiza violando el precepto legal establecido.

“Carlos Binding puso de relieve que actuar antijuridicamente es
obrar conforme a la ley penal porque en los tipos penales io relevante es
lo injusto y no lo justo, es decir, quien comete un delito obra de
conformidad con el tipo correspondiente. Obrar antijuridicamente
implica violar la correlativa norma de prohibicién implicita en el tipo”, !

Rebatiendo el punto anterior diremos que la conducta del ser
humano para ser delictiva debe obrar en oposicién a la norma penal que
prohibe 0 que ordene ejecutar alguna accion, por lo que no es que se
actie conforme a la ley penal sino que ese precepto penal sefiala lo
prohibido y en el momento en que se realiza se esta en lo antijuridico.

* Mabarach, Doricela. Derecho Penal Uiscal. Ediciones Lazcano Garza. Monterrey, N. L.1993. p. 36.
2 Cil. pos Radolfo Monargue Ureita Op Cit p 44
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Atendiendo a la llamada prelacion légica, tenemos que, para que
la antijuridicidad exista se requiere que se de una conducta que
encuentre su adecuacion en un tipo penal y que ésta sea opuesta a los
lineamientos juridicos.

4. Culpabilidad: Es considerada como el cuarto elemento
positivo del delito, y puede definirse como la relacién que existe entre el
autor de la conducta y el propio hecho, punto que lleva a senalar que
existe una relacion directa entre la voluntad y el conocimiento del hecho
con la conducta que se realiza.

La culpabilidad ha sido estudiada desde dos corrientes distintas,
una desde el punto de vista psicolégico y el otro es el normativo.

Desde la corriente psicologica, la culpabilidad tiene su origen en
el precepto psicologico del sujeto activo en el delito, {a persona
desarrolla un proceso en el que exalta el querer hacer algo, la accion de
su voluntad, por ello se da una relacidon entre el pensar y querer del
sujeto y el resultado obtenido con su conducta.

En la corriente normativa, se ve a la culpabilidad como un acto
de reproche hacia el autor del delito, es decir ya no tomarad en cuenta su
perspectiva psicologica, sino que se rechaza al autor de la accion
delictuosa por no haber obrado conforme a lo gue dictaba el derecho; en
este punto es preciso observar que aun y cuando la persona actuo fuera
de! marco juridico permitido, habra que analizar ademas, si tiene o no la
capacidad de obrar dentro de la norma, caso que si fuera positivo,
estaria en la posibilidad de que exista la irreprochabilidad, pero si no
fuera asi, entonces habria que analizar la imputabilidad que es un
presupuesto de la culpabilidad, o bien el caso contrario la
inimputabilidad.

La imputabilidad es “la capacidad de entender y querer en el
campo del derecho penal. Implica salud mental, aptitud psiquica de

actuar en el ambito penal, precisamente cometer el delito”. =

Por el lado contrario la inimputabilidad es “la ausencia de
capacidad para querer y entender en el ambito de! derecho penal”, 23

Senaladas las definiciones anteriores consideramos que tanto la
corriente normativa como la psicologica, tienen implicacion una en la
otra ya que no podemos dejar fuera del orden normativo la capacidad

? Mabarack, Daricella. Op. cit. p. 81.
! idem.

b
A
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psicolégica de la persona para precisar la comisién de un delito; ahora
bien, atendiendo a la corriente normativa, en su dnimo de reproche, la
doctrina penal distingue dos formas de culpabilidad, estas son el doio y
la culpa.

En el dolo, que es la primer forma de culpabilidad que
analizaremos, la caracteristica principal es que existe {a intencidén de
realizar un acto que es contrario a lo que la norma juridica sefiala. Como
elementos de éste se sefalan: la voluntad, la intencién y el fin.

La voluntad, es el querer realizar la conducta antijuridica, y este
querer debe ser manifestado libremente, es decir que no medie causa
que lo provoque, ya que si intervienen factores externos que fo obliguen
a realizar tal o cual conducta, la voluntad no existe, situacién que hace
que no prevalezca el dolo en toda su magnitud.

La intencidn, es el propdsito que se tiene para consumar un
hecho, esta intencidn debe estar encaminada a la ocasién de un dafio o
bien a la concepcion de un hecho injusto para otro, y asi puede hablarse
de que dolosamente se esta actuando.

En fin, el sujeto al realizar un acto que es contrario al derechg,
cuando lo hace con su plena voluntad manifiesta, y con la intencion de
causar un dano, debe ademas guerer y desear que este se consume y
que traiga como consecuencia un resultado, mismo que viene a tener
por hecho que la comisidn delictuosa tuvo un fin como causa de dicho
acto.

Hemos dicho que estos tres elementos son indispensables para
que el dolo pueda senalarse como forma de culpabilidad, sin embargo
aunque siempre existe la voluntad del sujeto, 1a intencién de delinquir y
la de provocar un resultado, no siempre estos elementos se dan
precisamente como surgieron en la planeacion de su autor o bien surgen
a sabiendas de que el dano ocasionado puede tomar un giro diverso al
deseado en un primer plano, esto toma robustecimiento al clasificar el
dolo; este puede tomar diferentes formas o clases, como son: el dolo
directo, el dolo indirecto o eventual y dolo indeterminado.

En el dolo directo, como su nombre 1o incida, el sujeto que
comete la accion delictuosa, se propone un fin para causar un dafio y asi
lo hace, en él encontramos todos los elementos del dolo, primero, al
querer realizar el dafio expresa su libre voluntad para ello, y ademas
tiene la intencién de causar dafo y cumple con el fin que se trazé como
consecuencia de la comision de su delito.
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En el dolo indirecto o eventual, también cumple con todos los
elementos del dolo , pero existe una variante en el resultado, toda vez
que aunqgue su fin es realizar un dafio, puede ser que como resultado se
dé que el daino no solo se cause a quien éste quiere hacerlo, sino que se
daia a otro o a otros; sin embargo este resultado ha sido aceptado por
su autor desde que planea realizarlo, su nombre de indirecto deriva de
que precisamente puede causarse un mal a una persona diferente
(indirectamente) de quien es directamente la persona por la que se
comete el delito.

El dolo indeterminado es aquél en el que la persona tiene la
intencién de causar un dafo, pero ese dafio no esta dirigido a alguien en
especial, es decir se comete un delito, sin que el sujeto desee en el
resultado perjudicar a una o varias personas en particular, por lo que
puede ser que con su actuar perjudique no solo a una sino a muchas
personas.

La segunda forma de culpabilidad es la culpa, considerado como
delito, doctrinalmente se conoce coma delito culpose o imprudencial, se
da cuando un sujeto sin intencion de causar un dafo, lo causa debido a
su falta de previsién o precaucion, o por negligencia, y ademas ese daho
pudo ser evitado o previsto con antelacion si el propio actor toma las
precauciones pertinentes. Sin que exista la voluntad, quien actua
culposamente atiende al aspecto de la antijuridicidad, mismo que no lo
exime de responsabilidad aunque sabemos que en este caso hay
atenuantes por ser un hecho consumado sin intencién en el sujeto.

Un elemento importante para la culpa es la conducta, que adn y
gque no se quiere causar un dano, se manifiesta la voluntad a la
realizacion del hecho, un segundo elemento es la carencia o faita de
cuidado, de precaucion o la negligencia por la que se consuma el mismo
hecho, que de no haberse dado tales circunstancias, no se daria el
resultado que viene a ser el tercer elemento de Ia culpa; ademas ese
resultado debe ser previsible y evitable, es decir que de no haber
actuado sin cautela o con las precauciones indispensables se podria
evitar o prevenir la conducta realizada. El cuarto elemento es la relacion
0 nexo que se da entre la conducta y el resultado que se produce.

La cuipa también reviste dos clases de ella, mismas que destacan
el segundo elemento, es decir contienen la prevision o precaucion para
gue se de el resultado no deseado. Estas dos clases de culpa son: la
consciente y la inconsciente.
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La culpa consciente es en la que el sujeto activo del delito, preve
el resultado de su conducta, no desea que suceda y espera que en
efecto no se de debido a que no tiene la intencion de causar un dano.

Contraria a la anterior, en la culpa inconsciente el sujeto no prevé
el resultado y actla sin imaginar el resultado que trae como
consecuencia el dano y consigo el delito.

De lo anterior podemos expresar gue dadas la reprochabilidad en
una conducta y su aspecto psicologico con intencion o sin ella causa un
dano, se da en su completa figura la culpabilidad que viene a
complementar en uno de sus aspectos positivos al delito para que éste
pueda existir en el actuar conforme a la prelacion légica, misma gque
anteriormente explicamos.

5. Punibilidad: "Cuando conforme a la Ley Penal, la conducta
tipica merece una pena, se dice que estd frente a la punibilidad. La
punibilidad significa en sentido estricto, la consecuencia que produce el

hecho delictivo”.?*

“Castellanos Tena, para delimitar ei campo de la punibilidad en su
aspecto amplio dice textualmente: “En resumen, punibilidad es: a)
Merecimiento de penas; b)amenaza estatal de imposicion de sanciones,
si se llenan los presupuestos iegales; y c) aplicacion factica de las penas
sefialadas en la ley”. *°

La punibilidad es |la amenaza que el Estado realiza a través de la
norma para el autor de una conducta tipica, antijuridica y culpable; lo
que no lleva a establecer que la punibilidad es una consecuencia del
delito, ya que una vez consumado el hecho delictivo, su autor se hace
acreedor a la pena que el legisiador senala en la ley respectiva.

Para que la punibilidad esté presente en la actividad del delito, se
requiere como condiciones necesarias que el Estado reconozca la
punibilidad para la situacidon concreta de que se trate, y ademas que el
hecho delictuoso se realice por un sujeto; por lo que pudiera ser posible
que se lleven a cabo actos que son reprobables socialmente pero si no
han sido considerados punibles en la legislacidén, de ninguna manera el
sujeto puede ser castigado por ello; tendria que ser el caso contrario,
para que el hecho fuera reprochable, es decir que se realice la conducta
y que la ley considere un castigo para ello y que de esta manera le
pueda ser aplicado a quien comete el delito.

* Mabarack, Dortcella. Op. cit. p. 46.
it pos. Idem,
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C. El delito y sus elementos negativos.

Los elementos negativos del delito vienen a ser la negacion o
contradiccién de los aspectos positivos del mismo, la presencia de un
elemento negativo trae consigo la inexistencia del elemento pasitivo por
lo que no puede hablarse de delito; estos elemento negativos de que
hablamos son: Ausencia de conducta o hecho, atipicidad, causas de
justificacion, inculpabilidad y excusas absolutorias.

1.Ausencia de conducta o de hecho: Es el aspecto negativo
de la conducta, si no hay conducta, no existe el delito. Se considera la
ausencia de conducta, cuando no hay voluntad para realizar actos por
un sujeto, y por lo tanto no hay delito. Los casos por lo que puede
darse la ausencia de conducta son la vis absoluta (fuerza mayor que
proviene de la naturaleza), vis mayor (contra la voluntad de alguien se
ejerce una fuerza humana para que parezca que cometié el delito),
actos reflejos (alteraciones nerviosas incontrolables que no se perciben
concientemente) , suefo, sonambulismo (estado de inconciencia
derivado del suefio, en el que se pueden realizar ciertos actos en los que
no hay voluntad) e hipnosis .

2.Atipicidad: Es la ausencia de tipicidad; significa que una
conducta que se realiza, no es tipica porque le faltan elementos que
describen el tipo, viene a ser la no adecuacion de la conducta al tipo
penal, por lo que no existe un delito. En este punto hay que distinguir
de la atipicidad la ausencia de tipo que es el caso en que |la ley no
describe una conducta y por lo tanto no es delito; * si la ley no define un

delito, nadie podra ser castigado por ello”. %®

3.Causas de Justificacion: Son el aspecto negativo de la
antijuridicidad; de primera vista parece que el hecho o la conducta
realizada son antijuridicos, pero resulta que la legislacion a dado un
tinte especial a ciertos acontecimientos cuando son realizados por un
sujeto y bajo esta linea encontramos las causas de justificacion, mismas
que vienen a anular la existencia de la antijuridicidad de una conducta
tipica, que al no encuadrar dentro del precepto extrajuridico, es
considerada como licita o juridica. Dicho de otro modo, sabemos que la
ley penal, castiga a quien comete un ilicito, es decir, a quien
tajantemente se encuentra en el campo de la antijuridicidad; pero

* Amurchelagui Requena Griselda Op. cit. p. 64,
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también la propia ley sefiala algunos casos especificos en que una
conducta tipica se justifica, con lo que se da la inexistencia del delito.

“Lo contrario a la antiju'ridicidad es lo conforme a derecho, o sea,
las causas de justificacion. Estas anulan lo antijuridico o contrario a
derecho, de suerte que cuando hay alguna causa de justificacion
desaparece lo antijuridico; en consecuencia, se anula el delito, por
considerar que la conducta es licita o justificada conforme a derecho”. %’

Para que las causas de justificacion existan plena vy
juridicamente, deberdn ser reales, es decir que no pueden ser un hecho
imaginario de quien realiza una conducta, porque la causa de
justificacién no pude darse en la mente de su actor; para su existencia
también es menester que estén expresamente sefialadas en la ley, y en
caso de que se actue en el caso de alguna causa de justificacién su
realizacion protege, por estar senalada como tal en la legislacién, no
solo a quien es el autor sino también a cada uno de los que de una u
otra forma hayan tenido ingerencia en el caso.

Podemos afirmar que las causas de justificacion toman
consideracion legislativa porque el Estado es el encargado de
salvaguardar y proteger los intereses de los ciudadanos, y por supuesto
que habrd situaciones en las que este 6rgano no podrd estar presente
para evitar que se realice una accion injusta en contra de alquien, por lo
que a través de esta figura juridica le da la oportunidad de defenderse
de una injusticia que quiera serle ocasionada.

Las causas de justificacion a las que hemos venido haciendo
referencia son, para el derecho en nuestro pais las que a continuacion
se enurmeran:

a) Legitima defensa: Es pertinente sefalar en primera instancia
que la legitima defensa, mucho se ha confundido a lo largo del tiempo
con la defensa propia, situacion que juridicamente hablando es
incorrecta; hablar de defensa propia y legitima defensa no es lo mismo.
El contenido de diferencia que entre ambas existe es que la defensa
propia como su nombre lo indica se refiere exclusivamente a defender lo
que es de la persona que en determinado momento se defiende; distinto
de la legitima defensa en la cual, pueden defenderse lo que es de otro.

Si bien es cierto se les da a las personas la posibilidad de
defenderse, también lo es que para contemplar plenamente el estado de

T bidem p 69



20

defensa se requieren algunos elementos como pudiera ser que en efecto
exista la intencion del posible agresor de querer causas un dafo a quien
se le otorga dicha causa, ademas que al agredir al otro para evitar se le
cause un dafio lo haga con cierta provocacion de timidez o incluso miedo
al hacerlo.

Con la legitima defensa, puede ocasionarse un dafio y no llevara
sancion para quien lo haga, si conforme a lo que la ley expresa se actdo
en defensa de intereses, bienes 0 personas que se encuentran bajo
ciertas circunstancias especiales, y cumpla con ciertos elementos como
son la repulsa, la agresién, que sea sin derecho, en defensa de bienes
juridicos propios o ajenos, que exista necesidad de la defensa, que los
medios empleados sean razonables, que no haya de por medio
provocacidn para la agresion.

Haciendo alusion a cada uno de los elementos de la legitima
defensa, tenemos que conforme al contenido del articulo 15 de Codigo
de Procedimientos Penales Federal, consiste en “repeler una agresién
real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que exista necesidad de |a defensa vy
racionalidad de los medios empleados y que no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a
quien se defiende”.

b) Estado de necesidad: Existe cuando se actua para proteger un
bien juridico propio o ajeno habiendo de por medio una necesidad de
hacerlo, ademas de lo anterior, se requieren como elementos para su
existencia, el que haya un peligro, debe ser real, y también es exigible
que haya la posible seguridad de que puede causarse un dano a los
bienes que pertenecen a una persona; ademas este peligro de gque
hablamos no debe haber sido ocasionado por el titular de los bienes; los
bienes en peligro pueden ser propios o ajenos al igual que en la legitima
defensa; se causa un dano, en vista de salvar un bien propio o ajeno es
evidente que se causara un dafio al bien o bienes de otro; otro elemento
es el que en el peligro que amenaza, quien actia para conservar los
bienes, no tenga obligacion de afrontar dicho peligro; persistira el
estado de necesidad siempre y cuando, para la conservacién del o los
bienes protegidos, no exista otro medio que pueda realizarse y cause un
danoc menor, o no lo cause en su caso.

Lo anterior deriva del articulo 15 fraccion V del Codigo Penal
Federal que establece que habra estado de necesidad: Cuando “Se obre
por necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el



agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios
y el agente no tuviere el deber de afrontarlo”.

c) Ejercicio de un Derecho: “El dano se causa en virtud de ejercer
un derecho derivado de una norma juridica o de otra situacién, como el

ejercicio de una profesidn, de una relacién familiar, etc.”. %

El ejercicio de un derecho, es una facultad que la ley otorga a
una persona para que pueda dedicarse a ejercer ciertas actividades; y
por el hecho de que existe de por medio el reconocimiento del Estado
para darle validez a ese ejercicio, si por la misma actividad derivan
lesiones en los bienes juridicos de quienes estén ejerciendo ese
derecho, no se encuentran en lo ilicito, si no al contrario, el Estado como
autoridad resalta su poderio y exime de lo antijuridico a quien en ese
caso se encuentre.

Cuando se actua en forma legitima, ejerciendo un derecho que le
corresponde a un sujeto, y existiendo la necesidad de realizar la
conducta con los medios empleados, aunque se cause un dafio, no
tendra como consecuencia antijuridicidad, puesto que la condicién del
ejercicio de un derecho como causa de justificacion lo manifiesta como
tal y le exime de responsabilidad penal.

d) Cumplimiento de un deber: El cumplimiento de un deber se da
de la misma forma que el de un derecho, solo que en éste precisamente
se trata de cumplir con una obligacion; el Estado, tambien autoriza una
actividad determinada, que implica observar y cumplir con un mandato.

Si el Estado no reconociera la validez para cumplir con un deber
como causa de justificaciéon, quien asi lo hiciera estaria cometiendo un
delito.

El cumplimiento de un deber consiste en que actuando en forma
legitima, por cumplir con un deber juridico, se causa un dano al o los
bienes proptos o de otro sujeto; podemos darnos cuenta de que el
cumplimiento de un derecho y de un deber, se encuentran en
circunstancias de igualdad para su tratamiento, con la dnica diferencia
de que uno se refiere a una obligacion por cumplir y el otro a un
derecho que se reclama 0 se ejerce; atendiendo a la bilateralidad como
caracteristica del derecho podemos decir que en muchas ocasiones
existe una correlatividad entre ambas, ya que la presencia de un

* fhidem p 76.77.
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derecho inherente a una persona implica, necesariamente, que también
haya una obligacion.

d) Consentimiento del titutar del bien juridico: Esta causa de
justificacion, esta contenida en el articulo 15 del Cédigo Penal Federal,
que en su fraccién III, expresa, que el delito se excluye cuando: “Se
actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun
vicio; © bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que
permitan fundadamente presumir que, de haberse consultado al
titular, éste hubiese otorgado el mismo.

El hecho de que exista o no el consentimiento de quien sea titular
de un bien, para que otro disponga o realice actos en él y por €l, es una
circunstancia dificil de determinarse practicamente; si bien es cierto el
unico objetivo del legislador fue probablemente seguir otorgando
proteccion, y eximir de accion delictuosa a quien obra por una causa que
puede ser justa o justificada, también lo es que en una circunstancia
como la comentada, puede haber un sin fin de interpretaciones que
pueden prestarse a la causa contraria objeto de la ley, como seria el
hecho de que alguien abusando de la confianza que se le otorga como
persona, excediera en el uso, goce o disfrute de bienes que no le
pertenecen, y mas aun pudiera ser dificil para el titular del mismo
demostrar que no otorgo tal conocimiento, ya que el precepto juridico a
que aludimos manifiesta que el consentimiento puede ser expreso o
tacito, punto que deja margen a que puedan realizarse acciones que
afecten los verdaderos intereses del titular de un bien juridico.

Por hecho se da que como e€s ya una norma establecida vy
acatada, queda en las manos y en el criterio de quienes juzguen, hacer
una interpretacion correcta y concisa de cada conducta para determinar
quien tiene la razén juridica; aunque por las razones expuestas se torna
una tarea dificil, seran ellos lo que decidirdan después de analizar los
preceptos que se manifiesten en el caso especial de que se diera una
contienda, tomando en cuenta que se trata de una causa justificada que
puede tener diversos matices.
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4.Inculpabilidad: Viene a ser el elemento negativo de al
culpabilidad; y si ésta no existe, significa que el hecho no puede ser
reprochado al sujeto y mucho menos sancionado juridicamente.

La inculpabilidad se configura por los aspectos contrarios de la
culpabilidad, es decir, hay ausencia de voluntad y se desconoce el hecho
realizado completamente, quien actua por un acto de inculpabilidad lo
hace conscientemente, pero sin querer causar un dafo.

Para que la inculpabilidad pueda ser manifestada juridicamente,
requiere que se presenten en la realizacién de la conducta ciertas causas
que el derecho establece como tales:

a. El error. Cuando una persona se encuentra en el error
juridicamente hablando, no es que no conozca algo, sino que el
conocimiento de ese algo es diferente o incorrecto respecto de la realidad.

Existen diversas formas de error, a las cuales haremos referencia
en seguida, pero cabe aclarar que no todas las clases de error constituyen
causa de inculpabilidad como lo veremos. Estas formas son la de error
accidental y la de error esencial.

El error accidental, es aquél que recae sobre circunstancias
accesorias 0 secundarias respecto de la conducta que se realiza, éste no
es causa de inculpabilidad por lo que al sujeto que se encuentra en esta
postura juridica se le reprocha el hecho ejecutado. Si decimos que recae
en actos secundarios significa que no se cumple con el cometido inicial al
realizar la conducta ilicita, lo que el sujeto tenia como objetivo se ve
frustrado dando un giro diferente al mismo hecho. Para dar un mayor
abundamiento a lo comentado, tendremos que decir que el error
accidental, también toma diversas formas tales como: el error en el golpe,
error en la persona, y error en el delito.

Cuando hablamos de error en el golpe, tenemos que el sujeto
que comete o va a cometer el delito, tiene la intencion de hacerlo, y se fija
un fin y un resultado que en la realizacion de la conducta toma una
direccion diferente, este cambio de directriz se debe a que el sujeto
activo, equivoca la correcta direccion de su objetivo.

Cuando la conducta del actor, tiene como conclusion causar un
dano a una persona especificamente determinada, y por algunas causas
que no son conocidas para dicho actor, el delito s&€ comete en persona
diferente a la que éste quiere causar el dafo o la lesion, nos encontramos
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con que el sujeto activo cometid error en la persona, ya que al
consumarse el delito la persona a la que le perjudicé fue otra a la que éi
no queria causarle el dafo, sin embargo con todo y gue efectué una
conducta ilicita en alguien a quien no tenia intencion de hacérselo, no lo
exime de responsabilidad ya que se han vulnerado fos bienes o los
derechos de alguien, y mas atln desde el inicio de la preparacion del delito
hubo la perfecta intencion de ir por encima de la norma juridica penal,
lesionando el ambito juridico personal de un sujeto.

La ultima de las consideraciones del error accidental es la de
error en el delito, aqui el sujeto que actua antijuridicamente, en efecto io
hace, solo que aunque comete un delito, cree estar cometiendo otro
distinto a ese. De cualquier forma al igual que en los casos anteriores, en
este el sujeto ha cometido la accién tipica, y no vale juridicamente si era o
no el delito que queria cometer, si no el solo hecho de que encuadra
perfectamente su actuaciéon en un hecho plenamente contrario a derecho.
Lo dnico que puede suceder es gue si el sujeto piensa estar cometiendo
un delito y resulta otro diferente a tal, pudiera ser o que el delito que se
consuma es menos grave que el que queria realizar y por lo tanto mucho
menor su sancién o por el contrario, que el delito que comete sea mas
grave y con mayor sancion que el que queria realizar.

Por lo comentado anteriormente podemos deducir claramente
que el error accidental en ninguna de sus acepciones llamese éste error en
el golpe, en la persona, o en ei delito, son causa de inculpabilidad ya que
desde antes de su consumacion existe la intencion de danar, ademas de |la
voluntad extrema de realizar una conducta tipica y antijuridica.

El error esencial impide que se presente el dolo, debido a que
existe un error sobre un elemento de hecho en la conducta realizada por
el sujeto activo; esta forma del error incluye en su clasificaciéon al error de
hecho, vencible o invencible, al error de derecho también vencible o
invencible, y las eximentes putativas.

La ignorancia o la creencia errénea con relacion a un elemento
del tipo, cuando el sujeto activo cree estar obrando licitamente, y de
manera insuperable, da como resultado el error esencial de hecho
invencible. En este error no existe la culpabilidad debido a que se ignora el
hecho antijuridico y ademas se actia sin intencién de causar dano. Es el
unico caso del error que se admite como causa de inculpabilidad.

El error esencial de hecho vencible se presenta cuando el sujeto
sospecha, pero sin tener certeza de ello, que su conducta pudiera ser
delictiva, y sin indagar si es 0 no asi, la realiza, en éste el sujeto actia



25

culposamente porque el actor, ain y cuando dudaba, pensando que su
actuar podia acarrear la comision del delito, emitio su voluntad y consumo
fa conducta que a fin de cuentas resulta ser delictiva por lo que la culpa se
da aun y que hubo error, y por o tanto no es causa de inculpabilidad para
el sujeto que comete el ilicito.

