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La limitacion cientifica del dolo eventual en los “Casos al borde
del dolo” de Klaus Tiedemann: reflexiones para el enjuiciamiento
de la defraudacion fiscal y su equiparada
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Resumen analitico: Eberhard Schmidhduser advirtié que una de las pro-
blematicas centrales de la ciencia juridica penal actual es la delimitacion
dogmética de la imprudencia y el dolo eventual (apud Frick, 1983: 3). Sobre
esto mismo, Klaus Tiedemann observé que existen ciertos casos en los que
la comision imprudencial esta al “borde del dolo”; ;su imputacion deberia
ser por comision dolosa o culposa? Se propuso abordar estos dos posicio-
namientos y se analizan a mayor profundidad en dos injustos de comision
forzosamente dolosa: la Defraudacion Fiscal y su Equiparada. Esta reflexion
gravita en torno a la sancién otorgada a la sancién impuesta al incumpli-
miento fiscal, ;cuando incumplir una obligacion fiscal debe ser sancionada
penalmente y cuando con una multa administrativa? La aplicacion letrista
del Cédigo Fiscal de la Federacion y la jurisprudencia en México no brindan
respuestas, sino mas dudas. La corriente jurisprudencial en México permite
sancionar doblemente un incumplimiento fiscal: uno en la via administrati-
va y otro en la via penal.

En contraste, las contribuciones de juristas como Engelbert Hiibner, Thomas
Ronnau, Christian Becker y Jens Miiller brindan luz a esta problematica en
concreto. En particular, se cuestiona si las omisiones fiscales que surgen de
la falta de conocimiento o comprension de la norma deben ser considera-
das dolo eventual o si, por el contrario, deben ser tratadas como atipicas
debido a un error de prohibicion. Las reflexiones aqui presentadas apuntan
a la reestructuracién de la Politica Tributaria Criminal del Estado Mexicano
que permita una interpretacion precisa de la intencionalidad del sujeto en
los delitos fiscales. Asi, la limitacion cientifica del dolo eventual plantea un
reto tanto tedrico como practico, ya que exige una distincion clara entre las
conductas defraudatorias y la correcta aplicacion de sanciones penales o ad-
ministrativas, adaptada a las particularidades del sistema juridico mexicano.

Abstract: Eberhard Schmidhduser pointed out that one of the main challen-
ges in contemporary Criminal Law is the jurisprudential distinction between
negligence and dolus eventualis (apud Frick, 1983: 3). In this regard, Klaus
Tiedemann pointed out that there are cases where negligent actions are “on
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the border of intent”; should these cases be charged as intentional or negli-
gent offenses? To address this, two perspectives are examined more deeply
in two crimes that are inherently intentional: Tax Fraud and its Equivalent.
This reflection revolves around the sanction imposed for tax evasion—when
should a failure to meet a tax obligation be punished criminally, and when
should it be dealt with through an administrative fine? The literal applica-
tion of the Mexican Federal Tax Code and its Case Law (established by the
Federal Judiciary) don't provide clear answers, but rather, they generate
more confusion. The prevailing jurisprudence in Mexico allows for double
sanctions for a tax violation: one in the administrative system and another
in the criminal system.

In contrast, contributions from jurists like Engelbert Hiibner, Thomas Ron-
nau, Christian Becker, and Jens Miiller shed light on this issue. Specifically,
it is questioned whether tax omissions arising from a lack of knowledge
or understanding of the law should be seen as eventual intent, or if, on
the contrary, they should be treated as lack of legal characterization due
to a mistake of prohibition. The reflections presented here aim to resha-
pe Mexico’s Criminal Tax Policy, enabling a clearer interpretation of the
taxpayer’s intent in fiscal crimes. Thus, the scientific limitation of eventual
intent poses both a theoretical and practical challenge, as it demands a
clear distinction between fraudulent conduct and the correct application of
criminal or administrative sanctions, tailored to the nuances of the Mexican
legal system.

Palabras clave: 1. Derecho penal comparado 2. Defraudacion fiscal y Defrau-
dacion Fiscal Equiparada 3. Dolo y dolo eventual 4. Culpa 5. Derecho Penal
Econdmico 6. Politica Tributaria Criminal 7. Delitos fiscales 8. Presuncion de
inocencia 9. Ultima Ratio 10. Teoria del Delito.

Key words: 1. Comparative Criminal Law 2. Tax Fraud and Equivalent Tax
Fraud 3. Criminal Intent and dolus eventualis 4. Culpability 5. Economic cri-
minal law 6. Criminal Tax Policy 7. Tax Crimes 8. Presumption of Innocence
9. Ultima Ratio 10. Theory of the Crime.
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I. INTRODUCCION

El general prusiano Claus Von Clausewitz, tratadista clasico de la estrategia
militar y principal combatiente de Napoledén Bonaparte junto con el general Von
Boyen y el duque de Wellington, reflexion6 en su obra De la Guerra que la estra-
tegia de todo conflicto militar nunca tiene una simplicidad aparente, sino que
ha de surgir de considerar una multiplicidad de condiciones y circunstancias que
en su conjunto permiten visualizar un todo coherente (Clausewitz, 2014: 140);
la estrategia es la suma de acciones pensadas y encaminadas a un propdsito
especifico.

Los principios de unidad, continuidad y coherencia en la estrategia militar son
perfectamente aplicables a otros ambitos de la vida plblica como lo es el combate
a la delincuencia —mayormente a la de “cuello blanco”— ya que requiere no solo
de un elevado nivel de entendimiento de politica pblica y del sistema juridico, sino
también de estrategia, inteligencia, planeacidn, prudencia y, sobre todo, vision de
Estado.

El combate a la delincuencia fiscal requiere de una Politica Tributaria Criminal
del Estado Mexicano que sea coherente, unificada, inteligente y estratégica. La
criminalidad fiscal o tributaria enfrenta una complejidad dnica en la materia penal,
ya que los comportamientos humanos en el comercio, en la vida empresarial, en la
vida diaria, en el mundo globalizado, han generado una exacerbada meticulosidad
de las normas tributarias (sustantivas y procesales) que requieren del operador
juridico mayor comprension integral de la intencionalidad del sujeto y significado
juridico (entendiéndose en el sentido de la tesis normativista positivista kelse-
niana).

