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REsuMEN: El presente trabajo ofrece un analisis reflexivo de la
politica criminal adoptada en México como respuesta al pro-
blema de la defraudacion fiscal y otros delitos de naturaleza
tributaria; en particular, se describe el contenido de la refor-
ma penal-fiscal publicada a finales del afio 2019. Asimismo, se
analizan algunos de los limites constitucionales de la politica
criminal y las consideraciones expuestas por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién durante el afio 2021, que condujeron
a declarar como inconstitucionales algunas de las modificacio-
nes objeto de la reforma penal-fiscal citada.
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ABsTRACT: This paper offers a reflexive analysis of the crimi-
nal policy adopted in Mexico in response to the problem of
tax fraud and other crimes of a tax nature; In particular, the
content of the criminal-fiscal reform published at the end of
2019 is described. Likewise, some of the constitutional limits
of criminal policy and the considerations exposed by the Su-
preme Court of Justice of the Nation during the year 2021 are
analyzed, which led to declaring as unconstitutional some of
the modifications object of the aforementioned criminal-fiscal
reform.

Keyworbps: fiscal crimes; informal pre-trial detention; penal-
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I. INTRODUCCION

n el marco de las democracias federales en Iberoamérica,
corresponde a las administraciones publicas centrales definir la
pauta estratégica a seguir de forma prioritaria en materia econo-
mica, fiscal, de seguridad, etc., ejes que en México son programa-
dos y ejecutados a partir del Plan Nacional de Desarrollo (pND),
de conformidad con el articulo 25 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).!

A partir del afo 2014, entraron en vigor diversas reformas
tendentes a crear nuevas obligaciones para los contribuyentes, asi
como fortalecer las facultades de gestion y comprobacion de las
autoridades fiscales federales; tales como la creacion del procedi-
miento de presuncion de inexistencia de operaciones en el Cédigo
Fiscal de la Federacion (crr), obligatoriedad de la contabilidad
electrénica, supuestos para la cancelacion de los Certificados de
Sello Digital (csp), entre otros.>

Desde entonces, cada afio han surgido reformas para comple-
mentar y aumentar el abanico de herramientas de fiscalizacion de
la autoridad, tal es el caso del procedimiento para la restriccion
temporal de csp (CFF, articulo 17-H Bis), y el de recaracteriza-
cién de operaciones fiscales por ausencia de razon de negocios o
simulacion de actos juridicos (CFF, articulos 5-A y 42-B, respecti-
vamente).

En este contexto, ante la incidencia de esquemas de defrau-
dacion fiscal mediante el uso de empresas “fachada” y la emision

! H. Camara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Uni-

dos Mexicanos, [en linea], <https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
CPEUM.pdf>, [10 de mayo, 2022].

2 Presidencia de la Republica, Decreto por el que se reforman, adicio-
nan y derogan diversas disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion, [en li-
nea], <https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cft/CFF_ref45_09dic13.

pdf>, [10 de mayo, 2022].
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de CFDI que amparan operaciones inexistentes o simuladas, la re-
forma fiscal para 2014 se acompand con la creaciéon de un tipo
penal contemplado en el articulo 113, fracciéon III del crr (en co-
rrelacion con el articulo 69-B del mismo Coédigo) consistente en
la expedicion, adquisicion o enajenacién de CFDI que ampararan
operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados;’ tipo
penal que fue mutando y ampliandose para terminar establecién-
dose en el articulo 113 Bis del cFF vigente.

Asi, la politica fiscal presentada en el PND 2019-2024 se cifle
a la promesa de “no mas incrementos impositivos’* lo que conse-
cuentemente se refleja en la necesidad de seguir fortaleciendo al
brazo fiscalizador de la administraciéon hacendaria, ademas de la
adecuacion en la politica criminal para la disuasion y persecucion
de los delitos contra la hacienda publica. Tal es el caso que, en
el afo 2019, fue aprobado y publicado un paquete de reformas
en materia penal-fiscal, cuyo objeto principal fue introducir
a los delitos de defraudacién fiscal y contrabando -simples y
equiparados- en el catalogo de tipos penales que pueden dar lugar
a la prision preventiva oficiosa.

La reforma penal-fiscal del 2019 fue rechazada en diversos fo-
ros publicos y privados, por la regresién que en materia de dere-
chos humanos representa aumentar la lista de delitos por los que
se puede imponer la prision preventiva oficiosa, lo que dio lugar a
acciones de inconstitucionalidad en contra de dichas reformas; es
asi que, durante la segunda mitad del afio 2021, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (scyN) discutid y resolvié en Pleno la in-
constitucionalidad relativa de estas modificaciones, no obstante,
debido a que lo resuelto por la mayoria de los ministros difirié del

3 Idem

4 Presidencia de la Republica, Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024,
[en linea], <http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5565599&fec
ha=12/07/2019>, [10 de mayo, 2022].
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proyecto original, este fue returnado a diverso ponente,’ sin que
a la fecha de terminado el presente trabajo haya sido publicada la
ejecutoria del caso que ponga el punto final sobre dicha determi-
nacion.