Refiriéndonos al error esencial de derecho invencible,
sefialaremos que se manifiesta cuando el sujeto, por ignorar la prohibicién
de algun delito, cree conducirse licitamente, sin embargo, el error de
prohibicion o de derecho le sefaia limites para su realizacion; este caso
que comentamos, en el que se pone de manifiesto la falta de conocimiento
de una norma o de la misma ley, si lo tomamos de manera general
aplicandola al hecho social, sabemos que el desconocimiento de la ley no
exime de responsabilidad, sin embargo en nuestro derecho, dicha regla o
aseveracion se rompe toda vez que el Cddigo Penal Federal, establece en
la fraccién VIII, inciso b del articulo 15 que se excluye al delito cuando se
realice ia accion o la omision bajo error invencible: “Respecto de la ilicitud
de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley
o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su conducta”.
Por lo expuesto, este tipo de error, es causa de inculpabilidad segun lo
establece el precepto juridico citado.

El error esencial de derecho vencible, se presenta cuando el
sujeto no tiene la certeza de que su actuacion es contraria a lo que
establece una norma juridica, pero no lo verifica, y lleva a cabo la
conducta, la culpabilidad subsiste con todo y que se traduce en el hecho
de un error, ya que nuestro derecho solo reconoce la inculpabilidad para
. los casos en que se refiere a errores que sean invencibles.

Las eximentes putativas, conocidas también como error de
permision, se estiman en la creencia errénea consistente en estimar que
se esta actuando bajo una causa de justificacién; éstas también son causa
de inculpabilidad, debido a que se encuentran en un error creyendo que su
conducta esta justificada.

b.Temor fundado accién moral: En ésta la voluntad del
sujeto se manifiesta pero coaccionada por una situacion que lo lieva a
cometer el delito; el dano se causa porque el agente realiza la conducta
tipica y antijuridica, compeliendo por la amenaza de un mal grave e
inminente.

“La tearia general del delito, ha aceptado la coaccién moral como
una causa de inculpabilidad. El sujeto realiza una conducta tipica y
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antijuridica, e incluso, intencionalmente, por estar su voluntad
coaccionada por un mal grave e inminente, que amenace a los bienes
juridicos propios o de sus familiares y seres queridos”, 2°

La conducta antes descrita se exculpa debido a que existe por
supuesto el no querer del sujeto para realizar la conducta pero por otro
lado, la falta de poder de decision o de externar su voluntad para realizar
la conducta porque hay de por medio una coaccion que mediante amenaza
o intimidacidn lo obliga a cumplir con la conducta no deseada.

c. Inexigibilidad de una conducta: Se da, “cuando se produce una
consecuencia tipica, por las circunstancias, condiciones, caracteristicas,
relaciones, parentesco, etc. de la persona, no puede esperarse y menos
exigirse otro comportamiento.” 3°

Conforme a esta causa de inculpabilidad, un sujeto es inculpable
si al realizar la conducta tipica y antijuridica, no le era racional ni
legailmente exigible actuar conforme a la ley; por o gque queda al arbitrio
completo del juzgador la posibilidad de decidir si un sujeto puede o no
sujetarse a una excluyente de culpabilidad en el caso de la inexigibilidad
de otra conducta.

d. Caso Fortuito: Aparece juridicamente hablando, cuando se
causa un dano sin gque exista la intencion de hacerlo, se da por un
accidente, no se actua imprudencialmente, debido a que al actuar en un
hecho que es compiletamente licito, éste se lleva a cabo con todas las
precauciones que son pertinentes para tal efecto.

El caso fortuito es considerado como un hecho de inculpabilidad
ya que si bien es cierto que se exterioriza la voluntad del actor, también lo
es que las causas que vienen a dar el dafio como resultado, éste se da por
causas ajenas que no se pueden evitar ni se pueden prevenir cuando el
acto se consuma.

S5.Excusas Absolutorias: Son el elemento negativo de la
punibilidad; habiendo una excusa absolutoria de por medio, la punibilidad
del delito se elimina, cabe senalar que con ellas el delito no desaparece, lo
unico es que dicha conducta tipica, antijuridica y culpable, no merece
sancién conforme al criterio legislativo. El caso es que existen algunos
delitos que estdn considerados en la ley penal, pero ellos no han sido

# Monarque Urefia, Rodolfo. Op. cit. p.96
Y Mabarack, Doricella. Op, cit. p. 92.
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objetc de pena o sancién debido a que cubren ciertas caracteristicas
especiales por las que el legislador ha considerado no merecen llevar
castigo sus autores.

Observando lo anterior encontramos que, al hablar de los
elementos positivos del delito, éste se configura plenamente conforme al
criterio de la ley, pero ahora podemos ampliar mas la visiéon penal del
delito, toda vez que la figura delictiva puede desvirtuarse cuando se
actila bajo las circunstancias de los elementos negativos de la conducta, y
esto tiene una trascendencia especial ya que muchas veces, el delito
surge sin intencion de causar dafio, por acontecimientos accidentales, por
negligencia y es prudente que se consideren esos aspectos para que al
probable inculpado se le tomen en cuenta todas las circunstancias que
rodearon al hecho delictivo, ya sea para exonerarlo o bien atenuar su
responsabilidad debido a las caracteristicas especiales de tal actuacion.

D. El delito y sus sanciones

El ser humano, por naturaleza, tiene dos dimensiones, la primera
es la individual en la que realiza acciones para si mismo, en su interior
manifestando pensamientos o reflexiones para si, refiriéndonos a un
sentido psicolégico exclusivamente personal; y la segunda es la social, por
la que el ser humano requiere indefectiblemente de relacionarse con otro
seres humanos, con los que constituye la sociedad.

Es inimaginable concebir un ser humano aislado, incomunicado,
sin relacionarse con los demas; y en este segundo plano es en donde
empieza la vida del derecho.

Precisamente en las relaciones sociales es en donde el derecho
toma un entorno trascendente ya que en ese convivir, en ese relacionarse,
que puede traducirse en una intolerante accién entre seres humanos, es
en donde el delito puede estar presente. Por ello si las relaciones sociales
son completamente necesarias en la sociedad, también lo son las
limitaciones de ese actuar social, en el que cabe como medida o limitacién
del hacer o no hacer, las sanciones.

El derecho tiene que proteger los intereses de la armonia social,
y para ello asevera un conglomerado de delitos que pueden surgir cuando
el hombre toca los puntos que devienen socialmente para crear un
panorama antisocial y no solo esc sino ademas antijuridico.
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Al hablar de lo antijuridico, nos referimos a que la conducta no
solo reviste esta caracteristica sino que ademas es tipica, es culpable y es
punible; nuestro centro de atencion es ahora que las actividades que el
ser humano practica, no pueden realizarse sin un parametro que le senale
cuales si y cuales no son funcionales para la sociedad en general, por lo
que, es en este punto en donde entra el trabajo legislativo penal; éste
sefalara cuales son las acciones que no perjudican al ser social.

Sabemos que aunque la legislacion penal nos marca una serie de
conductas que al practicarse contravienen la propia ley, esto no implica
gue el hombre como tal, las practique, puesto que tiene libertad para
decidir lo que hace o deja de hacer, por supuesto que puede hacer lo que
la ley marca como un prohibicion, y es aqui en donde aquella conducta
contraria al orden penal, realizada por un ser humano, tiene que aceptar
las consecuencias que de aquel actuar deriven.

Es dificil socialmente hablando, mantener un orden por si solo,
por ello el Estado seifiala como mandatos una serie de actos para poder
asi, de cierta manera mantener el orden y la paz social, mucho se habla
de que ese orden se mantiene a través de wuna fuerza intimidatoria, en
efecto, el Estado tiene que intimidar al ser social para que frene su accion
delictuosa, y esto lo hace por medio de la aplicabilidad de sanciones, es
decir que ciertamente el hombre es libre para elegir sus conductas, pero
tiene que ser consciente de que si realiza las que estan prohibidas por la
ley, trae derivado de ello el cumplir con una sancidon. Es probable que
atendiento al caracter intimidatorio que mencionamos anteriormente, el
hombre por miedo a la sancién deje de hacer lo que no se debe hacer,
pero aun asi hay quienes llevados por la fuerza de sus pasiones o
necesidades personales, pasan por encima de lo prohibido sin tomar en
cuenta que se haran acreedores a una sancion.

Refiriéndonos propiamente a la sancién, Eduardo Garcia Maynez
la define como “la consecuencia juridica gue el incumplimiento de un
deber produce en relacién con el obligado” . **

Como anteriormente lo comentamos, en cuanto un sujeto deje de
cumplir con un deber que la ley le senale, resulta de ello que tendra que
ser sancionado, doctrinalmente hablando, la palabra sancion ha sido
usada como sinonimo de pena ya que ambas se encaminan al castigo
impuesto por el Estado por la falta de observancia de una norma juridica
penal.

Y ntradicecion al Fstudio del Derecho Fd Porria. S. A Decima cuarta ed. México. D. F. 1987. p- 296
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Al hablar de el incumplimiento de un deber, o de la violacién de
una norma juridica, es notorio que se lleva a cabo en condiciones
diferentes segun el caso de que se trate. Los intereses del afectado varian
también, considerablemente, y en consecuencia, la sancion que ha de
aplicarse también tendra que ser distinta, para que se pueda cumplir con
el fin que se persigue con dicha sancién,

Refiriéndonos al articulo 7 del Cédigo Penal Federal tenemos que:
“Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales”, por lo que
es facil deducir que el delito, cuando es cometido lleva por su accién una
sancion impuesta para quien lo realizara.

Las sanciones, [levan impuestas una serie de rasgos distintivos
que indudablemente son necesarias para que éstas puedan tener su propia
dimension; asi pues las sanciones deben prevalecer en un ambito de
legalidad, esto quiere decir que una sancion no puede ser impuesta a un
sujeto si no esta regulada por una norma juridica determinada, serd el
propio Estado quien se encargaré de establecer la sancion para cada delito;
con relacidon a la legalidad de una pena, nuestra Carta Magna es explicita al
decir de su articulo 14 en su tercer parrafo: “En los juicios de orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria
de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”. Con esto el punto comentado gueda por
demas establecido, nadie puede senalar el cumplimiento de una sancion si
no esta establecida como tal en la ley.

Las sanciones o las penas deben ser publicas, es decir solamente
el Estado es quien puede decretar la aplicacidén de una pena establecida en
la ley, para que un sujeto cumpla con ello. Para esto se requiere que en el
procedimiento la autoridad haya sentenciado al sujeto para cumplir con la
sancion que amerite al caso concreto.

Ademas de las caracteristicas anteriores, la sancion debe ser
jurisdiccional, la accién jurisdiccional se refiere a “la aplicacion del derecho
por la via del proceso”. *?

Lo anterior nos lleva a entender que sera la autoridad, que se
encargue de la resolucidn de un asunto en especial, quien emitird los
juicios pertinentes para que se haga una correcta aplicacién juridica a ese
caso y al sentenciar en el mismo procedimiento sefialar quien tiene la razon
legal; y asi determinar la sancion que corresponde.

Y Pina \ ara, Raluel de. Diccionario de Derecho. Ed. Porria, S.A. Decinioquinta ed. México. D. F. 1988. p.
54
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Una tercera y ultima caracteristica es que la sancién debe ser
personalisima, como lo indica la misma palabra, cuando la autoridad en el
cumplimiento de su deber determine una sancion para quien cometio un
delito, ésta debera ser cumplida unica y exclusivamente por la misma
persona senalada en el procedimiento, y no hay lugar a que un sujetc
diferente lo haga.

La pena solo puede aplicarse al sujeto que cometid el delito, y al
hacerse la valoracion que corresponde para tal efecto dentro del
procedimiento, se tomaran en cuenta cada una de las circunstancias que
rodean al sujeto para que en su caso se establezca si hubo acciones que
pueden beneficiarle o en su caso perjudicarle debido a la magnitud de la
conducta emitida, para que asi se aplique la pena que conforme a derecho
le corresponde al infractor de la norma penal.

Doctrinalmente, las sanciones y las penas han sido clasificadas
desde diferentes puntos de vista, en nuestro criterio muy personal
consideramos que la clasificacién debe contener sanciones de las llamadas
corporales, mismas que aunque como lo veremos en detalle estan
prohibidas por nuestra Constitucion, en el devenir del tiempo deben ser
consideradas para resaltar esa prohibicion, también incluimos las penas
privativas de la libertad, y las penas pecuniarias.

El primer apartado de esta clasificacion, se refiere a las penas
corporales, que son aquellas que causan molestia o dolor fisico en el sujeto
que la ha merecido, como ya dijimos esta clasificacion solo tiene validez
doctrinal, pero es preciso considerarla para tomarla como referencia de una
prohibicion, toda vez que en nuestra Carta Magna dicha pena no esta
permitida. Al respecto el ordenamiento legal citado manifiesta en su
articulo 22: “Quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia , la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie...” en su
ultimo parrafo sigue expresando en relacion con el mismo hecho: “Queda
también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a los
demas, sélo podra imponerse al traidor a la Patria en guerra extranjera, al
parricida, al homicida con alevosia, premeditacion o ventaja, al incendiario,
al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves
del orden militar”.

Acertadamente, para evitar un maltrato fisico inhumano, nuestra
Constitucion prohibe dichas penas, y aunque la pena de muerte esta puesta
como un acto permitido, sabemos que no tiene aplicaciéon practica, ahora
bien la razén por la que aceptamos las penas corporales dentro de la
clasificacion aun y que estan prohibidas es primero porque aunque estan
prohibidas, nuestra legislacion las contempla como tal y segundo aunque
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estan prohibidas no significa que no se puedan practicar, punto que llevaria
a reclamar la prohibicion puesta por el legislador.

Las penas pecuniarias, son aquéllas que toman consideracion al
referirse a cuestiones monetarias, y éstas pueden ser la multa o bien la
reparacion del dano.

Las penas privativas de libertad, son aquéllas que por la comision
del delito, dejan al sujeto activo del mismo recluido en un centro de
readaptacion social, le quitan su libertad lo que viene a prohibirle un libre
transito como consecuencia de cometer una accion delictuosa.

No podemos dejar de afirmar que para muchos la libertad en su
completa acepcién no existe, pero con todo y eso quien se hace acreedor a
una sancion privativa de libertad, le queda adn mas coartado su derecho de
aquella libertad, aunque hay quienes senalan que la libertad esta marcada
por el iugar o necesidades en que nos encontremos y que quien es llevado
a una prision para purgar una condena puede dentro de sus limitaciones
(mismas que en todos los casos de la practica de la libertad pueden darse),
hacer uso de la libertad en aquel lugar, un sin fin de opiniones al respecto
existen pero la esencia principal de la pena privativa de libertad es que si
bien es cierto pudiera hablarse en ciertos casos de ejercer una delimitada
libertad en los lugares de reclusion, de resaitar es que la libertad que
queda coartada con ese hecho es que no podra hacer uso de la libertad de
caminar, de acogerse al hogar familiar, de pasear, y en fin de practicar
todas aquellas actividades que formaban su entorno humano y social.

El Estado al imponer , conforme al régimen juridico penal, una
sancién por un hecho considerado delictuoso, no lo hace con el afan
intimidatorio, o de ejemplificacién social. La imposicién de penas y
sanciones en nuestro ordenamiento legal tiene como objetivo, el que el
sujeto se readapte socialmente, es decir que bajo la vigilancia estatal al
cumplir con la pena, el sujeto esté nuevamente en condiciones de
adicionarse a la esfera social. Aunque el objetivo estadual es el mas
perfecto, en la realidad humana, éste se ve quebrantado hasta cierto
punto, no porque no sea su objetivo cumplir con ella, sino porque debido a
la gran poblacién de delincuentes con que cuenta cada centro de
readaptacion, se hace dificil y hasta imposible cumplir con el objetivo
primordial y mas aun muchas veces lejos de aspirar a una readaptacion se
llega inclusive a la formacion de expertos delincuentes. Y aungue
podriamos decir que en muchos de los casos la funcion del Estado en la
readaptacion social se cumple de manera perfecta cuando el sujeto
abandona la prision, ésta se termina cuando aquél que piensa que ahora
estd preparado para enfrentarse a la sociedad, es ella quien a él| se
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enfrenta, cerrandole las puertas e impidiendo que pueda adecuarse a las
conductas sociales que son aceptadas; ejemplo de ello es que quien tiene
un antecedente penal dificilmente encuentra acomodo en un trabajo digno
y bien remunerado, lo que lleva a pensar que probablemente para el
delincuente que alcanzé su libertad es ,mas facil volver a delinquir que
enfrentar la consecuencia de su actuacion anterior a ello.

E. Sujetos y objetos del delito.
1.Sujetos.

Los hechos que dan surgimiento al delito, generan conflicto
de intereses diferentes, y la solucion de éstas controversias solo compete al
Derecho.

Los diferentes intereses que pone en juego la criminalidad, son
los de la sociedad en general, los del inculpado que es quien provoca el
conflicto, y por supuesto el ofendido por la accion delictuosa.

Definitivo es que para hablar de que existe un delito, debe haber
un “alguien” que realizo la conducta tipica, antijuridica, culpable y punible,
y ademas otro frente a él que recibid la agresién o la ofensa derivada de la
propia conducta.

Las personas que intervienen en el delito, se llaman sujetos, y
dependiendo de la situacion que retoman en tal hecho pueden ser sujeto
activo o sujeto pasivo; solo las personas en su caracter de tal podran ser
sujetos del delito, dejando fuera de él a todo el que no tenga juridicamente
esa caracteristica.

a) Activo. El sujeto activo, es la persona que realiza la
conducta tipica, antijuridica culpable y punible, a ella se atribuye el hecho
delictuoso, dicho de otra manera es la persona fisica que comete el delito.

En relacidon al sujeto activo del delito, existe una problematica
con respecto a sefalar si solo las personas fisicas son autores delito o lo
son también las personas morales.

"Bl sujeto activo es siempre una persona fisica,
independientemente del sexo, edad, nacionalidad y otras caracteristicas.
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Cada tipo senala las calidades o caracteres especiales que se requieren

para ser sujeto activo”.>?

De lo anterior se desprende que las personas morales no pueden
ser de ninguna manera sujetos activos del delito. El delito solo puede
concebirse en relacion con el hombre, por lo tanto solo la persona fisica por
ser capaz e imputable es quien realiza la conducta prohibida por la ley;
nunca una persona moral serd sujeto activo de un delito; porque aunque
en apariencia una persona moral aparezca como actora de la accioén
delictuosa, al analizar los hechos la accion siempre vendra a recaer sobre
una persona determinada que fragu¢ dicha conducta.

b) Pasivo. El sujeto pasivo “es el titular de bien juridico
lesionado o puesto en peligro por aquél”.

El dafo o peligro que se ocasiona con la conducta contradictoria
al ordenamiento penal, recae en el llamado sujeto pasivo del delito, mismo
que puede ser una persona fisica o una persona moral.

2. Objetos.

En el derecho penal, cuando se toca un punto que lo contraria,
es decir que reviste las caracteristicas del delito, ademas de requerir de los
sujetos, también debe recaer en los objetos.

Los objetos pueden ser de dos tipos: El objetc material y el
objeto juridico. En seguida analizaremos cada uno de ellos.

a) Objeto Material: Es "la persona o cosa sobre la cual
recae directamente el dafio causado por el delito cometido o el peligro en
que se colocé a dicha persona o cosa”.*®

Este objeto material, se identifica con el sujeto pasivo, cuando el
dano recae en persona fisica 0 moral; pero como no solamente es una
persona la que puede recibir las consecuencias de la accion delictuosa, sino
que puede ser una cosa la dafiada, en este caso dicha cosa sera el objeto
material del delito.

‘3Amuchategui Requena, Griselda.. Op. cit. p. 34.

* Arilla Bas, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Ed. Pormia, S.A. Primera ed. México, D. F.2001. p.
202.

35 Mabarack. Doricella. Op. cit. p. 36.
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De lo anterior es importante senalar que en el delito, tanto en
las personas como en las cosas pude recaer un dano e inclusive puede
darse el caso de que en un mismo delito, sean danados tanto una persona
COMO UuNna cosa.

¢) Objeto Juridico: “Es el interés juridicamente tutelado

por la ley”, 3¢

En esta clasificacion del objeto del delito, el derecho protege
tanto la vida como los bienes de una persona; para ello en la descripcion
de los diversos delitos, sefala expresamente cual es la médula juridica
que resguarda con dicha tipificacion.

Aunqgue la misma ley penal seiale lo que juridicamente trata de
proteger o salvaguardar, no quiere decir que efectivamente asi se haga,
puesto que si hemos venido hablando de delito, entonces estos propios
intereses pueden verse afectados en cuanto el sujeto activo actie en
perjuicio de un derecho que a otro le corresponde, por lo que una vez
perjudicados dichos bienes son objeto de la conducta tipica, antijuridica,
culpable y punible.

" lhidem p 37
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CAPITULO SEGUNDO
EL DELITO DE DEFRAUDACION FISCAL EN LA LEY.

A) Los delitos fiscales

La actividad del Estado en la materia fiscal estd encaminada
principalmente a obtener los ingresos que sean necesarios para cumplir
con los gastos que demanda el mismo, asi como la prestacién de
servicios y la construccién de obras que se requieren para la satisfaccion
de las necesidades publicas, elementos que en conjunto constituyen una
condicién estrictamente necesaria para que haya una organizacién
social; de aqui deriva entonces que hay personas que deben cumplir
con ciertas obligaciones fiscales, derivadas de sus actividades, y estan
consideradas juridicamente por la figura estadual, en el sefialamiento
que el propio Codigo Fiscal de la Federacion hace, al determinar cuales
son |las obligaciones de los contribuyentes.

En la misma funcién fiscal del Estado, éste cuenta con distintos
medios para allegarse de los recursos, de los que el mas importante es
el de las contribuciones; mismas que han sido tomadas en cuenta como
un instrumento fuerte para que el Estado cumpla con sus fines
primordiales.

Aunque, en efecto las contribuciones mantienen la esfera
estadual, no podemos dejar de observar que la evolucion socio-
economica de la poblacion ha traido como resultado un incremento
masivo en el numero de sujetos obligados al pago de impuestos, un
crecimiento en el niumero de hechos y situaciones concretas que dan
origen diariamente a la obligaciéon de pagar tributos, y una tarea aun
mas dificil para controlar el cumplimiento total y oportuno de las
obligaciones fiscales.

Lo descrito anteriormente, hace imposible que la administracién
fiscal realice directa y oportunamente las actividades necesarias para
detectar a todos los causantes e incluir en los padrones que
efectivamente cada uno ha sido dado de alta, y ha cumplido o cumple
oportunamente con sus respectivas obligaciones fiscales.

Sabiendo la autoridad que es una tarea muy amplia la que tiene
que realizar y tratando de que no escapen de su entorno todos los
contribuyentes, se han implementado politicas de iniciativa fiscal, por
medio de la cual son los propios causantes los que deben personal vy
oportunamente darse de alta en los padrones fiscales, determinar sus
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propios impuestos, cuantificarlos y pagarlos, esto como una accién de
control y cumplimiento voluntario. Con todo y que las autoridades
hacendarias han acelerado intensivamente para que el cumplimiento sea
espontaneo, el cumplimiento tributario, no ha llegado a un nivel
satisfactorio y el incumplimiento sigue siendo un problema para la
escala fiscal.

No cabe duda que las herramientas fiscales modernas han
contribuido a que muchos contribuyentes cumplan en tiempo y forma
con los que les corresponde, pero aun sigue siendo alto el nimero de
incumplidos en las listas del fisco.

Por lo anterior, la misma autoridad hacendaria, en su constante
crecimiento con el nimero de ingresados a sus filas como causantes,
también debe prever limitaciones para quienes incumpien con sus
obligaciones, en este punto quien no acude a enterar sus contribuciones
conforme a sus ingresos puede tener como consecuencia desde una
accion meramente administrativa para el caso de multas, hasta una
actuacion delictuosa en caso de ir mas alla y traspasar los lineamientos
de la legislacion fiscal y mas aun de la ley penal.

Muchas pueden ser las causas de las que derive el no cumplir por
parte del contribuyente con una obligacién de caracter fiscal, tales
como: ia falta de conciencia fiscal que puede venir de no tener sentido
de colectividad o de tener una tendencia individualista, asi como las
insatisfacciones o frustraciones derivadas de las imperfecciones del
sistema politico, la corrupcion administrativa, la falta de una
organizacion administrativa eficiente, en fin serian innumerables dichas
causas pero esto no justifica de ninguna manera la falta de observancia
del cumplimiento a un deber.

“No todos los integrantes de una colectividad cumplen de manera
constante, oportuna, completa y espontanea las obligaciones
sustanciales y formales que le imponen las normas tributarias. Ello
obliga al Estado a prever ese incumplimiento y determinar lo que

corresponde en cada caso . ¥’

De esta forma, las autoridades de la hacienda publica deben velar
por los interese colectivos, y por lo tanto, caminando al terreno que mas
complicaciones trae esa falta de cumplimiento llegamos al punto de los
delitos de caracter fiscal.

Y Garera Donnagues, Miguel Angel, Teoria de la Infraccién Penal. Cérdenas Editor y Distribuidor. 1* ed.
México, D F. 1982 p 33,
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Antes de referirnos a la accion penal fiscal propiamente dicha, se
hace importante comentar que en relacion al cumplimiento de un deber
fiscal, puede éste iniciar a través de un procedimiento administrativo,
mismo que puede definirse como: “Medio o via legal de realizacién de
actos que en forma directa o indirecta concurren en la produccion
definitiva de actos administrativos en la esfera de la administracién”3®

El acto administrativo, tiende a ser colaborador en Ila
administracion pdblica, es decir ayuda al buen funcionamiento de la
misma, solo sepala sanciones administrativas como la multa y los
recargos cuyo objetivo es que no se deje de contribuir para el gasto
publico. Ahora bien, este acto administrativo que venimos comentando,
es la primer llamada para el cumplimiento de un deber en materia de
contribuciones, pero puede suceder que de éste se llegue a una accion
represiva, tarea del Derecho Penal, y que un procedimiento meramente
administrativo, se convierta en procedimiento penal-fiscal.

