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Manuel Rivera Silva, expresa en relacién al beneficio indebido vy al
perjuicio del fisco, y tomando en cuenta que expresamente no se
senala en la ley, que: “la ventaja economica en perjuicio del fisco
federal, puede ser obtenida de cualquier manera, ya que la ley no hace
enumeracion de las formas con que se pueda obtener esa ventaja”, >4

De lo citado, se desprende que los actos seran dolosos cuando se
hayan realizado sabiendo y con la Unica intencién de evadir el pago de
una contribucioén; 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 infraccién 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 deiinque, por lo que
posteriormente comentaremos nuestras inquietudes y propuestas para
gue lejos de ser una simple infraccién, el que 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 intencion 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 trailgan como consecuencia una sancion 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 calificaciéon del delito “se pueden entender
aquellas situaciones, que, previstas en la ley penal y conocidas bajo la
denominacion 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 estimacion de delitos basicos, se refiere a aquellos que son
tipificados como simples, es decir a aquellos que merecen una sancidn
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 defraudacién 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 10s
casos en que se obre con una inicial decision de efectuar condiciones
delimitadas y especificas, es decir, no solc omitir el pago de una
contribucion, para tener 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 condicidn 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 sefalada
con una mitad mas. Tales calificativas estdn previstas en la parte

intermedia del articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacién”.””

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

1 thina Nandiyapa, Arture Op et 1T 2 p70
* Ponce Rivera, Alejandro. Responsahilidad Fiscal Penal. t diciones Fiscales ISEL México, D. F. 1992, p. 67.
7 Lépes Lorres Mario Alberto Op cit p 151
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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 Cddigo, 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
devolucidn de contribuciones que no le corresponden.

d) No llevar los sistemas © 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 sancién 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 continuacién
desarrollamos, 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, ésta se origine por...

Por lo tanto, para que alguna situacion determinada pueda
adecuarse a la consignacion de delito calificado debe referirse a lo que
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 defraudacién fiscal
se consume; los actos posteriores a la consumacion que aparentemente
pudieran encuadrar en las diversas hipétesis 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 afirmacién de “se origine” vierte
para el sujeto pasivo de este delito una situacién 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 contribucién 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 estd 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 situacién
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.

*1dem.
"I rbina Nandavapa, Arturo, Op ¢it. 1 2 p 71
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Refiriéndose al punto que estamos tratando, Torres Lépez opina:
“Si bien la declaracidon 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” sdlo 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, deberd ser puesta por ei
hecho de que ademas de los engafios que dan pie a la defraudacion,
incluidos en estos documentos falsos, el sujeto pasivo debera contar,
anterior a la consumaciéon 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 relacion 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 accion
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 ia
calificacion del delito, que si no se da en ese orden de ideas no podra
ser considerado como tal, sino solo en la inclusién 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 conexion de causa a
efecto con el engafio y éste con la omision 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, el 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 estdn acordes a la realidad
fiscal del contribuyente, y con los cuales estd manteniendo un régimen
fiscal falso ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, deben ser
documentos falsificados o0 maquinados con anterioridad a que se realice
la defraudacion, esto para el caso de que este delito sea sustentado

“Op al 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 Unicamente como ya lo expresamos en la
defraudacion fiscal simple.

En la segunda partida de la calificativa del delito de defraudacion
fiscal, se sefiala 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 accidn contraria
podemos referir, porque en efecto es una obligacién y el contribuyente
esta obligado a realizario, pero no es el problema el que la obligacion 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 realizo, tenemos pues que todo
el que emita una conducta por segunda ocasidn, entra en el contenido
de la reiteracion; punto que podriamos decir es muy acertado ya que de
esta forma ningun contribuyente que omitiera por primera vez un
hecho, lo haria la segunda sabiendo que incurre en una omision grave, o
bien seria una circunstancia de proteccion al erario, toda vez que
cualquiera que por segunda ocasion omitiera la obligacién en comento,
estaria en la posibilidad de adecuarse a la defraudacion fiscal como

[
Z |dem
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delito calificado, pero el problema se presenta cuando descubrimos que
en el orden juridico, la acciéon de reiteracion se refiere a un hecho que
constantemente se realiza, punto en el que ya no seria posible encontrar
si hay 0 no reiteraciéon, porque hablar de dos veces realizado el mismo
hecho no puede llamarse frecuencia de conducta, para este caso
deberemos connotar una emisidn que se ha vuelto costumbre
practicamente, y “no existe formula o procedimiento alguno que nos
indique cudntas omisiones constituyen lo reiterado, aunque desde luego,
un amplio nimero de ellas indiscutiblemente la 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, sefalar 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 esta 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 omision 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 relacion 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 Codigo Fiscal de la
Federacion senala, estableciendo que “los montos defraudados se han
de calcular por ejercicios fiscales 0 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 sefialado por el
propio Cédigo, mucho mas dificil le sera encuadrar el delito en la
calificativa, puesto que todo se tomaran como hecho en un solo ejercicio
fiscal.