Eberhard Schmidhduser, jurista precursor de la Escuela Funcionalista, al ocaso
de su obra sentenci6 que la delimitacion dogmatica entre la imprudencia y el dolo
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eventual es una de las problematicas centrales de la ciencia juridica penal actual
(apud Frick, 1983: 3). La cuestion de limitar la intencién y la negligencia ha ocupado
grandes esfuerzos en el derecho penal actual. A este respecto, el jurista aleman Klaus
Tiedemann sostiene que la Teoria General del Delito debe delimitar el dolo y la negli-
gencia de manera de restriccion y en su Leipziger Kommentar sostuvo que hay casos
“al borde del dolo” (Fdlle [die] “auf der Grenze vom Vorsatz” [sind]), cuya imputacion
no es sencilla (Frick, 1983: 31).

La afirmacion de Schmidhduser pone de manifiesto la problematica de esta re-
flexion: en el ambito de las omisiones fiscales “al borde del dolo”, ;qué criterio
debe prevalecer para que el 6rgano jurisdiccional determine si se configura el dolo
eventual o, por el contrario, se esta frente a una atipicidad debido a la ausencia del
elemento subjetivo del delito fiscal? Esta cuestion, de caracter indiscutiblemente
concreto, es, sin embargo, fundamental para los ilicitos fiscales, toda vez que, sin
una respuesta satisfactoria, se torna inviable esquematizar un sistema juridico sus-
tantivo y procesal que permita saber en qué casos una omision fiscal sera castigada
penalmente y en cuales administrativamente.

El area del Derecho Penal Tributario es, quiza, donde se materializa aln mas
dicha discusion debido a la configuracion forzosamente dolosa de la defraudacion
fiscal. El juicio de tipicidad en los delitos fiscales exige que se actualice tanto el ele-
mento cognitivo como el voluntario para develar el dolo en la defraudacion fiscal. La
limitacion cientifica del dolo eventual en la delincuencia fiscal supone un gran reto
teorico y practico, ya que se ha de esbozar una doctrina que supere las interrogantes
de si una determinada conducta debe ser castigada administrativa o penalmente, y
también buscar soluciones para la practica juridica conforme a las figuras e institu-
ciones inherentes al proceso penal mexicano.

Limitar al dolo eventual en la Defraudacion Fiscal y su Equiparada significa tam-
bién restringir la potestad punitiva estatal en el ambito tributario, ya que dichos
ilicitos (como se observara en el subapartado II.) no permiten comision culposa; es
decir, el juicio de tipicidad exige que el sujeto activo (no necesariamente el contri-
buyente) haya obrado dolosamente. Con ello, se propugna sopesar el incumplimiento
a la norma fiscal dentro de un marco de analisis mas amplio, sobrepasar la duda de
encasillar una conducta “al borde del dolo”, en busca de una determinacion clara y
precisa en el enjuiciamiento de conductas defraudatorias al Fisco Federal.

En la ponderacion critica, se propone escindir la reflexion en dos grandes blo-
ques: A) la limitacion cientifica en la dogmatica penal, en la cual, se abarcaran
figuras inherentes a la Teoria General del Delito que permitiran brindar una teoria
concisa y coherente; y B) la limitacion cientifica en la dogmatica procesal penal,
mediante figuras procesales nacionales y comparadas se dibujara una Politica Tribu-
taria Criminal coherente que facilite distinguir entre un delito fiscal y una infraccion
fiscal.
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A. LA LIMITACION CIENTIFICA EN LA DOGMATICA PENAL

II. LA CONFIGURAC}ON FORZOSAMENTE DOLOSA
DE LA DEFRAUDACION FISCAL'Y SU EQUIPARADA

En este subapartado se analizara por qué conforme a la Teoria General del Delito,
tanto la Defraudacion Fiscal como su Equiparada son delitos de comision forzosamen-
te dolosa. Para ello, se analizara la descripcion tipica, posteriormente se desglosaran
los elementos tipicos de los dos injustos, y se presentara la conclusion arribada.

§ I. La descripcion tipica de la Defraudacion Fiscal

La Defraudacion Fiscal es un injusto tipificado en una ley especial; es decir, no
se encuentra en el Cddigo Penal Federal, sino en el Codigo Fiscal de la Federacion (en
adelante “el CFF”). La tipificacion se encuentra en el Titulo Cuarto del CFF, este titulo
contiene dos capitulos: la infraccion administrativa por infringir las disposiciones
fiscales; y el listado de delitos fiscales. Asi como reglas sustantivas especificas para
el Derecho Penal Fiscal, como la regla de prescripcion, autoria y participacion en la
materia, y las reglas para proceder penalmente en dichos delitos.

A continuacién se transcribe el tipo penal:

Codigo Fiscal de la Federacion
Titulo Cuarto - De las Infracciones y Delitos Fiscales
Capitulo II - De los Delitos Fiscales
Articulo 108

Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento de
errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficio
indebido con perjuicio del fisco federal.

[..]

88 I. Elementos subjetivos

Este ilicito es de comision forzosamente dolosa, ya que no es conceptualmente
viable que una persona defraude culposamente al Fisco Federal. El dolo se encuentra
descrito en el articulo 9, primer parrafo, Capitulo Primero del Cédigo Penal Federal:

TITULO PRIMERO - Responsabilidad Penal

CAPITULO I - Reglas generales sobre delitos y responsabilidad
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Articulo 9o.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o pre-
viendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito
por la ley, y

[.]

Asi pues, se aprecia que en este injusto en particular, la accion u omision del su-
jeto activo se despliega del conocimiento de los elementos del tipo penal o previendo
el resultado tipico quiere (dolo directo) o acepta (dolo eventual)® el acontecer tipico.

88 II. Elementos objetivos

Conducta: la accion u omision que despliega el sujeto activo en el caso concreto
como podria ser la indebida y dolosa aplicacion de las reglas de deduccion tendientes
a reducir la base gravable en el calculo del impuesto sobre la renta.

Sujeto pasivo: la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.