Este momento llega cuando las autoridades encargadas de velar
por las actividades de la Hacienda publica, descubren que un
contribuyente emite una conducta con la intencion de causarle un
perjuicio, ya sea evadiendo cumplir su obligaciones, enganandoclo, y
logrando con ello no contribuir como es su obligacion.

Por lo tanto, las autoridades administrativas pasan a ser drganos
de revision cuando en el ejercicio de sus atribuciones, verifican el
correcto manejo de la contabilidad, mismo que segun |os indicios por los
que se inicia dicha revision, no son los que conforme a derecho deben
darse; en este momento la autoridad administrativa se convierte en
investigadora a efecto de allegarse de los elementos necesarios para
demostrar la comision de la conducta delictiva. Una vez reunidos éstos,
se presenta ante la autoridad encargada de ejercitar la accion penal,
para que se persiga el delito que presuntamente se realizo.

Indudablemente que la conducta ilicita consiste, primordialmente
en no cumplir con lo que una norma juridica sefiala como obligatorio,
conducta que se traduce en dejar de hacer lo que es un mandato o en
hacer lo que se sefala como prohibido. Para hablar de un delito fiscal,
debe existir en la ley una obligacidn o un deber fiscal y que uno u otro
sean incumplidos.

La consideracion de la falta de observancia a una norma fiscal,
cuando esta relacionada con el delito, toma una estructura fiscal-penal

" Urhina Nandayapa, Arturo. Los Delitos en Mévico T IV, 1* ed. México. D F. 1997, p.56
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que debe ser considerada desde ambas perspectivas, sin embargo, sera
el derecho penal quién con apego a las disposiciones fiscales tocantes al
delito, ejercera la fuerza legal con todo su rigor.

Las normas fiscales-penales responden , pues, a la necesidad de
defensa de la sociedad contra acciones que pueden repercutir en un
dafno o en un peligro para mantener la seguridad, el bienestar o ia
propia prosperidad social; siendo asi, el Estado no puede permanecer
indiferente al ataque que uno o mas individuos pueden causar
socialmente hablando, poniendo en peligro el uso y disfrute de la
armonia que en todo orden social debe prevalecer. Por ello el propio
Estado se ha dado a la tarea en el ambito legislativo, de sefialar cuales
son los ilicitos en que puede incurrirse cuando se deja de cumplir con un
deber de caracter fiscal y trasciende a la figura penal, toda vez que lo
considera como un delito previamente tipificado.

La falta de observacién a los deberes fiscales, se refiere a lo que
se denomina, delitos fiscales, mismos que estan sefialados en el Cdédigo
Fiscal de la Federacion. Trataremos de establecer una nocion especifica
de los mismos, tomando en cuenta la opinion de diversos juristas.

Mario Alberto Torres Lopez, en su obra Teoria y Practica de los
delitos fiscales sefiala que: “acerca del delito fiscal se pueden construir
dos conceptos: uno formal y otro sustancial.

La nocidon formal de los delitos fiscales toma en cuenta los que al
respecto el Cadigo Fiscal de la Federacién contiene en los articulos 92,
94, 95, 96,97, 100 y 101.

Desde el punto de vista material o sustancial, la nocion del delito
fiscal toma como eje al sujeto pasivo o titular del bien juridico: el fisco
federal.” *° El Estado reviste la categoria de fisco, ya que es é€l, el titular
de la Secretaria de Hacienda, acreditacion que le da el completo derecho
de poder exigir que los contribuyentes cumplan con sus respectivos
deberes emanados de su obligacién fiscal, pero ademds también el
Estado mismo debe cumplir con las obligaciones que en su caracter de
titular de la Secretaria mencionada deriven para su realizacién,

Rivera Silva expresa: "bajo el rubro de los delitos fiscales se

preven actividades criminales al través de las cuales se viola un mismo

bien... ese bien no puede ser otro que los intereses del Fisco”. *°

" Lditorial Poraua, S. A. México, 1. . P, 33,
Y Cit. pos Ibidem p 19,
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En el capitulo II del Codigo Fiscal de la Federacion, esta senalado
todo lo relativo a los delitos fiscales, asi como la descripcion de cada
uno, en ellos, “se atenta contra la seguridad publica, ya que el Estado
deja de percibir contribuciones y, por lo tanto, no puede cumplir con
sus fines primarios, lo que resulta en la afectacién a la colectividad”.**

Quien incumpla con un ordenamiento fiscal sefalado en el propio
Cdédigo de la materia, y en su acciéon antijuridica recaiga en una
conducta sefalada como delito fiscal, llevara implicita una
responsabilidad fiscal-penal, dado que aunque los delitos fiscales estan
considerados en la legislacion fiscal, quien cometa estos delitos, sera
enjuiciado conforme al tratamiento que para los delitos tiene la materia
penal.

Los delitos fiscales abarcan el estudio de las disposiciones legales
que sobre la materia penal estdn contenidas en el Cédigo Fiscal de la
Federacion.

Podemos decir, pues, que el delito fiscal consiste en que se cause
un dano o se atente con causarlo, a la hacienda publica. De esto
percibimos que en la comision de un delito fiscal se procede contra la
seguridad publica, porque el Estado deja de obtener ingreses y por ello
deja de cumplir con sus objetivas primordiales, de lo gue deviene una
alteracion a la sociedad, que no tiene para si los bienes o servicios a que
se hace acreedor por aquél ingreso publico.

Atendiendo a la naturaleza de los delitos fiscales, ya que derivan
de la omisién de un cumplimiento fiscal, se ha querido considerar a
éstos como consecuencia de un derecho meramente econémico, ya que
su comision la mayoria de las veces se involucra con cuestiones
monetarias, punto en el que no coincidimos ya que si bien es cierto que
en los delitos fiscales se inmiscuyen acciones de dinero, no es éste el
punto relevante para la consideracion del Estado, ya que si se afecta la
esfera social por la falta de aquellas recaudaciones que no fueron
cumplidas, el propio Estado, en su accién ftributaria, reviste una
formalidad dentro de la cual su gestidon se refleja solo en la contabilidad
del mismo y no en actividades propiamente econdmicas, por lo tanto no
es el delito fiscal un delito de cardcter econdmico, ya que no por que
algunos incumplen con sus obligaciones se afecta en su totalidad el
modelo social que el Estado protege.

Mbidem p. 44



40

Ademas también muchos han considerado a los delitos fiscales,
como exclusivamente delitos de cuello blanco. Los delitos de cuelio
blanco, son una perspectiva sociologica que ha tenido entrada tomando
como base que las omisiones ¢ actuaciones delictivas se llevan a cabo
solo por personas que estan vinculadas con una esfera social de clase
alta. Quienes pertenecen a esta clase aprovechan su posicion para
engafiar o falsear informaciones y con ello hacerse de “ganancias”; es
cierto que quienes estén en una postura social elevada, pueden
aprovecharse de ella y cometer ilicitos, pero no por ello podemos
afirmar que sean los Unicos que cometen delitos.; asi que los delitos
fiscales no pueden ser exclusivos de la gama de cuello blanco ya que
podemos hablar de que incumplen con sus obligaciones fiscales desde el
que tiene una “tiendita”, el barrendero, hasta el alto empresario duefio
de una o varios establecimientos.

“La responsabilidad penal implica que en la comision del delito
puedan ser sujetos las personas que actuaron conforme a la conducta
del tipo penal, y aquellos que ayudaron al delincuente, es decir, las
persongg que de una u otra forma tienen que ver con la realizacion del
delito.”

En relacién a los delitos que se cometen contra el erario, es decir,
los delitos fiscales, tenemos que los sujetos que pueden llegar a
cometerlos son las personas morales y las personas fisicas; desde un
punto de vista material, el delito fiscal toma como centro de atencién al
sujeto pasivo, que en este caso es el fisco federal; al respecto, Flores
Zavala expresa: “"Recibe el nombre de fisco, el Estado considerado como
titular de la Hacienda Pudblica y por lo mismo con derecho para exigir el
cumplimiento de las prestaciones existentes a su favor y con obligacion
de cubrir las que resulten a su cargo”,

Siguiendo con lo referente a quienes pueden cometer el delito
fiscal, las personas morales, son conformadas la mayoria de las veces,
por personas fisicas, mismas que tienen un patrimonio, un domicilio, un
nombre, un estado civil independientemente de los que pueden tener
como sociedad o asociacion, ya que con el tiempo, la persona moral
tendra estos mismos atributos para ella, por esto, tanto las personas
fisicas como las morales pueden incurrir en la comision de delitos
fiscales.

Tomando en cuenta las personas que pueden cometer los delitos
fiscales, el Cadigo Fiscal de la Federacion, es muy especifico en su

2 Ibidem. p. 43.
M Tarres Lipes, Mario Alberto Op. cit. p. 33,
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articulo 95, incluyendo en él, quienes son responsables de los delitos en
comento.

“Son responsables de los delitos fiscales quienes:
I. Concierten la realizacion del delito.
II. Realicen la conducta o el hecho descritos en la ley.
III. Comentan conjuntamente el delito.

IV. Se sirvan de otra persona como instrumento para
ejecutarlo.

V. Induzcan dolosamente a otro para su comision.

VI. Auxilien a otro después de su ejecucion, cumpliendo una
promesa anterior.”

Este precepto juridico refleja la universalidad de delincuentes que
pueden darse en los Delitos Fiscales, del mismo podemos inferir que es
bastante amplia la gama de delincuentes que pueden incluirse en un
delito de este tipo, asi pueden cometer el delito desde los
administradores, abogados, contadores, hasta quienes laboren en la
empresa con quien se vincula el delito, terceros que tengan relacion con
la misma vy en fin todo el que de una u otra forma haya participado en la
comision del delito.

En apariencia pareceria verse del articulo anterior que todos
somos culpables del delito fiscal, pero como lo contempla en sus siete
fracciones, seran responsables quienes por alguna razon o interes
participen en el delito, ya sea concertandolo, actuando solo o en
conjunto, por introduccién de terceros, por inducir a otro a cometer el
delito, en fin solamente los que tengan participacion directa o indirecta
en el mismo serdn responsables y rendirdn cuentas ante la autoridad
penal que corresponda en su caso.

A mayor abundancia, también el la comision de delitos fiscales,
se considera la acciéon reencubrir un delito, en este caso el articulo 96
del mismo ordenamiento legal que venimos comentando senala:

“Es responsable de encubrimiento en los delitos fiscales quien sin
previo acuerdo y sin haber participado en el, después de la ejecucion del
delito:
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I. Con animo de lucro adquiera, traslade u oculte el
objeto del delito a sabiendas de que provenia de éste,
0 si de acuerdo con las circunstancias debia presumir
su ilegitima procedencia, o ayude a otro a los mismos
fines.

11. Ayude en cualquier forma al inculpado a eludir las
investigaciones de la autoridad o a sustraerse de la
accion de ésta, u oculte, altere, destruya o haga
desaparecer las huelas, pruebas o instrumentos del
delito o asegure para el inculpado el objeto o
provecho del mismo”.

Tal vez para muchos, el legislador fue mas alld en Ia
consideracion del encubrimiento ya que con lo puesto como tal, quien
adquiera mercancias debe cerciorarse perfectamente de cdmo y porque
son puestas a su disposicion; pensamos que el legislador ha tenido un
acierto en el marco descrito juridicamente, ya que es muy cierto que en
la mayoria de los casos quienes adquieren algo, si es de procedencia
ilicita, ellos lo saben perfectamente, y de igua! forma si ayudan para
desorientar el sentido de las investigaciones, o desaparecen las pruebas
que a ello llevan, lo hacen con el completo conocimiento de que aquello
que estan realizando esta desafiando a ia autoridad y es una actividad
fuera del entorno juridico, por eso asentimos la redaccion del legislador
ya que quien no tuvo que ver con la propia comisiéon de delito, pero tuvo
actuaciones posteriores a éste, que sea considerado juridicamente con
lo que la misma ley sefale pertinente para dicho sujeto.

Para concluir senalaremos que el delito fiscal debe cumplir con
algunas perspectivas juridicas para ser considerado como tal, asi
tenemos que el delito fiscal es una conducta tipica, antijuridica, culpable
y punible, misma que deriva del incumplimiento de una obligacion fiscal,
de la que es responsable una persona individual o colectiva, y que debe
ser sancionada por un érgano jurisdiccional penal.

Para que exista el delito fiscal se requiere, primero que exista en
la ley una obligacion fiscal sea de hacer, de no hacer o de tolerar algo
que tienda a facilitar la exaccion del impuesto.

En segundo termino, se necesita que se de una conducta que
constituya el incumplimiento antijuridico y culpable de esa obligacion, ya
sea un incumplimiento total o parcial, un cumplimiento extemporaneo o
realizado de modo diverso 0 en lugar diferente al sefalado por la
autoridad.
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En tercer lugar, en la ley tiene que estar tipificado el
incumpiimiento como infraccion; esto es, debe estar descrita en la ley la
conducta indebida.

En cuarto lugar, la ley también debe sefalar la sancion por el
incumplimiento de la obligacion.

Y finalmente, la competencia para juzgar el delito y sancionario
en su caso, debe estar asignada por el ordenamiento juridico a una
autoridad penal.

Para terminar con el comentario general de los delitos fiscales,
diremos que para gque en todos los casos en que el Codigo Fiscal de la
Federacion contempie un delito como tal, tendran ademas que surgir las
condiciones 0o requerimientos que el ilicito penal sefiala como
indispensables para que la autoridad judicial conozca del caso y en su
defecto condene la actuacién delictuosa.

Atendiendo al caracter especifico de la materia fiscal, éstos
delitos fiscales de que venimos hablando pueden ser de tres clases:

a. Por evasion de contribuciones.
b. Por incumplimiento de los deberes formales ,y

c. Por apoyo o auxilio al sujeto principal para la comision del
delito.

La clasificacién que por ahora nos interesa, es la de evasion de
contribuciones, ya que en ella, se consideran los delitos de:
contrabando, actos relacionados con el contrabando, la defraudacion
fiscal, y la sustraccion de mercancias en recinto fiscal; la razon por la
que es este punto el que para nosotros tiene trascendencia es porque
nuestro estudio principal esta enfocado a la defraudacion fiscal misma
que esta contenida en dicho apartado.

Por lo anterior y una vez sefnalados los requisitos necesario para
que se de en materia penal un delito fiscal, centraremos nuestro trabajo
en el delito de defraudacion fiscal, punto que es el que nos hemos
trazado como partida central de este estudio.



B) Antecedentes de la defraudacion fiscal

El inicio de las obligaciones fiscales, en la sociedad de la
antigiedad, tiene su origen con los censos. Estos se utilizaban con fines
de recaudacion, ya que al enterarse la autoridad por medio de él,
cuantas personas habia en cada familia, quienes generaban ingresos y
cuantos eran éstos, podia determinar las contribuciones obligatorias de
cada familia. Asi que el primer avance recaudatorio la autoridad lo
obtuvo a través de esta obligacion ciudadana; pero como es de
imaginarse, la busqueda de incumplir con aquello que repercute en el
bolsillo de los seres individuales, no es labor de ahora, sino de todos los
tiempos; y en la antigiedad no fue la excepcion, los propios
contribuyentes buscaban la forma de evadir el pago de sus
contribuciones, actitud que lleva a que el Estado imponga sanciones
para frenar esta accion desmedida.

Las penas impuestas por la falta de acatamiento a sus deberes
tributarios eran crueles y exageradas. “Asi, en las cuituras de la
antigliedad, como las que florecieron en el antiguo Egipto entre los afos
569 a 525 a. de 1.C., y en la antigua Grecia 356 a. de 1. C., se impone
como sancion la pena de muerte a aquellos ciudadanos que cometieran
conductas de desobediencia o fraude a las autoridades en las

declaraciones de sus medios de existencia”. **

La imposicion de las penas por la falta de cumplir con el pago
correspondiente a la autoridad, no solo se castigaba con la muerte,
también se incluian penas por demas también crueles e inhumanas
como los azotes, la esclavitud, mutilaciones, decomiso de propiedades,
muitas, mismas que eran hechas en audiencia publica, con la intenciéon
de que fueran ejemplo para que otros no faltaran a su debido
cumplimiento tributario.

En el régimen feudal, los ciudadanos carecian de muchos
derechos que debian serles reconocidos, y el Estado en su mira de
recaudar impuestos en su conglomerado social, negociaba esos
derechos con ellos a través del pago de tributos, es decir que para que
algunos derechos les fueran otorgados y reconocidos por la autoridad,
los ciudadanos debian pagar una cantidad mas elevada de impuestos.

“La Edad Media trae consigo sanciones igualmente severas, la
tortura era una practica institucionalizada, asi como el decomiso de los

* Ibidem 12 p. 3
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bienes del infractor, ya que la exaccion del tributo se basaba en la
fuerza del sefior feudal, asi que quedaba la imposicion de la pena al
capricho de este sefor, de aqui nacen las regulaciones de los vasailajes

que cada provincia debia entregar a sus sefiores”. **

México no fue la excepcion a la consideracion general de los
tributos, también la pena de muerte era la sancion por incumplir con
dicho pago, pero en este caso era la Unica sancién existente al inicio del
cobro de impuestos, mas adelante se tornan también como sanciones el
decomiso de propiedades y la carcel.

Con las constantes guerras con otros pueblos, los que formaban
el territorio mexicano solo buscaban ser guerreros vencedores y obtener
del pueblo vencido més tributos para pagarlos a la corona, dinero que la
corona usaba para sostener sus conflictos guerreros en Europa.

“En un afan por inducir al contribuyente a cumplir sus
obligaciones tributarias, desde que se inicia la independencia de México
en 1810, hasta 1876 no se puede hablar de una estabilidad politica y
social en el pais. La unica fuente de ingresos que tenia el Estado eran
las aduanas, con el advenimiento del porfiriato, se siguié la maxima de

poca politica y mucha administracién”. “®

En el ano de 1947 se publico la Ley Penal de Defraudacion
Impositiva en Materia Federal, misma que no tuvo aplicacién practica
debido a que se desconocian las formalidades para proceder respecto a
la materia fiscal.

Para 1949, se adiciona el Cddigo Fiscal de la Federacidon y se
insertan los puntos relativos a delitos, incorporando la figura de
defraudacion fiscal o fraude fiscal, “el concepto general de la
defraudacion fiscal a partir de 1949 ha comprendido el hecho de utilizar

engafios o aprovechar errores para omitir el pago de algin impuesto”. *’

Desde entonces a la fecha, la defraudacion fiscal ha sido
consentida en los mismos términos comentados en el punto anterior,
ademas de la adicion de otros nuevos elementos que comentaremos en
el siguiente apartado del presente trabajo.

" thidem. p &
* lbidem. p 7
T hadem p 138
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C) El tipo legal en la primera parte del articulo 108 del Cadigo
Fiscal de la Federacién

El articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion expresa:
“Comete el delito de defraudacion fiscal, quien con uso de engafos, o
aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente el pago de
alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del
fisco federal”.

De lo anterior, podemos deducir que la defraudacion fiscal
requiere de algunos elementos para que éste hecho se genere, dichos
elementos son:

1. El uso de enganos.

2. El aprovechamiento de errores.

3. La omision total o parcial del pago de alguna contribucién o la

obtencién de un beneficio indebido.

4. Un perjuicio causado al fisco federal.

Siendo el tipo, la descripcion que el legislador hace del delito, o la
consideracion de los elementos materiales necesarios que conforman el
mismo hecho delictivo, los elementos mencionados en el parrafo
anterior, configuran el tipo del delito, es decir que si alguno de estos
elementos faltara en la ilicitud, ya no se puede hablar de la existencia
de la defraudacion fiscal.

Analicemos, pues, cada uno de los elementos.

1. El uso de enganos: El engafio es “la actividad mentirosa
empleada por el sujeto activo que hace incurrir en una creencia falsa al

sujeto pasivo™.*®

Para que el engafio quede perfectamente incorporado a la accion,
puede alterarse la verdad para hacer caer en una falsa creencia a
alguien, y también manifestar falsedades en sus documentos, por lo que
la falsedad constituye el engano, misma que puede traducirse en
acciones que el contribuyente realiza para encubrir su resultado.

Con el engafio se pretende aparentar que se ha cumplido con |la
obligacion resultante de las actividades del contribuyente.

* Tribumal Colegiada del Vigésimo Circuito. Amparo en Revisién 234 89. Horacio Ruiz  Samayoa. Cit.
pos U rhina Nandayapa, Aduro Op.cit T 2 p a4
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“El engano en el ilicito fiscal asume la forma de una falsedad
expresada por cualquier medio idoneo que permita ocultar cual era la
verdadera obligacion tributaria a cumplir por parte del contribuyente.” 4°

Para que el engafio pueda considerarse como elemento del delito
de defraudacion fiscal, debe ser anterior, o hecho en el momento de la
consumacion del delito, si tiene un efecto posterior no puede integrar
parte de la figura delictiva. Ademas las falsedades o mentiras en que
haya incurrido el contribuyente debe tener consecuencia fehaciente con
la omision del pago, es decir si se trata de falsedades o mentiras que no
se relacionen con la contribucién omitida no llevan a la configuracion
delictiva.

2. Bl aprovechamiento de errores: El sujeto pasivo estima algo
falso como realidad. El por si mismo, victima de una mala apreciacion,

fija a |la propia realidad perfiles que no posee”. *°

En este caso la autoridad hacendaria, ve una realidad que no es,
y el sujeto activo a sabiendas de que la propia autoridad concibe lo que
no es, se aprovecha por ser una situacion que le acarrea un beneficio.

Por lo tanto, en e! aprovechamiento del error es importante
resaltar que, el sujeto activo tiene de su lado dos cuestiones
importantes, una que sabe cual es la realidad y otra que también conoce
que la autoridad esta equivocada en su concepcidén y aun asi no {o hace
del conocimiento de ella y hace uso de aquella falsa realidad que le
aprovecha en su favor.

3. La omisidn total o parcial de alguna contribucién o la
obtencion de un beneficio indebido: Es pertinente sefalar primero lo
que se considera contribucion, y conforme a lo que establece el articulo
2 del Cédigo Fiscal de la Federacion , “las contribuciones se clasifican
en impuestos, aportaciones de seguridad social, contribuciones de
mejoras y derechos, las que se definen de la siguiente manera:

I. Impuestos son las contribuciones establecidas en lLey que
deben pagar las personas fisicas y morales que se encuentren en la
situacion juridica o de hecho previsla por la misma y que sean distintas
de las senaladas en las fracciones II, 111 y IV de este articulo.

II. Aportaciones de seguridad social son las contribuciones
establecidas en Ley a cargo de personas que son sustituidas por el

ER . .
Lorres Ldpes, Mario Op cit. p. 140.
" Rivera Silva. Manuel. Derecho Penal Fiscal. Fdit. Porria, S.A. 1" ed. México, D. F. 1984 p.121.
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Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por la Ley en materia
de seguridad social 0 a las personas que se beneficien en forma especial
por servicios de seguridad social proporcionados por el mismo Estado.

III. Contribuciones de mejoras son las establecidas en Ley a
cargo de las personas fisicas y morales que se beneficien de manera
directa por obras puablicas.

IV. Derechos son las contribuciones establecidas en Ley por el
uso o aprovechamiento de los bienes del dominio publico de la Nacion,
asi como por recibir servicios que presta el Estado en sus funciones de
derecho publico, excepto cuando se presten por organismos
descentralizados u organos desconcentrados cuando, en este ultimo
caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren previstas en
la Ley Federal de Derechos. También son derechos las contribuciones a
cargo de los organismos publicos descentralizados por prestar servicios
exclusivos del Estado.

Cuando sean organismos descentralizados los que proporcionen
la seguridad social a que hace mencién la fraccion 11, las contribuciones
correspondientes tendran la naturaleza de aportaciones de seguridad
social.

Los recargos, las sanciones, los gastos de ejecucion y la
indemnizacion a que se refiere el séptimo parrafo del articulo 21 de este
Codigo son accesorios de las contribuciones y participan de la naturaleza
de éstas. Siempre gue en este Cddigo se haga referencia Unicamente a
contribuciones no se entenderan incluidos los accesorios, con excepcion
de lo dispuesto en el articulo 1.

De esta forma podemos observar que al incurrir en la omision del
pago total o parcial de cualquiera de las consideraciones del articulo
comentado, el contribuyente esta revistiendo uno de los elementos de la
defraudacion fiscal.

En lo referente al segqundo punto de este elemento, el del
beneficio obtenido a favor del sujeto activo, es un elemento que sera
observado al analizarse los demas elementos, ya que no existe cuantia
sefalada especificamente para determinar que se obtuvo un beneficio.

Consideramos que el beneficio obtenido deriva, del propio
engafio, del aprovechamiento de errores y de la misma omision total o
parcial de una contribucion, ya que desde el momento en que el evasor
hace uso de ellos o de alguno de ellos, esta obteniendo un beneficio que
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esta inserto en la accién, ya que si crea una realidad falsa, o bien hace
uso de la falsa creencia de la autoridad fiscal, de ellas obtendra librarse
de un pago, ganar para si una devolucion que no le corresponde, y
también asi lo hara si omite el pago de alguna contribuciéon ya que ese
dinero que no entregd al erario, lo usara en beneficio propio, sabiendo
que no es suyo, sino del Estado. Asi que la determinacion del beneficio
obtenido queda a la consideracion de la propia autoridad pero reiterando
lo dicho, si hace uso de cualquiera de l|os elementos ya descritos,
forzosamente habrd obtenido un beneficio que es sin lugar a dudas
indebido; el caracter de indebido deriva de que el fisco estd dandole
algo que no le corresponde al contribuyente, por tanto es no debido
para si.