"lhidem 152y 153
" liwdem p 154
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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 contemido de esta parte del articuio 108 deli
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 (engaifios), 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, ¥ no puede consistir en uno de los elementos estructurales del tipo

penal basico”. ©°

Conocemos de antemano, por lo que ya se ha incluido en puntos
anteriores que los engafos, 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 engarno
gue viene a ser el integrador del delitc en primera instancia, situacién
que creemos es por demas dificil de ocurrir, y se presenta como una
alteracion a la simple defraudacién 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, valiéndose de sus artimahas continue
haciendo uso de otros engafos para hacer creer a la autoridad gue la
falsa concepcion de la realidad corresponde a aquello que permitidé 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
consideracidn como agravante.

La sequnda refiégrase a que si el texto legal expresa
terminantemente que obtenga una devoluciéon que no le corresponde, en
efectc si el sujeto activo, que es el contribuyente, obtiene una
devolucion que no le corresponde, estara perfectamente considerado en
dicha calificacién, ya que “existirda 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 dudarlo
sabemos que si engano, para obtener de la autoridad !o que no le

(3%
Idem

o
Idem
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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 entregé 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, porque se causo 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
devolucién de lo ya pagado, sino que se obtiene por concepto de
suplantar a quien tendria derecho a una devolucidn 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 patrimonio, 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 del delito,
dejandolo en un estado no de completa indefension pero si de retardo
en el proceso, o inclusive hasta de dano mayor, si desconoce quien
suplanto al contribuyente y en efecto se comprueba que éste no recibié
la devolucidon, que es el punto de controversia en el analisis de lo
descrito.

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

hidem 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 omitid 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 defraudacién”,

La necesidad de que el hecho se realice antes de la consumacién
de la defraudacion, es un acontecimiento que vuelve a presentarse para
que pueda considerarse dentro de la calificacion del delito, pero ademas
de ello debemos tener en cuenta también el que el texto juridico sefala
“el que no se lleven los sistemas o registros contables”, redaccion trae
como consecuencia enfrentar una interpretacion que sea acorde a [o que
el legistador 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 gue 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, situacion que de ser asi, encuadra perfectamente 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 sefiala 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 expresion “asentar datos faisos”, 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
omision de considerar todos los datos indispensables para sus registros
se haga la manifestacion 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

*® Ihidem 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 engafios, 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 estd prohibido por la
Constitucién”; ° 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 hemaos
sefialado, las acciones para que 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 simpie.

El Gitimo 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 esta contemplada en la primera parte del articulo 108 del
Cédigo Fiscal de la Federacién cuando expresa: “omita total o
parcialmente el pago de alguna contribucion”, en esta opinidén se adhiere
Torres Lopez, cuando sefala en su Teoria y Practica de los Delitos
Fiscales que: “esta calificativa no puede tener aplicacion porgue no es
algo diferente a los elementos del delito de omisién...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 Defraudacién Fiscal. “Ensaye Dogmatico Juridico Penal”. Edit. Porrtia, S. A. México,
D.F.2001.p p. 139y 140.
" Chr. 1dem.
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No coincidimos con el comentario anterior, ya que si bien es
cierto, que la configuracion del delito de defraudacién simple, su tipo
penal contiene la omision total o parcial del pago de contribuciones,
también lo es que el caso referido de la defraudacién 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 defraudacidn 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 confia la atencidon legal oportuna de sus
contribuciones, como es el caso del contador, o también podria ser el
notario, o el patrén, 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 “cumplid”, es un
gran acierto que se le considere en una calificativa, ya que no solo
engana a la autoridad sino al propio contribuyente.

Con relacidén a lo anterior, el problema recae en la complicacion
para el propio contribuyente en muchos de los casos, ya que para la
mavyoria 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 obligacién fiscal, quien no respondid 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 defraudacidén, podemos determinar que, si
atendemos a la calidad de cada uno de los preceptos que la enmarcan
juridicamente, en su mayor parte de aplicacion practica, la defraudacion
fiscal es calificada, va que no solo se hace uso de los enganos, 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) Integracidon de un tipo mas adecuado a la realidad penal.