Sujeto activo: indefinido; es decir, no necesariamente tiene que ser el contribu-
yente o quien haya causado la contribucién omitida.

Lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado: la adecuada recaudacion
fiscal federal.

Objeto material: el tipo penal contempla dos posibilidades: a) la contribucién
omitida total o parcialmente; y b) un beneficio indebido.

Resultado material: cualquier merma o afectacion a la recaudacion fiscal del
Gobierno Federal. Es importante hacer hincapié que este tipo penal no tutela la recta
recaudacion de entes estatales ni municipales.

Nexo causal: la relacion directa y causal entre la accion u omision del sujeto
activo con la afectacion a la recaudacion fiscal federal.

88 III. Elementos normativos

1. Engafos o aprovechamiento de errores: es un elemento normativo penal que
integra no solo este injusto, sino también otros como el fraude genérico.
Este elemento normativo ya ha sido explorado, desde la Sexta Epoca, por el
acervo jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

Registro digital: 263236; Instancia: Suprema Corte de Justicia de la Nacion; Sexta Epoca;
Materia(s): Penal; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion; Tipo: Tesis Aislada

No se abunda en esta distincion, ya que sera objeto de anélisis Apartado V de esta reflexion.
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FRAUDE (LEGISLACION DE PUEBLA)

El fraude genérico, previsto en la primera parte del articulo 386 del Codigo de Defensa
Social determina, como medios comisivos, tanto el engafio como el aprovechamiento del
error, sefialando como resultados: “el hacerse ilicitamente de alguna cosa” o bien alcanzar
un lucro indebido. Por engafo se entiende la actitud mentirosa, por medio de palabras
o actos, que tienden a producir en el sujeto de la relacion (que no siempre es el sujeto
pasivo), un estado subjetivo de error, o sea un concepto falso sobre una cosa, hecho o
realidad; el aprovechamiento del error, por lo contrario, supone el estado de error en
el sujeto y del cual se vale el agente activo del delito para obtener una cosa ilicita-
mente o bien un lucro indebido. Establecida tal premisa, precisemos como elementos del
hecho: a) la conducta, b) el resultado, y c) el nexo de causalidad que une a una y a otro.
Por su parte, la conducta se integra con dos subelementos: 1. Uno de cardcter fisico, que
puede consistir en una accion o una omision (comprendiendo esta las especies de omision
simple y comision por omision) y 2. Un elemento psiquico, de naturaleza subjetiva, que
no es otro que el querer expresar la conducta concreta. Entre la conducta y el resultado,
con independencia del nexo causal, hay un enlace de cardcter subjetivo, constituido por
la representacion que tiene el autor tanto de su propia conducta como del resultado y
mediante el cual este dltimo le puede ser atribuido, mediante un proceso valorativo, en
un juicio de reproche que es esencia de la culpabilidad; esta, por dltimo, hace nacer la
responsabilidad. El nexo causal, entre la conducta y el resultado, debe buscarse siguiendo
un criterio naturalistico mismo que expuesto por Stuart Mill ha sido llevado por Von Buri,
al campo del derecho penal y que se expresa en la formula “conditio sine qua non” porque,
suprimida mentalmente la condicion causal, el resultado desaparece, lo que demuestra la
eficacia causal de tal condicion.

Amparo directo 6543/57. Jerénimo Breton Mena. 10 de diciembre de 1958. Cinco votos.
Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

(Las negritas son propias)

2. Omision: es un elemento normativo penal, dispuesto en el articulo 8 del
Codigo Penal Federal.

3. Pago: es un elemento normativo extrapenal, dispuesto en la legislacion civil
federal.

4. Contribucion: es un elemento normativo extrapenal, dispuesto en la legisla-
cion fiscal federal.

5. Beneficio indebido: los beneficios fiscales constituyen reglas intrinsecas
para la materia fiscal sustantiva, la legislacion y la normatividad regla-
mentaria en la materia disponen qué ha de considerarse como un beneficio
(fiscal) debido o indebido.

6. Fisco Federal: es un elemento normativo extrapenal, dispuesto en la Ley Or-
ganica de la Administracion Pablica Federal que crea y faculta a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Piblico como la Secretaria de Estado para, entre otras
cosas, velar por la recaudacion federal.

Revista Criminalia ® Academia Mexicana de Ciencias Penales 6
Afo XCII ® Nimero 2 ® Agosto-2025 167



Academia Mexicana de Ciencias Penales

RaragL CONTRERAS PREzA

§ II. La descripcion tipica de la Defraudacion Fiscal Equiparada
A continuacion se transcribe este injusto penal:

Cadigo Fiscal de la Federacion
Titulo Cuarto - De las Infracciones y Delitos Fiscales
Capitulo II - De los Delitos Fiscales
Articulo 109
Serd sancionado con las mismas penas del delito de defraudacion fiscal, quien:

L. Consigne en las declaraciones que presente para los efectos fiscales, deducciones falsas
o0 ingresos acumulables menores a los realmente obtenidos o valor de actos o actividades
menores a los realmente obtenidos o realizados o determinados conforme a las leyes. En
la misma forma serd sancionada aquella persona fisica que perciba ingresos acumulables,
cuando realice en un ejercicio fiscal erogaciones superiores a los ingresos declarados en el
propio ejercicio y no compruebe a la autoridad fiscal el origen de la discrepancia en los
plazos y conforme al procedimiento establecido en la Ley del Impuesto sobre la Renta.

II. Omita enterar a las autoridades fiscales, dentro del plazo que la ley establezca, las can-
tidades que por concepto de contribuciones hubiere retenido o recaudado.

III. Se beneficie sin derecho de un subsidio o estimulo fiscal.

IV. Simule uno o mds actos o contratos obteniendo un beneficio indebido con perjuicio del
fisco federal.

V. Sea responsable por omitir presentar por mds de doce meses las declaraciones que ten-
gan cardcter de definitivas, asi como las de un ejercicio fiscal que exijan las leyes fiscales,
dejando de pagar la contribucién correspondiente.

VI. (Se deroga)
VII. (Se deroga)

VIII. Darle efectos fiscales a los comprobantes digitales cuando no retinan los requisitos de
los articulos 29 y 29-A de este Codigo.

