ANALISIS Y OPINION

40

DELITOS 4
FSCALEN 8

La defraudacion fiscal y el | A
dictamen técnico contablefT¥' ) |
en México. Un nuevo criterio
jurisprudencial de la SCJN a
favor de la sequridad juridica

El presente texto tiene como principal objetivo reflexionar sobre la importancia de la
tesis 1a/J. 187/2023, de acuerdo con la cual la SHCP cuenta con cinco anos, desde la
comisién de un delito de defraudacion fiscal, para formular una querella. De lo contra-
rio, operara la prescripcion. Se concluye con una exposicion de las razones por las que
su control por parte de la autoridad fiscal contribuye a la sequridad juridica de las y los
contribuyentes
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ANTECEDENTES

® Qué es la defraudacién fiscal?, squé tipo de poli-
c tica criminal ha tenido México en su contra?, ;qué
papel juega en esto el dictamen técnico contable
que emite la autoridad fiscal? A fines del ano 2023, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCIN) determino, a través de la tesis
1a/).187/2023, que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico (SHCP) tiene cinco afios, desde la comision de
este delito, para formular querella por defraudacion a
través del dictamen técnico contable, de lo contrario,
operara la prescripcién. En este sentido, el principal
objetivo del presente texto es reflexionar sobre la im-
portancia de dicha tesis jurisprudencial, a través de una
exposicion histdrica, tedrica y empirica del delito de
defraudacion fiscal y su control por parte de la autoridad
fiscal, a efecto de contribuir a la seguridad juridica de
las y los contribuyentes en cuanto a la persecucién
penal de este delito fiscal.

El control de los delitos fiscales en México

Historicamente, los delitos tributarios y financie-
ros, como parte de los delitos de cuello blanco, no
ocuparon una posicion relevante entre los debates
publicos y la politica penal y criminal de los paises.
No fue sino a través de grandes escandalos que los
gobiernos de todo el mundo comenzaron a luchar
activamente en contra de la delincuencia fiscal, ge-
nerando serias agendas ejecutivas, concretos planes
estratégicos y numerosas iniciativas legislativas para
penalizar dichos fendmenos.

En el caso de México, por ejemplo, pasé mucho tiempo
para que el combate al fraude fiscal fuese una realidad,
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pues antes esta figura, por un lado, se subsumio al ge-
nérico fraude establecido en los Cdédigos Penales de
1871, 1929 y 1931; por otro, aunque en 1947 se promul-
go la Ley Penal de Defraudacion Impositiva en Materia
Federal, que por primera vez propuso el tipo penal de
defraudacion impositiva buscando castigar con prision
el fraude al fisco cometido en los impuestos interiores
para proteger el normal funcionamiento de la admi-
nistracién publica, dicha normativa tuvo una aplica-
cion limitada y casi inexistente. Lo anterior genero que
la SHCP nunca hiciera efectivas tales sanciones, esta-
bleciendo, mas bien, una politica de naturaleza admi-
nistrativa; basta observar el simple convenio entre las
partes y la garantia del interés fiscal.

Y si bien, desde 1948, se introdujo la regulacién de
la defraudacion en el Codigo Fiscal Federal o de la
Federacion (CFF), con sus consecuentes modificacio-
nes en 1967 y 1981, no fue sino hasta finales de los
afios noventa (para ser precisos, con las Reformas
de 1997 y 1999 al CFF) que hubo un cambio impor-
tante en la politica penal en tanto que se aplico al
delito en comento una mayor penalidad y diversas
calificativas, considerando que este no solo atenta-
ba contra una mayor recaudacion, sino también que
se trataba de conductas contrarias a la estabilidad
de las finanzas publicas, ademas de ser perjudicial
e injusto para los contribuyentes que cumplen con
sus obligaciones. En 2014, junto al establecimiento
de nuevas obligaciones tributarias y de facultades de
gestion y comprobacion fiscal, se creé un tipo penal
contemplado en el articulo 113, fraccién Ill, del CFF
(en correlacion con el articulo 69-B del mismo codigo),
consistente en la expedicidn, adquisicién o enajena-
cion de Comprobantes Fiscales Digitales por Internet
o Facturas Electrénicas (CFDI) que amparen opera-
ciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