II. POLITICA CRIMINAL CONTRA LA EVASION
FISCAL EN MEXICO

Como se introdujo brevemente, la politica fiscal adoptada durante
los ultimos afios en México ha tendido mas al fortalecimiento de
las tareas de control, vigilancia y liquidacién de la administracion
hacendaria, que a cambios sustanciales respecto del nimero de
contribuciones y la cuantia de las mismas, lo que persigue un fin
preponderantemente recaudatorio —como corresponde a cual-
quier politica fiscal-. No obstante, las modificaciones en materia
fiscal y penal-fiscal del dltimo lustro dan cuenta de un modelo
de politica criminal que pretende emplear al Derecho Penal con
un fin correctivo y de disuasién, que asegure una mayor recauda-
cién ante el temor que ocasiona enfrentarse al poder punitivo del
Estado.

La ruta trazada por la actual administracion publica federal
apunta a enrudecer el combate a la evasion fiscal —~como una “mo-
dalidad de la corrupcion’-, a través de la Unidad de Inteligencia
Financiera (Uir) de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(sHCP), ademas de perseguir el robo de combustible y el lavado de
dinero, como ilicitos conexos que permean en la baja recaudacion
y un menor bienestar social.®

> En el proyecto original, fungié como instructor el Ministro en retiro

Franco Gonzélez Salas, cuyas funciones en el Maximo Tribunal del pais conclu-
yeron a finales del 2021.
6 Presidencia de la Republica, Plan Nacional de Desarrollo 2019-

2024..., op. cit.
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El hecho de que el PND 2019-2024 contemple la participacion
activa de la UIF para la erradicacion de la evasion fiscal, en lugar
de enfatizar las facultades propias del Servicio de Administracion
Tributaria (sAT), responde a la identificacién de una mayor diver-
sificacion de las fuentes de financiamiento del crimen organiza-
do en México durante los ultimos afos; asi, la ultima Evaluacién
Nacional de Riesgos (ENR)’ del afio 2020, arrojo que la defrauda-
cion fiscal se encuentra entre los principales delitos precedentes
al de operaciones con recursos de procedencia ilicita —lavado de
dinero-.?

A) COMBATE AL TRAFICO DE COMPROBANTES FISCALES

Esta situacion —en el ambito fiscal- se ve reflejada en las dltimas
modificaciones al Crr, respecto del tipo penal contemplado en
el articulo 113 Bis, relativo a los CEDI que amparan operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados; en particular, el
decreto publicado el 8 de noviembre del 2019 en el Diario Ofi-
cial de la Federacion (DOF) que, entre otros cambios, aumento la
pena maxima para este delito, ademas de integrarlo al catalogo
de conductas que pueden atribuirse a los miembros del crimen
organizado conforme a la Ley Federal contra la Delincuencia Or-
ganizada (LECDO), junto a la defraudacion fiscal y el contrabando

7 La ENR es el documento técnico emitido por la SHCP a través de

la UIE en donde se identifican los principales riesgos y amenazas que deben
ser atendidos a nivel local para prevenir y mitigar el lavado de dinero, finan-
ciamiento al terrorismo y la proliferacién de armas de destruccion masiva, de
conformidad con las recomendaciones emitidas por el Grupo de Accién Finan-
ciera Internacional (GAFI).

8 SHCP, Evaluacién Nacional de Riesgos 2020. Version publica, p. 27,
[en linea], <https://www.pld.hacienda.gob.mx/work/models/PLD/documen-

tos/enr2020.pdf>, [10 de mayo, 2022].
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-bajo ciertas condiciones-,” politica que generd preocupacion
desde el afo 2020 en que entré en vigor el citado decreto, por la
pauta que daria a la sHCP de usar su calidad de querellante por
delitos fiscales como medio de intimidacion para elevar las metas
recaudatorias.

Con lo expuesto hasta ahora, no se demerita el esfuerzo pro-
puesto para hacer frente a la defraudacion fiscal y el lavado de
dinero en México, recordando que el combate a estos delitos y el
blindaje de la hacienda publica como bien juridico tutelado por
la norma penal sustantiva son fines constitucionalmente validos,
ademas de la libertad de configuracion legislativa con la que cuen-
ta dicha funcién conforme a la cPEUM.

Tampoco debe llegarse al extremo de afirmar que todo com-
bate frontal a los problemas de elusion y evasion fiscal con pers-
pectiva penal es una medida exacerbada o desproporcional per se,
al punto de hablar de la existencia de un “terrorismo fiscal’, idea
impulsada por la generalidad de contribuyentes que pueden verse
implicados —sujetos— a un proceso penal por acciones propias de
la practica comercial cotidiana, como puede ser el celebrar actos
juridicos de buena fe con terceros publicados en las listas a que se
refieren los parrafos dos y cuatro del articulo 69-B del cFE.

Lo anterior, por un lado, ya que es de explorado Derecho la
autonomia y el paralelismo que guian las atribuciones constitu-
cionales del Ministerio Publico en la esfera penal, respecto de he-
chos igualmente revisados en el campo fiscal-administrativo por
la autoridad competente;'’ y, por otra parte, debido a que los ele-

? Presidencia de la Republica, Decreto por el que se reforman, adi-

cionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada, de la Ley de Seguridad Nacional, del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, del Codigo Fiscal de la Federaciéon y del Codigo
Penal Federal, [en linea], <https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cft/
CFF_ref55_08nov19.pdf>, [10 de mayo, 2022].

10 V. gr. “DEFRAUDACION FISCAL. PARA QUE LA SECRETARIA
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO FORMULE QUERELLA POR ESE
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mentos objetivos requeridos para configurar las hipétesis de de-
lincuencia organizada y amenazas a la seguridad nacional objeto
de la reforma penal-fiscal del 2019 se delimitan a las conductas de
mayor gravedad."