4. Un perjuicio causado al fisco: El perjuicio causado al fisco,
puede resultar dificil de limitar para estimar si en efecto tuvo lugar o no,
por lo que consideramos que el perjuicio es causado al fisco desde el
momento mismo en que se realicen cualquiera de los elementos
anteriormente senalados, ya que si el contribuyente engafia, o se
aprovecha del error de quien represente en su caso al fisco, ya esta
perjudicadndolo, asi mismo si omite pagar total o parcialmente una
contribucion obteniendo un beneficio indebido, también se considera que
lo perjudica, de forma tal que actuando el contribuyente para llevar a
cabo cualquiera de las hipotesis planteadas estd ocasionando un dafio
por demas notorio al fisco, porque de una u otra forma ei fisco o dejara
de recibir los ingresos que al contribuyente le corresponde otorgar en
beneficio de los intereses por los que la autoridad hacendaria debe
velar, o bien estara entregandole al propio contribuyente, en perjuicio
de si misma, cantidades que no le corresponden al causante y que
conociendo dicha accion, acepta la entrega que hace la autoridad como
en el caso de las devoluciones que no le corresponden, y asi esta
ocasionandole un dano al mismo fisco, desde el momento en que no
hace del conocimiento de la autoridad que aquella cantidad no le
corresponde; por tanto, llevados a cabo uno o mas de los supuestos que
contiene el articulo 108 del Cddigo Fiscal Federal, se tiene por hecho
que se ocasiona un dano eminente al fisco, debido a que si el Estado no
puede hacer uso de los recursos que le corresponden para otorgar
servicios publicos, es en virtud de que el contribuyente ha incumplido, y
por ende se da un perjuicio al fisco.

Ahora bien, hasta aqui solo hemos comentado cuales son las
circunstancias que se requieren para que el tipo penal de la
defraudacion fiscal quede determinado, y ademas hemos referido en
explicacion a cada uno de los elementos del mismo tipo, pero tenemos
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también que tomar en cuenta que esos elementos del tipo, tienen
deficiencias o defectos que merecen ser estipulados, para con ello mas
adelante tratar de estructurar un tipo penal adecuado a las necesidades
de la autoridad hacendaria, sin que deje lugar a que algunos “escapen”
de la mano judicial.

Primeramente haremos una descripcion, de lo que a nuestro
juicio pueden ser defectos en el tipo penal del articulo 108 del Cddigo
Fiscal de la Federacidn.

1. Sus defectos.

Sabemos que para que el delito pueda considerarse como tal, es
necesario que revierta los elementos positivos del mismo, tales como el
que se efectue una conducta que sea tipica, antijuridica, culpable, y
punible, mismos que ya fueron analizados con antelacidn.

En este caso el punto que nos interesa rebatir es el del tipo penal
de la defraudacion fiscal, para lo que tomamos la siguiente postura.

Segun lo que expresamente sefiala la descripcidn del articulo
considerando el tipo penal, éste manifiesta que comete el delito quien
con uso de engafios o aprovechamiento de errores...

De este presupuesto desprendemos que el sujeto que realiza la
conducta delictiva, en este caso el contribuyente, debe realizar dos o
mas actos para que el tipo penal esté determinado.

Decimos dos actos ya que la expresién de engafos y errores
estan plasmadas en forma plural, y en efecto sera indispensable que asi
sea, tomando en cuenta la letra del articulo, para que se configure la
conducta delictiva, esa pluralidad considerada en la disposicion legal,
hacen indispensable que sean dos o mas los actos ejecutados por las
personas, por lo que si se realiza un solo acto, no se estaria dentro de
los supuestos que senala el tipo descrito en dicho articulo; y no
podemos dejar de tomar el contenido expreso del mismo ya que
estariamos contraviniendo el principio de legalidad en materia penal y la
estricta aplicacion de las leyes fiscales en esta materia.

Forzosamente tendremos que atender a la figura de los enganos
o los errores, para distinguir si existe la tipificacion del delito, y por
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consiguiente la responsabilidad de! inculpado. Pero de ser que solo se
llevé a cabo un engafio o se aprovechd un error existente por parte de
la autonidad fiscal, definitivamente que no tendria mas que analizarse
pues el delito no tendria existencia, y aunque el uso tenga manifestacién
practica, mismo que implica una conducta de hacer creer algo falso,
siendo una acciéon positiva, y conformando una accion tipica, la
atipicidad podria venir de la falta de pluralidad de hechos para que la
defraudacion fiscal se de en los términos del articulo 108 del Cddigo
Fiscal de la Federacion.

Aunque no esta expresamente senalada, puede deducirse que es
necesario ademas, que exista en la mente del autor del delito una
intencioén tendiente a defraudar por medio de los enganos o los errores,
y es este el punto principal que traza el delito de defraudacion.

Los delitos fiscales, a nuestro juicio solo debieran considerarse
de comisién intencional, (aunque juridicamente asi esta expuesto, en la
practica la intenciéon debe ser comprobada), y este hecho de que fa
consideracion de los delitos fiscales sean solo de caracter doloso,
naceria de que en el articulo 60 del Cédigo Penal Federal no estan
incluidos como delitos culposos, acierto por demas necesario, ya que las
acciones ilicitas de los causantes de impuestos no deben tolerarse en el
sentido de que esgriman argumentos dados en relacion a justificar su
conducta, toda vez que el punto que tocan ocasiona, con su conducta un
perjuicio que es de elevada indole. Sin embargo, al hablar de la
aplicacion practica, debe demostrarse la intencion y la voluntad del
contribuyente en el sentido de que quiso efectuar los actos que
configuran el delito, punto que de no comprobarse, pueden traer
consigo la atipicidad de la conducta, por lo que podria no encuadrarse la
figura delictiva.

“Existen actividades o inactividades que intencionalmente o por
una circunstancia ajena a la voluntad del sujeto comisivo llevan consigo
una afectacion calificada de ilicita...de bienes individuales o colectivos,
misma idea que puede ser expresada de la forma siguiente: “La
voluntad dolosa es un conocer y querer (en el dolo directo), o un
conocer y aceptar (en el dolo eventual), la concrecién de la parte
objetiva no valorativa del particular tipo legal.

La voluntad culposa, es el no proveer el cuidado posible y
adecuado para evitar la lesion del bien juridico previsible, se haya o no
prevista”. °!

" ldas de Gonsaler. Olga (it pos Urhina Nandavapa, Arturo. Op cit.. T. 2 p.44 y 45,

148572
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Retomando la afirmacion de que los delitos fiscales no debieran
ser culposos, fundamentados en el texto legal del articulo 60 del Cadigo
Penal Federal, y por la razon senalada en parrafos anteriores,
consideramos que, de hecho y de derecho, cuando el contribuyente deja
de hacer lo que la ley fiscal le sefiala como obligacion o hace {o que le
estaba prohibido, este actuar lleva implicito un pleno conocimiento de su
conducta, situacion que se revierte para aseverar que en efecto, tuvo la
intencion de causar un dafo, o bien de acarrearse un beneficio para si
mismo, asi que es importante hacer valer la accion de que el delito fiscal
no es culposo, esto para otorgar a la autoridad fiscal un mayor
aseguramiento de que se protejan sus intereses y los de la sociedad que
como tal representa.

“Hasta el 31 de Enero de 1994, para los delitos culposos rigidé en
nuestra legislacion el denominado sistema numerus apertus que,
resumidamente, implica que cualquier delito puede asumir la forma
culposa a menos que su naturaleza lo impida. Esto de la naturaleza del
delito era y es un problema muy serio, porque no existe una base firme
con la cual determinarla”. >2

La problematica del dolo en la defraudacion fiscal esta presente
en todos sus elementos del tipo, si sefialamos la omisién total o parcial
del pago de alguna contribucion, debe acreditarse que hubo una omisién
de ingresos para el fisco.

La inactividad o la omisién, no es un no hacer cualquiera, sino un
actuar en algo previamente sefalado en el tipo; y esta inactividad debe
traer como consecuencia un resultado material que en éste casi se
traduce en la obtenciéon de un beneficio indebido y la ocasién de dafio al
fisco.

Por consiguiente, al efectuarse una conducta omisiva, ésta
también puede manifestarse con intencionalidad y si el contribuyente
omitio el pago total o parcial de alguna contribucién, debe existir en el la
voluntad y la intencion de hacerlo; accidn que se torna en contra de la
autoridad hacendaria al momento de considerar un procedimiento penal.

Para acreditar el tipo penal en materia tributaria, en la
defraudacion fiscal, es necesario comprobar la intencion de delinquir, 1o
que deviene que ante el juzgador habra que demostrar que quien
delinquié tuvo en si, los elementos volitivo y dafo intencional, para
desmerecer el interés economico del fisco.

" Norres 1.5pes, Mario Alberto Op cit p 61
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Un punto importante que tal vez pueda ser causa de no poder
demostrarlo seria, el que haciendo referencia a la gran cantidad de
responsables tributarios, la Secretarta de Hacienda, ha dado a los
contribuyentes “facilidades” para cumplir con sus obligaciones, mismas
que derivan del avance de la tecnologia en nuestro tiempo, y ha llegado
al grado de que hoy en dia es el propio contribuyente quien senala,
determina y liguida sus respectivas contribuciones, por ello decimos que
las leyes fiscales son de autodeterminacion de las obligaciones del
contribuyente.

Lo anterior no le resta a |la autoridad hacendaria, derecho para
verificar el correcto cumplimiento de las obligaciones del causante, y en
el caso de encontrar anomalias, puede ejercer en el caso de la presencia
de un delito, la accién represiva, que conforme a derecho corresponde,
pero no dejamos de insistir, que puede ser por esta actuacion, dificil de
acreditar contra el actor la completa intencion con conocimiento de
causa y expresion de voluntad de que aquello que esta realizando, va
contra lo que la ley establece. Ahora, también de aqui se desprende que
entre la omisidon que el sujeto activo realiza y su propésito de obtener
un beneficio indebido, debe haber una perfecta conexion, desde el
momento mismo que hubo la creacion mental y su haber material de
omitir, Heva consigo obtener “algo”, caso en el cual ese algo se traduce
en beneficiarse, pero volvemos a caer en la misma situacion, habra que
comprobar que efectivamente, hay dolo para ello.

“El dolo, en tal caso serd la intencién de obtener un beneficio
indebido, es decir, el conocer y querer la ilicitud de la conducta

realizando y relacionando dos o mas actos”,. >

Definitivo es que no se establece con reposicion en la redaccién
juridica del delito en estudio, lo concerniente a la intencién del sujeto
inmersa en la conducta que trae consigo la obtencién del “beneficio
indebido”, por lo que seria relevante contemplar en el tipo penal
correspondiente, una consideracion gque en su redaccion refiera la
utilizacion del hacer intencional del individuo para la obtencion del
resultado debido.

De igual forma, si tomamos en cuenta el perjuicio del fisco, este
debera ser el resultado de la actividad tipica derivada o ligada al
beneficio indebido, es decir de una deriva la otra, existiendo entre ellas
un nexo para que puedan coexistir.

Mhscem p S
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Manuel Rivera Silva, expresa en relacién al beneficio indebido y al
perjuicio del fisco, y tomando en cuenta que expresamente no se
sefiala en la ley, que: “la ventaja econdmica en perjuicio del fisco
federal, puede ser obtenida de cualquier manera, ya que {a ley no hace
enumeracion de las formas con que se pueda obtener esa ventaja”, >*

De lo citado, se desprende que los actos seran dolosos cuando se
hayan realizado sabiendo y con {a Unica intencién de evadir el pago de
una contribucion; y si asi se prueba, la tipificacion del delito se daria si
se cumple con todos los demas elementos indispensables para ello; pero
si es el caso contrario, de cualquier forma, aunque se diera la atipicidad
del delito, no quiere esto decir que si en efecto se omitio el pago de la
contribucion, la actividad recaudadora de Hacienda, no se vera afectada
por mas, ya que si no fuese delito, seria una infraccion administrativa y
en su caso correra el omisor con las obligaciones que por eso le
devengan. De cualquier forma nuestro objetivo es el que se establezca
un tipo penal que pueda “amarrar” en todo al que delinque, por lo que
posteriormente comentaremos nuestras inquietudes y propuestas para
aque lejos de ser una simple infraccion, el gque deja de cumplir con su
obligaciones fiscales, encuentre cabida en la accion penal, dada la
magnitud del menoscabo que por su incumplimiento ocasiona.

Para lograr la configuracion del delito, basta el hecho de no pagar
total o parcialmente alguna contribucion, pero la falta de cualguiera de
los presupuestos antes senalados, evita que se configure el delito, es
decir, que la intencién no existe si no se conoce perfectamente la ilicitud
en la conducta, al no comprobarse el dolo, necesariamente se da la
atipicidad ya que no se presenta la adecuacion de los elementos del
delito.

D) La calificacién del delito en sus cuatro incisos.

El delito en general, considera en su haber juridico, puesto por el
legislador, atenuantes y agravantes; lo que quiere decir que hay
situaciones que pueden hacer que el sujeto pasivo, al momento de ser
juzgado, si la ley lo expresa de esa forma, puedan considerarsele
acciones que le traigan como consecuencia una sancién menor
(atenuantes), o bien por el contrario, merezca que en su actuar
delictuoso recaiga una sancion mayor, por encuadrar en su obrar en

“ Indem. p.122.
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circunstancias que agravan el delito, éste ultimo viene a constituir lo
que en derecho penal se llama calificativa del delito.

Para hablar de la calificacion del delito “se pueden entender
aquellas situaciones, que, previstas en la ley penal y conocidas bajo la
denominacién de circunstancias calificativas o circunstancias agravantes,
suponen un incremento de la punibilidad prevista por el legislador,
generando por lo mismo, nuevos tipos delictivos que resultan mas
agravados que los estimados basicos.””

La estimacidon de delitos bdasicos, se refiere a aquellos que son
tipificados como simples, es decir a aquellos que merecen una sancién
intermedia, lo que se conoce como simple, los calificados que son como
ya lo expresamos los que por las circunstancias en que el delito se
comete de mayor punibilidad para su actor, y las atenuadas que
aminoran la pena simple.

El delito de defraudacion fiscal no escapa a esas calificativas, y en
este sentido, “en su Iniciativa de Ley que establece y modifica diversas
Leyes Fiscales, el Ejecutivo manifesto que: ...para dirigir selectivamente
la accion de la autoridad hacia las conductas mas reprochables, se crea
la figura de la defraudacidn fiscal calificada, con la finalidad de aplicarse
en aquellos casos, expresamente previstos, en que la conducta
desplegada por el sujeto activo releve un dolo mds acentuado”. °°

El espiritu legislativo, es actuar con mayor severidad para l0s
casos en que se obre con una inicial decision de efectuar condiciones
delimitadas y especificas, es decir, no solo omitir el pago de una
contribucion, para tenmer una ganancia, si no que a costa del fisco se
busca tener una actividad que repetidamente le genere un aumento
monetario para sus bolsillos, en vista a esto es a nuestro parecer por
lo que se asume la condicion de un delito calificada para quien defrauda
a la autoridad hacendaria.

“En el delito de defraudacion fiscal también se presentan
circunstancias calificativas que vienen a incrementar la pena senalada
con una mitad mas. Tales calificativas estdn previstas en la parte

intermedia del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién”,”’

De tal forma que el mencionado articulo 108 del Coédigo Fiscal de

S0 rhina Nandayapa, Arturo Op et 1 2 p70
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la Federacion sefiala, en lo que a la calificativa de defraudacion fiscal se
refiere, lo siguiente:

“El delito de defraudacion fiscal y los previstos en el articulo 109
de este Cédigo, seran calificados cuando se originen por:

a) Usar documentos falsos.

b) Omitir expedir reiteradamente comprobantes por las
actividades que se realicen, siempre que las disposiciones
fiscales establezcan la obligacion de expedirlos.

c) Manifestar datos falsos para obtener de la autoridad fiscal la
devolucion de contribuciones que no le corresponden.

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

e) Omitir contribuciones retenidas o recaudadas.

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

Aun y que el Codigo Fiscal de la Federacién, es bastante explicito
en las consideraciones para que la defraudacion fiscal puede traer como
consecuencia una sancion mas grave, por el hecho de realizar el sujeto
activo del delito las que expresamente el articulo citado menciona, no
escapan a nuestro juicio algunos inconvenientes que pudieran ser
tomados en cuenta por el legislador; en el punto que a continuacion
desarroliamos, nos referimos a ellos.

1. Sus inconvenientes.

El texto con el que inicia a describirse la calificativa del delito de
defraudacion fiscal, en el referido articulo 108, que para que se califique
el delito, esta se origine por...

Por lo tanto, para que alguna situacion determinada pueda
adecuarse a la consignacion de delito calificado debe referirse a lo gue
suceda antes del delito, por que si hablamos de origen, se hace alusion
a lo que da nacimiento o causa de algo.
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En este sentido Torres Lopez nos dice: “las calificativas se
refieren a algo que ocurre antes de que el delito de defraudacion fiscal
se consume; los actos posteriores a la consumacion que aparentemente
pudieran encuadrar en las diversas hipotesis de calificativas, no pueden
llegar a constituirlas porque no resulta aplicable el “se origine”.*8

De esta forma, observamos que para que la calificativa del delito,
se de en el perfecto orden juridico, requiere que cualquiera de las
causas que motiven dicha manifestacion de delito calificado, necesita
como condicidon necesaria que sea un hecho anterior, ya que el texto de
“se origine” antecede a la enumeracion de los casos en que puede darse
la defraudacion fiscal como calificada.

Visto asi, la defraudacion fiscal en un rango de calificativa para
agravar la pena, consideramos que la afirmacion de “se origine” vierte
para el sujeto pasivo de este delito una situaciéon inconveniente, ya que
si el sujeto activo del mismo, realiza actos que pueden ser en perjuicio
de éste, pero ya el delito ha sido consumado, no pueden considerarse
para efectos de que a el actor se le impute una defraudacion fiscal
calificada, sino la simple, contenida en el primer parrafo del mismo
articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion.

El primer apartado de la defraudacion calificada, incluye, que ésta
se origine por usar documentos falsos. "Debemos entender la falsedad
como la distorsion de la realidad, el uso de documentos falsos implica el
conocimiento delictivo, por asi decirlo, del evasor fiscal que por este
medio trata de reducir la base gravable a su minima expresion o
nulificarla de manera absoluta para no pagar contribucion alguna”. >°

Cabe sefialar un punto de gran importancia en esta indicacién,;
ya que no podemos dejar de observar o por lo menos imaginar que
quien atendiendo al primer parrafo del articulo comentado, hace uso de
enganos, o aprovecha errores, por supuesto que esta utilizando para
ello documentos que no tienen informacion fidedigna, es decir, su
contenido en si es falso, por lo tanto podemos interpretar que aquél
documento también atiende a este adjetivo, pero para esta situacion
debemos tomar en cuenta, que si bien es cierto podemos refutar de
falso el documento presentado para una omision parcial, por ejemplo,
no podemos inferir a este hecho la categoria de la calificativa, pues el
referido documento que se considera no es apegado a la realidad, es el
que hace que el delito se consume y no es un acto que venga como
circunstancia que lo agrave.

<8
ldem.
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Refiriéndose al punto que estamos tratando, Torres Lopez opina:
“Si bien la declaracién fiscal que contiene engafios resulta de un
documento falso en tanto que se hacen constar hechos o circunstancias
que no se apegan a la realidad, no se puede afirmar que en tal sentido
opere la calificativa, porque “calificativa” sélo es aquello que resulta
accesorio al delito y no lo que en si constituye el engafio materializado
que se usa para pagar menos o no pagar” .

Entonces, la calificativa del delito, debera ser puesta por el
hecho de que ademas de los enganos que dan pie a la defraudacion,
incluidos en estos documentos falsos, el sujeto pasivo debera contar,
anterior a la consumacion delictuosa, con documentos que amparen o
sustenten el engano que constituye al propio delito.

En esta parte, volvemos a encontrar como inconveniente la que
ya se describié en renglones anteriores, en relacién al término “se
origine”, como esta puesto antes de mencionar el contexto completo
para la calificacion del delito, significa que en todos los casos, la accién
comentada deberd ser el origen del delito, para que sea considerado en
las agravantes que correspondan, de forma tal que, ese uso de
documentos falsos también debe ser la causa que de nacimiento a la
calificacion del delito, que si no se da en ese orden de ideas no podra
ser considerado como tal, sino solo en la inclusion del primer parrafo en
que se describen los elementos de la defraudacion fiscal, caso en el que
el delito sera de caracter simple y no calificado.

A mayor abundancia, tenemos que “dado el término “se origine”,
el uso de los documentos falsos debe tener una conexidon de causa a
efecto con el engafio y éste con la omisién de pago total o parcial de
contribuciones. Asi, a manera de ejemplo, si ante la inesperada visita de
la autoridad fiscal y para ocultar los enganos plasmados en sus
declaraciones de impuestos, e! contribuyente fabrica u obtiene
documentos como facturas falsas, recibos de honorarios falsos, etc. , el
uso de documentos falsos es post factum y en tal sentido no podra

operar en calidad de calificativa”. ©*

Reiteramos pues los comentarios antes sustentados en el sentido
de que el uso de los documentos que no estan acordes a la realidad
fiscal del contribuyente, y con los cuales esta manteniendo un régimen
fiscal falso ante la Secretaria de Hacienda y Credito Publico, deben ser
documentos falsificados o maquinados con anterioridad a que se realice
la defraudacion, esto para el caso de que este delito sea sustentado

“Opat. pls2
' Jdem
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ante la autoridad para que merezca una mayor punibilidad; con esto
queremos decir que no significa que si realiza actos posteriores que
sigan perjudicando al ente fiscal, no seran tomados en cuenta en la
accion penal, por supuesto que serviran de base y sustento para
confirmar el hecho delictivo, pero quedan fuera de la defraudacion
calificada, para configurarse (nicamente como ya lo expresamos en la
defraudacion fiscal simple.

En la segunda partida de la calificativa del delito de defraudaciéon
fiscal, se sefala la omision de expedir reiteradamente comprobantes por
las actividades que se realizan, cuando la autoridad senala como una
obligacion el que se entreguen o expidan dichos comprobantes.

Si deriva de una obligacion fiscal, ninguna accion contraria
podemos referir, porque en efecto es una obligacién y el contribuyente
estd obligado a realizarlo, pero no es el problema ei que la obligacidn se
incumpla simplemente, sino que esa falta de cumplimiento venga de una
actividad reiterada, lo cual podria hacer nacer una serie de situaciones
que pueden ser ventajosas para el contribuyente,

El problema estriba en establecer a que se refiere
“reiteradamente”, lo que podemos ver como una simple palabra, puede
tener un fondo de acciones contradictorias y perjudiciales para la
Hacienda Publica,

Hagamos pues un pequefio analisis de la palabra para poder
englobarlo como un inconveniente para el lado del sujeto pasivo;
“semanticamente “reiterar” es equivalente “repetir’ y éste a su vez es
“volver a hacer lo que se habia hecho”,... y culturalmente la palabra
reiteracion se utiliza para hacer referencia a lo que constantemente se
repite” . ©2

Por lo dicho anteriormente, deducimos que si en efecto reiterar
semanticamente hablando se refiere a lo que se repite, es decir volver
ha hacer lo mismo que anteriormente se realizd, tenemos pues que todo
el que emita una conducta por segunda ocasidn, entra en el contenido
de la reiteracidon; punto que podriamos decir es muy acertado ya que de
esta forma ningGn contribuyente que omitiera por primera vez un
hecho, lo haria la sequnda sabiendo que incurre en una omision grave, o
bien seria una circunstancia de proteccion al erario, toda vez que
cualquiera gue por segunda ocasion omitiera la obligacién en comento,
estaria en la posibilidad de adecuarse a la defraudacion fiscal como

“2 ldem
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delito calificado, pero el problema se presenta cuando descubrimos que
en el orden juridico, la accion de reiteracion se refiere a un hecho que
constantemente se realiza, punto en el que ya no seria posible encontrar
si hay o no reiteracién, porque hablar de dos veces realizado el mismo
hecho no puede llamarse frecuencia de conducta, para este caso
deberemos connotar una emision que se ha vuelto costumbre
practicamente, y “no existe formula o procedimiento alguno que nos
indique cuantas omisiones constituyen lo reiterado, aunque desde luego,
un amplio nimero de ellas indiscutiblemente Ia debe constituir.” ©3

Entonces, como no hay un esquema establecido para determinar
cuantas veces significan reiteracion, quedara a la decision de la
autoridad penal, una vez analizadas las circunstancias juridicas que
rodean tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo involucrados en la
defraudacion fiscal, sefialar si a su juicio y valoracién existe o no la
comentada reiteracion del hecho que perjudica considerablemente a la
Hacienda Publica.

Otro punto que merece comentarse, que estd relacionado con la
misma falta de la obligacion que venimos sefialando en este apartado,
es que a esta calificativa también se adiciona otra contrariedad, por
llamarla de alguna manera, “lo reiterado en la omisiéon de expedir
comprobantes fiscales debe referirse a un mismo ejercicio fiscal, toda
vez que la expresion se origine (la defraudacion) que contiene el
enunciado inicial de calificativas, es indicativa de la relacién causa a
efecto que entre la no expedicion de comprobantes fiscales y la omision

de pago debe existir”.%*

Esto atiende a un punto que el propio Cddigo Fiscal de la
Federacion senala, estableciendo que “los montos defraudados se han
de calcular por ejercicios fiscales o en plazos menores cuando se trata
de pagos provisionales”. De esto deriva que las omisiones reiteradas
que afecten dos o mas ejercicios fiscales, no pueden conjuntarse para
constituir la calificativa , asi que si hubo omisiones en diferentes
ejercicios se tomaran como una sola.

Es palpable la desconsideracion para el erario, ya que al no poder
conjuntar las acciones, debido a que esta expresamente sefalado por el
propio Codigo, mucho mas dificil le serd encuadrar el delito en la
calificativa, puesto que todo se tomaran como hecho en un solo ejercicio
fiscal.

"ibidem 152y 153
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La tercera calificativa, nace de manifestar datos falsos para
obtener de la autoridad fiscal la devolucién de contribuciones que no le
corresponden. Para el contenido de esta parte del articulo 108 del
Cédigo Fiscal de la Federacion, es necesario, tomar en cuenta dos
circunstancias que de este caso surgen.