Es innegable, el hecho de que quien debe cumplir con una
obligacién 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 cumplimiente 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 ademas ver mas alla y prevenir e impedir que éste haga uso
de inadecuaciones juridicas en su favor.

Anteriormente, hemos hecho una descripcion 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 funcién legislativa de la accién 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 y 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 Codigo Fiscal de la Federacién, punto
que al hablar de los defectos de los elementos del tipo comentamos, Yy
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 que no se configuraria el delito, sino solo
una infraccion administrativa, punto que aunque de cierta manera, por
la sancién administrativa, cubre el dafo, 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 atencion
mayor por su incumplimiento, el tipo penal de la defraudacién fiscal
debe contener entre sus elementos, para su configuracion como tal, “ef/
uso de uno o mas engainos, 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 traera un efecto consecuencia, en dos
vertientes, una para gque 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 ailguna manera protegidos de las
“garras” delictuosas del contribuyente que no cumple con lo que se le
senala como un deber fiscal.

Otro de los elementos del tipo penal de la defraudacion 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, el 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 deiito; con la salvedad de lo que el propio
articulo 108 dispone, de que si lo entera espontaneamente, 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
es que podemos pensar que si el contribuyente dejo de pagar uno o 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 cuiposo, por lo tanto es doloso, también sefialamos
gque aun y con esto, se requiere que la intencion de causar dafo y la
voluntad del actor sean plenamente comprobadas en la accion penal
para que el delito se configure.

No debemos olvidar la actuacidén 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 Cédigo Fiscal de la Federacidn, 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
dario al fisco; por ello consideramos pertinente la inclusién en el texto
de que este delito sea doloso.

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

La primera de ellas es en relacién al término “se origine”, como lo
senala el contenido legal del contexto a que nos estamos refiriendo.
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Para calificar el delito de defraudacion fiscal, los incisos
sefialados para este efecto deben ser ia causa por la que se origine el
delito, y a nuestro modo de ver esta situacién, 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 algin 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 defraudacién.

Por lo tanto, nuestra propuesta es eliminar el término “se
origine”, quedando, pues, la letra del precepto como se sefiala: ™ que el
delito defraudacion fiscal y los previstos en el articulo 109 de este
Cédigo, 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 obligacidén de expedirios.

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

d) No se lHeven 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.

En el caso en que se sefala la omision reiterada de comprobantes
cuando sea una obligacién 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 tipificacién
del delito, los contribuyente que incumplan con dicha obligacién 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 o mas
ocasiones comprobantes por las actividades que se realicen, siempre
que las disposiciones fiscales establezcan la obligacidn 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, segiin 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 casos en que omita expedir los
comprobantes, y esto trae un perjuicio muy notorio para el fisco. De
forma tal que, como lo senalamos 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 defraudacién
fiscal simple y la calificada, tenemos la opinién 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 devolucién 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 defraudacién fiscal simple”, 7

Entendemos que el hecho de tipificar la calificada es con el
objetivo de aumentar la sancién cuando se vinculen otros preceptos
ademas de los que le dan el caracter 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 defito.

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 solo se hagan
manifestaciones en la declaracién 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 engafno lo 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 Ia
comision de este delito se demostrard con su propia contabilidad, misma
que no coincidird con el contenido de su declaracion 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 encontrard
sentenciado y condenado como culpable”. 72

7' Responsabilidad Fiscal Penal. ISEF. 1% ed. 2001.p. 68.
720
Ibidem p 69
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Si tomamos en cuenta lo dicho en los parrafos que anteceden,
sera entonces conveniente, considerar al delito de defraudacion fiscal
solo en su concepcion de calificado, absorbiendo en dicha tipificacion: los

presupuestos condicionantes que tiene en la actualidad la calificativa de
dicha figura ilicita, reformando las sanciones para el mismo.
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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 actuaciéon y cumplimiento de las obligaciones de quienes
conformamaos 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 caracter fiscal, es importante recordar
que en la existencia de ella, o0 bien de un derecho porque se tiene por
puesta una bilateralidad, ya que aunque hablamos de obligaciones y
derechos ambos se implican uno ai otro.