Limites constitucionales de la politica criminal

La divergencia con la reforma multicitada deriva de un analisis
sistémico de los ordenamientos objeto de la misma, asi como los
fines que dieron origen a las figuras incorporadas al marco penal-
fiscal; esto es, lo referente a delitos fiscales y aduaneros como
delincuencia organizada y amenazas a la seguridad nacional, con
todas las implicaciones en detrimento de derechos fundamentales
que ello conlleva.

Esto, porque si bien tanto el Derecho Fiscal como el Penal
sirven de igual manera para defender los intereses del Estado,
cuando coinciden en la imposiciéon de sanciones administrativas
y penas propiamente dichas, dando lugar al Derecho Penal-Fiscal,
el marco normativo y su aplicaciéon deben sujetarse a las garan-
tias constitucionales y convencionales inherentes a ambas insti-
tuciones, pues el Derecho Penal sustantivo se rige por principios
especificos como el de minima intervencion, lesividad, necesidad
y proporcionalidad de la pena, atendiendo a un bien juridico tu-
telado, y no debe servir como instrumento para la consecucion de

DELITO, NO ES NECESARIO QUE CULMINE LA VISITA DE AUDITORIA
EN LA QUE TUVO CONOCIMIENTO DE SU PROBABLE COMISION” Te-
sis: P./]. 92/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, septiembre
de 2000, registro digital: 191108.

1 Como se analiza en lineas posteriores, por regla general los delitos
fiscales y aduaneros que ameritan prision preventiva oficiosa se restringen a un
umbral minimis de 8.6 millones de pesos, ademas de otros requisitos, como la

cualidad de ser calificados.
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los objetivos del Derecho Tributario —fin recaudatorio- o como
complemento de politica econdmica.'?

Como muestra de lo anterior, se tiene que el delito derivado
de la resolucion definitiva del articulo 69-B del crF surgi6 en el
afio 2014 no como una hipotesis de defraudacion fiscal simple o
equiparada, sino como un tipo penal innominado e independien-
te contenido -originalmente- en el articulo 113 fraccién III, ac-
tual 113 Bis del CFF, cuyos primeros parrafos sefialan:

Articulo 113 Bis.- Se impondra sancion de dos a nueve afos de
prision, al que por si o por interpdsita persona, expida, enajene,
compre o adquiera comprobantes fiscales que amparen operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

Sera sancionado con las mismas penas, al que a sabiendas permita o
publique, a través de cualquier medio, anuncios para la adquisicion
o enajenacion de comprobantes fiscales que amparen operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados."

(...)

[Enfasis anadido]

Del texto resaltado, se advierte que el tipo expuesto se dirige
hacia hechos ilicitos de mera conducta —expedir, enajenar, com-
prar, adquirir- sin que el otorgamiento de efectos fiscales a los
CFDI que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridi-
cos simulados sea un elemento objetivo necesario para la configu-
racion de este delito, reflejandose en una afectacion al fisco fede-

12 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria, “Defraudacion de subvencio-

nes publicas’, en SiLva FORNE, Diego y MALET VAZQUEZ, Mariana (coords.),
Derecho penal, Hacienda y Administracién Publica, Montevideo, Fondo de Cul-
tura Universitaria, 2008, p. 58.

13 H. Camara de Diputados, Cddigo Fiscal de la Federacion, [en linea],
<https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CFEpdf>, [10 de mayo,

2022].
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ral, como sucede con las hipédtesis de causacion de defraudacion
fiscal simple y equiparada.

Igual comentario merece la hipétesis contenida en el segundo
parrafo de la norma anteriormente transcrita —permitir o publicar
anuncios sobre trafico de crpI-," supuestos todos que conducen
a cuestionar la necesidad y proporcionalidad de una politica cri-
minal que establece la posibilidad de perseguir como delincuen-
cia organizada y amenazas a la seguridad nacional este tipo de
conductas, donde no se advierte un perjuicio real, inmediato, y
directo al bien tutelado —hacienda publica, administracion hacen-
daria- al considerarse como medios comisivos —CFDI- e, incluso,
como una tentativa o apologia del delito."”

Sin que obste lo anterior, incluso tratandose de los delitos de
resultado material como la defraudacion fiscal simple o equipara-
da, las medidas legislativas adoptadas a partir del 2019 para com-
batir la evasion fiscal van mas alld de la necesidad y proporcionali-
dad que el principio de lesividad penal exige a nivel constitucional
para la categorizacion y castigo de este tipo de delitos, pues si bien
la légica del Derecho Administrativo Sancionador justifica la im-
posicion de sanciones administrativas ejemplares —incluso pecu-
niarias— contra ilicitos que dafien o solo pongan en peligro el bien
juridico protegido por la norma, su abstracciéon en el Derecho Pe-
nal exige, ademas, un nexo causal entre la conducta desplegada y
el grado de afectacion al bien juridico.'

Asi, con la reforma multicitada se equipara a los delitos fis-
cales y aduaneros —incluso los de mera conducta- con aquellos
que por su superior gravedad ameritan la imposicion constitucio-
nal de excepciones a derechos fundamentales, como la libertad

" Dicha hipétesis fue incorporada al CFF con la reforma penal-fiscal

del 8 de noviembre de 2019.