La primera es el hecho de que se manifiesten datos falsos, “la
calificativa opera cuando se manifiestan datos falsos (enganos), pero
-como en todos los casos de delitos cualificados- , la calificativa es
accesorio o0 algo que eventualmente ocurre, es decir se puede presentar
0 no, y no puede consistir en uno de los elementos estructurales del tipo

penal bésico”, ©°

Conocemos de antemano, por lo que ya se ha incluido en puntos
anteriores que los enganos, es decir, una consideracion falsa de la
realidad, son parte del tipo penal de la defraudacién penal en su
caracter de simple y para la calificativa del manifestar datos falsos, por
supuesto que debe estar basada en aquellos datos que no se acomodan
a la realidad del contribuyente, y de ahi sobreviene que para manifestar
datos falsos, solo puede hablarse de un engafio que no sea el engafno
que viene a ser el integrador del delito en primera instancia, situacion
que creemos es por demas dificil de ocurrir, y se presenta como una
alteracion a la simple defraudaciéon porque de éste pueden devenir
circunstancias que si no estan muy bien establecidas en la accién penal,
pueden caer en perjuicio de la autoridad, o mas aun puede prestarse
para que el que delinque, valiéendose de sus artimanas continue
haciendo uso de otros enganos para hacer creer a la autoridad gue la
falsa concepcion de la realidad corresponde a aquello que permitio que
el delito se llevara a cabo y no a circunstancias que viene como
elemento accesorio y asi librarse de que el delito sea puesto en su
consideracion como agravante.

La segunda refiérase a que si el texto legal expresa
terminantemente que obtenga una devoluciéon que no le corresponde, en
efecto si el sujeto activo, que es el contribuyente, obtiene una
devolucion que no le corresponde, estara perfectamente considerado en
dicha calificacién, ya que “existird en calidad de presupuesto, una
situacion en la cual el activo hizo pago de contribuciones y realiza
enganos consistentes en aparentar que ese pago fue en mayor cantidad
de lo que la ley sefala para obtener su devolucion” ® y sin dudario
sabemos que si engaifo, para obtener de la autoridad lo que no le

AY
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corresponde, merece pues que en los términos de este precepto legal, al
actor se le impute su responsabilidad por defraudacion fiscal calificada.

Por lo que respecta al punto comentado, no trae consigo
problematica alguna, pues esta establecido conforme al texto legal que
efectivamente, su conducta se adentra en lo que juridicamente la norma
consagra y castiga.

El problema surge, si vemos mas alld del texto escrito, y existe
una persona que se hace pasar por el contribuyente para recibir la
devolucion, Cierto es que si se le entregd la cantidad que derivaba por
concepto de devolucion a una persona diferente del contribuyente,
porque aquél se hizo pasar por éste, el ilicito se da, porgue se causé un
perjuicio al fisco, y ademas se obtuvo un beneficio para el individuo
quien suplantd al contribuyente y recibié una cantidad en dinero.

Como ya dijimos, la accion ilicita existe, pero conforme a lo que
expresa Torres Lopez, en este caso “no se obtiene por concepto de
devolucion de lo ya pagado, sino que se obtiene por concepto de
suplantar a quien tendria derecho a una devolucion pero al sujeto activo

no se le devuelve”, %’

La situacion descrita, acarrea un problema legal grave, pues con
ello la autoridad fiscal, perjudicada estaria en su patrimonia, y el
supuesto sujeto activo también se veria afectado, ya que se le inculpa
de algo que realmente no realizo: el punto que nos interesa es el del
erario, en el dano que se le ocasiona, existe un inconveniente legal para
que se integre el delito, pues no es a quien consideraba como tal, el que
emitié la conducta, y al respecto nada contiene la calificativa de! delito,
dejandolo en un estado no de completa indefension pero si de retardo
en el proceso, o inclusive hasta de dafo mayor, si desconoce quien
suplanto al contribuyente y en efecto se comprueba que éste no recibio
la devolucion, que es el punto de controversia en el andlisis de lo
descrito.

El siguiente inciso, del mencionado articulo 108 del Codigo Fiscal
de la Federacidn, siguiendo en el contexto de las calificativas del delito,
sefiala que también serd delito calificado cuando no se lleven sistemas o
registros contables, si el contribuyente esta obligado conforme a lo que
las disposiciones fiscales senalan, o bien, si al “cumplir” con ello, asienta
datos falsos.

“thidem p 153y 154
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Para que lo descrito en esta parte del articulo, pueda ser
acreditado a la letra del mismo precepto, se requiere, considerando la
opinion de Torres Lopez: “acreditar que el activo, antes de la
consumacion de la defraudacion deliberadamente omitido llevar esos
sistemas o registros para ocultar los actos o situaciones generadoras de
la contribucion, y ese ocultamiento, es el evento determinante para que

el contribuyente realice el acto de defraudacion”, ®®

La necesidad de que el hecho se realice antes de la consumacién
de la defraudacion, es un acontecimiento que vuelve a presentarse para
gue pueda considerarse dentro de la calificacion del delito, pero ademas
de ello debemos tener en cuenta también el que el texto juridico senala
“el que no se lleven los sistemas o registros contables”, redaccién trae
como consecuencia enfrentar una interpretacion que sea acorde a lo que
el legislador manifiesta, porque tendremos que pensar entonces équé
sucede si el contribuyente lleva su contabilidad de manera que no sea
completa, es decir, ésta se encuentra fragmentada?, nos postulamos por
la designacion de que el no llevar a que refiere el contexto a que
aludimos, se tomara en cuenta que el causante no lleve por completo su
registro conforme a lo que la ley sehala, es decir, por ninguna
circunstancia asienta alguna de sus implicaciones fiscales como
contribuyente, situaciéon que de ser asi, encuadra pesrfectamente en la
defraudacion fiscal calificada; pero que pasaria entonces en el supuesto
de que llevara su contabilidad en registros que no fueran completos,
definitivamente que con el comentario anterior queda de manifiesto que
si fuese la intencion del legislador, el considerar en este delito, a quien
no lleve su registro contable en forma pormenorizada y completa,
entonces se habria incluido ese sustento en la parte que se senala del
propio articulo 108, y al no ser asi, queda fuera del marco legal de este
precepto; sin embargo, se asienta un encuadre diferente ya que pudiera
ser considerada dentro de la expresidn “asentar datos falsos”, debido a
que si se habla de una incompleta contabilidad, en ese acto de no ser
completa conforme a las disposiciones fiscales, puede ser en esa
omisién de considerar todos los datos indispensables para sus registros
se haga la manifestaciéon de datos falsos que ayudan para que el
contribuyente cometa el delito. Siendo asi, tendremos entonces que
reconocer que el delito alcanza a quien deje de llevar sus registros en su
totalidad, o bien a quien lo haga parcialmente, por lo que ya
comentamos anteriormente.

Sin embargo, la calificativa de asentar datos falsos, merece
también otra critica, ya que se vuelve a retomar, lo que se ha dicho con

* hidem p 155
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anterioridad, en lo relativo a que, en efecto, el asentar datos falsos,
lleva consigo inmerso el uso de engafios; y debemos recordar que si lo
que viene a dar cuerpo a la accion del delito es ese uso de engafos, no
estariamos en la calificativa, ya que solo lo accesorio, es decir aquello
que sobrevenga después de lo que es el sustento del delito, se
considera para que éste sea calificado, comentamos este punto como
inconveniente, ya que puede caerse en errores legales,

A este respecto, Orellana Wiarco, nos dice: “si se asientan datos
falsos en los sistemas o registros, este supuesto puede quedar
comprendido en la formula del delito de defraudacion. fiscal cuando
habla de “uso de enganos”, pues con base en esos datos falsos se
pretende ocultar a los ojos de las autoridades aquellas operaciones de
las que deriven créditos a favor del fisco, es decir, tal conducta se
ubicaria como “uso de engafios”, y pretende calificar el delito de
defraudacion fiscal por asentar datos falsos que sirvieron como
"uso de engafios y daria por resultado recalificar la conducta, o sea
castigar dos veces por un mismo hecho, lo que esta prohibido por la
Constituciéon”; ° si tomamos como valido el criterio sustentado por este
jurista, tendriamos que decir que genera un inconveniente de por si
grave; pues si como mencionamos, haciendo uso de engafios, con éste
se relaciona el emitir datos falsos para sustentar el propio delito, se
podria estar en un precepto inconstitucional, debido a que de ello
derivaria una doble calificacion del delito; pero no estamos en acuerdo
con lo que se sustenta en este comentario, ya que como lo hemos
sefialado, las acciones para gque puedan ser insertas en una calificativa
de la defraudacion fiscal requieren que atiendan a un acto secundario y
no sea aquél que sienta las bases para que el delito se configure en su
accion simple.

El ditimo aspecto para considerar a la defraudacion fiscal como
calificada, es el de omitir contribuciones retenidas o recaudadas, visto
asi, para algunos, no debiera ser considerada como calificativa del
delito, ya que estd contemplada en la primera parte del articulo 108 del
Cédigo Fiscal de la Federacidén cuando expresa: “omita total o
parcialmente el pago de alguna contribucion”, en esta opinién se adhiere
Torres Lopez, cuando sefala en su Teoria y Practica de los Delitos
Fiscales que: “esta calificativa no puede tener aplicacién porque no es
algo diferente a los elementos del delito de omision...el omitir
contribuciones retenidas o recaudadas no puede ser calificativa en tanto,
que eso mismo, es elemento de la figura o tipo basico”. 7°

% Cfr. El Delito de Defraudacion Fiscal. “Ensayo Dogmético Juridico Penal”. Edit. Porrtia, S. A. México,
D.F.2001.p p. 139y 140.
" Cfr. Idem.
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No coincidimos con el comentario anterior, ya que si bien es
cierto, que la configuracion del delito de defraudacidon simple, su tipo
penal contiene la omision total o parcial del pago de contribuciones,
también lo es que el caso referido de la defraudacion simple, debe
alcanzar, segun nuestro personal criterio, solo a los contribuyentes que
no atiendan a su obligacion fiscal, pero cuando el incumplimiento
sobrevenga por una persona distinta del obligado fiscalmente, entonces
deberd asentarse en los supuestos de la defraudacion fiscal calificada,
tal y como lo ha puesto el legislador en el texto juridico a que nos
estamos refiriendo. La razon por la que declinamos a favor del legislador
es porque, sucede practicamente que muchas veces, el contribuyente,
puede ser cumplido con sus obligaciones, pero quien incumple es la
persona a quien el confla la atencion legal oportuna de sus
contribuciones, como es el caso del contador, o también podria ser el
notario, o el patron, quienes en ocasiones por actos que derivan de su
actividad son los responsables de enterar los pagos a la autoridad fiscal
y no lo hacen; y en este caso de incumplimiento por corresponder a una
persona diferente del contribuyente, siendo que éste “cumplié”, es un
gran acierto que se le considere en una calificativa, ya que no solo
engana a la autoridad sino al propio contribuyente.

Con relacién a lo anterior, el problema recae en la complicacion
para el propio contribuyente en muchos de los casos, ya que para la
mayoria de ellos es dificil poder demostrar que efectivamente es el
contador o persona diferente a éste a quien se encomienda la tarea de
cumplir con una obligacion fiscal, quien no respondio ante la autoridad
fiscal, cuando él, como causante entrega a éste las cantidades por
concepto de contribuciones, y entonces pudiera ser que no resultaria de
ello una responsabilidad solidaria.

Una vez que hemos analizado y criticado cada una de las
calificativas del delito de defraudacién, podemos determinar que, si
atendemos a la calidad de cada uno de los preceptos que la enmarcan
juridicamente, en su mayor parte de aplicacién practica, la defraudacion
fiscal es calificada, ya que no solo se hace uso de los engaihos, se
aprovecha de los errores, se omite el pago total o parcial de
contribuciones, se obtiene un beneficio indebido y se dana al fisco, sino
que aunado a ello viene alguna de las causas que califican al delito, lo
cual nos lleva a considerar si es o no factible que solo se tipifique la
defraudacion fiscal calificada, punto al que nos referiremos al proponer
un tipo que sea mas adecuado a nuestra realidad.
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E) Integraciéon de un tipo mas adecuado a la realidad penal.

Es innegable, el hecho de que quien debe cumplir con una
obligacion de caracter fiscal, acuda a hacerlo en la dependencia
correspondiente con una “sonrisa”, o con el gusto completo de que es
por un bienestar social, talvez, esto es una “cadena” viciosa y mucho
tiene que ver con ello el hecho de que el Estado en su acepcion de
érgano fiscal, tampoco cumple con la adecuada proyeccion fiscal de los
recursos a favor de la sociedad, pero la falta de proceder de uno no
justifica el del otro, y cierto es que cada uno en su ambito de
competencia debiera cubrir las obligaciones que de su actividad derivan,

Tomando la perspectiva de cumplimiento, tanto uno como otro
deben buscar la manera de fomentar y reforzar el cumplimiento de lo
que conforme a las normas juridicas corresponde; en este orden de
ideas, nos interesa el panorama de cumplimiento del contribuyente y las
acciones del Estado para lograrlo,

Asi pues, el Estado debe buscar las formas adecuadas
juridicamente para hacer que los contribuyentes atiendan sus deberes
fiscales y ademds ver mas alla y prevenir e impedir que éste haga uso
de inadecuaciones juridicas en su favor.

Anteriormente, hemos hecho una descripcién del tipo penal en la
defraudacion fiscal, y consideramos que para que el Estado como
autoridad Fiscal, cumpla con las expectativas que resultan de su tarea
recaudadora, en su funcion legislativa de la acciéon fiscal-penal, debe
revisar el tipo penal de la defraudacion fiscal.

En esa revision del tipo penal de la defraudacion fiscal, nuestra
propuesta es en el sentido de adecuar un tipo penal que sea acorde a
las necesidades sociales de nuestro tiempo; ya que como dijimos, el
contribuyente, siempre buscara por donde escapar de la ley vy librarse de
ser castigado, tratando de demostrar que no tiene deudas con el fisco, o
bien que cumplié debidamente, de acuerdo con lo que se le sefiala como
un deber fiscal.

Nuestra propuesta, para ese tipo mas adecuado, inicia en el
contenido del “uso de enganos o aprovechamiento de errores” en la
primera parte del articulo 108 del Cadigo Fiscal de la Federaciéon, punto
que al hablar de los defectos de los elementos del tipo comentamos, y
en este sentido argumentamos que de la letra del articulo deriva que
éstos deben ser dos o mas, porque el texto los contiene en plural, caso
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en el que si el contribuyente hace uso de un solo engafio o de un solo
error no podra ser tipificada la defraudacion fiscal.

Por ello, encontrariamos gue no se configuraria el delito, sino solo
una infraccion administrativa, punto que aunque de cierta manera, por
la sancién administrativa, cubre el dafio, a nuestro juicio no lo hace del
todo, ya que el contribuyente se aprovecha indebidamente del fisco.

Si hay ese aprovechamiento a favor del contribuyente, éste debe
asumir las consecuencias que deriven de su actuar, pero éste a
sabiendas de que es solo una sancion de tipo administrativo, burla no
solo a la autoridad, si no a la sociedad entera, porque de esa omision,
se deriva un dafio también de tipo social, ya que se deja de cumplir con
acciones que se realizarian a favor del conglomerado social.

Previendo, pues, que el contribuyente, merezca una atencién
mayor por su incumplimiento, el tipo penal de la defraudacion fiscal
debe contener entre sus elementos, para su configuracion como tal, “ef
uso de uno o mas engaiios, o el aprovechamiento de uno o mas
errores”, y de esta forma, en cualquier situacidn en que el
contribuyente use o se aproveche de uno solo de ellos, el delito estara
tipificado, y por supuesto, esto traerda un efecto consecuencia, en dos
vertientes, una para que los contribuyentes sepan que con un solo
actuar contra el erario, caeran en la figura delictiva, y eso los detenga
de ese hacer para librarse de ser perseguidos por un delito; o bien sin
importar su comision delictuosa, en efecto lo lleven a cabo, pero
aceptando forzosamente la ilegalidad de los hechos y cumpliendo con lo
que por ello resulte, punto con el que la autoridad y la sociedad en
general quedarian por llamarlo de alguna manera protegidos de las
“garras” delictuosas del contribuyente que no cumple con lo que se le
sefiala como un deber fiscal.

Otro de los elementos del tipo penal de la defraudacidon fiscal,
que a nuestro parecer, debiera ser considerado en diferente forma,
también tomando en cuenta una mayor planeacion penal-fiscal, seria la
que se refiere a la omision total o parcial del pago de alguna
contribucion.

En efecto, del precepto actual entendemos que la omisién del
pago debe resultar del uso del engano o aprovechamiento de errores; y
si ésta nace de su propia naturaleza, es decir sin que vayan de por
medio los engafios o los errores, estariamos también como en el caso
anterior en una infraccion de tipo administrativa, de la cual se encarga
la propia autoridad fiscal y de la que deriva requerimiento para
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actualizarse, en el pago de recargo o multas, pero de ninguna manera
generan la comision del delito.

Considerando que la omision total o parcial del pago de
contribuciones, implica también, en su misma naturaleza un perjuicio al
fisco y ademas un beneficio indebido para el contribuyente, el tipo
debiera incluir para ser considerado como delito, e/ que esa omision
se practique en tres o mds pagos provisionales, es decir que si el
causante omite realizar los pagos provisionales durante tres meses o
mas, estara cometiendo el delito; con la salvedad de lo que el propio
articulo 108 dispone, de que si lo entera espontdneamente, sin que
medie requerimiento de la autoridad, solo sera responsable del pago
del impuesto, las multas o recargos que correspondan.

La razdn por la que consideramos la inclusion de este tipo penal
€s que podemos pensar que si el contribuyente dejo de pagar uno 0 dos
pagos provisionales, puede atender a una causa como un descuido, pero
si lo hace por tercera ocasion o mas, ya no podemos pensar en ello, sino
que existe una maquinacion para obtener un beneficio y ocasionar un
perjuicio al fisco.

Otro elemento que consideramos faltante en el tipo penal de la
defraudacion fiscal es el que se incluya que este delito sea considerado
en la categoria de doloso, si bien es cierto, como ya lo expresamos
anteriormente, se infiere del articulo 60 del Cédigo Penal Federal que
no es un delito culposo, por lo tanto es doloso, también sefialamos
que aun y con esto, se requiere que la intencién de causar dafio y la
voluntad del actor sean plenamente comprobadas en la accion penal
para que el delito se configure.

No debemos olvidar la actuacién natural del contribuyente para
evadir y no cumplir con sus deberes ante el fisco, por lo que nos
atrevemos a afirmar que el causante, cuando realiza actos de los
sefialados en el articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion, lo hace,
con voluntad y con la intencion de traer para el un beneficio que no le
corresponde y ademas con pleno conocimiento de que le ocasiona un
dafo al fisco; por ello consideramos pertinente la inclusion en el texto
de que este delito sea doloso.

Ademas de las anteriores, también consideramos importante
sefalar algunas propuestas en el tipo penal para calificar el delito.

La primera de ellas es en relacion al término “se origine”, como lo
sefiala el contenido legal del contexto a que nos estamos refiriendo.
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Para calificar el delito de defraudacion fiscal, los incisos
senalados para este efecto deben ser la causa por la que se origine el
delito, y a nuestro modo de ver esta situacion, debieran tomarse para
tal hecho no solo lo que sea origen o causa de ello, si no que baste
solamente el que se den como elementos accesorios del delito, y que de
esta forma, si algun contribuyente lleva a cabo alguno de los incisos
para la calificativa del delito de defraudacion fiscal, pueda ser no solo el
origen, si no una causa que sobrevenga para tratar de aparentar o de
disimular el delito simple de defraudacion.

Por lo tanto, nuestra propuesta es eliminar el término “se
origine”, quedando, pues, la letra del precepto como se senala: ™ que el
delito defraudacion fiscal y los previstos en el articulo 109 de este
Cddigo, seran calificados cuando:

a) Se usen documento falsos.

b) Se omita expedir reiteradamente comprobantes por las
actividades que se realicen, siempre que las disposiciones
fiscales establezcan la obligacion de expedirios.

¢) Se manifiesten datos falsos para obtener de la autoridad fiscal
la devolucion de contribuciones que no le correspondan.

d) No se lleven los sistemas o registros contables a que esté
obligado conforme a las disposiciones fiscales ¢ asentar datos
falsos en dichos sistemas o registros.

e) Se omitan contribuciones retenidas o recaudadas.

En el caso en que se senala la omision reiterada de comprobantes
cuando sea una obligacion hacerlo, para no dejar lugar a que un
contribuyente se cubra con la “Accion reiterada”, y aunque dijimos que
juridicamente se considera a lo que se hace constantemente, nuestro
pensar se inclina a que también para que no escapen de la tipificacion
del delito, los contribuyente que incumplan con dicha obligacion por mas
de tres veces, se exprese en el precepto dicho contenido, determinando,
que se calificara el delito si se origina por omitir expedir por tres 0 mas
ocasiones comprobantes por las actividades que se realicen, siempre
que las disposiciones fiscales establezcan la obligacion de hacerlo, lo
anterior basados en que talvez la accion no se de por costumbre o
constantemente, si no en reservadas ocasiones que pueden ser tres o
mas, segun nuestro criterio, pero que esas tres o mas ocasiones “pesan
para el fisco, porque es comun que si un contribuyente no realiza
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seguidas operaciones que sean trascendentes en cuestion monetaria,
puede suceder entonces que sea en esos €asos en que omita expedir los
comprobantes, y esto trae un perjuicio muy notorio para el fisco. De
forma tal que, como lo sehalamos puede no ser constantemente
realizado dicho acto, pero que con el solo hecho de hacer tres veces o
mas, se tipifique el delito.

Ademds, conforme al analisis del tipo penal de la defraudacion
fiscal simple y la calificada, tenemos la opinion de Ponce Rivera quien
argumenta: “Normalmente quien comete defraudacion fiscal , lo hace
usando documentos falsos, omitiendo expedir reiteradamente
comprobantes por las actividades que realiza, manifestando datos falsos
para obtener una devoluciéon a la que no tiene derecho, y asentando
datos falsos en sus sistemas y registros contables, por lo que en la
mayoria de los casos, la defraudacion fiscal serd calificada, siendo muy
dificil que se cometa el delito de defraudacion fiscal simple”. 7*

Entendemos que el hecho de tipificar la calificada es con el
objetivo de aumentar la sancidn cuando se vinculen otros preceptos
ademds de los que le dan el caricter de simple, pero estamos de
acuerdo con que en la mayoria de los casos, quien comete el delito de
defraudacion fiscal, lo hace valiéndose de otro medios como los que se
argumentan en la calificacion del delito, y es imposible que un
contribuyente realice la defraudacion fiscal sin auxiliarse de lo que
califica al delito.

El caso Unico en que podria tipificarse el delito comentado, sin
que se haga uso de alguno de los incisos del calificado, es que se diera,
con el uso de documentos que no sean falsos y scolo se hagan
manifestaciones en la declaracion con el objetivo de pagar menos o no
pagar al fisco; hecho asi no escaparia de la vista inmediata de la
autoridad.

Ponce Rivera en este sentido escribe que si “el engaio o realiza
unicamente en su declaracion de contribuciones, caso en el cual dicho
engafio sera facilmente detectado y demostrado por la autoridad fiscal,
por lo que el defraudador fiscal no tendra defensa alguna, ya que la
comision de este delito se demostrarad con su propia contabilidad, misma
que no coincidira con el contenido de su declaraciéon de impuestos, ya
sea provisional, definitiva o del ejercicio, por lo que al no tener defensa,
en un proceso penal sumario, en breve plazo ya se encontrara
sentenciado y condenado como culpable”. 72

”! Responsabilidad Fiscal Penal. ISEF. 1* ed. 2001.p. 68.
2k
Ihidem p 69
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Si tomamos en cuenta lo dicho en los parrafos que anteceden,
sera entonces conveniente, considerar al delito de defraudacién fiscal
solo en su concepcion de calificado, absorbiendo en dicha tipificacién los

presupuestos condicionantes que tiene en la actualidad ia calificativa de
dicha figura ilicita, reformando las sanciones para el mismo.



72

CAPITULO TERCERO )
LAS SANCIONES EN EL DELITO DE DEFRAUDACION
FISCAL.

A) Aspectos generales de las sanciones.

El nivel de vida en la sociedad, para la satisfaccion de
necesidades de caracter publico, desde su esencia misma, depende del
movimiento estadual en mayor grado; y sabemos que ese movimiento
esta ligado a la actuacion y cumplimiento de las obligaciones de quienes
conformamos el conglomerado social.

De lo anterior inferimos, pues, que definitivamente, la existencia
de las obligaciones fiscales y su debido cumplimiento son parte
importante para mantener un estado de hecho y de derecho; aunque
hablamos de una obligacion de cardcter fiscal, es importante recordar
que en la existencia de ella, o bien de un derecho porque se tiene por
puesta una bilateralidad, ya que aunque hablamos de obligaciones y
derechos ambos se implican uno al otro.

Al respecto de lo anterior tenemos e| dicho de Orellana Wiarco,
que en su obra El Delito de Defraudacion Fiscal sefiala: “En el caso de la
relacion tributaria no se trata de particulares colocados en un plano de
igualdad donde convienen obligaciones y derechos de acuerdo a sus
intereses o necesidades; en la relacion tributaria ésta se establece entre
el Estado como soberano y el siibdito o contribuyente, donde el primero
tiene el derecho (y la obligacion) de exigir el pago del tributo y el
segundo la obligacion de cubrir o pagar el tributo (y el derecho de recibir
servicios publices)”.