Al respecto de lo anterior tenemos el dicho de Orellana Wiarco,
que en su obra El Delito de Defraudacién 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 relacién tributaria ésta se establece entre
el Estado como soberano y el subdito o contribuyente, donde el primero
tiene el derecho (y la obligacién) de exigir el pago del tributo y el
segundo la obligacidn de cubrir o pagar el tributo (y el derecho de recibir
servicios publicos)”. 73

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 ningan 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 accion optimo en el que
cada uno cumpliria su funcién, pero sabemos que en la realidad no lo

Bps
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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 ultimo 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 faita de cumplimiento fiscal, el Estado tiene
gue 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 alla 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 accion 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 sedfala, se le
castiga con la imposicion de ésta.

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

que restauran el orden perturbado/”. 7

En forma general, las sanciones se clasifican en: sanciones
pecuniarias (entre las que se encuentran la multa, la reparacion 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 econdmica 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 accidon
u 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”. 7°

Cabe sefialar que las infracciones administrativas, se manifiestan
en la falta de cumplimiento de una obligacién fiscal, tratdndose de
cualquier accién u omision 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 haciendolo en
forma voluntaria pero fuera del tiempo sefialado por la ley, situacion que
por no ser cumplida en forma completa conforme a la legalidad, también
lleva inserta la comision de una infraccion fiscal.

M Garcia Maynez, Fduardo. Cit. pos. Margarita Lemcli Cerczo. Derecho Fiscal Represivo, Ed. Pormia, S.A.
Segunda ed. México, D. F. 1997, p. LI.
" Sanchez. L eén. Cst. pos. Ibidem. p 10
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Las infracciones fiscales, pueden tener como sanciones las
multas, que “son las sanciones de madas usual aplicacion en todo
regimen fiscal y consiste en que la autoridad exige del particular
infractor la entrega de una suma de dinero adicional a la contribucion, vy,
su monto o cuantia se determina, ademas con base en la disposicion
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” 7 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 deberd 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 demostracién de que el infractor obré 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 recaudacién de los impuestos,
pero a pesar de ello, la evasion, 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 enganosa, 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.
7 ldem

* Idem

” Orellana Wiarco. Octavio Alberto. Op. cit p.20
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que predominaba la pena de prisién, 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 comision.

Los delitos fiscales, son por regla general, delitos de querella; por
lo tanto si no existe la presentacidon 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 Cddigo 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 querella, en el caso de que exista un hecho delictivo
penal con implicaciones fiscales.

Como lo hemos podido observar, para la omisién 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 infraccidén, debemos decir que en el
caso de que se trate de resolver un delito, sera 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 cometid 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 1o que se refiere a los
delitos fiscales que constituyen, al mismo tiempo infracciones

¥ Ibidem. p. 22.



77

administrativas y que ocasionan los dos procesos, el judicial y el
administrativo”, 81

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

De esta opinion es Servando J. Garza, que 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 Cdédigo Fiscal de la
Federacidn, en cuanto consagra la dualidad de procedimientos en casos
de delitos fiscales, se opone al articulo 23 constitucional y a los
principios expuestos.” 82

Este postulado se mantiene en el sefalamiento 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
SuU 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 sefala que ™ La imposicion 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”...

Par tanto, el delito solo incumbe a la autoridad jurisdiccional y la
infraccidn a la autoridad administrativa, "si los particulares no cumplen
espontaneamente las obligaciones que les han sido impuestas, la

® 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 coercién...” &

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 esta 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 atafie al cobro de
los impuestos o derechos omitidos, ya sean sencillos o adicionales y a la
aplicacion de multas por infraccion...” . %

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 si uno se termina por la circunstancia que sea, no se prive de que el
otro pueda seguir 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 sefiala que “un solo acto , sin merma ni alteracién de
su idiosincrasia, puede ser contemplado en formas diferentes seguln 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

% Lomeli Cerezo. Marganta Cit pos. Orellana Wharco, Octavio Alberto, Op. cit. p. 24,
*Cit pos Lomeli Cerezo Marganta Op ot 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 proteccién 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 infraccion, por lo que solo
responde administrativamente, o bien que si aun 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 proteccién del erario publico,
atendiendo a su cardcter 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 recaudacion 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 sancién viene a surgir como una necesidad para frenar las
acciones que son contrarias a lo que la ley sefiala como obligatario.

Ademas, con la sancion también se trata de mantener un orden
social y juridico dentro de un régimen establecido, esto esta
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 traves 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 proteccién
de las garantias individuales de quienes resulten ser sujeto activos y

pasivos de la relacion 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 descripcion
estdn contempladas las penas que merece quienes lo cometan.