15 MIcHEL, Ambrosio, Derecho Penal Fiscal, 4a. ed., México, Porrua,

2020, p. 987.
16 FERRE OLIVE, Juan Carlos, Tratado de los delitos contra la hacienda

ptiblica y contra la seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 86.
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personal y la presuncién de inocencia, que se ven limitados con
medidas cautelares como la prision preventiva oficiosa, figura de
caracter estrictamente excepcional y cuya ampliaciéon normativa
representa una clara contravencion al principio de progresividad
en materia de derechos humanos, reconocido constitucional y
convencionalmente.

Con esto, la politica adoptada en México en materia penal-fis-
cal sugiere un acercamiento con la doctrina internacional del De-
recho Penal del enemigo, parangonando al infractor fiscal —ene-
migo- con el tipo de sujeto activo para el que otrora se reservara la
aplicacion de esta institucion que justifica la excepcion a derechos
humanos, como terroristas, genocidas o agresores sexuales.

Todo lo antes expuesto, por si mismo enfatiza cualquier dbice
de constitucionalidad de la reforma en estudio, sumandole que la
motivacion legislativa, asi como los instrumentos de planeacion
estatal —como la ENR y el PND- de forma reiterada parten de la
necesidad de castigar a los contribuyentes evasores y la erradica-
cion de empresas “fachada’, como justificacion de estas medidas
punitivas, lo que se traduce en una politica criminal dirigida mas
a la identificacién y represion de un tipo de autores —contribu-
yentes— que en la definicién y sancién de un hecho tipico,"” lo que
también se aparta por completo del modelo de Derecho Penal del
acto que impera en México."®

17 Jakoss, Giinther y CANc1o MELIA, Manuel, Derecho penal del enemi-

g0, Madrid, Thomson Civitas, 2003, p. 102.

18 Véase: “DERECHO PENAL DEL AUTOR Y DERECHO PENAL
DEL ACTO. RASGOS CARACTERIZADORES Y DIFERENCIAS. Tesis: 1a./].
19/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, marzo de
2014, registro digital: 2005883.
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III. CONTENIDO DE LA REFORMA PENAL-FISCAL
DE 2019

El decreto del 8 de noviembre de 2019 presento diversas adicio-
nes y modificaciones al crr, Codigo Penal Federal (cpr), Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales (cNPP), la Ley de Seguridad
Nacional (LSN) y LECDO, como se ilustra en la figura 1, seguida de
un resumen de las intervenciones realizadas en cada uno de estos
ordenamientos.

Figura 1. Normas modificadas con la reforma penal-fiscal del 2019.

Tipos penales:

- Defraudacion fiscal
- Contrabando
- Expedicion o
adquision de CFDI
“falsos" o publicacion
de anuncios para su
adquisicion

CNPP
Arts. 167,

187, 192,
256

Fuente: elaboracion propia.
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A) COp1GO FISCAL DE LA FEDERACION

Se derog6 la fraccion III del articulo 113, para que el delito de
compraventa de CeDI “falsos” quedara establecido unicamente en
el diverso 113 Bis;'® asi, ademas de eliminar cualquier referencia a
este tipo penal en el articulo 113, se establecié una pena maxima
de 9 afos de prisidon y crearon una hipétesis adicional de causacion
del delito, consistente en permitir publicar anuncios por cualquier
medio o hacer lo propio, respecto de la adquisiciéon o enajenacion
de este tipo de comprobantes fiscales, a sabiendas de ello.?

Ademas, en el mismo articulo 113 Bis se establecié que cuan-
do este delito fuera cometido por servidor publico, a este se le
sancionara con destitucion del empleo e inhabilitacion de 1 a 10
afios, en adicidn a la agravante que senala el articulo 97 del crr y
con independencia de la sancion penal que amerite.”!

En cuanto a la forma de proceder para la investigacion de
este delito, se requerira querella por parte de la sHcp, conforme al
cuarto parrafo del articulo en estudio, no obstante que es en el ar-
ticulo 92 del crr donde se establece el numerus clausus de delitos
sujetos a requisitos de procedibilidad penal especificos —aunque
ello no vicia la legalidad de esta disposicion, tampoco debe igno-
rarse la falta de técnica legislativa—.>

Finalmente, se establece la posibilidad expresa para perseguir
este delito y el de lavado de dinero de manera simultanea, habili-
tacion que ya estaba contemplada para la defraudacion fiscal -ar-
ticulo 108 del crr-.>

9 Desde el mes de mayo del 2019 se habia reformado el CFF, creando el

articulo 113 Bis con las consecuencias penales para los emisores de este tipo de
CFD], quedando lo referente a los adquirentes de los mismos inicamente en el
articulo 113 fraccién IIL

20 H. Cémara de Diputados, Cédigo Fiscal de la Federacién..., op. cit.
2L Idem.
2 Idem.

3 Idem.
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B) C6p1Go PENAL FEDERAL

Se adicioné una fraccion VIII Bis al Apartado B del articulo 11 Bis
de este ordenamiento, haciendo referencia al delito contemplado
en el articulo 113 Bis del crr. Este articulo, se refiere a los delitos
cometidos en nombre, bajo el amparo o en beneficio de personas
juridicas;** asi, con esta reforma se abri¢ la puerta a dictar una o
varias de las consecuencias juridicas a que se refiere el articulo
422 del cNpp a las personas morales que sean sentenciadas por el

delito relativo a la compraventa de cep1 “falsos”>

C) LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Se reformo la fracciéon VIII y adicionaron las diversas VIII Bis y
VIII Ter al articulo 2, con la finalidad de integrar a los delitos fis-
cales en el catdlogo de ilicitos que pueden ser sancionados cuando
sean cometidos bajo la modalidad de delincuencia organizada.