La bilateralidad deriva de que precisamente se encuentran uno
frente a otro teniendo dualidad de derechos y obligaciones, ahora bien,
si el Estado tiene la obligacion de otorgar servicios publicos a sus
ciudadanos, obvio es que no debe por ningun motivo, dejar de exigir las
contribuciones que son la forma como podra allegar a la sociedad de
dichos servicios, por lo que el contribuyente, si quiere satisfacerse de
ellos debe ser cumplido en sus obligaciones fiscales.

Si este cumplimiento de obligaciones y ejercicio de derechos se
diera plenamente, estariamos en un campo de accién optimo en el que
cada uno cumpliria su funcién, pero sabemos que en la realidad no lo

Pps
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es; y muchas veces, la mayor de las cargas es para el propio Estado,
porque como ciudadanos nos quejamos de los pésimos servicios publicos
que tenemos, o bien de la misma carencia de ellos, pero también
tenemos que ver las cosas desde el otro lado, ya que, si podemos
afirmar que el Estado incumple, ademas tenemos que considerar
también la falta de cumplimiento de los contribuyentes, quienes
pudieran ser en el dltimo de los casos los responsables de la falta de
cumplimiento por parte de la autoridad para cumplir con sus
responsabilidades.

La regla general, no es por supuesto que todos los contribuyentes
son irresponsables en sus obligaciones, existen muchos que cumplen
espontaneamente con ellas, pero la realidad social es que una gran
mayoria, trata por todos los medios de hacer caso omiso de su
responsabilidad, o bien disfrazarla para que parezca que ha cumplido,
esto debido a que carecemos de una cultura fiscal a fondo para
contribuir al gasto publico.

Precisamente por la falta de cumplimiento fiscal, el Estado tiene
que allegarse de medios adecuados que repercutan o exhorten a los
contribuyentes a cumplir con el pago de sus contribuciones, por lo que
hecha mano de anuncios, campanas, folletos, etc. en los que invita a
que cada ciudadano acuda a pagar lo que debe. Sin embargo como lo
manifestamos al poner la palabra “repercutan”, no son bastas las
invitaciones o exhortaciones que la propia autoridad hace a los
causantes, sino que tiene que ir mas alld y anteponer en el criterio legal
acciones que hagan que el obligado cumpla por temor a la repercusion,
o bien cumpla una vez que se le ejecuta una accidon legal de forma
forzosa.

Tal es el caso de que la autoridad, para obtener los recursos
necesarios, y no dejar “escapar” a los contribuyentes, se ve en la
necesidad de establecer no solo infracciones sino delitos fiscales que son
ventilados ante la propia autoridad judicial.

De lo anterior, sobreviene su consecuencia necesaria, la sancion,
que se establece como una forma de aseguramiento para que se cumpla
con una obligacidén, ya que por el miedo de ser sancionado cumple, o
bien una vez que no se cumple con lo que juridicamente se sefala, se le
castiga con la imposicion de ésta.

"Sin sancioneés no puede hablarse de |la coactividad del derecho,
pues la esencia de ésta /consiste en la posibilidad de aplicar una
sancién, posibilidad que representa una fuerza espiritual, una presion
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psiquica, una amenaza que debe motivar el cumplimiento del Derecho y
que, cuando es ineficaz, se lleva a la practica, aplicdndose las sanciones

que restauran el orden perturbado/”. "

En forma general, las sanciones se clasifican en: sanciones
pecuniarias (entre las que se encuentran la multa, la reparacién del
dafio y la confiscacion entre otras), las sanciones privativas de libertad,
de las cuales la mas relevante es la pena de prision, las penas contra
ciertos derechos y las penas corporales, éstas ultimas en desuso total en
nuestro sistema punitivo mexicano y en obediencia a lo establecido en
gran parte del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos,

Con respecto a las dos clasificaciones de penas iniciales,
utilizadas de una manera directa en el tema que nos ocupa, albergamos
dentro de ellas la cuestion econémica y la reclusion del sujeto activo de
la conducta, aunado a ello, es importante destacar que cualquier
individuo por el hecho de ser privado de su libertad, pierde sus derechos
politicos, pena a la que de igual manera se hace referencia en el parrafo
inmediato anterior.

Refiriendonos a la materia fiscal, que es la que nos ocupa en
nuestro estudio, las sanciones, atienden a dos rubros, el primero se
refiere a la comision de infracciones de tipo administrativo, y el segundo
a los delitos fiscales propiamente dichos.

Las infracciones de tipo administrativo se definen como “la accion
¥ omision, intencional o culposa, que puede ser cometida por el sujeto
pasivo de la relacion tributaria, por una autoridad, por un fedatario o un
tercero, y que esta sancionada administrativamente, por regla general,

en forma pecuniaria”. ’®

Cabe sefalar que las infracciones administrativas, se manifiestan
en la falta de cumplimiento de una obligacion fiscal, tratdndose de
cualquier accién u omisién que no esté considerada como delito fiscal, y
en este caso el actor solo se hace acreedor al pago de una cantidad en
dinero, de acuerdo al monto de la responsabilidad omitida, y lo asume a
través del requerimiento de la propia autoridad fiscal, o haciéndolo en
forma voluntaria pero fuera del tiempo sefialado por la ley, situaciéon que
por no ser cumplida en forma completa conforme a la legalidad, también
lleva inserta la comision de una infraccion fiscal.

" Garcia Maynez, Fduardo. Cit. pos. Margarita Lemeli Cerezo. Derecho Fiscal Represivo. Ed. Pomia, S.A.
Segunda ed. México, D. F. 1997. p. L1.
" Sanchez. [ eén. Cit. pos. Ibidem. p 10
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Las infracciones fiscales, pueden tener como sanciones las
multas, que “son las sanciones de mas usual aplicacion en todo
régimen fiscal y consiste en que la autoridad exige del particular
infractor la entrega de una suma de dinero adicional a la contribucién, v,
su monto o cuantia se determina, ademas con base en la disposicién
legal exactamente aplicable al caso de que se trate, con base también
en el monto de la contribucién no pagada”, ’® el decomiso, que es “la
declaracion de la apropiacion por parte del fisco de los bienes de
propiedad de una persona en virtud del incumplimiento de determinadas
obligaciones fiscales” 77 y la suspension o revocacién de patentes o
autorizaciones, que “consiste en que cuando determinadas personas, se
exponen a que la resolucion que dicten las autoridades conlleve la
suspension del ejercicio de sus actividades, o bien se les revoque la
autorizacién” ’® 'y  refiriéndonos exclusivamente al pago de
contribuciones, la comision de la infraccion administrativa, trae consigo
dos acciones a la vez, una es la de que tendra que pagar el monto total
del impuesto omitido, con la cual estara restituyendo el dano ocasionado
por su falta de pago, y la otra es que ademas debera de cubrir las
multas que de esto deriven, con el objeto de que en ocasiones proximas
pague en tiempo y en forma espontanea las cantidades que
corresponden a la autoridad fiscal.

La autoridad administrativa, se limitara exclusivamente a
imponer sanciones economicas en el caso de que el contribuyente
cometa una infraccion fiscal, “la infraccion no contempla para su
existencia la demostracion de que el infractor obro culposamente, basta
que el resultado objetivo se haya producido, sea por €l como obligado al
cumplimiento de obligaciones fiscales, o de un tercero al que éste le
haya encomendado su cumplimiento... lo importante es el
incumplimiento y no la razén de su incumplimiento...” ”

“"Esta gama de sanciones a las infracciones fiscales tiene por
objeto proteger el derecho del Estado a la recaudacion de los impuestos,
pero a pesar de ello, la evasidn, ha resultado altisima y para combatir
este tipo de conductas, que ya se encontraban sancionadas en forma
administrativa, se crearon los delitos fiscales para reprimir aquellas
particulares acciones u omisiones por su naturaleza engaifosa, falsa,
simuladora, en wuna palabra maliciosa, debian castigarse mas
severamente, consagrando tipos delictivos; delitos con sanciones en los

:Actos y Procedimiento de Control de las Obligaciones Fiscales. www.chi.itsem.mx.investig/servpub/1 3ppt.
Idem

® [dem

® Orellana Wiarco. Octavio Alberto. Op. cit p.20
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que predominaba la pena de prision, suponiendo que la severidad de la
pena desalentaria la evasion y motivaria el cumplimiento de obligaciones
fiscales”., &°

En efecto, el hecho de pensar en que se nos privara de la
libertad, hace que muchos puedan tomar una mayor conciencia, o
atemorizarse y cumplir con las obligaciones que les correspondan,
aunque con todo y las sanciones que implican los delitos fiscales, por
supuesto que no son exentos de su comisién.

Los delitos fiscales, son por regla general, delitos de querella; por
lo tanto si no existe la presentacion de ésta, por parte de las
autoridades fiscales, no se podra proceder penalmente y mucho menos
decretarse una sancion por parte de la autoridad judicial, por ser un
proceso penal, aunque sin dejar de tener implicaciones fiscales por
derivar el delito del Codigo Fiscal Federal, las sanciones que vienen
como consecuencia de la accion delictiva fiscal-penal, son las privativas
de libertad y en efecto son impuestas por una autoridad judicial.

Por lo tanto, solamente a la autoridad judicial le corresponde la
resolucion, previa querelia, en el caso de que exista un hecho delictivo
penal con implicaciones fiscales.

Como lo hemos podido observar, para la omision de obligaciones
fiscales las sanciones pueden ser de acuerdo al rango de la falta de
cumplimiento, ya sea que lo resuelva la propia autoridad fiscal por ser
una infraccion administrativa o bien que lo haga una autoridad
jurisdiccional si se trata de un delito.

Cabe senalar entonces, que si referimos a estas sanciones, ya
sea de delitos fiscales o de simple infraccion, debemos decir que en el
caso de que se trate de resolver un delito, serad solo la autoridad judicial
la encargada de resolver, como lo comentamos en renglones anteriores,
pero con ello no se priva el ejercicio de |la autoridad administrativa; es
decir que si una persona esta siendo enjuiciada porque cometié un delito
fiscal, la autoridad administrativa sin perjuicio de ello, puede ademas
hacer recaer sobre éste las sanciones fiscales que correspondan.

Para tener una vision mas clara al respecto, sefialaremos lo
siguiente: * En el derecho mexicano, el principio de la unidad del poder
jurisdiccional y del proceso ha sido desconocido en lo que se refiere a los
delitos fiscales que constituyen, al mismo tiempo infracciones

¥ Ibidem. p. 22.
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administrativas y que ocasionan los dos procesos, el judicial y el
administrativo”, 8!

Este punto ha sido discutidoc por muchos tratadistas,
considerando algunos que si en la comision de un delito fiscal se
ventilan dos procedimientos distintos se realiza una accién
inconstitucional ya que se esta juzgando dos veces por el miso delito.

De esta opinion es Servando J. Garza, gque manifiesta que “El
articulo 23 constitucional, al establecer que nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, responde en materia penal a la excepcién de
cosa juzgada, porque se refiere a las mismas partes; sujeto pasivo y
sujeto activo (Estado); procribe la dualidad de acciones idénticas...en
las que, por tratarse del mismo delito, hay eadem res o petitum,
constituida por la aplicacion de la pena e identidad de causa..., 0 sea la
coincidencia del hecho del particular con el supuesto juridico que forman
juntos la idéntica controversia en la causa. Por tanto, se concluye que el
articulo 23 contiene un principio que atafie a la esencia del Derecho, el
de la unicidad de la sentencia. Ahora bien, el Coédigo Fiscal de la
Federacion, en cuanto consagra la dualidad de procedimientos en casos
de delitos fiscales, se opone al articulo 23 constitucional y a los
principios expuestos.” 8

Este postulado se mantiene en el senalamiento de que existe
doble juicio en el que el fin perseguido es el mismo, al igual que las
partes que lo integran, refiriendo sus argumentos en los que sustentan
Su postura.

Probablemente, podremos pensar que los sustentos anteriores
sean validos, sin embargo, desde un punto de vista personal, nos
postulamos en contra del criterio anteriormente descrito ya que no cabe
la posibilidad de hablar de un desacato constitucional, ni un doble
enjuiciamiento, porque si bien es cierto que el articulo 21 de nuestra
Carta Magna sefiala que “ La imposiciéon de penas es propia y exclusiva
de la autoridad judicial”...,, también sefiala que ...“compete a la
autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las infracciones
de los reglamentos gubernativos y de policia”,..

Por tanto, el delito solo incumbe a |la autoridad jurisdiccional v la
infraccion a la autoridad administrativa, “si los particulares no cumplen
espontaneamente las obligaciones que les han sido impuestas, la

8 Lomeli Cerezo, Margarita. Op. cit. p. 102,
" Ibidem. p. 105
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administracién tiene facultades de realizar sus pretensiones mediante el
uso de medios de coercion...”

Con relacion a tratar el punto en dirimencia como un doble juicio,
no se trata de tal caso, porque cierto es que el articulo 23 de nuestra
Constitucion expresa que: “Nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”, de
ninguna manera, para el caso de la ventilacion de un procedimiento
penal por un delito fiscal y su respectivo procedimiento administrativo,
se estda juzgando dos veces un mismo delito, el enjuiciamiento de la
accion delictuosa como ya lo hemos dicho es solo para la autoridad
judicial, y la administrativa solo se encarga de infraccionar por no
cumplir con las obligaciones fiscales, sin tratar de por si el delito
propiamente dicho, asi que consideramos, pues que no hay tal doble
procedimiento, porque ademas el citado articulo se refiere solamente a
que no exista duplicidad de juicios de orden penal y en este caso
hablamos de dos diferentes, uno penal y otro administrativo.

La misma Suprema Corte, se ha referido a esta situacion
sefialando que: “Los procedimientos penal y administrativo son distintos
y persiguen diversos fines, pues el primero se refiere a la imposicién de
la pena corporal por el delito, que es de la competencia de las
autoridades judiciales, en tanto que el administrativo atane al cobro de
los impuestos o derechos omitidos, ya sean sencillos o adicionales y a la
aplicacion de multas por infraccién...” . %

Significa lo anterior que tanto en el orden penal como en el fiscal,
los procesos tiene independencia y no se implican ni perjudican entre si,
y i uno se termina por la circunstancia que sea, no se prive de que el
otro pueda sequir siendo ejecutado.

La misma opinion es compartida por Manuel Rivera Silva quien
toma la doctrina filosofica de Ortega y Gaset del “perspectivismo
juridico”, el cual senala que “un solo acto , sin merma ni alteraciéon de
su idiosincrasia, puede ser contemplado en formas diferentes segln sea
el dngulo de observacion, siendo asi posible la concomitancia vy
concurrencia de un aspecto que conculca las normas necesarias para la
buena vida social (aspecto penal) con otro que viola el cumplimiento de
las obligaciones impositivas (aspecto administrativo)...La duplicidad de
estimaciones no lesiona el principio del articulo 23 constitucional, que
prohibe ser juzgado dos veces por el mismo delito, mas no ser juzgado
una vez por lo que de criminal tiene y otra por la infraccion

¥ L.omel: Cerezo. Marganta Cit pos. Orellana Waarco, Octavio Alberto. Op. cit. p. 24.
“ (it pos Lomeh Cerezo Marzanta Op cit p 102,
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administrativa que concurrentemente con el delito se puede

presentar”.®

Ahora bien, como hemos dicho, el proceso penal en lo que
concierne a los delitos fiscales, se hace forzosamente necesario, con el
objetivo de preservar la integridad del Estado, asi como castigar a quien
con la plena conciencia delinque, perjudicando a todos los que
pertenecemos a la sociedad; el poder maniobrar penalmente se otorga
por la necesidad de proteccioén al orden juridico, en este caso fiscal.

"Toda norma penal obedece en su creacion a la necesidad de
proteger bienes juridicos, es decir, la ley punitiva debe su razon de
existir a la consideracion de que la politica criminal prevea sanciones
con penas, generaimente de prision, a las conductas que vulneren
gravemente el orden juridico afectando, por ello, los bienes juridicos y

que mediante otras medidas juridicas no haya sido posible preservar”, %°

La norma penal en el orden de los delitos fiscales, fue puesta
para que quien viole los preceptos correspondientes, obtenga el
merecido castigo por el hecho cometido, pero es cierto también que la
autoridad fiscal, da “la oportunidad” de que las faltas cometidas, se
resanen en la simple consideracion de una infraccién, por lo que solo
responde administrativamente, o bien que si adn no tiene conocimiento
del delito, espontaneamente acuda a cumplir con sus obligaciones; pero
con todo y esto, también es cierto que los contribuyentes, en su gran
mayoria buscan brincar trampolines que les permitan evadir, y en su
exceso llevan una sancion por tocar el campo de lo prohibido.

A mayor abundancia, podemos decir que con la imposicion de
sanciones penales fiscales, se busca la proteccion del erario publico,
atendiendo a su caracter colectivo, es decir, no solo se tiende a cuidar la
figura estadual, sino mas alla de ello, se busca que también se protejan
los intereses de la sociedad en general, ya que de la recaudacién fiscal
depende el mantenimiento de la figura estatal, en la que todos los
ciudadanos estamos implicados.

Ahora, es pertinente que expongamos y analicemos cada una de
las sanciones impuestas en la parte especial que nos interesa, es decir,
lo que nuestro derecho importa para el delito de defraudacién fiscal,
punto que sera expuesto en las lineas subsiguientes.

¥ cit pos. Ibidem. p.104.
® Orellana Wiarco. Octavio Op cit p 85
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B)Las sanciones de privacion de libertad contenidas en el
articulo 108 del Cédigo Fiscal Federal.

La sancion viene a surgir como una necesidad para frenar las
acciones que son contrarias a lo que la ley sefiala como obligatorio.

Ademas, con la sancion también se trata de mantener un orden
social y juridico dentro de un régimen establecido, esto estd
intimamente ligado a la politica criminal, misma a la que “generalmente
se le atribuyen como finalidades: a) La prevencion y represion de la
ciminalidad a través de las disposiciones legislativas que crean o
definen las conductas delictivas, y b) Las sanciones penales que a ellas
correspondan, debiendo el legislador tomar en cuenta los principios que
rigen la materia penal, para asegurar el bienestar social y la proteccion
de las garantias individuales de quienes resulten ser sujeto activos y
pasivos de la relacién juridico punitiva”, &

La defraudacion fiscal, no puede escapar de esta politica criminal,
puesto que aunque se trata de un delito especial, su consideracion como
tal, no deja de ser grave en su comision, por lo que en su descripcidn
estan contempladas las penas que merece quienes lo cometan.

"La violacion de la norma juridica se realiza en cada caso en
condiciones muy diversas. Los intereses afectados varian también
considerablemente 'y, en consecuencia, la sancibn que ha de
establecerse tiene que ser también distinta, para responder
adecuadamente al fin general que se persigue, o sea, [a observancia del
Derecho, la conservacion del orden juridico”, 88

Cada delito tiene sus consideraciones especiales, conforme a las
circunstancias, y elementos que la rodean, vy la defraudacién fiscal al
formar parte de los delitos especiales, tiene un contenido sancionador
que lo caracteriza.

El delito en comento, tiene sefialadas sus sanciones en el mismo
articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacidn.

Textualmente el articulo sefialado expresa: “El delito de
defraudacion fiscal se sancionard con las penas siguientes:

L. Con prision de tres meses a dos afnos, cuando el monto
de lo defraudado no exceda de $ S00,000.00

! Oreltana Wiarco, Octavie Alberto Op cit p. 47.
B Lomeli Cerezo Marganta Op ot p 12
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II. Con prision de dos anos a cinco anos cuando el monto
de lo defraudado exceda de $500,000.00, pero no de
$750,000.00.

I11. Con prision de tres afos a nueve afos cuando el monto

de lo defraudado fuere mayor de $750,000.00

Cuando no se pueda determinar la cuantia de lo que se defraudo,
la pena serd de tres meses a seis afios de prision.

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

Aunque no dudamos de que el legislador ha hecho el mayor de
los esfuerzos por imponer las sanciones que conforme a su criterio van
acordes a la realidad social que vivimos actualmente, a nuestro juicio
consideramos que es pertinente considerar algunas modificaciones en
éstas, tomando en cuenta los aspectos que pueden rodear penal y
fiscalmente a quien comete el delito de defraudacion fiscal en estos
tiempos.

C) Necesidad de adecuacion a las sanciones impuestas al
delito de defraudacion fiscal.

Como expusimos anteriormente, a nuestro juicio, debieran de
considerarse una serie de modificaciones, que determinarian una
afiuencia en defensa de los intereses que a todos nos corresponden
como conglomerado social,

El articulo 108 del Coédigo Fiscal de la Federacién, ha sido
anteriormente modificado, y su texto estuvo vigente hasta el ano de
1996, para luego configurarse como hoy lo conocemaos.

En el precepto legal de ese tiempo, se consideraban sanciones
mayores que las que ahora contempla el propio articulo modificado.

De esta forma el delito de defraudacion fiscal “se castigaba con
pena de tres meses a seis anos de prision cuando el monto de lo
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defraudado no excedia de cien mil pesos y, con pena de tres a nueve
afios de prisién cuando excede de esa cantidad”. &

Comparandola con el contenido actual, nos percatamos de que se
aumentan las cantidades del monto defraudado y se reducen las
sanciones que a cada caso se aplican, siendo esta situacion de mucho
beneficio para el contribuyente defraudador.

Las razones por las que la comision de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico considero necesaria dicha reforma, estan encaminadas
a sehalar una aplicacion sancionadora mas justa y adecuada a las
necesidades sociales de los contribuyentes.

En sus motivos expresa: “"Conscientes de la necesidades de
establecer un sistema de sanciones mas justo y progresivo y tomando
en cuenta l|os resultados de diversas consultas que celebraron los
miembros de esta Comision con las autoridades y diferentes sectores de
la sociedad, pudo establecerse un sistema mas conveniente e inferior al
originalmente considerado por las autoridades”. %°

Ahora bien, no podemos dejar de manifestar, que nuestro punto
de vista gira en torno a ser lo mas severos posible con quien desacate
un ordenamiento fiscal, no es la reduccion de la pena lo que hace que
sea un sistema mas justo, sino el convencer para que se cumpla con esa
obligacion, y la prueba estd en que la sancion, en efecto fue menor
desde entonces, y la defraudacion fiscal, sin embargo no ha parado;
constantemente hay contribuyentes involucrados en este tipo de delito.

Aunque no es el caso el criticar el contenido anterior, lo
consideramos importante para de ahi tomar referencia y confirmar que
ese sistema de probable justicia a que aludid en su momento la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico se ha visto quebrantado en su
mayor parte,

Del texto anterior del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, deriva el que se tiene desde 1997, que es el que conocemos
ahora y que ya hemos referido anteriormente; si bien es cierto que
manifestamos que probablemente hubiera sido mejor no atenuar las
penas, sino aumentarlas en las consideracion de sus debidos montos;
nuestro trabajo se centra ahora en el poder hacer una propuesta para
que las sanciones que hasta ahora se plasman en el texto legal sean
reformadas.

® Ponce Rivera. Alejandro. Op. cit. p. 62.
* Itndem p 63
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Asi que nuestra propuesta, en primer plano gira alrededor de los
afnos de prision que se sefialan en cada caso.

Si recordamos el contenido del propio articulo 108 del Codigo
Fiscal de ia Federacion, a manera de resumen expresa que la sancién de
prision va desde tres meses a dos anos, de dos anos a cinco anos, de
tres anos a nueve afios, y de tres meses a seis anos, en su orden
respectivo cuando los montos no excedan de $500,000.00, exceda de
$500,000.00 pero no de $750,000.00, fuere mayor de $750,000.00 y
por ultimo cuando el monto de la defraudado no se pueda determinar.

Para este apartado del texto legal comentado, consideramos que
si en efecto, como lo determina la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, su mira estd puesta en tener un sistema justo en la aplicacion
de la sancion, en el escrito que ahora prevalece como legal, existe en
nuestra forma de ver el marco juridico, un aspecto que puede recaer en
una accion injusta,

Esta injusticia, pudiera manifestarse en el ambito legal, en el
momento en que el juzgador tenga que determinar en la sentencia la
sancion que corresponde al inculpado. Resulta de aqui que si
observamos el expreso del articulo 108 a que venimos refiriéndonos, la
injusticia puede robustecerse cuando por montos mayores en lo
defraudado, se hace cumplir una sancién menor que la que se otorga a
un defraudador que cometid el delito por una menor cantidad.

Lo anterior se ejemplifica con lo que expresa Ponce Rivera: “El
texto legal puede dar lugar a la injusticia, por ejemplo de que un
contribuyente, cuyo monto defraudado haya sido de $749,000.00, sea
condenado a cinco afios de prision, con fundamento en la fraccion II del
articulo 108 del Cddigo Fiscal de la Federacidon, y que otro
contribuyente, cuyo monto defraudado haya sido $751,000.00, sea
condenado a solo tres afios de prision cen fundamento en la fraccion 111

del propio articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion”. **

Es pertinente sefialar también, que es muy probable que
practicamente, la autoridad juzgadora, al momento de sentenciar los
delitos, se castiguen con la sancion mayor que el delito exprese
legaimente, pero si el texto sefala los parametros para sentenciar, no
se exceptua el que pueda darse el caso que sefialamos y que es el punto
por el que queremos hacer una de las propuestas de reforma al articulo
en cuestion.

* Ihidem. p 66
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De esta forma, nuestro sustento legal propuesto para este
apartado es en relacion a que se modifiquen los afnos de sanciones que
se contienen para las fracciones 11, III y dltima parte en que se habla de
las sanciones, con el fin de evitar las acciones perjudiciales que
comentamos y que harian estar en desigualdad de justicia a los
diferentes contribuyentes que hayan cometido el delito de defraudacion
fiscal.

Con nuestra propuesta de modificacion al articulo 108 del Codigo
Fiscal de la Federacion, en la parte en que se sefalan las sanciones
aplicables para quien cometa el delito, este se expresaria de la manera
que a continuacién sefialamos:

El delito de defraudacion fiscal se sancionard con las penas
siguientes:

I. Con prision de tres meses a dos afnos, cuando el monto
de lo defraudado no exceda de 500,000.00

I1. Con prision de tres afios a cinco afios cuando el monto
de lo defraudado exceda de $500,000.00, pero no de
$750,000.00.