Para acceder al
articulo 113 del CFF,
escanee el cédigo QR
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Para acceder al
articulo 69-B del CFF,
escanee el cédigo QR

Este tipo penal fue mutando y ampliandose para
terminar estableciéndose en el articulo 113 Bis.
Recientemente, esta politica de corte punitivista
(Derecho Penal con un fin correctivo y de disuasion) que
le ha apostado mas al endurecimiento de las tareas
de control, vigilancia y liquidacion de la administra-
cion hacendaria, quiso llevarse a un siguiente nivel, al
publicarse en 2019 un decreto en materia de com-
probantes fiscales falsos que reformaba dicho CFF
en conjunto con la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, la Ley de Seguridad Nacional y el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), elevando
la defraudacion fiscal a una cuestion de delincuencia
organizada que atenta contra la seguridad nacional;
un asunto, sin embargo, rapidamente impugnado
por la Comisién Nacional de Derechos Humanos y
diversos integrantes de la Camara de Senadores del
Congreso de la Unidn, quienes promovieron la ac-
cion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumu-
lada 136/2019, a través de la cual la SCIN, en 2022,
declard la invalidez de dichas reformas.’

Para acceder al
articulo 113 Bis del CFF,
escanee el cédigo QR

ANALISIS
El tipo penal vigente de la defraudacion fiscal

Actualmente, la defraudacién fiscal y la defrauda-
cion fiscal equiparada se encuentran en los articu-
los 108 y 109, dentro del Capitulo Il “De los delitos
fiscales” del CFF, lo que en primer lugar subraya su
caracter federal y especial, pues no solo esta con-
tenido en una normativa federal —también especial
en tanto no es en el Cédigo Penal Federal-, sino en
una ley administrativa como el CFF en que se aloja.

Para acceder a los
articulos 108 y 109 del CFF,
escanee el cddigo QR

En cuanto a sus elementos del tipo, los articulos
mencionados definen la defraudacion como quien, con
uso de enganos o aprovechamiento de errores, omita
total o parcialmente el pago de alguna contribucion
(pagos provisionales o definitivos o el impuesto del
ejercicio en los términos de las disposiciones) u ob-
tenga un beneficio indebido con perjuicio del fisco
federal. Se presume cometido el delito cuando exis-
tan ingresos o recursos que provengan de operacio-
nes con recursos de procedencia ilicita. Asimismo, se
equipara a quien consigne en las declaraciones que
presente, para los efectos fiscales, deducciones fal-
sas o0 ingresos acumulables menores a los realmente
obtenidos o valor de actos o actividades menores a
los realmente obtenidos o realizados o determina-
dos conforme a las leyes.

En la misma forma sera sancionada aquella perso-
na fisica que perciba ingresos acumulables cuando
realice en un ejercicio fiscal erogaciones superio-
res a los ingresos declarados en el propio ejercicio
y no compruebe a la autoridad fiscal el origen de

"Tras el fallo de la Corte, en 2024, en el marco del 107 aniversario de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la presidencia envio a la Camara de Diputados una iniciativa de reforma al articulo 19 constitucional para incluir, entre otros, los
delitos de defraudacion fiscal a través de la evasion del pago de impuestos, asi como del contrabando y el ocultamiento de ingre-
sos o simulacién de egresos, con lo cual, ante estos casos, el juzgador tendra la facultad de ordenar la prision preventiva oficiosa
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la discrepancia en los plazos vy, conforme al proce-
dimiento establecido en la Ley del Impuesto sobre
la Renta (LISR), omita enterar a las autoridades fis-
cales, dentro del plazo que la ley indica, las canti-
dades que por concepto de contribuciones hubiere
retenido o recaudado.

Asi también serd sancionado quien se beneficie
sin derecho de un subsidio o estimulo fiscal; simu-
le uno 0 mas actos o contratos, obteniendo un be-
neficio indebido con perjuicio del fisco federal; sea
responsable por omitir presentar por mas de 12 me-
ses las declaraciones que tengan caracter de defi-
nitivas, asi como las de un ejercicio fiscal que exijan
las leyes fiscales, dejando de pagar la contribucién
correspondiente o darle efectos fiscales a los CFDI
cuando no relinan los requisitos de los articulos 29
y 29-A del CFF.