Anterior a la reforma, este articulo ya contemplaba al contra-
bando y su equiparable en este listado, sin embargo, se limitaba
a los supuestos sancionados de conformidad con el articulo 104,
fracciones I1 y III del CFF; la reforma elimind esta condicion, sien-
do que la LEcDO vigente considera al contrabando y su equipara-
ble —articulos 102 y 105 del crr- como delitos perseguibles como
delincuencia organizada, sin mas limitantes que los elementos ti-
picos que sefiala la propia ley para este tipo penal.

En la fraccion VIII Bis del articulo 2 se contempla a la defrau-
dacidn fiscal simple y equiparada, no obstante, en este tltimo caso
solo se refiere a las hipoétesis de las fracciones Iy IV del articulo
109 del cFF, y no a todos los supuestos equiparables a defrauda-

24 H. Camara de Diputados, Cédigo Penal Federal, [en linea], <https://

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPFE.pdf>, [10 de mayo, 2022].
2> El CPF vigente ya contemplaba a la defraudacion fiscal, el contraban-
do, asi como sus equiparables en el numerus clausus de este articulo 11 Bis con

anterioridad a la reforma analizada.
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cidn fiscal; en ambos casos, para que pueda configurarse el tipo
especial de delincuencia organizada, el monto de lo defraudado
debera ser superior a la cantidad senialada en el articulo 108 frac-
cion 111 del crr multiplicada por tres —equivalente a $8,695,470 en
el ejercicio 2022-.

La referencia al delito contemplado en el articulo 113 Bis del
CFF se incorporo6 en la fraccién VIII Ter adicionada en la LEcDO,
en los mismos términos que para la defraudacion fiscal, esto es,
para procesos iniciados por una cuantia que supere el umbral de
los 8.6 millones de pesos; sin embargo, como se comento en el
apartado precedente, este tipo penal no requiere de un resultado
material en perjuicio del fisco federal para configurarse, por lo
que la cantidad descrita se refiere exclusivamente a los montos
amparados en el o los CEDI considerados para la imputacion pe-
nal.

D) LEY DE SEGURIDAD NACIONAL

Se adiciond una fracciéon XIII al articulo 5, para referirse a los
delitos fiscales que se consideran como amenazas a la seguridad
nacional. Tales delitos, seguin la propia LsN, son aquellos a que se
refiere el articulo 167 del cNPp, también objeto de la reforma en
estudio y cuyo contenido se analiza a continuacion.

E) C6p1Go NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Este fue el ordenamiento con mas articulos reformados, inter-
viniendo los numerales 167, 187, 192 y 256. Aunque el motivo
principal de las reformas efectuadas al cNpP gird en torno a la pri-
sién preventiva oficiosa para delitos fiscales, la esfera de derechos
de los contribuyentes sujetos a un proceso penal por este tipo de
delitos fue reducida en otro tipo de apartados (figura 2).
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Figura 2. Reforma penal-fiscal al cNpP

Fundamento

Objeto

Modificacién

Articulo 167,
parrafo sépti-
mo

Catalogo de deli-
tos que ameritan
prision preventiva
oficiosa

Se adiciona parrafo con tres
fracciones, para considerar a los
delitos de contrabando simple y
equiparado, cuando le corres-
ponda las sanciones de las frac-
ciones II o III, pérrafo segundo,
del articulo 104 del CFF y sea
calificado; defraudacion fiscal
simple y equiparada, cuando el
monto supere el umbral de 8.6
millones de pesos y sea califica-
da; asi como el delito previsto
en el articulo 113 Bis del CFE,
cuando supere el mismo um-
bral anterior.

Articulo 187,
parrafo segun-
do

Casos de impro-
cedencia para los
acuerdos repara-
forios

Indica que no procedera esta
solucion alterna del procedi-
miento, tratdndose de los deli-
tos fiscales anteriormente des-
critos -articulo 167, parrafo
séptimo del CNPP-.

Articulo 192,
parrafo tercero

Casos de impro-
cedencia para la
suspension condi-
cional del proceso

Tampoco procedera esta solu-
cion alterna del procedimiento,
tratandose de los delitos fiscales
que senala el articulo 167, pa-
rrafo séptimo del CNPP.
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Articulo 256, | Criterios de opor- | Se establecen las condiciones

parrafo tercero | tunidad -no ejer- | para que el Ministerio Publico
cicio de la accién | pueda abstenerse de ejercer la
penal- accion penal con base en estos
criterios, tratandose de delitos
fiscales o financieros —en gene-
ral-; y es que solo se aplicard lo
conducente cuando el imputa-
do aporte informacién fidedig-
na para la investigacién y perse-
cucion del beneficiario final del
mismo delito, en términos de la
fraccién V del propio articulo
256.

Fuente: elaboracion propia

Del cuadro anterior, se destacan dos puntos fundamentales; el
primero, respecto de los tipos penales del CFF que se incorporaron
al cNpp para la procedencia de la prision preventiva oficiosa, y sus
distintos elementos respecto de los mismos supuestos establecidos
en la LFcDO; asi como el hecho de que las implicaciones penales
para dichos delitos no se limitan a la imposicién de esta medida
restrictiva de derechos humanos, sino a las soluciones alternas del
procedimiento y forma de terminacién de la investigacion con-
templadas en el cNpP.