[...]
88 I. Elementos subjetivos

No admite comision culposa, al igual que la Defraudacion Fiscal “ordinaria”.

88 II. Elementos objetivos

Conducta: idéntico a la Defraudacion Fiscal “ordinaria”, en cuanto este es un
delito equiparado a dicho injusto.
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Sujeto pasivo: idéntico a la Defraudacion Fiscal “ordinaria”, en cuanto este es un
delito equiparado a dicho injusto.

Sujeto activo: idéntico a la Defraudacion Fiscal “ordinaria”, en cuanto este es un
delito equiparado a dicho injusto.

Lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado: idéntico a la Defraudacion
Fiscal “ordinaria”, en cuanto este es un delito equiparado a dicho injusto.

Objeto material:

i) Consignar en las declaraciones deducciones falsas o ingresos acumulables
menores a los realmente obtenidos o valor de actos o actividades menores a
los realmente obtenidos o realizados o determinados conforme a las leyes;

ii) Omitir enterar a la Autoridad Hacendaria el impuesto retenido o recaudado;
iii) Beneficiarse sin derecho de un subsidio o estimulo fiscal;

iv) Simular uno o més actos juridicos para obtener un beneficio indebido con
perjuicio al Fisco Federal;

v) Omitir presentar por mas de doce meses las declaraciones definitivas o aque-
llas que sean exigidas por las leyes fiscales y que deje de pagar la contribu-
cion correspondiente;

vi) Darle efectos fiscales a comprobantes fiscales que no redinan los requisitos
de los articulos 29 y 29-A del CFF.

Resultado material: idéntico a la Defraudacion Fiscal “ordinaria”, en cuanto este
es un delito equiparado a dicho injusto.

Nexo causal: idéntico a la Defraudacion Fiscal “ordinaria”, en cuanto este es un
delito equiparado a dicho injusto.

§8 III. Elementos normativos

Ademas de las presentes en la Defraudacion Fiscal “ordinaria”, se aprecian estos
elementos normativos:

1. Declaracién: es un elemento normativo extrapenal que integra las reglas
sustantivas de la materia fiscal, dispuesto en la legislacion fiscal federal.

2. Declaracion definitiva: es un elemento normativo extrapenal que integra
las reglas sustantivas de la materia fiscal, dispuesto en la legislacion fiscal
federal.

3. Deduccion: es un elemento normativo extrapenal que integra las reglas sus-
tantivas de la materia fiscal, dispuesto en la legislacion fiscal federal.
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4. Efectos fiscales de los comprobantes fiscales: es un elemento normativo
extrapenal que integra las reglas sustantivas de la materia fiscal, dispuesto
en los articulos 29 y 29-A del CFF.

5. Ingresos acumulables: es un elemento normativo extrapenal que integra
las reglas sustantivas de la materia fiscal, dispuesto en la legislacion fiscal
federal.

6. Retencion de impuestos: es un elemento normativo extrapenal que integra
las reglas sustantivas de la materia fiscal, dispuesto en la legislacion fiscal
federal.

7. Simulacion de actos juridicos en materia fiscal: es un error comdn pensar
que este sea un elemento normativo extrapenal dispuesto en el Cédigo Civil
Federal, ya que existe la simulacion de actos juridicos en la materia civil.
No obstante, este delito se configura en el seno de una relacion juridica
tributaria y no en una de caracter civil; en consecuencia, el elemento nor-
mativo obtiene significado de los articulos 42-B del CFF y 177 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta.

8. Subsidio y estimulo fiscal: es un elemento normativo extrapenal que integra
las reglas sustantivas de la materia fiscal, dispuesto en la legislacion fiscal
federal.

8§ IIL. Delitos de comision dolosa

El analisis de los elementos subjetivos de la Defraudacion Fiscal y su Equiparada
nos permiten concluir que la accion u omisién desplegada por el sujeto activo, en
ambos ilicitos, es forzosamente dolosa. El aprovechamiento de engafios o de errores
para omitir total o parcialmente una contribucion, o la obtencién de un beneficio
indebido, ambos en perjuicio del Fisco Federal, requiere que el sujeto activo conozca
los elementos del tipo penal y prevea o acepte el resultado tipico; esta operacion,
l6gica y conceptualmente, no acepta una comision culposa.

Para mayor abundamiento, la historiadora y jurista Patricia Leal, se ha especia-
lizado en la persecucion penal de la Defraudacion Fiscal y su Equiparada desde la
fundacion de los Estados Unidos Mexicanos. En su estudio narra que antes de la pro-
mulgacion de la Ley Penal de Defraudacion Impositiva en Materia Federal de 1946, la
Defraudacion Fiscal y su Equiparada se perseguian como fraude genérico dispuesto en
el Codigo Penal Federal, la federalidad se desprendia del caracter federal de la victi-
ma, la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (Leal, 2016: 34). Esa Ley fue abroga-
da mediante decreto que expidi6 el Codigo Fiscal de la Federacion dos afios después.

El analisis de la doctora Leal no solo corrobora que estos dos injustos sean de
comision forzosamente dolosa, sino que también enriquece la discusion, ya que los
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criterios jurisprudenciales y doctrinales elaborados en torno al fraude genérico pue-
den ser utilizados para estudiar a la Defraudacion Fiscal y su Equiparada, de hecho
en el analisis de los elementos normativos que integran el primer injusto penal se
aludio al acervo de jurisprudencia que obra sobre el fraude genérico en cuanto al
“uso de engafios o aprovechamiento de errores”. No obstante, se advierte que tanto
la Defraudacion Fiscal como su Equiparada son dos ilicitos autonomos respecto al
fraude genérico y por tanto no se ha de enjuiciar a la Defraudacion Fiscal y su Equi-
parada con analogias respecto al fraude genérico, lo cierto es que el fraude genérico
supone uno de los delitos mas recurrentes en la academia y en el litigio, de alli que
dicho estudio comparativo sirva para “desmitificar” a estos dos delitos fiscales que
posiblemente tienen menor alcance para la poblacion en general.