Para acceder a los
articulos 29y 29-A del CFF,
escanee el cédigo QR

En este sentido, resalta que la defraudacién no
solo configura la conducta de omisién en el pago
de contribuciones, sino que ademas exige realizarla
a través del uso de engafios o aprovechandose de
errores y, también, que con esa conducta se obten-
gan beneficios que danen los ingresos tributarios
del fisco. De alli que, por un lado, se trata de una
conducta dolosa y consciente del contribuyente fi-
sico o moral expresada a través de enganos, o bien
del aprovechamiento de errores provenientes de las
autoridades de la SHCP.

Por otro lado, tiene un nexo causal directo y anticipa-
do por el contribuyente en cuanto busca un beneficio
econdmico ilegitimo consistente en la omision total o
parcial de alguna contribucion legalmente adeudada, o
en la recepcion de un beneficio fiscal indebido; solicitar
devoluciones, compensaciones o acreditamientos de
contribuciones que no le corresponden, o bien omitir
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contribuciones retenidas, recaudadas o trasladadas,
declarando pérdidas fiscales inexistentes, asi como
la proyeccion de efectos fiscales a los CFDI sin que
rednan ni sustenten los requisitos de ley.

Por ultimo, es de caracter patrimonial, pues con-
lleva una lesién deliberada de un bien juridicamen-
te protegido, que es el derecho del fisco federal de
recaudar las cantidades destinadas a cubrir la satis-
faccion de necesidades colectivas de interés general,
disminuyendo los recursos financieros del estado, en
beneficio ilicito del patrimonio del autor del delito.

De igual forma —importante para el presente tex-
to—, es un delito instantdneo y que requiere de la
querella. Instantaneo porque se consuma hasta el
momento en que el contribuyente presenta su de-
claracion fiscal ante la oficina autorizada para reci-
birlay sellarse, mas no antes. De querella, pues las
autoridades de caracter penal no pueden iniciar nin-
guna investigacion, sin que exista peticion expresa
para ello por parte del Servicio de Administracion
Tributaria (SAT) de la SHCP.

Respecto a la punibilidad, actualmente se esta-
blecen las penas siguientes, mismas que han sido
actualizadas y compiladas a través de la Resolucion
Miscelanea Fiscal en 2022y 2023, elevando los montos
aungue manteniendo la duracién de la pena: prision
de tres meses a dos anos, cuando el monto no exceda
de $2'236,480.00; prision de dos afios a cinco afios
cuando el monto exceda $2'236,480.00, pero no de
$3'354,710.00, y de tres a nueve afios cuando el mon-
to sea mayor de $3'354,710.00. Cuando no se pueda
determinar la cuantia, la pena sera de tres meses a
seis afnos (si el monto de lo defraudado es restituido
de manera inmediata en una sola exhibicion, la pena
podra atenuarse hasta en un 50%).

Ahora bien, este delito sera calificado cuando se
origine por (i) usar documentos falsos; (i) omitir rei-
teradamente la expedicion de comprobantes por las
actividades que se realicen, siempre que las disposi-
ciones fiscales establezcan la obligacion de expedir-
los —se entiende que existe una conducta reiterada
cuando durante un periodo de cinco anos el con-
tribuyente haya sido sancionado por esa conducta
la segunda o posteriores veces—; (iii) manifestar da-
tos falsos para obtener de la autoridad fiscal la de-
volucion de contribuciones que no le correspondan;
(iv) no llevar los sistemas o registros contables a
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... entre 2012 y 2023 las autorida-
des de persecucién penal iniciaron un to-
tal de 38 mil 797 averiguaciones previas
y/o carpetas de investigacion por delitos
fiscales...

que se esté obligado conforme a las disposiciones
fiscales o asentar datos falsos en dichos sistemas o
registros; (v) omitir contribuciones retenidas, recau-
dadas o trasladadas; (vi) manifestar datos falsos
para realizar la compensacion de contribuciones que
no le correspondan; (vii) utilizar datos falsos para
acreditar o disminuir contribuciones; (viii) declarar
pérdidas fiscales inexistentes; (ix) utilizar esquemas
simulados de prestacion de servicios especializados
o0 la ejecucion de obras especializadas, descritas en
el articulo 15-D, penultimo parrafo, del CFF, o rea-
lizar la subcontratacién de personal a que se refie-
re el primer y seqgundo parrafos de dicho articulo;
(x) simular una prestacion de servicios profesionales
independientes, que se alude en el Titulo IV, Capitulo
I, Seccion IV de la LISR, respecto de sus trabajadores.