Asi, respecto del tipo penal de contrabando -simple y equi-
parado- se observa que, contrario a la referencia incorporada en
la LFCDO —que se refiere al contrabando en todos los casos-, en
el cNpp, solo se considera que amerita prision preventiva oficiosa
cuando al imputado se le sefiale por los supuestos de contrabando
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contemplados en el articulo 104, fracciones II o III (parrafo se-
gundo) del crr* y siempre que se trate de delito calificado®.

Por cuanto hace a la defraudacion fiscal —simple y equipara-
da- y al trafico de crp1 “falsos” —articulo 113 Bis del cFE-, estas
referencias se incorporaron casi en los términos de las modifica-
ciones efectuadas a la LFcDO —con el umbral superior a 8.6 millo-
nes de pesos—, con la salvedad de que, para el caso de la defrau-
dacion fiscal, en todos los casos procedera esta medida cautelar
exclusivamente tratandose de delito calificado®. Ahora bien, en
lo referente al delito del articulo 113 Bis del cFF no hara falta col-
mar esta condicidn, ya que ni el CFF ni el CPF —por principio de
especialidad y supletoriedad— contemplan agravantes particulares
para este ilicito.

Finalmente, en cuanto a los cambios introducidos en los ar-
ticulos 187, 192 y 256 del Codigo Penal adjetivo, es evidente la
intenciéon persuasiva que persiguen estas modificaciones, dado
que, al eliminar la procedencia de las soluciones alternas del pro-
cedimiento, asi como limitar la correspondiente a los criterios de
oportunidad para los delitos fiscales citados anteriormente, no se
cierra del todo el margen que tendria el contribuyente imputado

26 Dichas fracciones, delimitan el contrabando atendiendo al monto

defraudado y tratandose de trafico prohibido de mercancias, respectivamente.

¥ Articulo 107.- El delito de contrabando serd calificado cuando se co-
meta: I. Con violencia fisica o moral en las personas. II. De noche o por lugar no
autorizado para la entrada o salida del pais de mercancias. III. Ostentdndose
el autor como funcionario o empleado publico. IV. Usando documentos falsos.
V. Por tres o mds personas. Cfr. H. Camara de Diputados, Cddigo Fiscal de la
Federacion..., op. cit.

2 Se remite al articulo 108, fracciones a) a k) del parrafo séptimo del
CFF, para el analisis de las calificativas de defraudacion fiscal simple y equipa-
rada, recordando que en el ailo 2021 se incorporaron nuevos supuestos referen-
tes al empleo ilegal de esquemas de subcontratacién de personal, simulacién de

prestacion de servicios profesionales independientes, entre otros.
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para verse beneficiado de una reduccion de las consecuencias pe-
nales a enfrentar por la comision de dichos ilicitos.

Lo anterior, toda vez que la reforma en analisis no intervino
los articulos del cNpp referentes al procedimiento abreviado; sin
embargo, esta forma de terminacion anticipada del proceso no re-
presenta un derecho para el imputado en estricto sentido, sino
una facultad del Ministerio Publico. Ademas, a diferencia de los
acuerdos reparatorios y la suspension condicional del proceso —de
cuya procedencia se extingue la accidén penal-, el procedimiento
abreviado si conduce a una sentencia con el beneficio de la reduc-
cién de la pena, siempre que se colmen los requisitos del articulo
201 del cNpp, entre los que se encuentra que el sujeto activo acepte
su responsabilidad por el delito o delitos que se le imputan.”

IV. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 130/2019
Y SU ACUMULADA 136/2019

El 15 de noviembre de 2019, se presento ante la scjN la demanda
de Accién de Inconstitucionalidad suscrita por el presidente de
la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), en contra
de diversas disposiciones del CFF, cNpPP y la LsN. Dicha demanda
fue aceptada a tramite bajo el nimero de expediente 130/2019
posteriormente —con fundamento en el articulo 69 de la ley de la
materia—, le fue acumulada la accién 136/2019, presentada por
diversos integrantes del Senado de la Republica, en donde se re-
clama la inconstitucionalidad del decreto de reforma penal-fiscal
publicado el 8 de noviembre del 2019 en el DOF, en dicho asunto se

2 H. Camara de Diputados, Cédigo Nacional de Procedimien-

tos Penales, [en linea], <https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
CNPP_190221.pdf>, [10 de mayo, 2022].
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designé como instructor al Ministro José Fernando Franco Gon-
zalez Salas.”

El dia lunes 25 de octubre del 2021, en sesién ordinaria los
Ministros que integran el Pleno de la scyN llegaron a una primera
determinacion respecto de los medios de control constitucional
interpuestos contra la reforma penal-fiscal del 2019. Tras resolver
sobre la competencia, oportunidad, legitimacién, causas de im-
procedencia y fijacion de la litis, el Pleno del Maximo Tribunal
resolvidé en primer lugar, por unanimidad de 11 votos, que el pro-
cedimiento legislativo que dio lugar a la reforma penal-fiscal en
estudio fue legal, reconociendo su validez.*

A) DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD NACIONAL
Y PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Posteriormente, se paso a la discusién del primer considerando
de fondo del asunto —numeral VII del proyecto original-, mismo
que abord¢ la impugnacion del articulo 5, fraccion XIII de la LsN
y el diverso 167, parrafo séptimo, fracciones I, IT y III del cNpp. En
dicho considerando, el Ministro instructor propuso calificar de
constitucional estas reformas porque, en sintesis, con la reforma
constitucional del 5 de abril de 2004 —que habilité al Congreso
General para expedir la LsN- se faculté al legislador federal para

30 SCJN, Seccién de tramite de controversias constitucionales y accio-

nes de inconstitucionalidad, 12 de diciembre de 2019, [en linea], <https://www.
scjn.gob.mx/sites/default/files/acuerdos_controversias_constit/documen-
t0/2020-01-03/MI_AccInconst-130-2019.pdf>, [10 de mayo, 2022].