I11. Con prision de cuatro afios a nueve afios cuando el
monto de lo defraudado fuere mayor de $750,000.00

Cuando no se pueda determinar la cuantia de lo que se defraudd,
la pena sera de dos afos a nueve anos de prision.

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

En la primera fraccion del articulo, nuestro criterio no concibe
cambiar su contexto, ya que no infiere o implica anterior y por ello no da
lugar a que se aplique sancién igual para montos diferentes en fo
defraudado.

Por lo que toca a las otras fracciones, pensamos que modificando
lo que hemos expresado, lejos estariamos de que se condenara a un
defraudador con una pena menor cuando defraudd una cantidad mayor
en comparacidén con otro; si observamos lo expuesto, al plasmar nuestro
criterio personal consideramos un aumento en las sanciones para
cuando el monto de lo defraudado no se puede cuantificar, esto en vista
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de que si la Secretaria de Hacienda, en la presentacion de sus pruebas
ante la autoridad judicial, no puede demostrar cuanto es lo que se le
defraudd, lo mas probable es que se trate de cantidades grandes en su
cuantia y por lo tanto merecen una mayor penalidad que las que estan
expresamente determinadas, porque podria suceder también que si se
deja el texto que ahora prevalece, y quien comete el delito, defraud6
una cantidad mayor que las que estan sefialadas en las fracciones del
propio precepto, podria tener una sancién mucho menor que otro con el
que si se determine al cantidad defraudada, ademas con el aumento de
la sancion, también se evitaria que los contribuyentes, realicen actos
para que la autoridad no pueda enterarse de la cantidad que
defraudaron, con el objetivo de tener una sancion que sea menor y
burlar en mas a las autoridades.

En lo que respecta a los afnos de prision, por los que deba ser
castigado quien comete el delito de defraudacion fiscal, es lo gue en
nuestra perspectiva personal, daria una estabilidad mayor a las
autoridades fiscales con la intervencion de la autoridad judicial en su
respectivo proceso, para que se juzgue a quien realice el ilicito.

Pero no solo referimos a reformas en los anos de prisién, sino
que ademads, también creemos pertinentes que las cantidades tomadas
como base para la defraudacidn sean sefialadas en forma diferente.

Decimos sefialadas en forma diferente, ya que nuestra
proposicidn estriba no en que se aumenten o disminuyan las cantidades;
nos inclinamos a favor de que sean {0s mismos montos pero,
determinados como cuotas de salarios minimos,

El sustento personal de la anterior afirmacion es que si el
legislador, contempla en su texto legal cuotas salariales, en sustitucion
de las cantidades de dinero especificas, la autoridad siempre estara
adecuada a la realidad social en que se cometen los delitos; porque si la
tabulacion de salarios, afno con afo aumenta, esto significa que de igual
forma, afio con afo, se iran modificando las cantidades por las que se
considera que se comete el delito de defraudacion fiscal, no quedara
obsoleto el texto legal, y asi no sera necesario que se modifiquen en un
tiempo indefinido.

Tomando como referencia el valor aproximado del salario minimo
actual, el texto propuesto seria el siguiente:

El delito de defraudacion fiscal se sancionara con las penas
siguientes:
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L Con prisién de tres meses a dos afios, cuando el monto de
lo defraudado mo exceda de 12,500 cuotas de salario

minimo.

II. Con prision de tres afos a cinco afios cuando el monto de
lo defraudado exceda de 12,500 cuotas de salario
minimo, pero no de 18,750 cuotas de salario minimo

III. Con prisién de cuatro afios a nueve anos cuando el monto
de lo defraudado fuere mayor de 18,750 cuotas de
salario minimo.

Quedando asi el contenido del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, las cantidades por el monto de lo defraudado, se
actualizarian conforme el salario minimo general va en aumento, y
traeria consigo el que no fuese necesario que el articulo se modificara,
en esa parte, por un lapso de tiempo considerable, hasta en tanto la
autoridad considere que esas cantidades ya no van acorde a las
circunstancias y necesidades de ella como organo administrador y de
nosotros como ciudadanos que recibimos beneficies por la recaudacion
fiscal.

Otro punto que también conviene comentar, es el del delito de
defraudacion fiscal calificada; en cuanto a la sancion, la que hasta ahora
sefala el Codigo Fiscal de la Federacion, que es aumentada en la mitad
de la que corresponde al delito simple, creemos que no hay necesidad
de reformarla, ya que el alcance de la sancion es acorde para adecuar
una conducta que es calificada.

Nuestro punto de vista, en la calificacion del delito, es en el
sentido de incluir una fraccién en la que se contemple una circunstancia
que en la practica sucede en muchos casos.

Nos referimos a la inclusion de un apartado en el que se
mencione que el delito de defraudacion fiscal, también se calificara
cuando quien haya sido el causante de la misma defraudacién, sea no el
propio contribuyente, si no el contador, cualquier persona que se
encargue de llevar su contabilidad o quien tenga relacién alguna para
inmiscuirse en los asuntos fiscales del contribuyente y cometa la accion
delictuosa.

Resulta muy cominmente que, un contribuyente, tiene una
persona que le lleva la contabilidad de sus empresas, y muchas veces,
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el contribuyente, “cumple” con sus obligaciones fiscales ante esa
persona, llamese contador, auxiliar, 0 quien sea, esto significa que el
contribuyente, entrega las cantidades que adeuda ante la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, pero éste con intencién talvez de ponerse
unos pesos mas en su bolsillo, es capaz hasta de entregar a ellos,
documentos falsos, aparentando que han cumplido con su
responsabilidad fiscal, haciéndose valer de artimanas con sellos falsos y
una serie de actos que traen como consecuencia el que pueden recaer
en el delito de defraudacion fiscal.

Legalmente, nuestra legislacién fiscal, no ha dejado de
contemplar la responsabilidad para estas personas, tal como lo
establece el articulo 26 del propio Cédigo Fiscal de la Federacion que a
la letra dice:

“Son responsables con los contribuyentes:

Il Los retenedores y las personas a quienes las leyes
impongan la obligacion de recaudar contribuciones a
cargo de los contribuyentes, hasta por el monto de
dichas contribuciones.

I1. Las personas que estén obligadas a efectuar pagos
provisionales por cuenta del contribuyente, hasta por el
monto de estos pagos.

III. Los liquidadores y sindicos por las contribuciones que
debieron pagar a cargo de la sociedad en liquidacion o
quiebra, asi como de aquellas que se causaron durante
su gestion...

Iv, Los adquirentes de negociaciones, respecto de las
contribuciones que se hubieran causado en relacion con
las actividades realizadas en la negociacion, cuando
pertenecia a otra persona, sin que la responsabilidad
exceda del valor de la misma.

V. Los representantes, sea cual fuere €l nombre con que se
les designe, de personas no residentes en el pais, con
cuya intervencion éstas efectien actividades por las que
deban pagarse contribuciones, hasta por el monto de
dichas contribuciones.
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Quienes ejerzan la patria potestad o la tutela, por las
contribuciones a cargo de su representado.

Los legatarios y los donatarios a titulo particular
respecto de las obligaciones fiscales que se hubieran
causado en relacion con los bienes legados o donados,
hasta por e! monto de éstos.

Quienes manifiesten su voluntad de asumir
responsabilidad solidaria.

Los terceros que para garantizar el interés fiscal
constituyan deposito, prenda o hipoteca o permitan el
secuestro de bienes, hasta por el valor de los dados en
garantia, sin que en ningun caso su responsabilidad
exceda del monto del interés garantizado.

Los socios o accionistas, respecto de las contribuciones
que se hubieran causado en relacion con las actividades
realizadas por la sociedad cuando tenia tal calidad, en la
parte del interés fiscal que no alcance a ser garantizada
con los bienes de [a misma...

Las sociedades que, debiendo inscribir en el registro o
libro de acciones o partes sociales a sus socios ©
accionistas, inscriban a personas fisicas o morales que
no comprueben haber retenido y enterado, en caso de
que asi proceda, el impuesto sobre la renta causado por
el enajenante de tales acciones o partes sociales, o en
su caso haber recibido copia del dictamen respectivo.

Las sociedades escindidas, por las contribuciones
causadas en relacion con la transmision de los activos,
pasivos y de capital transmitidos por la escindente...

Las empresas residente en México o los residentes en el
extranjero que tengan un establecimiento permanente
en el pais, por el impuesto que se cause por el
otorgamiento del uso o goce temporal de bienes...

Las personas a quienes residentes en el extranjero les
presten servicios  personales  subordinados o
independientes, cuando éstos sean pagados por
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residentes en el extranjero hasta el monto del impuesto
causado.

XV. La sociedades que administre o los propietarios de los
inmuebles afectos al servicios turistico de tiempo
compartido prestado por residentes en el extranjero...

XVI. Derogada.

XVII. Los asociados, respecto de las contribuciones que se
hubieran causado en relacibn con la actividades
realizadas por el asociante...”.

Del trascrito anterior, se manifiesta que en efecto, nuestro
Cédigo Fiscal, no omite considerar la responsabilidad de quienes de una
u otra forma tengan alguna implicacion por la falta de cumplimiento de
la obligacidn fiscal, pero como es de tomarse también del propio
articulo, esta responsabilidad solidaria solo se implica en el
procedimiento administrativo, dejando vacio el espacio de la
responsabilidad penal.

Esta responsabilidad administrativa, deriva del contexto del
mismo articulo citado, toda vez que su contenido expresa que fa
responsabilidad solidaria alcanza hasta el monto de las contribuciones
omitidas, caso por el que si hablamos de una accion delictuosa, solo el
contribuyente tendra que rendir cuentas ante la autoridad penal, y la
solidaridad tomara presencia solo en las actuaciones ante la autoridad
administrativa, punto que nos parece por demas desigual para la
consideracion gque venimos manifestando.

La desigualdad seria tomada solo en el sentido de implicar a una
de las personas que el articulo 26 del Cddigo Fiscal de la Federacion
incluye, exclusivamente en el caso que nos ocupa en el delito de
defraudacidn fiscal, cuando ésta sea la directamente responsable de la
accion delictuosa, es decir, el contribuyente ante esta persona cumplié
con sus obligaciones fiscales, méds no asi lo hizo éste a quien se le
confid, quedando la autoridad fiscal sin recibir las contribuciones que
son obligacion del contribuyente.

Por eso, expresabamos nuestro parecer en el sentido de que la
calificacion del delito de defraudacion fiscal, incluya en una de sus
fracciones que si se camprueba que el ilicito lo cometié solamente la
persona a quien se le dio la encomienda de enterarlo ante la autoridad
fiscal, se deje al contribuyente, sin culpabilidad.
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Por lo tanto, nuestra propuesta para la redaccién del articulo 108
del Cédigo Fiscal de la Federacion, en los parrafos en que se contiene la
calificativa del delito de defraudacion fiscal, tomando en cuenta el texto
propuesto anticipadamente en el que se sugiere la eliminacion del
termino “se origine por” tenemos la siguiente:

El delito de defraudacion fiscal y los previstos en el articulo 109
de este codigo, seran calificados cuando:

a) Se usen documento falsos.

b) Se omita expedir reiteradamente comprobantes por las
actividades que se realicen, siempre que las disposiciones
fiscales establezcan la obligacion de expedirlos.

c) Se manifiesten datos falsos para obtener de la autoridad fiscai
la devolucion de contribuciones que no le correspondan,.

d) No se lleven los sistemas o registros contables a que esté
obligado conforme a las disposiciones fiscales o asentar datos
falsos en dichos sistemas o registros.

e) Se omitan contribuciones retenidas o recaudadas.

Agregando un inciso que sefiale:

f) Se cometa por alguna de las personas mencionadas en el
articulo 26 de este Codigo, sin conocimiento del contribuyente
siendo responsable solamente la persona que tenga
implicacion directa con la comision del delito.

Siguiendo en el renglon de la calificacién del delito, hemos de
decir que, en efecto, al hablar de la practica delictuosa, la mayoria de
los delitos de defraudacién fiscal, son del tipo calificado, situacion que
nos hace pensar éQué tan conveniente serd que exista tipificado en el
Codigo Fiscal de la Federacion, el delito de defraudacion simple?

Por supuesto que si el legislador, ha puesto las consideraciones
generales para el delito de defraudacion fiscal simple, es porgue tiene
un sentido legal, ya que en el senala las condiciones que configuran el
tipo legal del delito; sin embargo, como ya le dijimos, en la practica casi
todos los delitos de defraudacion fiscal gque se cometen, son calificados,
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ya que en su gran dimensién no solo cumplen el tipo general, sino que
se acompafnan de algun o mejor dicho de algunos apartados de la
calificativa, si no es que todos a la vez.

Nuestro punto comentado, va encaminado a que el delito de
defraudacion fiscal sea considerado con las descripciones del delito
simple y calificado en conjunto, y considerar las sanciones que se tiene
en el calificado, es decir que al tipo legal de la defraudacion simple, se
agreguen las del calificado, y se tipifique sclo en la primera de sus
acepciones,

Esto en razén de lo que ya comentamos, la mayoria, en su
comision son calificados, esto se sustenta con el dicho de Ponce Rivera,
que en su libro de la Responsabilidad Fiscal Penal expresa:

"Normalmente quien comete defraudacion fiscal, lo hace
utiizando documentos falsos, omitiendo expedir reiteradamente
comprobantes por las actividades que realiza, y asentando datos falsos
en los sistemas y registros contables que esta obligado a llevar, por lo
que casi en todos los casos, la defraudacion fiscal sera calificada”. 2

Al tomar el delito solo con la calificacién, tendriamos pues que en
el articulo 108 del Cddigo Fiscal de la Federacion, se tenga la redaccién
inicial, en el cual se describe el tipo, agregandole las calificativas, y
reformando las sanciones por las que contiene también el delito
calificado.

De esta forma, el articulo 108 del Cdédigo Fiscal de la Federacion,
quedaria, considerando las modificaciones que hemos venido
expresando, de la siguiente manera:

Comete el delito de defraudacion fiscal, quien con uso de uno o
mas engafos, 0 aprovechamiento de el error o0 errores, omita total o
parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficio
indebido con perjuicio del fisco federal, pudiendo también acompafarse
de alguna de las siguientes acciones: Usar documentos falsos; omitir
expedir reiteradamente comprobantes por las actividades que se
realicen, siempre que las disposiciones fiscales establezcan la obligacién
de expedirlos; manifestar datos falsos para obtener de la autoridad
fiscal la devolucion de contribuciones que no le corresponden; no llevar
los sistemas o registros contables a que se esté obligado conforme a las

2 p.65.
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disposiciones fiscales o asentar datos falsos en dichos sistemas o
registros; omitir contribuciones retenidas o recaudadas.

Cuando en la comision del delito, sea responsable solamente
alguna del las personas mencicnadas en el articulo 26 del Cédigo Fiscal
de la Federacidon, si asi se comprobase en el juicio, el contribuyente se
eximira de responsabilidad.

El delito de defraudacién fiscal se sancionard con las penas
siguientes:

I Con prision de cinco meses a tres afios, cuando el monto
de lo defraudado no exceda de 12,500 cuotas de
salario minimo.

II. Con prision de cuatro afios a ocho afos cuando el monto
de lo defraudado exceda de 12,500 cuotas de salario
minimo, pero no de 18,750 cuotas de salario minimo

IIT. Con prision de cinco afios a once anos cuando el monto de
lo defraudado fuere mayor de 18,750 cuotas de salario
minimo.

Cuando no se pueda determinar la cuantia de lo que se defraudo,
la pena sera de dos afios a trece afios de prision.

Con la adhesiéon de los dos apartados del articulo 108 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, que incluyen la simple y la calificada, asi como
la inclusiéon de las penas para ambas de la calificativa, pretendemos
absorber el hecho de que en la practica es dificil que se da la accion
simple, por las razones que ya se expusieron, ademas de que como bien
io expresa el citado autor Ponce Rivera: “ é¢Como puede un
contribuyente ENGANAR A LA AUTORIDAD FISCAL, y cometer el delito
de defraudacidn fiscal, si solo usa documentos auténticos y verdaderos,
si expide comprobantes por todas sus actividades, y si asienta datos
verdaderos en sus sistemas y registros contables? Un contribuyente que
asi actue, dificilmente podra engafiar a la autoridad fiscal, a menos que
el engafio lo realice unicamente en su declaracion de contribuciones,
caso en el cual dicho engano sera facilimente detectado y demostrado
por la autoridad fiscal, por lo que el defraudador fiscal no tendra defensa
alguna, ya que la comisién de este delito se demostrara con su propia
contabilidad, misma que no coincidird con el contenido de su declaracién
de impuestos, ya sea provisional, definitiva o del ejercicio, por lo que al
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no tener defensa, en un proceso penal sumario, en breve plazo ya se

encontrard sentenciado y condenado como culpable”,

Por las razones descritas en los puntos anteriores, hacemos
resaltar la importancia de que es necesaria una reforma en esa parte del
articulo 108, sumando el delito para configurar uno solo, sin la
calificativa, en los comentarios siguientes, expondremos mas
ampliamente los sustentos por lo que debieran hacerse tales
modificaciones.

1. Inclusion de sanciones pecuniarias.

Sabemos que los legisladores en materia penal, incluyen en las
sanciones que derivaran de una sentencia para el o los inculpados,
sanciones de caracter pecuniario, es decir, quien comete un ilicito,
ademas de otras sanciones que pudieran sobrevenir por ese cometido,
se hace acreedor al pago de una cantidad economica, aungue no es la
mas temida de las sanciones; porque por supuesto es la pérdida de la
libertad, manifestada en la reclusion en una carcel, la que mas "miedo”
causa a las personas, pero la pecuniaria si es en un rango considerable,
una pena que trae aparejada un cierto temor, por el hecho de que
repercute en el bolsillo o en el patrimonio de quien comete las acciones
contrarias a la ley.

De antemano se sabe, que las actuaciones fiscales, no escapan
de las sanciones como ya lo hemos venido sefalando anteriormente,
pero €stas tiene una serie de implicaciones fiscales y penales que
conviene se comenten, y ademds se sefalen las adecuaciones que
consideramos pertinentes.

a) Consideracion legal actual para la multa y la reparaciéon del
daiio en el Codigo Fiscal de la Federacion.

Nuestra atencion en el estudio, es en materia penal y fiscal, y es
ahora donde cabe sefialar algunos puntos que implican ambas, en lo
referente a la multa y a la reparacion del dafo.

" Ibidem. p. 69,
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Primeramente sefialaremos en que consisten cada una de ellas,
para de esta forma poder deslindar las consideraciones legales tanto
fiscales como penales que al respecto merecen cada una de ellas.

La muilta se define como “sancidn pecuniaria impuesta por
cualquier contravencion legal, en beneficio del Estado o de cualquier
entidad oficial que se encuentra autorizada para imponeria.

En el orden juridico puede considerarse como una correccion
disciplinaria, como una sancion gubernativa, como una pena...”.**

La reparacion de dafos es “una indemnizacion entregada a quien

los ha sufrido por la persona que resulte responsable de ellos”, *°

Una vez que hemos seialado en que consisten cada uno, es
pertinente decir que penalmente hablando, cuando la autoridad judicial
dicta una sentencia, en ella puede condenar ai inculpado a una o varias
sanciones por un mismo delito, , y esto lo hace con el criterio legal que
corresponde, sefialado por el articulo 24 del Cdédigo Penal Federal, en el
cual se sefalan las penas y medidas de seguridad que un juzgador
puede imponer en una sentencia.

El articulo citado tiene el siguiente contenido:

" Las penas y medidas de seguridad son:

I. Prision.

II.  Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la
comunidad.

III. Intermamiento o tratamiento en libertad de inimputables y
de quienes tengan el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrépicos.

IV. Confinamiento.

V. Prohibicidn de ir a lugar determinado.

VI. Sancién pecuniaria.

VII. Derogado.

* Pina Vara, Rafael de. Op. cit. p. 355.
* Ihidem p 427
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VIII. Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito.
IX. Amonestacion.

X. Apercibimiento.

XI. Caucion de no ofender.

XII. Suspension o privacion de derechos,

XIII. Inhabilitacidn, destitucién o suspension de funciones o
empleos.

XIV. Publicacion especial de sentencia.

XV. Vigilancia de la autoridad.

XVI. Suspension o disolucion de sociedades.
XVII. Medidas tutelares para menores.

XVIIi.Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento
ilicito.

La condicion Unica, para que dicha autoridad pueda imponer una
0 varias sanciones por un delito, es que sea ventilade en el mismo
juicio, ya que si no se contravendria lo dispuesto en el articulo 23 de
nuestra Carta Magna que sefala “Nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito”.

Como dijimos la autoridad juzgadora penalmente puede imputar
una o varias sanciones para la comision de delitos, pero fiscalmente
hablando, para lo que corresponde a los delitos fiscales en su
procedimiento penal, la autoridad judicial, tiene excepciéon para el caso
de sentenciar con sanciones pecuniarias.

Lo anterior tiene su fundamento juridico en el articulo 94 del
Cédigo Fiscal de la Federacion, que expresa textualmente:

“ En los delitos fiscales la autoridad judicial, no impondra sancién
pecuniaria; las autoridades administrativas, con arreglo a las leyes
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fiscales, haran efectivas las contribuciones omitidas, los recargos y las
sanciones administrativas correspondientes, sin que ello afecte al
procedimiento penal”,

De este escrito legal, notorio es que tratdndose de delitos
fiscales, la autoridad que lo juzga penalmente, no puede sefialar
sanciones economicas, tal como lo expresa el Cédigo Fiscal de la
Federacién y debe centrar su atencion en la privacidon de la libertad
como parte fundamental en su sentencia.

En este sentido, Mabarak Cerecedo, opina: “El articulo 94 del
Codigo Fiscal de la Federaciéon, dispone que en toda sentencia dictada
por un juez por algun delito fiscal, aguel debera abstenerse de imponer
sanciones pecuniarias. Esta limitacion legal que se impone al juez se
deriva del hecho de que con apoyo en el articulo 24 del Codigo Penal,
dentro de las penas susceptibles de ser aplicadas por la autoridad
judicial, esta contemplada en el punto 6 la multa. Sin embargo, atentos
a los dispuesto por el parrafo tercero del articulo 14 constitucional, no
seria suficiente la existencia del punto 6 del articulo 24 del precitado
Codigo Penal, para que en la sentencia que un juez dicta en un proceso
penal-fiscal se pudiera, ademas de la pena privativa de libertad,
imponer una sancién econdmica. Para ello seria ademas
fundamentalmente necesario que el precepto legal que contiene el tipo
delictivo y la pena aplicable, autorizara expresamente la imposicion de
la multa, situacion que no acontece en ninguno de los preceptos del
capitulo 11 del Titulo 1V del Cédigo Fiscal de la Federacion, que

comprende precisamente los delitos fiscales”.*®

Por lo tanto, en el case de los delitos fiscales, propiamente el de
defraudacion fiscal que forma la parte central de nuestro estudio, nos
encontramos con dos acciones legales diferentes, pues como ya dijimos,
a la autoridad judicial no se le permite sentenciar con caracter
economico, y se limita solamente a castigar con cualquiera de las otras
sanciones establecidas en el Cédigo Penal; pero esto no significa que
entonces el contribuyente que realizo el ilicito no vaya a ser sancionado
con alguna multa, o con recargos, porque si bien es cierto que implica
un procedimiento penal, en el que la sancion derivada se refiere a la
pérdida de la libertad del actor del delito, también lo es que ademas de
ese procedimiento, deriva otro que es administrativo, es decir, la
Secretaria de Hacienda, tiene derecho independientemente del proceso
penal, a cobrar lo que el contribuyente omitié fiscalmente, y mas aln,
no solo cobra lo debido sino que también debe incluir una multa por las

®Op cit.p p 202y 203
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omisiones, asi como los recargos y actualizaciones por la morosidad del
causante.

Asi que, nos enfrentamos a dos procesos distintos para el
contribuyente que comete el delito de defraudacion fiscal, situacion que
hace ain mas agotadora la labor de la autoridad hacendaria, ya que en
su caso debe estar presente, mediante su respectivo representante en
ambos procedimientos.

Por esta dualidad de procesos en los que se ven involucrados
tanto el inculpado como la autoridad fiscal, sefialaremos a continuacion,
si es 0 no pertinente el que las sanciones comentadas, tengan injerencia
solamente de caracter penal, analizando los propios textos que las
tienen incluidas.

b) La reparacion del daino y la muita en el procedimiento penal
para la defraudacion fiscal,

En los comentarios anteriores, dejamos asentado que de acuerdo
al criterio juridico fiscal que el cédigo de la materia establece,
fundamentado en su articulo 94, la autoridad judicial no debe establecer
sanciones de caracter pecuniario, estan reservadas éstas para la propia
autoridad fiscal mediante un procedimiento de caracter administrativo.

Antes de adentrarnos en el sustento perscnal con respecto a la
multa y la reparacion del dano, para que sean puestas juridicamente en
las manos de la autoridad penal, en el caso de los delito fiscales,
haremos una explicacion general de cual es el tratamiento juridico fiscal
Y penal que ambos tienen.

En el caso de la reparacion del dano, fiscalmente hablando, no
tiene un contenido con el nombre propiamente dicho, en cambio |a
multa, si esta sefialada como una sancion de caracter fiscal.

Por lo que se refiere a la multa, sobre este punto encontramos

que “ha sido considerada por algunos autores, como una sancion o

medida cuyo fin es exclusiva o predominantemente reparatorio”. %’

Segun Otto Mayer, la multa no solamente constituye un dafio que

se inflinge al culpable, sino que tambieén existe una ventaja para el

tesoro plblico; el fisco debe beneficiarse con ella”. %8

“ Lomeli, Cerezo, Marganta Op. cit. p. 167
%0t pos Idem
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Sin embargo, aunque la reparacidon del dafio no tiene existencia
fiscal, a la multa, en esta materia se le ha dado ese caracter
doctrinalmente hablando, es decir se dice que la multa tiene como
objetivo que el dano causado al fisco sea reparado en cierta manera,
aunque para otros su caracter es de indemnizacion, pero de cualquier
forma se acerca al fin establecido en el orden penal, ya que su
cumplimiento se encamina a que se otorgue una cantidad econdmica en
beneficio del afectado, en este caso el fisco.