"La violacién de la norma juridica se realiza en cada caso en
condiciones muy diversas. Los intereses afectados varian también
considerablemente y, en consecuencia, la sancidon 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 conservacién del orden juridico”. &8

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

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

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

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

¥ Oreltana Wiarco. Octavio Alberto Op cit p.47.
® Lomeli Cerezo Margarita Op ot p 12
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il. Con prision de dos afios a cinco anos cuando el monto
de lo defraudado exceda de $500,000.00, pero no de
$750,000.00.

III. Con prision de tres afios a nueve ainos 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 sera de tres meses a seis afos de prision.

Cuando los delitos sean calificados, la pena que corresponda se
aumentara 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 meodificaciones 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
afluencia 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 afo de
1996, para luego configurarse como hoy lo conocemos,

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 afios de prision cuando el monto de lo



82

defraudado no excedia de cien mil pesos y, con pena de tres a nueve
afios de prision 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 comisidén de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico considerd necesaria dicha reforma, estan encaminadas
a sefalar 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 los 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
obligacidén, y la prueba esta en que la sancion, en efecto fue menor
desde entonces, y la defraudacién 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 aludié 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 Codigo 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.
* Imdem p 63



83

Asi que nuestra propuesta, en primer plano gira alrededor de los
anos de prisidon que se sefialan en cada caso.

Si recordamos el contenido del propio articulo 108 del Cédigo
Fiscal de ia Federacion, a manera de resumen expresa que la sancién de
prision va desde tres meses a dos aios, de dos aios a cinco afos, de
tres afios a nueve anos, y de tres meses a seis afnos, 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 1o determina la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, su mira esta puesta en tener un sistema justo en la aplicacién
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 gue 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 Coddigo Fiscal de la Federacién, y que otro
contribuyente, cuyo monto defraudado haya sido $751,000.00, sea
condenado a solo tres afios de prisidon con fundamento en la fraccion III

del propio articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién”. °!

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
legalmente, 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.

* Thidem. p 66
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De esta forma, nuestro sustento legal propuesto para este
apartado es en relacion a que se modifiquen los afios de sanciones que
se contienen para las fracciones II, 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 Cadigo
Fiscal de la Federacion, en la parte en que se sefialan las sanciones
aplicables para quien cometa el delito, este se expresaria de la manera
que a continuacion senalamos:

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

L. Con prision de tres meses a dos afos, 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 afios a nueve afios 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 sancidén igual para montos diferentes en lo
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 comparacién 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 presentacidon 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, defraudd
una cantidad mayor que las que estan sefialadas en las fracciones del
propio precepto, podria tener una sancidon 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 sancién que sea menor y
burlar en mas a las autoridades,

En lo que respecta a los afos de prisidn, por los que deba ser
castigado quien comete el delito de defraudacion fiscal, es lo que 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 afos de prision, sino
que ademas, tambien creemos pertinentes que las cantidades tomadas
como base para la defraudacion 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 los mismos montos pero,
determinados como cuotas de salarios minimos.

El sustento personal de la anterior afirmacion es que si el
legisiador, contempla en su texto legal cuotas salariales, en sustitucién
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, ano con afno 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 serd 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 sancionard con las penas
siguientes:
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I Con prisién de tres meses a dos afios, cuando el monto de
lo defraudado no exceda de 12,500 cuotas de salario
minimo.

II. Con prision de tres afos a cinco anos 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 prision 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 beneficios por la recaudacion
fiscal.

Otro punto que también conviene comentar, es el del delito de
defraudacion fiscal calificada; en cuanto a la sancion, fa 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 fraccion en la que se contemple una circunstancia
que en la practica sucede en muchos casos.

Nos referimos a la inclusiéon 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 relacion alguna para
inmiscuirse en los asuntos fiscales del contribuyente y cometa la accion
delictuosa.

Resulta muy comunmente 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, o quien sea, esto significa que el
contribuyente, entrega las cantidades que adeuda ante la Secretaria de
Hacianda y Crédito Publico, pero éste con intencion 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 artimafas 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 propic Codigo Fiscal de la Federacion que a
la letra dice:

“Son responsables con los contribuyentes:

. 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.

II. 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 liquidacién o
quiebra, asi como de aquellas que se causaron durante
su gestion...

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

V. Los representantes, sea cual fuere el nombre con que se
les designe, de personas no residentes en el pais, con
cuya intervencion éstas efectuen actividades por las que
deban pagarse contribuciones, hasta por el monto de
dichas contribuciones.
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XI.

XII.

XIII.
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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 el monto de éstos.