31 SCJN, Versién taquigrafica de la sesion publica ordinaria celebrada
el lunes 25 de octubre de 2021, [en linea], <https://www.scjn.gob.mx/sites/
default/files/versiones-taquigraficas/documento/2021-11-16/25%20de%20
octubre%20de%202021%20-%20Versi%C3%B3n%20definitiva2.pdf>, [10 de

mayo, 2022].
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dar contenido y precisar los alcances del concepto de seguridad
nacional.’

Lo anterior, ya que se considerd necesaria una concepcién
moderna y extensiva de este concepto, distinta a la tradicional que
entendia la seguridad nacional exclusivamente como respuesta a
ataques de fuerzas externas. Asi, una concepciéon moderna de la
seguridad nacional incluye a las amenazas internas que atenten
contra la integridad, estabilidad y permanencia del Estado mexi-
cano, la gobernabilidad democratica, entre otras; considerando
que los delitos fiscales objeto del decreto de reformas impugnado
cumple con estos parametros, para considerar que su incorpora-
cion extensiva al catalogo de conductas que se consideran ame-
nazas a la seguridad nacional y, por tanto, que ameritan prisién
preventiva oficiosa, es constitucional —segun el proyecto propues-
to-.»

Es importante recordar de forma enfatica que el articulo 19
constitucional, en lo referente a la prisiéon preventiva oficiosa, no
es una norma de interpretacion extensiva, sino que contiene un
numerus clausus de delitos que ameritan la imposicion de esta
medida cautelar, entre los cuales no se encuentra ningun delito
fiscal o aduanero, mas si se refiere a aquellos graves en contra de
la seguridad de la nacidn, entre otros.

Por ello, el proyecto de sentencia expuesto ante el Pleno de la
scyN contemplaba que, aun cuando los delitos objeto de la reforma
penal-fiscal de 2019 no se incluyeran de manera expresa en este
catalogo constitucional, su incorporacion extensiva —via LSN- era
justificada y proporcional, debido a la gravedad de estas conduc-
tas por su impacto contra la hacienda publica, lo que se traduciria
en una afectacion a la integridad, estabilidad y permanencia del
Estado mexicano (amenaza contra la seguridad nacional).**

2 Idem.
3 Idem.
34 Idem.
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Sobre este considerando —tnico de fondo votado en la sesién
publica del 25 de octubre de 2021, la sCJN resolvié por mayoria
de 8 votos apartarse del proyecto anteriormente descrito, y asi,
declarar inconstitucionales las modificaciones efectuadas a los
articulos 5 de la LsN y 167 del cnpp. Entre los argumentos y con-
clusiones que condujeron a dicha resolucion, se encuentran los
siguientes:

1.  Lamayoria del Pleno coincide en reconocer un dinamismo del
concepto de seguridad nacional, asi como la libertad de configu-
racion legislativa, sin embargo, ello no justifica permitir que el
legislador ordinario amplie el catdlogo de delitos graves contra la
seguridad nacional y de prisién preventiva oficiosa;

2. Loanterior,porquelasmodificacionesefectuadasrestringen de-
rechos humanos y su validez constitucional debe interpretarse lo
mas estrictamente posible;

3. Noesposibledelegarenellegisladorordinariolatareadeampliar
por extension la lista de delitos que ameritan prisién preventiva
oficiosa conforme al articulo 19 de la cPEUM en una ley secunda-
ria ~LSN y CNPP—, porque con ello se ignora la voluntad original
del poder constituyente que estableci6é un numerus clausus de de-
litos especificos y, ademas, se confia la politica criminal que limita
derechos fundamentales a los intereses politicos de la administra-
cioén en turno o necesidades momentdneas;

4. Aunquesereconocelagravedad delosdelitosfiscalesyel perjui-
cio que causan a la hacienda publica, ese dafio no se puede con-
siderar por si mismo que ponga en peligro de manera directa,
actual o inmediata la integridad, estabilidad o permanencia del
Estado mexicano —conforme a las pautas sefialadas en la LsN—;

5 Incluso cuando la cuantia de los delitos fiscales puede afectar la
estabilidad nacional de manera mediata y en algunos casos, se
trataria de un elemento a considerar en un proceso penal para la
imposicién de diversas medidas cautelares, incluyendo la prisién
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preventiva justificada, en su caso.”

B) DiISPUTA PENDIENTE SOBRE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Sumado a lo anterior y previo a someter el proyecto a votacion,
el Ministro Presidente de la scJN recordd que aun quedan varios
puntos a analizar en el caso de la reforma impugnada, siendo que
las conclusiones alcanzadas solo se refieren a la LsN y al articu-
lo 167 del cnpp. Asimismo, se adelantd a precisar que los votos
emitidos en dicha sesion no tenian que ser necesariamente en el
mismo sentido que para los considerandos faltantes; esto, porque
lo tocante a las reformas de la LEcDO no “choca” con lo resuelto
respecto de la seguridad nacional.*

Lo anterior es asi ya que, si bien la reforma impugnada no
cred nuevos tipos penales, existen diferencias marcadas entre los
fines y la naturaleza de la seguridad nacional y delincuencia orga-
nizada. Mientras aquella es una institucion de cuya actualizacion
se desprenden implicaciones importantes para los derechos hu-
manos, como la intervenciéon de comunicaciones conforme a la
LSN, la delincuencia organizada es un delito autdnomo y comple-
jo, esto es, cuyos elementos de causacion gozan de particularida-
des que otros tipos penales no tienen.