III. UNA REDIMEN§ION DEL DOLO Y EL ERROR
EN LA DEFRAUDACION FISCAL Y SU EQUIPARADA

La preocupacion de Schmidhduser por delimitar doctrinalmente la comisién do-
losa y la comision imprudencial de un injusto cobra mayor relevancia en el Derecho
Penal Tributario, toda vez que, como en el caso de la defraudacion fiscal, la comision
imprudencial resulta en la atipicidad de la conducta humana. Por tanto, un analisis
detallado de este injusto también debe darse en el error en sus dos vertientes tra-
dicionales.

En su trabajo doctoral titulado Vorsatz und Erkldrungspflicht im Steuerstrafrecht,?
el jurista aleman Jens Miiller, propuso dilucidar la Defraudacion Fiscal no solo al
estudiar el elemento doloso necesario en este delito, sino también a considerar el
error como impedimento para que se proclame la tipicidad de dicho injusto penal
(Miiller, 2007: 172). En su estudio acerca del error, Miiller parte de la base que la
defraudacion fiscal solo se comete si el sujeto activo conocia la pretension tributaria
del Estado y, en consecuencia, dolosamente decidié omitirla. Por tanto, Miiller —con
base en la teoria de la culpabilidad penal— considera que si el activo hubiere tenido
cualquier error sobre la pretension tributaria (y sus reglas inherentes a dicha materia
como las deducciones, los ingresos acumulables, entre otras) conllevaria a un error
de prohibicion, dispuesto en el articulo 17 del Cédigo Penal Aleméan (StGB, por sus
siglas en aleman).

Miiller, consciente que la defraudacion fiscal es de comision forzosamente
dolosa, considera que el dolo solo puede manifestarse de circunstancias que justi-
fiquen una apreciacion normativa (es decir, una interpretacion juridica de la norma
tributaria) que posibilite al contribuyente propugnar, acogerse o afirmar la defrau-
dacion fiscal (Miiller, 2007: 140). A saber, que el activo conozca los elementos ob-

2 Cuya traduccion al espaiiol es: E[ Dolo y la Obligacion de Declarar en el Derecho Penal Fiscal.
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jetivos y normativos de este injusto, para de manera posterior aceptar y desear el
resultado tipico, el cual en México son dos: 1) omitir total o parcialmente el pago
de alguna contribucion; o 2) obtenga un beneficio indebido con perjuicio del Fisco
Federal.

Jens Miiller como conclusion de su obra propuso abordar las dificultades cienti-
ficas de la culpabilidad penal en el Derecho Penal Tributario desde una reestructura-
cion dogmatica del error de prohibicién en dichos injustos penales. El jurista consi-
dera que en la adjudicacion de la Defraudacion Fiscal, el operador juridico debe estar
consciente de la complejidad, la mutabilidad de los criterios y, sobre todo, del alto
grado de especialidad que supone la materia fiscal no solo para los abogados, sino
para todos los ciudadanos en su conjunto (Miiller, 2007: 379). Por ello, sentencia
que la pretension punitiva debe pasar a un segundo plano respecto a la pretension
tributaria.

Desde la perspectiva ofrecida por Miiller, el Estado debe enfocar sus recursos
humanos, materiales y juridicos a encauzar la fiscalidad y no en sancionar penal-
mente a sus contribuyentes; los cuales, en muchas de las ocasiones enteran mal una
contribucién no con la intencion de causarle un perjuicio al Fisco Federal, sino por
falta de una asesoria técnica en la materia. El autor de este articulo considera que tal
omisién si bien debe ser sancionada y reprimida, tal sancidon no debe ser de caracter
penal, sino desde el Derecho Administrativo Sancionador: una multa.

Los juristas Jescheck y Weigend propusieron la distincién canénica entre error de
hecho y de prohibicién: el error sobre una caracteristica objetiva del cumplimiento
de la norma constituye un error de hecho, el error sobre la existencia de la norma
constituye un error de prohibicion (apud Albert, 2017: 61).3 Derivado de lo anterior,
los autores citados extraen las siguientes extensiones analdgicas (apud Albert, 2017:
65): a) si el activo actla equivocadamente sobre las circunstancias reales, actda
sin dolo; b) si el activo comprende los hechos, pero desconoce la norma aplicable,
concluye erroneamente que no hay delito cuando si lo hay; no obstante, lo ha come-
tido con un error de prohibicion, imposibilitando que el jurista deduzca dolo en su
comision delictiva.

En la ciencia juridico penal, el error es concebido como una excluyente de los
elementos del tipo penal, cuya consecuencia resulta en la punibilidad de la conducta
humana. El doctor Zaffaroni explica los dos tipos de errores: un error que elimina
la tipicidad y otro que elimina la culpabilidad del sujeto activo (Zaffaroni, Slokar,
& Alagia, 2006: 413). EL primero recae sobre la descripcién tipica en su vertiente
objetiva (elemento objetivo), con lo cual se logra vencer el dolo si se trata de un
error invencible y su graduacién (comision culposa) si es en su vertiente vencible.

3 La traduccion es propia. La frase original en alemén es: Der Irrtum iber ein objektives Merkmal der
Ausfiillungsnorm ist Tatbestandsirrtum, der Irrtum iiber die Existenz der ausfiillenden Norm Verbotsirr-
tum.
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El segundo gravita en torno a la culpabilidad de la conducta humana; es decir, si
el sujeto activo estaba consciente que el ordenamiento juridico vigente prohibe la
conducta desplegada por él.

La culpabilidad tiene tal trascendencia en nuestro sistema juridico penal, puesto
que funge como elemento del delito, asi como medida y fundamento de la punibilidad
estatal:

Cadigo Penal Federal

Articulo 13, pdrrafo sequndo: “Los autores o participes a que se refiere el presente arti-
culo responderdn cada uno en la medida de su propia culpabilidad”.

La anterior porcién normativa, preceptda que no podra aplicarse pena alguna, si
la accién o la omision no han sido realizadas culpablemente; la culpabilidad se sitda
como elemento esencial para la punibilidad estatal; y, por ende, como un elemento
fundamental para la teoria del delito.