Quienes manifiesten su voluntad de asumir
responsabilidad solidaria.

Los terceros que para garantizar el interés fiscal
constituyan depdsito, 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 relacidon 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 la misma...

Las sociedades que, debiendo inscribir en el registro o
libro de acciones o partes sociales a sus socios o
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, 0 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 ias contribuciones que se
hubieran causado en relacion con la actividades
realizadas por el asociante...”.

Del trascrito anterior, se manifiesta que en efecto, nuestro
Cddigo Fiscal, no omite considerar la responsabilidad de quienes de una
u otra forma tengan alguna implicacidn por la falta de cumplimiento de
la obligacién fiscal, pero como es de tomarse también del propio
articulo, esta responsabilidad solidaria soloc 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 la
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
consideraciéon que 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
defraudacién fiscal, cuando ésta sea la directamente responsable de la
accion delictuosa, es decir, el contribuyente ante esta persona cumplié
con sus obligaciones fiscales, mas no asi lo hizo éste a quien se le
confié, 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 delitc de defraudacion fiscal, incluya en una de sus
fracciones que si se camprueba que el ilicito lo cometidé 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 redaccion del articulo 108
del Codigo Fiscal de la Federacion, en los parrafos en que se contiene la
calificativa del delito de defraudacién fiscal, tomando en cuenta el texto
propuesto anticipadamente en el que se sugiere la eliminacion del
término “se origine por” tenemos la siguiente:

El delito de defraudacion fiscal y los previstos en el articulo 109
de este c6digo, 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 obligacidn de expedirlos.

¢) 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 0 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 Cddigo, sin conocimiento del contribuyente
siendo responsable solamente la persona que tenga
implicacién directa con la comision del delito.

Siguiendo en el renglén de la calificacion del delito, hemos de
decir que, en efecto, al hablar de la practica delictuosa, la mayoria de
los delitos de defraudacion fiscal, son del tipo calificado, situacion que
nos hace pensar éQue tan conveniente sera 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 sefala las condiciones que configuran el
tipo legal del delito; sin embargo, como ya lo dijimos, en la practica casi
todos los delitos de defraudacion fiscal que se cometen, son calificados,
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ya que en su gran dimensién no solo cumplen el tipo general, sino que
se acompafian 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 solo 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 defraudacién fiscal, lo hace
utilizando 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”. *°

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, agregandoie Ilas calificativas, y
reformando las sanciones por las que contiene también el delito
calificado,

De esta forma, el articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacidn,
quedaria, considerando las modificaciones Qque hemos venido
expresando, de la siguiente manera:

Comete el delito de defraudacion fiscal, quien con uso de uno o
mas engafios, 0 aprovechamiento de el error ¢ errores, omita total o
parcialmente el pago de alguna contribucién 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 obligacion
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

" 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 mencionadas en el articulo 26 del Cddigo Fiscal
de la Federacion, si asi se comprobase en el juicio, el contribuyente se
eximira de responsabilidad.

El delito de defraudacién fiscal se sancionara 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 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 prision de cinco anos 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 defraudd,
la pena sera de dos aftos a trece afios de prision.

Con la adhesién de los dos apartados del articulo 108 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, que incluyen la simple y la calificada, asi como
la inclusion de las penas para ambas de la calificativa, pretendemos
absorber el hecho de que en la practica es dificil que se da la accién
simple, por las razones que ya se expusieron, ademas de que como bien
lo expresa el citado autor Ponce Rivera: ™ ¢éComo puede un
contribuyente ENGANAR A LA AUTORIDAD FISCAL, y cometer el delito
de defraudacion 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 engaio 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 demostrara con su propia
contabilidad, misma que no coincidira con e} contenido de su declaracidn
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 econémica, aunque 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 sefialandoc anteriormente,
pero éstas tiene una serie de implicaciones fiscales y penales que
conviene se comenten, y ademas se sefalen las adecuaciones que
consideramos pertinentes.

a) Consideracion legal actual para la multa y la reparaciéon del
dano en el Codigo Fiscal de Ia 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 reparacién 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 muita se define como “sancidn pecuniaria impuesta por
cualquier contravencion legal, en beneficio del Estado o de cualquier
entidad oficial que se encuentra autorizada para imponerla.

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

La reparacion de dafios es “una indemnizacioén entregada a quien
los ha sufrido por la persona que resulte responsable de ellos”, %

Una vez que hemos sefalado en que consisten cada uno, es
pertinente decir que penalmente hablando, cuando la autoridad judicial
dicta una sentencia, en ella puede condenar al 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 Codigo Penal Federal, en el
cual se senalan las penas y medidas de seguridad que un juzgador
puede imponer en una sentencia.