Articulo 20.- Cuando tres o mds personas se organicen de hecho para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o
unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos
de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como
miembros de la delincuencia organizada:

(...)7
3 Idem.
36 Idem.

7" H. Camara de Diputados, Ley Federal contra la Delincuencia Organi-

zada, [en linea], <https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/101_200521.
pdf>, [12 de mayo, 2022].
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[Enfasis afadido]

Del texto transcrito se evidencia la autonomia del tipo pe-
nal especifico, y es que basta con el acuerdo de voluntades de los
sujetos activos para que este delito se configure y sancione, con
independencia de las sanciones que amerite cada tipo penal ordi-
nario —como la defraudacion fiscal o el contrabando-.** Ademas,
los presupuestos legales para la configuracion de delitos fiscales
como delincuencia organizada se restringen a los elementos sub-
jetivos y objetivos resaltados; nimero de sujetos, organizacion de
hecho permanente o reiterada, asi como el fin delictivo limitado
al numerus clausus sefialado en el propio articulo 2 de la LFcDO.

Por lo anterior, el Ministro Zaldivar concluy6 que el debate
podria separarse en dos disputas principales; la libertad configu-
rativa para extender el concepto de seguridad nacional y la pri-
sioén preventiva oficiosa en leyes secundarias —resuelto en sentido
negativo—-, y el hecho de que los delitos fiscales si podrian consi-
derarse en algunos casos perseguibles como delincuencia organi-
zada, porque para ello es necesario colmar los elementos del tipo
penal auténomo conforme a la LECDO, mientras que la LsN vigente
considera a estos delitos fiscales como amenazas contra la seguri-
dad nacional en todos los casos,” asunto a tratar en las siguientes
sesiones del Pleno sobre las acciones de inconstitucionalidad cita-
das, de cuya fecha no existe certeza.

3 “DELINCUENCIA ORGANIZADA. LOS ARTICULOS 20. Y 40. DE LA LEY

FEDERAL CONTRA LA MISMA NO VIOLAN EL ARTICULO 23 DE LA CONSTITU-
cION PoLitica DE Los EsTapos UNipos MExicanos.” Tesis: 2a. XLIX/2001,
Semanario Judicial de la Federacién, mayo de 2001, registro digital: 189737.

¥ SCJN, Version taquigrafica de la sesién publica ordinaria celebrada el

lunes 25 de octubre de 2021..., op. cit.
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V. CONCLUSIONES

La politica criminal y fiscal de cualquier Estado democritico,
aunque coinciden en el objetivo de coadyuvar con los fines de la
planeacion estatal, deben ser estructuradas de forma paralela, en
atencion a los principios constitucionales y convencionales par-
ticulares de cada materia, por lo que no es constitucionalmente
valido el empleo del Derecho Penal como refuerzo o apoyo de la
politica fiscal para incrementar la recaudacion, con base en re-
formas que establezcan excepciones a derechos fundamentales
bajo la argucia de la seguridad nacional, aplicadas a ilicitos cuyas
repercusiones no representan un peligro directo e inmediato a la
estabilidad e integridad estatales.

Aungque por regla general los derechos humanos no son abso-
lutos, una excepcién a estos, como la prisién preventiva oficiosa
en el marco constitucional y convencional aplicable en México,
debe ser entendida y aplicada en forma estricta, como una medida
cautelar excepcionalisima tendente a asegurar la comparecencia
del imputado en el proceso, y no justificandola en el tipo de au-
tor o la afectacion al bien juridico protegido -lo que constituiria
una pena anticipada en sentido estricto-. Por ello, no es permisi-
ble que el catalogo de delitos que ameritan la imposicion de esta
medida cautelar sea ampliado por el legislador ordinario en leyes
secundarias, como las que fueron objeto de la reforma penal-fiscal
del 2019; sin que ello limite la facultad de la autoridad competente
para justificar la imposicion de la prisién preventiva en cada caso
concreto, conforme a las pautas que sefala la Constitucion Fede-
ral.

Lo resuelto por la scjN al momento de concluido el presente
trabajo, respecto de la LsN y el cNPP en la accién de inconstitucio-
nalidad 130 y su acumulada 136 del 2019, representa un avance
trascendental en materia de derechos humanos, que se ven limi-
tados por la imposicion de la prision preventiva oficiosa tratando-
se, en el particular, de delitos fiscales —incluso aquellos que no se
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materializan en una afectacion al fisco federal- por considerarse
como amenazas contra la seguridad nacional.

No obstante, se recalca el hecho de que no existe sentencia
definitiva sobre el caso expuesto, quedando a la expectativa de lo
que el Tribunal Constitucional resuelva respecto de las demas re-
formas publicadas el 8 de noviembre del 2019; particularmente,
sobre el tema de los delitos fiscales perseguibles como delincuen-
cia organizada, con todas las implicaciones penales que ello con-
lleva, tal como la imposicion de la prision preventiva oficiosa, lo
que promete un sustancial debate no solamente de interpretacion
constitucional, sino de dogmatica penal debido a la complejidad
de dicho delito.
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