Un error en el tipo se actualiza cuando el sujeto activo desconocia de los ele-
mentos objetivos del injusto penal, mientras que el error en la culpabilidad se con-
figura cuando el sujeto activo desconocia que el ordenamiento juridico sanciona su
conducta desplegada con anterioridad. En consecuencia, se desprende que el error de
tipo, en el juicio de tipicidad, anula cualquier encuadramiento del tipo penal en su
conducta; mientras que en el error de prohibicion tenga una conducta tipica, antiju-
ridica, pero no culpable. Ahora bien, la doctrina especializada en derecho penal fiscal
detalla el analisis del error de tipo de la defraudacion fiscal considerando que este se
puede cometer por accion y por omision.

En cuanto a su comisioén por acciéon, como se coment6, es mediante “el uso de
engafios” (articulo 108, primer parrafo, CFF); por tanto, el autor debe saber que su
actuar (en cualesquiera forma) es dirigido a engafar al fisco, produciendo en conse-
cuencia, “[omitir] total o parcialmente el pago de alguna contribucién u [obtener]
un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal” (articulo 108, primer parrafo,
CFF). Siendo que estos dltimos dos son elementos normativos extrapenales ubicados
en la normatividad tributaria sustantiva federal. Adicionalmente, la doctrina fiscal
escinde el hecho imponible y el hecho generador (cuando se causa el impuesto) como
puntos de partida para el nacimiento de la obligacién tributaria; por tanto, el actor
debera conocer cuando se le causd el impuesto y saber las reglas contables para la
cuantificacion de la base gravable para “[omitir] total o parcialmente el pago de al-
guna contribucién u [obtener] un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal”
(articulo 108, primer parrafo, CFF).

En el caso de accion, un error de prohibicion se puede deducir de la intencion
del contribuyente por un desconocimiento del régimen fiscal aplicable a su caso con-
creto; por ejemplo, que el contribuyente crea que la reduccion de su base gravable
se deba con base en deducciones erroneamente aplicables y, que por tanto, no sepa
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que dicha accion sea punible. No obstante, considerando la accesibilidad de la infor-
macion fiscal en nuestros dias y el perfil del contribuyente puede ser que el error de
prohibicion sea vencible.

En cuanto a la defraudacion fiscal de comision por omision, el “aprovecha-
miento de errores” (articulo 108, primer parrafo, CFF) es mas factible debido al alto
grado de detalle de las diversas normas sustantivas y procedimentales que regulan
las obligaciones y los deberes fiscales. El desconocimiento de ciertas reglas deta-
lladas del ordenamiento juridico tributario supone un error de tipo que al realizar
el hecho ilicito se actta sin dolo, si este error es inevitable. Posiblemente, el caso
mas ilustrativo es el que ofrece Kohlmann; consiste en que una persona abre un
negocio familiar y sabe que sus ventas han generado impuestos, pero no presenta la
declaracion correspondiente, porque —por ignorancia o mera negligencia— cree que
por su régimen fiscal no debe declarar y la oficina de impuestos motu propio le hara
el calculo del impuesto (esto es creible considerando que algunos impuestos si son
calculados y notificados por la Autoridad Hacendaria al contribuyente como lo es,
por ejemplo, en el caso del impuesto predial que anualmente se recibe una boleta)
(apud Frick, 1983: 39). Kohlmann, en este caso, indica que el comerciante podria
usar como defensa penal un error de prohibicion que si bien era vencible, logra que
se le reduzca la pena (apud Frick, 1983: 40). Este desconocimiento generalizado
aplica no solo a la obligacién tributaria, sino también a los deberes tributarios se-
cundarios ya mencionados.

Los penalistas Thomas Ronnau y Christian Becker, en su articulo publicado en la
edicion de 2016 de la Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, advirtieron respecto a la com-
plejidad y ambigiiedad inherente a los asuntos de delitos de cuello blanco y abogaron
por una reestructuracién de la intencionalidad precisa para los delitos fiscales (Al-
bert, 2017: 134). No obstante, dicha reestructuracion fue acotada, ya que consideran
que solo debe aplicarse un criterio especial para determinar la intencionalidad si la
incertidumbre se basa en un conocimiento incierto de la situacion juridica fiscal; es
decir, exclusivamente a la composicion juridica de sus deberes y obligaciones fisca-
les, dejando de lado imprecisiones facticas o incumplimiento a deberes de cuidado
en sus registros contables.

Los juristas Ronnau y Becker citan un ejemplo bastante clarificador (apud Albert,
2017: 134): un empresario, cuyo giro de negocio requiere que realice diversos viajes
de trabajo, pero duda si ha cometido defraudacion fiscal, ya que no ha guardado un
registro fiel del nimero de viajes de trabajo, su incertidumbre no esta relacionada
con la complejidad del Derecho Penal Tributario, sino deriva de un incumplimiento
a una obligacion fiscal: llevar la contabilidad de su negocio. En este caso, es claro
que no puede confiar en que no ha evadido impuestos si la probabilidad de que haya
declarado demasiados viajes es objetivamente alta, en cuyo caso, la omision del
impuesto le ha generado un beneficio econémico indebido y por tanto se vislumbra
un dolo eventual. Sin embargo, la situacion cambia si el contribuyente sabe cuantos
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viajes ha hecho, pero no esta seguro de si todos son deducibles como gastos rela-
cionados con los ingresos. Esta incertidumbre, basada en el desconocimiento de la
norma fiscal vigente, surge de una falta de claridad normativa. En este contexto, la
complejidad del Derecho Penal Tributario se debe considerar al evaluar la intenciona-
lidad del contribuyente, en cuyo caso el error de prohibicién podria incluso conllevar
en la atipicidad de la conducta, dependiendo del caso concreto.

§ I. Precedentes de derecho comparado
sobre el error en la Defraudacion Fiscal

El estudio comparado de los precedentes suscitados en las jurisdicciones de Ale-
mania (tradicién del civil law) y Estados Unidos (tradicion del common law) aporta
perspectivas clave para ampliar los horizontes analiticos del error y la intenciona-
lidad en la ilicitud de defraudar al fisco. Ambos sistemas ofrecen herramientas para
comprender como la intencion y el desconocimiento normativo influyen no solo en la
culpabilidad, sino en el juicio de tipicidad del injusto aludido, permitiendo fortalecer
criterios juridicos en un marco fiscal cada vez mas complejo.