Otros, como Bielsa opinan que la multa tiene en el ambito
administrativo un caracter disciplinario y reintegratorio , " la multa
fiscal, desde que es impuesta por incumplimiento de una obligacién
administrativa o financiera, es una sancién administrativa, que genera
responsabilidad y su objetivo es , en cierto modo “disciplinario”, lo que
explica por qué cuando se trata de actos bilaterales la multa se impone
a cada parte que interviene. Pero su relativo caracter o fin de
indemnizacion es indudable, y no lo niega la circunstancia de que la
multa sea dos , tres y hasta diez veces el monto de la contribucién no
pagada. Hay mediante ella, una especie de reintegracion de lo que el

fisco debe percibir normal y legalmente”.”

En nuestra opinidon, no es la multa, un acto reparatorio, mas bien
es una indemnizacion, por llamarlo de alguna manera, de caracter
economico, con la que se sanciona a quien comete un ilicito, y la otorga
en beneficio del perjudicade por el hecho de haber incumplido con su
obligacién,

Lo importante en este comentario, mas que determinar cual es el
caracter de la multa, es establecer que de hecho tanto en el orden
fiscal, como en el penal, ésta tiene plena existencia.

Dicho lo anterior, y reiterando nuestra afirmacion, la reparacion
del dafio, no tiene credito como tal en el ambito fiscal, pero si tomamos
en cuenta cual es su contenido penal, podremos observar que en el
orden juridico tiene semejanza, ya que en el procedimiento
administrativo, la autoridad fiscal tiene derecho de cobrar la cantidad
que no fue pagada, y la reparacién del daho, en el orden penal tiende a
"la restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el
pago del precio de la misma”, segun lo establece el articulo 30 del
Codigo Penal Federal.

o pos Ibidem p 168
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Entonces, podemos comparar en estos campos juridicos el pago
de lo que se le debe al fisco en el orden administrativo, con la
reparacion del dano en el ambito penal.

Por lo que se puede decir, que ambos tiene injerencia en una y
en otra materia, talvez no se dan exactamente el uno y el otro en las
dos materias, pero en sentido comparativo, pueden integrarse; esta
afirmacién viene a colacion, porque nuestro criterio, se enfoca a
considerar, que a la autoridad penal se le otorgue la capacidad juridica
de que en los delitos fiscales pueda determinar sanciones pecuniarias,
por ello proponemos que el articulo 94 del Codigo Fiscal de la Federacion
sea derogado, o en su defecto modificado para que en el orden penal el
juzgador pueda sefialar como sancién una cantidad econémica.

Ahora bien, {en qué sustentamos nuestro dicho?, nuestro parecer
se inclina por pensar que primeramente, es cierto que nuestra
Constitucion sertala la posibilidad de anteponer juicios de orden penal y
de orden administrativo, situacion en la que se fundamenta que la
autoridad fiscal pueda entablar un juicio de tal caracter y otro la
autoridad penal en el ambito de los delitos fiscales, pero también
debemos tomar en cuenta que por economia procesal, la autoridad
fiscal, debiera dejar en manos de la penal la carga que deriva por los
delitos fiscales.

La funcion jurisdiccional, tiene un caracter de decision de derecho
plena, por lo que sin dudar, se reviste para si de una capacidad para
sancionar en su campo de accion, por lo que seria pertinente que la
autoridad administrativa, se avocara a cumplir solo como parte
perjudicada en el juicio penal, dejando que la autoridad juzgadora
penalmente, también se encargue de establecer la multa y la reparacion
del daio que deba otorgarse a ella por el menoscabo sufrido.

Lo llamamos por economia procesal, ya que todo se ventilaria en
un solo juicio, dejando de ser engorroso no solo para la autoridad fiscal
sin0 para el mismo contribuyente, ademas de que el hecho de que se
ventile en el orden penal, pudiera traer aparejado el cumplimiento
inmediato, ya que el temor a la accion penal hace que la sentencia al ser
gjecutada se cumpla en la mayor parte de los asuntos.

También es importante sefialar que en el caso de gue no se
wmpliera la ejecucién de la sentencia, entonces la autoridad fiscal
tendria su participacion juridica como tal, ya que como lo establece el
articulo 37 del Cédigo Penal Federal, “La reparacion del dafio se
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mandara hacer efectiva, en la misma forma que la multa. Una vez que
la sentencia que imponga tal reparacidén cause ejecutoria, el tribunal que
la haya pronunciado remitira de inmediato copia certificada de ella a la
autoridad fiscal competente y ésta, dentro de los tres dias siguientes a
la recepcion de dicha copia, iniciard el procedimiento econdémico-
coactivo, notificando de ello a la persona en cuyo favor se haya
decretado, o a su representante”.

Por lo tanto, si la autoridad penal puede hacer efectiva las
sanciones pecuniarias, en los delitos fiscales, la autoridad
administrativa, tiene la posibilidad de que se cumpla en dicha materia,
al ejecutar la sentencia, y no esperar a que se ventile todo el
procedimiento administrativo, y en el caso de que no se diera su
cumplimiento en la ejecucion, entonces seria la dnica parte en la que
tendria que participar legalmente.

Si de la forma en que lo manifestamos, a la autoridad penal se le
otorga la completa potestad de poder sancionar con la muita y la
reparacion del dano en los delitos fiscales, entonces tendria que atender
a la aplicacién de los articulos 29 y 30 , entre otros, considerando a
éstos los mas importantes , mismos que es pertinente sefalar en su
contenido.

Por lo que corresponde al articulo 29 del Cddigo citado, éste
sefiala, en |a parte que nos interesa comentar para la posible aplicacion
en |la materia fiscal: “la sancién pecuniaria comprende la multa y la
reparacion del dafio.

La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado
que se fijara por dias multa, los cuales no podra exceder de quinientos,
salvo los casos que la propia ley sefiale. El dia multa equivale a la
percepcion neta diaria del sentenciado en el momento de consumar el
delito, tomando en cuenta todos sus ingresos...”.

Y el articulo 30 expresa: La reparacion del dafio comprende:

| La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no
fuere posible, el pago del precio de la misma;

11. La indemnizacion del dafio material y moral causado...

I1I. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.
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Con respecto a la multa, consideramos que existen algunos
inconvenientes para el fisco, mismos que seran comentados en la parte
final del siguiente punto.

2. Beneficios y perjuicios para el Fisco.

En general hemos hecho diversas propuestas para reformar
algunas condiciones contenidas en el articulo 108 del Cédigo Fiscal de la
Federacidn, es un hecho que talvez no todas beneficien al fisco, por ello
queremos referirnos a cada uno citando sus beneficios o perjuicios en
general,

Queremos referirnos primeramente al que sefala la modificacion
de la sancion para el delito, en el que proponemos que los afios
contenidos en las fracciones II, III y (ltima parte del articulo 108 del
Codigo Fiscal de la Federacion sean cambiados, consideramos que en
efecto como ya lo referimos, esto traeria como consecuencia que no se
ejercieran acciones de injusticia, para los que cometen el delito, ya que
se evitaria que por cantidades menores de defraudacion, se sentencie a
mayor cantidad de afos de prisién.

Este precepto, trae consigo para el fisco una accion que podemos
llamar de beneficio, ya que se evitaria el hecho de que se sancione con
“injusticias”, y ademas seria una situacion de ejemplo para que los
demas contribuyentes, eviten por intimidacion de {a sancion cometer el
delito de defraudacidn fiscal; ya que en la propuesta se aumentan las
sanciones para algunos de los apartados.

En este apartado también establecimos el aumento de sancion
para el caso de que la cantidad defraudada no pudiera ser determinada.
En el contexto que hasta ahora prevalece, nuestro Codigo Fiscal sefiala
para ello una pena de tres meses a seis afos, sancidn que puede
considerarse intermedia entre las que se tienen para las que si
especifican cantidad establecida en el monto de la defraudacién, en
efecto esta circunstancia atiende a que de cierta manera el derecho
penal tiene una inclinacion protectora, sin embargo, nuestro sustento va
mas hacia ser severos, porque en el caso de la defraudacion fiscal,
consideramos que si la cantidad defraudada no puede determinarse
puede atender a que se trata de cantidades estratosféricas, y pudiera
darse el caso de que por ejemplo, algiun contribuyente, que sabe que
esta mal obrando fiscalmente, realice actuaciones que vayan en contra
de la Secretaria de Hacienda, como destruir los documentos de
contabilidad, para que no puedan determinarse las cantidades que
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omitié pagar, y en este caso, pensamos que no seria justo que a quien
si se le demostrd la cantidad por la que cometié el ilicito, merezca una
pena mayor en algunos casos, que aquel quien posiblemente defraudo
por mas, pero no se le puede determinar.

Quien se atreve a desafiar a la autoridad fiscal, no lo haria por
una cantidad que no valiera la pena, se arriesga por todo y con todas las
artimafias que de por medio sobrevengan para cumplir su objetivo.

Si esta realidad fiscal se toma en cuenta, la autoridad, estaria
puesta en un nivel juridico en el que se podria evitar que los
contribuyentes se procuraran para si el uso de “adecuaciones” en los
preceptos legales, porque como ya hemos dicho, quien va a defraudar,
es capaz de todo, sabiendo que existe una “coladera”, para obtener una
menor sancion o inclusive librarse de ella.

También dejamos asentado que se diera por accion legal
establecida en el Caddigo Fiscal, que el delito de defraudacion fiscal,
fuera terminantemente de caracter doloso, como ya explicamos, esta
considerado dentro de éstos, ya que no esta senalado en los que son
culposos, pero también explicamos que en el procedimiento penal debe
ser demostrada la intencion de causar un menoscabo, en este caso a la
Secretaria de Hacienda, punto que si no se comprueba, deja de tener la
existencia del delito; pero en este caso, talvez pudiera ser factible que
siendo el actor de lo ilicito, por dejar esa posibilidad de demastrar la no
intencion de danar, el delito, que verdaderamente lo es, quede impune;
acto que perjudica de por si a la autoridad fiscal, de forma tal que el
hecho de que se considere el aspecto del dolo para la tipificacion de la
comision delictuosa, hace que la autoridad se proteja y no queden sin
castigo aquellos quienes hayan cometido el delito.

Otra de las situaciones que merece ser comentada es la relativa a
considerar las cantidades que forman parte para determinar el monto
de lo defraudado, nuestra sugerencia se enfoca a que tales cantidades
se seflalen no en un monto de dinero especifico, sino en cuotas
salariales.

La pospuesta mencionada, traeria un beneficio trascendente para
el fisco, ya que si las cantidades por las que se cuantificarian son
puestas en cuotas salariales, tendriamos que la autoridad recibiria un
beneficio terminantemente sefialado, porque se actualizaria igual que se
van incrementando las tabulaciones salariales.
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Aunque en nuestra realidad social, sabemos que el incremento
salarial anual es minimo, esto podria traer un desmerecimiento para la
autoridad fiscal, pero viéndolo desde el punto de vista juridico, en donde
encontramos que los preceptos legales no cambian cada afio, entonces
si podemos afirmar que la Secretaria de Hacienda con un precepto legal
como el que proponemos obtiene un beneficio, ya que el monto de las
cantidades que se toman en cuenta para la defraudacion fiscal, irian en
aumento, por lo que estarian cambiando conforme a la tabla de salarios
anuales; esto evitaria un trabajo legislativo constante en ese sentido, ya
que por lo menos en las cantidades se renovaria por si mismo.

Por lo que se expresa de la calificativa del delito, consideramos
que el beneficio para el fisco seria en el sentido de que ya no habria
lugar a dudas en el procedimiento, porque puede ser que de primera
mano, el delito parezca ser simple, y si el juzgador no reconsidera, la
pena se encuadra en ese tipo, y en cambio si expresa el delito de
defraudacion fiscal, tomando en cuenta las circunstancias de la
calificativa para el delito simple 0 general y con las sanciones que la
propia calificativa contiene, ya no estaria en la divergencia de que si es
o no calificado, porque de cualquier manera ya se incluiria la descripcion
completa del tipo en el delito simple.

Ademas también es importante, tanto para el fisco como para el
contribuyente, el que se incluya la parte en que se responsabiliza a las
personas que tienen injerencia en la contabilidad o en los negocios en
general del contribuyente, cuando son ellos y no el propio obligado los
que incumplen con las obligaciones del otro, la dificultad seria talvez el
poder comprobar que efectivamente fueron esas personas y no el
causante fiscal quienes incurrieron en el delito; pero por supuesto no es
imposible; esto traeria como consecuencia, que al tener implicacion
penal, frenaria en cierta medida el alto indice de “defraudadores
fiscales”, que estan dentro de las empresas 0 negocios de los
contribuyentes, porque el hecho de que hasta ahora, solo tengan
responsabilidad solidaria en materia administrativa y no impliquen lo
penal, trae consigo que constantemente estafen a sus clientes y a costa
de ellos y perjudicandolos hasta el punto de tocar la accion penal, sigan
haciendo de las suyas, con esta inclusion que proponemos, pensamos
que se estancaria la defraudacion por terceros.

En lo concerniente a la multa y a la reparacién del daho, ya
expusimos que serian de beneficio para el fisco por manifestarse una
economia procesal, al ser solamente un juicio de orden penal el que se
ventilaria, eliminando el de orden administrativo, con las razones que
también ya se sefialaron en el punto anterior.



Con todo y que es bueno que se de un solo tramite legal, con
respecto a la multa existen aigunos inconvenientes, si no se establece
un criterio de reforma en materia fiscal, ya que derivado del propio
articulo 29 del Codigo Penal Federal, se establece que la multa no
puede exceder de 500 dias multa, situacion que dejaria en desventaja
de percepcion a la autoridad fiscal, ya que si la multa es aplicada en el
orden administrativo tal vez podria ser mayor a la que obtendria en la
accion penal.

Por ello, seria conveniente establecer en el Cddigo Fiscal, un
apartado en el que se determine cuales serian las cantidades que
pudieran senalarse para los delitos fiscales, sin dejar de observar el
aspecto constitucional de que las multas excesivas estan prohibidas.

Entonces, seria conveniente hacer una revisiébn completa, para
sefalar, que sea factible que la autoridad penal sentencie con sanciones
pecuniarias, dejando abierta la posibilidad de que en caso de ser
necesario, en el campo de la defraudacion fiscal éstas sean de mayor
cuantia, por tratarse de un delito en e! que el perjuicio causado al fisco
es eminentemente economico.

En nuestra consideracion personal, en el punto que venimos
analizando, incluyendo desde la configuracion de un tipo legal diferente
al actual, asi como lo que toca a las sanciones de la defraudacion fiscal,
estamos en el entendido de que con lo que hemos expuesto, se agotan
los objetivos que nos hemos trazado para este estudio; y con ello se da
por hecho el que se castigue en la mayor severidad posible a quien
perjudiqgue al desarrollo fiscal y social del Estado.
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CONCLUSIONES

El Estado, en su cardcter de autoridad fiscal, debe de hacerse
llegar de los medios necesarios para que pueda tener una existencia
social y juridica; en esta subsistencia, se pone de manifiesto que la
forma primordial para realizarlo es a través del cumplimiento de las
obligaciones fiscales por parte de los contribuyentes, ya que con las
contribuciones de los ciudadanos, el Estado puede otorgar los servicios
pablicos necesarios para la sociedad.

Aunque como seres sociales, en el pleno uso de nuestras
capacidades, conocemos también nuestras obligaciones, cierto es que a
sabiendas de que tenemos una responsabilidad fiscal frente al Estado;
cuando se tiene el caracter de contribuyente, se hace todo lo que este al
alcance para no cumplir con el pago de las contribuciones, o bien hacer
parecer que se cumple, haciendo valer acciones que en apariencia, son
acordes al orden legal, pero en la realidad juridica, no lo son.

Es precisamente en esta parte en la que la autoridad fiscal, debe
poner un empefio mayor, primero para tratar de convencer para que
quien tenga obligacion cumpla con ella, sin tratar de evadirlas. Una
forma seria a través de una politica o cultura fiscal en la que los
contribuyentes asistan al cumplimiento de su deber pensando en que
obtendran un beneficio, con ello, y que en efecto asi sea.

No cabe duda que el propio Estado ha tratado en lo mayor de lo
posible de hacer mas facil las formas para contribuir, dado el caso de los
grandes avances tecnoldgicos con los que ahora, el propio contribuyente
determina sus contribuciones y acude a liquidarlas, con esto se han
tratado de otorgar beneficios para el lado del contribuyente, pero queda
claro también que por esto, el mismo obligado tiene facilidades para
incumplir o para hacer parecer que cumple, aprovechandose vy
enganando a la autoridad.

Dadas las circunstancias, por las gque los contribuyentes omiten el
pago de sus obligaciones fiscales, y la necesidad de existencia del
Estado y la sociedad, el legislador en materia fiscal se ve obligado a
incluir un apartado en el que no solamente se sancione por la via
administrativa, si no que va mas alla y llega hasta el orden penal, es
decir, crea el apartado de los delitos fiscales, para que quien incurra en
alguno de ellos, sea juzgado por la autoridad penal, esto ha sido un
acierto, pues con ello se ha evitado en gran medida que el contribuyente
incurra en ellos, sin embargo de cualquier forma, éste espera que haya
un “caminito” para aprovecharse de el y hacer ciertas acciones que le
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beneficien y por supuesto perjudican al Estado en su caracter de
autoridad fiscal.

En este sentido, sefalamos nuestro interés en el delito de
defraudacion fiscal, contenido en el articulo 108 del Cdodigo Fiscal de la
Federacion.

Dejamos de manifiesto que éste contiene algunos defectos que
deben ser tomados en cuenta para poder tener un tipo que vaya acorde
a las circunstancias juridico fiscales que se viven actuaimente.

Para poder establecer los defectos a que nos referimos en el
parrafo anterior, es indispensable senalar el contenido del citado
articulo, mismo que expresa textualmente: “comete el delito de
defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento de
errores, omita total o parciaimente el pago de alguna contribucién u
obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal”,

De este texto derivamos que es importante para la proteccién del
fisco federal y el impedimento de que algin contribuyente pueda
escapar de las manos de la ley penal, se reforme la expresién engafios y
errores, ya que si el contenido expresa dichas actos en plural, asi deben
ser cometidos para que se tipifique el delito, circunstancia que deja
cabida para que si un contribuyente hace uso de un solo error o un solo
engafio, no se encuentre en la comision delictuosa, por lo que nuestro
criterio se expresa a favor de que sea “uso de uno o mas enganos y
aprovechamiento de uno 0 mas errores, y es que no podemos negar que
el contribuyente solo espera una “ventanilla” por donde salir del alcance
de la ley, buscando un beneficio propio, y sobre todo en la materia fiscal
en la que hablamos de cuestiones de dinero; si se toma el texto actual
del articulo para el que proponemos la modificacion, si se diera el uso de
un solo engafio o aprovechamiento, quien asi o hiciera, solo estaria
cometiendo una infraccion administrativa, punto que a nuestro juicio, no
debe ser tomado solo como infraccion, puesto que el hecho que se
comete es de dano y perjuicio al fisco, y la ley debe ir mas alia, es decir
considerarlo como delito por una sola actuacién y no por ia pluralidad
de ellas.

Ademas consideramos que la omision total o parcial de alguna
contribucion, también debiera ser tipificada como delito si el
contribuyente la realiza en tres o mas ocasiones, ya que es eminente el
dano que con este acto se esta causando al fisco.
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Es menester tambiéen que se implique el delito como doloso,
porque aunque en la ley esta considerado como tal, en el momento en
que se ventilan los juicios ante la autoridad penal, debe probarse
plenamente que no hubo la intencién de cometer el delito, punto que
también tiene puerta abierta para que el inculpado, con una buena
defensa, demuestre que no hubo intencion, cuando en realidad es lo
contrario, y quedar juridicamente libre de culpa alguna por el delito
cometido; nos inclinamos a favor de pensar que quien comete un delito
de defraudacion fiscal, lo hace con el pleno conocimiento de causa, es
decir, lo maquina, lo planea y lo comete, tratando por todos lo medios
de aparentar que ante la autoridad todo esta en orden, pero si sucede
que la autoridad lo descubre, no es una nueva noticia para el
contribuyente, de antemano sabe que actuo con intencion de hacerse un
bien para si, ocasionando un perjuicio al fisco, por lo que ésta debe
darse por contenida al cometerse el ilicito.

Primordial es, ademas eliminar la calificativa del delito y adherirla
a la comision simple del mismo, ya que en la practica todos los delitos
de defraudacion fiscal se acompanan por alguno de los accesorios que
se describen en el calificacion, y agregar ademas el que se enjuicie
penalmente a los colaboradores fiscales del contribuyente, cuando sean
ellos los causantes del delito, previa comprobacion del contribuyente de
que el no tuvo que ver con la accion delictuosa.

De esta forma, el delitc de defraudacion fiscal debera constar de
un tipo penal de caracter simple, incluyendo en el las sanciones que
para la calificativa se determinan, con el objetivo de que sea mayor la
penalidad para quien cometa dicho delito; con ello pretendemos que
hasta cierto punto, se reduzca el indice de defraudadores fiscales, ya
que el caracter intimidatorio de la sancion puede tener dicho efecto.

Es importante también que con el mismo objetivo que es el
punto central de nuestro trabajo, es decir, establecer um tipo legal
acorde a las necesidades sociales, y protegiendo al fisco en el mayor de
los casos, y con ello sancionando a quien infrinja la condiciones legales
de caracter fiscal, se reformen en materia de sanciones los afios
contemplados en sus incisos correspondientes, reforma que se implicaria
siempre y cuando quedara la defraudacion fiscal simple y separada la
calificacién del mismo, punto en que ya comentamos seria mas
conveniente considerarlos como defraudacion simple solamente.

Si en efecto, no se asume la calificativa del delito con el simple,
esta reforma que comentamos en el parrafo anterior es indispensable ya
que si no se incluye, cabe la posibilidad de que se juzgue con sanciones
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mayores, los montos menores por los que se cometid la defraudacion y
viceversa y entonces estariamos contrariando el sentido de la justicia
que debe prevalecer en todo orden de derecho.

Ahora bien, también, al dejar o bien adherir la calificativa en el
delito simple, debera eliminarse el término se origine por... contenido en
el apartado que se comenta ya que esta afirmacion trae consigo el que
el contribuyente pueda hacerse valer de maniobras para demostrar que
el uso de alguno de los apartados descrito en la calificativa del delito,
fue utilizado después de la comision del delito en su acepcion de simple,
dejando al juzgador en la posibilidad de sentencia solo por ese hecho y
no por las penas que senala la calificativa del mismo.

Otro punto que no deja de tener trascendencia segun nuestro
punto de vista, es el de incluir en la tipificacion del delito a las personas
que se encarguen de llevar la contabilidad de los contribuyentes.
Nuestra postura se torna en el sentido de que a elios, cuando sean los
responsables del delito, se les castigue penalmente, y si son solo ellos
los que cometieron el delito de defraudacion fiscal, se exima de
responsabilidad al causante del impuesto, previa comprobacion de ello.

También se hace importante, incluir algunas modificaciones en
las sanciones, como ya se comento en forma breve en lo anterior
seflalando que se incluyan las sanciones de la calificacion del delito en el
delito simple adicionado con la calificacion, asi, puede ser que el hecho
de que haya un aumento en las sanciones de la defraudaciéon fiscal
simple, exista un freno por la intimidacidn de la pena y se cometa en
menos el delito.

Otro punto referente a las sanciones es el de gue se derogue 0
modifique el articulo 94 del Cddigo Fiscal de la Federacidn, en el sentido
de que a la autoridad penal, se le otorgue |a facultad de poder sancionar
pecuniariamente en los delitos fiscales, acto que a la fecha tiene
prohibido por el precepto legal antes citado.

De lo anterior, resultaria una economfa procesal, ya que no
tendrian que ventilarse dos juicios, uno administrativo por la autoridad
fiscal y otro penal por [a judicial, existiendo también la consecuencia de
que en un solo procedimiento, la autoridad fiscal podria cobrar el dafio
que se le causo.

La modificacién en el tipo propuesta, asi como la modificacion a
las sanciones y a cada uno de los apartados que en general hemos
sefialado, daria una mayor estabilidad a la autoridad fiscal, asi como
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limitaciones o candados puestos para que los contribuyentes traten en lo
mayor de lo posible de cumplir con sus responsabilidades fiscales sin
burlar a la propia autoridad, y por consecuencia se protegeran también
los intereses de todos los que conformamos la sociedad en general y
tenemos el derecho de gozar de los servicios publicos que el Estado esta
obligado a otorgar; la actuacion fiscal y social, esta ligada entre tres
aspectos, uno es el de la autoridad, otro el del contribuyente y por
altimo el del individuo que forma parte del conglomerado social en
general, por 10 que es indispensable que cada uno cumpla su papel en
las condiciones legales que los preceptos juridicos sefalan para
acercarnos a un estado de derecho fiscal y social pleno.

Nuestra postura, al mostrar una severidad en la imposicion de
sanciones y al sugerir una serie de modificaciones que también contiene
una accion fuerte para tipificar al delito, pueden mostrarse Unicamente
como actividad protectora del fisco, no siendo asi, ya que con lo que en
nuestro estudio hemos puesto como alternativa de maodificacion,
estamos inclinados sobre todo a que si hay quienes cumplen con sus
obligaciones fiscales, que también se castigue a quien no lo haga,
puesto que todos formamos la sociedad y de nosotros depende el que su
ejercicio de derecho se refleje en la practica de los valores que como
seres humanos y ciudadanos debemos realizar dia con dia.
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