Calificacién que permite contar con una tipifica-
cién mas apropiada, puesto que la determinacion
de la conducta dolosa del sujeto queda vinculada a
hechos u omisiones de caracter objetivo, que deben
ser acreditados por la autoridad acusadora tanto al
momento de formular la querella penal como en el
curso del respectivo procedimiento judicial. En estos
casos, cabe decir, la pena que corresponda se au-
mentara en una mitad, lo que elevaria los supuestos
previstos en mesesy afos de prision, de acuerdo con
el monto defraudado.

Finalmente, es importante resaltar que en dicho
articulado se incluye lo que algunos tratadistas han

definido como “una causa de justificacion” y otros
como “de exclusion” del delito; a saber, que no se
formulard querella si quien, encontrandose en los
supuestos anteriores, entera espontaneamente con
sus recargos, el monto de la contribucién omitida o
del beneficio indebido antes de que la autoridad fiscal
descubra la omision, o medie requerimiento, orden de
visita o cualquier otra gestién notificada por la mis-
ma, tendiente a la comprobacién del cumplimiento
de las disposiciones fiscales. En este contexto, se
ordena a la SHCP y a la Procuraduria Fiscal de la
Federacion (PFF) abstenerse de presentar el requi-
sito de procedibilidad exigido como indispensable
para actualizar lo disponible por el articulo 92 en el
sentido del procedimiento penal por delitos fiscales.

Para acceder al
articulo 92 del CFF,
escanee el cddigo QR

Sin duda, este punto busca no criminalizar (san-
cion penal y reparacion del dafio) a quien, arrepen-
tido, cubre de manera espontanea el pago total de
la contribucion omitida, siempre que no se hayan
iniciado actos tendientes a la comprobacion de las
obligaciones fiscales.

Causas y consecuencias de los
delitos fiscales en México

;De qué magnitud es el fraude fiscal en nuestro
pais? A nivel general y de acuerdo con el Secretariado
Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
(SESNSP), entre 2012 y 2023 las autoridades de per-
secucion penal iniciaron un total de 38 mil 797 averi-
guaciones previas y/o carpetas de investigacion por
delitos fiscales? contenidos en el CFF (entre ellos, la

2 Un delito fiscal es aquella conducta descrita en la ley fiscal, a la cual se le atribuye pena de prisién por violentar las normas

mas elementales del sistema tributario
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defraudacion, que es una de sus principales expresiones junto al contrabando, la evasion y la elusion fis-
cal), experimentando una caida en picada desde 2015, al pasar anualmente de cuatro mil 117 en dicho afio

a mil 812 en 2023.

Los estados de la Republica Mexicana que mas averiguaciones o carpetas han tenido en estos mas de
10 afios son, en orden descendente: Ciudad de México, Sonora, Baja California, Tamaulipas y Jalisco:

Grafica l. Averiguaciones previas y/o carpetas de investigacion
por delitos fiscales en México (2012-2023)
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Fuente: elaboracion propia con datos del SESNSP.

En cuanto a la informacion judicial, tomando de ejem-
plo el 2022 y de acuerdo con el Censo Nacional de
Sistemas Penitenciarios Federal y Estatales del Instituto
Nacional de Estadisticay Geografia, 110 personas se en-
contraban privadas de su libertad; de ellas, 15 estaban
por prision preventiva justificada, dos sin sentencia de-
finitiva y 13 con sentencia definitiva en el fuero federal,
asi como cinco en prisién preventiva justificada, 16 con
prision preventiva oficiosa, 14 con sentencia no definiti-
vay 19 con sentencia definitiva en fuero federal (el resto
en otro supuesto o sin identificar).