$ I. a. Alemania

Bundesgerichtshof Urteil vom 13.11.1953, Az.: 5 StR 342/53

En su sentencia del 13 de noviembre de 1953, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Federal Aleman (BGH), determiné que forma parte del dolo en la comision
de la Defraudacion Fiscal que el autor tenga conocimiento de la reclamacion fiscal
especifica (la contribucién omitida) y que, con base en dicho conocimiento, sea su
intencion evadir dicha obligacion fiscal. EL error sobre la determinacion fiscal puede
asistir al procesado como un error de hecho que excluya la intencionalidad criminal
de su conducta (BGH, 1953).

La Fiscalia de Alemania acus6 a un contribuyente como complice de defrauda-
cion fiscal al participar en la importacion de manteca de cacao sin pagar los im-
puestos aduanales correspondientes. El acusado declard que no sabia que existia tal
impuesto, ya que en general —en dicha época— los alimentos estaban exentos de
este tributo, por lo que dedujo que su mercancia estaba libre de ese impuesto. En la
apreciacion de los elementos subjetivos el delito de defraudacion fiscal, el Tribunal
definié la intencionalidad de la defraudacion fiscal en el sentido que el autor esta
consciente de la contribucion fiscal y que activamente quiere engafiar a la Autoridad
Hacendaria haciéndole creer que no ha entrado en la hipdtesis de la norma tributaria;
que no ha causado dicha contribuciéon. El mero impago no es una maquinacién activa
tendiente a que la Autoridad Hacendaria entre en un error acerca de su situacion
fiscal.
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EL BGH, siguiendo la doctrina de Welzel, consider6é la mutabilidad de las obli-
gaciones fiscales, asi como la forma en que el acusado se condujo con la Autoridad
Hacendaria, permitiendo suponer que este se haya conducido de buena fe ante esta
autoridad al no enterar —indebidamente— el impuesto (BGH, 1957). La consciencia
respecto al impago fiscal y el beneficio indebido son descritos en el tipo, y no solo
en el elemento subjetivo del injusto.

El Tribunal sentencié que un error de la existencia del crédito tributario es, por
tanto, un error acerca de un hecho juridico que, al igual que un error en relaciéon con
circunstancias de hecho, constituye un error que excluye la intencionalidad (BGH,
1957). Esta sentencia clarifico y fundd un precedente en el sistema aleman de cémo
el dolo en la defraudacion fiscal requiere forzosamente que el contribuyente conozca
la existencia y la aplicabilidad de las normas tributarias, abarcando tanto la obliga-
cion fiscal como el beneficio indebido que obtiene el contribuyente al omitir dicha
contribucién.

§ I. b. Estados Unidos de América

En contraste, el sistema juridico norteamericano ha desarrollado un analisis ga-
rantista de la conducta del contribuyente al momento que se le imputa algdn delito
fiscal. En este sentido, la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Cheek v.
United States 498 U.S. 192, 200 (1991) considero que la basta reqgulacion fiscal en
los Estados Unidos habia hecho dificil, en algunos casos imposible al ciudadano co-
man, conocer los pormenores de la legislacion fiscal y, mayormente, sus obligaciones
fiscales (Ritholz & Kohane, 1991: 255). En consecuencia, el Tribunal determiné que
la ignorancia de la ley puede ser una defensa juridica en los casos de delitos fiscales
y, por tanto, las cortes deben requerir al 6rgano de acusacion demostrar mas alla de
toda duda razonable que el contribuyente conocia de las leyes fiscales.

El Titulo 26 del United States Code establece los tributos federales y los delitos
fiscales. A nivel de tipo tanto la defraudacion fiscal como su tentativa tienen el dolo
inserto; esto ha sido analizado por la Suprema Corte en United States v. Bishop 412
U.S. 246 (1973) y United States v. Pomponio 429 U.S. 10 (1976), en los cuales
se reconocid que la comision dolosa (“willfully”) es “una violacion intencionada de
un deber legal” (Ritholz & Kohane, 1991: 256) que requiere forzosamente del con-
tribuyente un conocimiento previo de la legislacion fiscal como de sus obligaciones
fiscales.

La Suprema Corte en Cheek v. United States 498 U.S. 192, 200 (1991) de-
cidi6 que el jurado debe saber si “el acusado tenia una creencia de buena fe que
no estaba violando las leyes fiscales” (Ritholz & Kohane, 1991: 257) vy, con ello, el
o6rgano de acusacion tiene el deber de probar que el acusado tenia conocimiento de
la existencia de la ley fiscal y que este “voluntaria e intencionadamente violé los
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requerimientos [de ley]” (Ritholz & Kohane, 1991: 257). En suma, la Suprema Corte
norteamericana realizé un analisis garantista e innovador tanto de las obligaciones
fiscales como del elemento doloso de la defraudacion fiscal y su tentativa, conlle-
vando una atemperacion de la complejidad de la materia, asi como de su extension.

El Case Law analizado del dolo en la defraudacion fiscal, particularmente los
criterios vertidos en el caso de Cheek v. United States, resalta un enfoque integral
y garantista que prioriza el analisis de la buena fe del contribuyente, ahora en su
faceta de imputado por delito fiscal. En México, esta perspectiva podria enriquecer
el entendimiento del error en la defraudacion fiscal, armonizando las complejidades
normativas con la presuncion de inocencia y el estandar probatorio.

IV. LA LIMITACION CIENTIFICA DEL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA
CON REPRESENTACION EN LA DOGMATICA PENAL GENERAL

La defraudacion fiscal se comete forzosamente de forma dolosa; sin embargo,
en el caso concreto, la division entre el dolo eventual y la culpa con representacion
no es tan clara y mucho menos exacta. La distincién entre uno y otro supone que un
ilicito fiscal doloso sea castigado penalmente, mientras que un ilicito fiscal culposo
sea castigado fiscalmente; multas, por ejemplo.