E! 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 psicotropicos.

IV. Confinamiento.

V. Prohibicién de ir a lugar determinado.

VI. Sancion 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. Amonestacién.

X. Apercibimiento.

XI. Caucion de no ofender.

XII. Suspension o privacion de derechos.

XIII. Inhabilitacién, destitucion o suspension de funciones o
empleos.

XIV. Publicacidn 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 condicidon dnica, para que dicha autoridad pueda imponer una
o 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 sancidn
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 senalar
sanciones economicas, tal como lo expresa el Cddigo Fiscal de la
Federacién y debe centrar su atencion en la privacion de la libertad
como parte fundamental en su sentencia.

En este sentido, Mabarak Cerecedo, opina: “El articulo 94 del
Cddigo Fiscal de la Federacién, dispone que en toda sentencia dictada
por un juez por algun delito fiscal, aquel deberd abstenerse de imponer
sanciones pecuniarias. Esta limitacidon legal que se impone al juez se
deriva del hecho de que con apoyo en el articulo 24 del Cédigo Penal,
dentro de las penas susceptibles de ser aplicadas por la autoridad
judicial, esta contempiada 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, situacién que no acontece en ninguno de los preceptos del
capitulo II del Titulo 1V del Cddigo Fiscal de la Federacion, que

comprende precisamente los delitos fiscales”.%®

Por lo tanto, en el caso 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 va 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 realizé 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 dei 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 adn,
no solo cobra lo debido sino que también debe incluir una muilta por las

®0p 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 dafio 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 codigo 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 personal con respecto a la
multa y la reparacion del dafio, 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 reparacidon del dafio, fiscalmente hablando, no
tiene un contenido con el nombre propiamente dicho, en cambio la
multa, si estd 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 también existe una ventaja para el

tesoro publico; el fisco debe beneficiarse con ella”. 8

7 Lomeli. Cerezo, Margarita Op. cit. p. 167
%01t pos Idem
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Sin embargo, aunque la reparacion del dafio no tiene existencia
fiscal, a la multa, en esta materia se le ha dado ese caracter
doctrinalmente habilando, es decir se dice que la multa tiene como
objetivo que el dafo 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 obligacidn
administrativa o financiera, es una sancion 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
indemnizacidn es indudable, y no lo niega la circunstancia de que la
muita sea dos , tres y hasta diez veces el monto de la contribucion no
pagada. Hay mediante ella, una especie de reintegracion de lo que el

fisco debe percibir normal y legalmente”.*

En nuestra opinién, 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 perjudicado 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 reparacion del daiio, 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.

®Cut pos Ihdem 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 dafio 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
afirmacion 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 Cédigo Fiscal de la Federacion
sea derogado, o en su defecto modificado para que en el orden penal el
juzgador pueda sefialar como sancion una cantidad econémica.

Ahora bien, ¢en qué sustentamos nuestro dicho?, nuestro parecer
se inclina por pensar que primeramente, es cierto que nuestra
Constitucion sefiala la posibilidad de anteponer juicios de orden penal y
de orden administrativo, situacion en la gque se fundamenta que la
autoridad fiscal pueda entablar un juicio de tal cardcter 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 decisién de derecho
plena, por lo que sin dudar, se reviste para si de una capacidad para
sancionar en su campo de accidn, 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 muita y la reparacion
del dafio 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
sino para el misma contribuyente, ademas de que el hecho de gque se
ventile en el orden penal, pudiera traer aparejade 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 que no se
cumpliera la ejecucidon de la sentencia, entonces la autoridad fiscal
tendria su participacién 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, iniciara 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 unica 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 vy la
reparaciéon del dafio en los delitos fiscales, entonces tendria que atender
a la aplicacion de los articulos 29 y 30 , entre otros, considerando a
éstos los mas importantes , mismos que es pertinente sefialar en su
contenido.

Por lo que corresponde al articulo 29 del Codigo citado, éste
sefiala, en la parte que nos interesa comentar para la posible aplicacién
en la materia fiscal: "“la sancién pecuniaria comprende la multa y la
reparacion del dafo.

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 sefale. 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:

I. La restitucidon de la cosa obtenida por el delito y si no
fuere posible, el pago del precio de la misma;

1I. 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
Federacion, 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 dltima 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 defraudacién, se sentencie a
mayor cantidad de afos de prisién.