Es tal el impacto de la defraudaciéon que México
es uno de los paises en el mundo que menos recau-
da contribuciones (alrededor del 17.9% del Producto
Interno Bruto, por debajo del promedio de la regién
que es del 21.9%, y lejano del promedio de paises de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, situado en el 33.5%), entre otras razones

por la omision en el pago de las contribuciones a las
que se encuentran sujetas las personas ante la SHCP,
lo que ha convertido la recaudacion de impuestos en
el principal desafio del sistema tributario en México.

Entre las causas mas aludidas en este tipo de deli-
tos, se encuentran: la falta de conciencia tributaria, la
percepcion de imparcialidad en los gastos estatales,
el desconocimiento de programas gubernamentales,
la falta de retribucion equitativa del ingreso o justi-
cia fiscal, asi como la ineficacia estatal en el gasto,
la corrupcidn, entre otros.

La investigacion del delito de
defraudacion fiscal en México

En términos generales, corresponde a la SHCP
—dependencia del Poder Ejecutivo General- la inves-
tigacion y denuncia de los delitos fiscales de los que
tenga conocimiento, sea a partir del ejercicio de sus
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... la garantia de seguridad juridica
como uno de los pilares sobre los cuales
descansa el sistema fiscal mexicano y tute-
la que el gobernado no se encuentre en una
situacion de incertidumbre juridica...

facultades legales y reglamentarias, o bien cuando
dicho conocimiento surja a partir de una denuncia
hecha por algun particular; esto, de conformidad con
el articulo 222 del CNPP.

Para acceder al
articulo 222 del CNPP,
escanee el cédigo QR

Una vez conocida la probable comision del delito
de defraudacién, previsto en los articulos 108 y 109
del CFF, corresponde exclusivamente a la PFF —ins-
titucion federal que representa judicial y administra-
tivamente a la secretaria, y quien interviene en los
juicios y procedimientos en defensa del interés de la
hacienda publica federal- formular el requisito de
procedibilidad aludido en el articulo 92 (querella,
tratandose de los delitos previstos en los articulos
105, 108, 109, 110, 111, 112 y 114, independientemen-
te del estado en que se encuentre el procedimiento
administrativo que en su caso se tenga indiciado). En
efecto, la fraccion XXX del articulo 26 del Reglamento

PUNTOSFINOS Julio 2024

Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
otorga a la PFF la siguiente atribucién:

Denunciar, formular querella o efectuar cualquier
otro requisito de procedibilidad ante el Ministerio
Publico de la Federacidon por los hechos que pue-
dan constituir delitos en que la Secretaria resulte
victima u ofendida, tenga conocimiento o interés
juridico, la afecten o involucren, o sean cometidos
por las personas servidoras publicas de la Secre-
taria en el desemperio de sus funciones; allegarse
de los elementos probatorios del caso, represen-
tar a la Secretaria en los procedimientos pena-
les, en su cardcter de victima u ofendida, como
coadyuvante o asesor juridico de la misma, por si
o através de los abogados hacendarios que tenga
adscritos; darle intervencion al Organo Interno de
Control en la Secretaria y a la Secretaria de la Fun-
cidn Publica; formular en los casos que procedan,
la peticion de sobreseimiento del proceso penal u
otorgar el perddn, siemprey cuando las unidades
administrativas competentes de la Secretaria que
tengan injerencia o interés juridico en el asunto de
que se trate manifiesten no tener objecion en su
otorgamiento y, conforme a los lineamientos que
para tal efecto se emitan

Asi, la PFF debera formular la respectiva querella
ante el Ministerio Publico de la Federacién, dentro de
la cual establecerd, como minimo y dependiendo del
caso, aquellos elementos tipicos de la defraudacién
que son: la omision total o parcial del pago de con-
tribuciones u obtencidn de un beneficio indebido; la
utilizacion de engafios o aprovechamiento de erro-
res y el perjuicio al fisco federal; lo anterior, a efecto
de que la representacion social inicie la investigacién
respectiva y dé inicio al procedimiento penal en su
etapa de investigacion inicial, donde se indagara si
existe o no el hecho con apariencia de delito de de-
fraudacion fiscal.