Este precepto, trae consigo para el fisco una accidon que podemos
llamar de beneficio, ya que se evitaria el hecho de gque se sancione con
“injusticias”, y ademas seria una situacion de ejemplo para que los
demas contribuyentes, eviten por intimidacion de la 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 Cédigo Fiscal sefiala
para ello una pena de tres meses a seis afios, sancion que puede
considerarse intermedia entre las que se tienen para las que si
especifican cantidad establecida en el monto de la defraudacion, 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, algun 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 cometio el ilicito, merezca una
pena mayor en aigunos 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
artimafas 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 Codigo Fiscal, que el delito de defraudacion fiscal,
fuera terminantemente de caracter doloso, como ya explicamos, esta
considerado dentro de éstos, ya que no esta sehalado 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 demostrar 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 gque tales cantidades
se sefalen 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 senalado, 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
gue 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
defraudaciéon fiscal, tomando en cuenta las circunstancias de la
calificativa para el delito simple ¢ 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
compieta 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
gue 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 estdn dentro de las empresas © 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 accién penal, sigan
haciendo de las suyas, con esta inclusidon que proponemos, pensamos
que se estancaria la defraudacion por terceros.

En lo concerniente a la multa y a la reparacién del dafio, 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 administrative, con las razones que
tambien ya se sefialaron en el punto anterior.
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Con todo y que es bueno que se de un solo tramite legal, con
respecto a la multa existen algunos inconvenientes, si no se establece
un criterio de reforma en materia fiscal, ya que derivado del propio
articulo 29 del Cdédigo Penal Federal, se establece que la multa no
puede exceder de S00 dias multa, situacién 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 Codigo 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 revision completa, para
senalar, 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 defraudacidn fiscal éstas sean de mayor
cuantia, por tratarse de un delito en e! que e! perjuicio causado al fisco
es eminentemente econdmico.

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 defraudacidn 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
perjudique al desarrollo fiscal y social del Estado.
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CONCLUSIONES

El Estado, en su caracter 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
publicos 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 obligacidn 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 tecnolégicos 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 que 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 cardcter de
autoridad fiscal.,

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

Dejamos de manifiesto que €ste 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
defraudacién fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento de
errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucién u
obtenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal”.

De este texto derivamos que es importante para la proteccion del
fisco federal y el impedimento de que algldn contribuyente pueda
escapar de las manos de la ley penal, se reforme la expresion engaiios 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 comisidon delictuosa, por lo que nuestro
criterio se expresa a favor de que sea “uso de uno o mas enganos y
aprovechamiento de uno o mas errores, y s que no podemos hegar 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 lo 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 scla actuacion y no por la 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 0 mds ocasiones, ya que es eminente el
dafio que con este acto se esta causando al fisco.
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Es menester también que se implique el delito como doloso,
porque aunque en la ley estd 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 intencién, 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, (o 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 actud 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 defraudacién fiscal se acompafian 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 de! contribuyente de
que €l no tuvo que ver con la accion delictuosa.

De esta forma, el delitc de defraudacién fiscal deberd 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 mavor la
penalidad para quien cometa dicho delito; con ello pretendemos que
hasta cierto punto, se reduzca el indice de defraudadores fiscales, va
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 un 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
calificacion 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 aiguno de los apartados descrito en la calificativa del delito,
fue utilizado después de la comision del delito en su acepcidn 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 segin 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 penaimente, y si son solo ellos
los que cometieron el delito de defraudacion fiscal, se exima de
responsabilidad al causante del impuesto, previa comprobacién de ello.

También se hace importante, incluir algunas modificaciones en
las sanciones, como ya se comento en forma breve en lo anterior
sefialando 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 defraudacion 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 que se derogue o
modifique el articulo 94 del Cédigo Fiscal de la Federacion, en el sentido
de que a la autoridad penal, se le otorgue la 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 economia procesal, ya que no
tendrian que ventilarse dos juicios, uno administrativo por la autoridad
fiscal y otro penal por la judicial, existiendo también la consecuencia de
que en un solo procedimiento, la autoridad fiscal podria cobrar el dafio
que se le causo.

La modificacion 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 protegerdn 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
dltimo el del individuo que forma parte del conglomerado social en
general, por 1o que es indispensable que cada uno cumpla su papel en
las condiciones legales que los preceptos juridicos sefialan 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 modificacion,
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
gjercicio de derecho se refleje en la practica de los valores que como
seres humanos y ciudadanos debemas realizar dia con dia.
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