De asi serlo, el Ministerio Publico se abocara a
establecer, de la mano de sus policias y servicios
periciales, la identidad o identidades del o los su-
jetos activos responsables y definira su teoria del
caso con los datos de prueba que haya obtenido.



Paralelamente a este procedimiento, la PFF rea-
lizara, a través de sus asesores especializados en
materia penal fiscal, acciones de coordinacién con
el fiscal a efecto de definir la estrategia legal id6-
nea que logre el esclarecimiento de los hechos, la
responsabilidad del victimario y la reparacion de
los danos causados.

En caso de que la representacion social estime que
de la carpeta de investigacion se desprenden datos
suficientes para establecer el delito de defraudacién
fiscal en conexidn con la autoria o participacion de la
persona imputada, solicitard al juez de control citar
al imputado, asi como fijar fecha y hora para la cele-
bracién de la audiencia inicial respectiva.

Uno de los elementos que da base y constancia
objetiva de dicho conocimiento sobre el delito por
parte de la autoridad tributaria es el llamado dicta-
men técnico contable —informe del SAT que consta-
ta, de primera mano, la existencia factica y juridica
del delito para que la autoridad fiscal esté en apti-
tud de presentar la querella requerida—; idéneo en
el sentido de que no existe forma de que las y los
contribuyentes tengan conocimiento del momen-
to exacto en que la SHCP se entera de la omision
en la declaracién y pago del impuesto correspon-
diente a la Federacion, otorgando una ventaja in-
debida a dicha autoridad para arbitrariedades, por
lo que este documento activa el cdmputo del pla-
zo de prescripcién de los delitos fiscales, previsto
en el articulo 100 del CFF y fijado en un plazo de
cinco afos, que se computaran a partir de la comi-
sion del delito.

Para acceder al
articulo 100 del CFF,
escanee el cédigo QR
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CONCLUSION

La tesis 1a/J. 187/2023 a favor
de la seguridad juridica

Asilointerpretd la reciente jurisprudencia de la Primera
Sala de la SCJN (tesis 1a./J. 187/2023, con nimero de
registro digital 2027797) sobre la cuestién fundamen-
tal de la prescripcién del dictamen técnico contable en
el procedimiento en materia penal por delitos fiscales,
entre ellos, la defraudacion fiscal. Desde una perspecti-
va de interpretacion sistematica del sistema normativo
y el consabido principio de seguridad juridica, el fallo
concluyo que la SHCP no tiene una ventana indefinida
para presentar dicho dictamen, como se desprendia del
articulo séptimo transitorio de la reforma de diciembre
de 2011 al CFF, segun el cual, para los delitos previstos
en el cddigo que se hayan cometido con anterioridad a
la entrada en vigor del presente decreto, se aplicardn los
plazos de prescripcion y las reglas de cdmputo de los mis-
mos, previstos en las disposiciones vigentes al momento
en que se hubieren llevado a cabo. A raiz de este fallo,
mas bien, debe hacerlo antes de que expire el plazo de
cinco anos desde la comision del delito, evitando asi la
prescripcion contemplada en el articulo 100.

Sin duda, este fallo deja atras el histérico debate en
tribunales acerca del cémputo del tiempo para la pres-
cripcion de los delitos fiscales que solo terminaba por
ampliar el plazo al arbitrio de la autoridad. Lleva
por delante la garantia de seguridad juridica como
uno de los pilares sobre los cuales descansa el sis-
tema fiscal mexicano y tutela que el gobernado no
se encuentre en una situacion de incertidumbre juri-
dicay, por tanto, en estado de indefension, dotando
de pleno conocimiento sobre la regulacion norma-
tiva prevista en la ley y sobre sus consecuencias en
sus dimensiones de estabilidad, proporcionalidad y
jerarquia normativa del ordenamiento.

En especifico, esta jurisprudencia se apoya en pre-
cedentes significativos, como la contradiccién de
tesis 361/2013, donde se establece la fecha inicial
para el cdmputo de la prescripcion en delitos fisca-
les anteriores a la reforma de 2011, asi como el am-
paro en revision 459/2017, en el cual se reconoce el
dictamen técnico contable como un elemento obje-
tivo esencial en la formulacion de querellas por de-
fraudacion fiscal. »
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