Schmidhaduser, en su obra Strafrecht Allgemeiner Teil II, desarroll6é la postura
del funcionalismo juridico-penal en torno a la teoria del dolo. En la obra considero
que “La intencién [dolo] se da incondicionalmente cuando el autor considera que el
resultado es cierto (dolo directo), condicionalmente cuando solo lo considera posible
(dolo eventual); esto es, bajo la condicion de que el perpetrador no rechace la ocu-
rrencia del éxito, dicho de otro modo, no llegue al juicio (asertérico): “el éxito no
ocurrira”. (Schmidhauser, 1958: 174). Esto conlleva a que el autor sea considerado
en tanto su conocimiento como en su conocimiento: “si el autor reconocié el riesgo
pero lo reprimid, no lo reprimi6 pero no lo tomé en serio (lo consideré como propio),
lo tomé en serio pero no se decidié por él, se decidi6 por él pero no lo aprob6 (en
sentido juridico), o no se conformd con él”, comenta al respecto la jurista Ingerorg
Puppe (1991: 13). El conocimiento es elemento de voluntad criminal.

Schmidh&user llego a concluir que toda lesion a un bien juridico es una lesion a
un deber juridico, asimismo, que toda tentativa supone una lesién a un bien juridico
(apud Puppe, 1991: 233). En consecuencia, para que el autor actle dolosamente
debe tener una forma intencionada y fundada en un resultado que rechaza al orden
juridico. Estas dos caracteristicas han sido definidas por la jurista Puppe como un
caracter lesivo del autor (der Ausdruckswert des Tdterverhaltens) (1991: 34). Este
planteamiento juridico conlleva replantear primeramente al autor del delito “como
una persona auténoma y racional que acta conforme a maximas y es capaz de parti-
cipar en un proceso de comunicacion que decide sobre la validez de las normas y las
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expectativas de las normas [sobre su actuar]”* (Puppe, 1991: 14). En suma, el autor
del delito debe tener un conocimiento previo a su decision.

Schmidhduser acertadamente sentencia que toda lesion a un bien juridico es
una lesidn a un deber juridico, sin embargo, esta lesion requiere de un riesgo creado
por el actor delictivo. A mayor abundamiento, la jurista Puppe propone “dos juicios
de riesgo desde la perspectiva ex ante del autor” para comprender al dolo eventual
(1991: 16): el primero lo denomina como riesgo doloso absoluto (absolute Vor-
satzgefahr), del cual se predica el dolo directo, tiene como componente que el autor
ha generado el riesgo necesario para lesionar un bien juridico tanto en delito consu-
mado como en tentativa, y si el iter criminis tiene como consecucion del éxito puni-
ble; el sequndo lo denomina como riesgo doloso relativo (relative Vorsatzgefahr),
del cual se predica el dolo eventual, se genera como consecuencia para obtener un
objetivo diverso al criminal; en otras palabras, pone en riesgo el bien juridico “cuan-
do el autor se ha decidido por el resultado y, por tanto, lo ha hecho suyo” (Puppe:
2020: 75). Esta escision es afortunada, pues facilita entender como el dolo eventual
genera un riesgo al bien juridico tutelado.

La culpa con representacion en materia penal ha tenido diversos expositores y
teorias de su naturaleza. Conceptualizar a la culpa con representacion sin entrar a
conceptos del dolo supone un esfuerzo dogmatico por entender una lesion no dolo-
sa a un bien juridico cometido por un incumplimiento a un deber juridico. Existen
diversas posturas dogmaticas sobre qué es la culpa con representacion, pero solo
abordaré las dos principales:

Criterio objetivo: | Kopacek distingue entre la culpabilidad con representacién y simple,
con base en criterios objetivos que permiten en cada caso deberes
de diligencia (apud Frick, 1983: 34).

Criterio subjetivo: | Kiihn, Kutter y Hoffinann consideran que la culpa con representacion
no se determina en cuanto al deber de diligencia transgredido, sino
en cuanto a la actitud del transgresor (apud Frick, 1983: 35): sera
grave cuando se actGa con particular imprudencia o indiferencia
al orden juridico. Por tanto, la imputacion de la culpa con
representacion requiere que se pruebe (1) el grado de diligencia
(deber juridico) exigido por el negligente en el caso concreto y (2)
el grado de indiferencia de este.

Tabla 1, elaboracion propia.

4 Traduccion es propia, la version original es: “Solange der Tater als schuldféhig gilt, gilt er als ver-
niinftige, autonome Person, die nach Maximen handelt und dadurch kompetent ist, an jenem Kom-
munikationsprozel3 [sic] teilzunehmen, der lber die Giiltigkeit von Normen und Normerwartungen
entscheidet”. (Puppe, 1991: 14)
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Finalmente, se puede concluir que la distincion dogmatica entre el dolo eventual
y la culpa con representacion se da de forma que en el dolo eventual el autor acepta el
riesgo, porque si no puede lograr su objetivo de otra manera, también lo lograra me-
diante el medio no deseado. Mientras que la culpa con representacion, el actor confia
en que el resultado previsto como posible no ocurrira y, por tanto, acepta el riesgo.

V. LA LIMITACION CIENTIFICA DEL DOLO EVENTUAL Y LA CULPA CON
REPRESENTACION EN LA DEFRAUDACION FISCAL Y SU EQUIPARADA

El penalista aleman, Jorg Frick propuso una distincion dogmatica entre el dolo
eventual y la culpa con representacion (asi como formas menores de negligencia) con
base en un anélisis de la actitud interna del autor delictivo con base en un estandar
generalizado de qué deberia saber el contribuyente promedio respecto a sus obliga-
ciones y deberes fiscales (1982: 36). Esto es esencial, toda vez que si el actor actia
con dolo (directo o eventual) se le aplica una sancién penal, mientras que si act(ia
con culpa con representacion se le aplica una sancion fiscal (multa); en todo caso,
ambos surgen como manifestaciones excluibles de la potestad punitiva del Estado
para cuestionar sus ingresos fiscales.

El jurista concluye que la imputacion de la culpa con representacion requiere
contextualizar al contribuyente para probar que este viol6 sus obligaciones y deberes
fiscales (debida diligencia), y considera que el estandar para el deber de diligencia
que tiene un empresario o un contador es mas alto que el ciudadano promedio (Frick,
1983: 35), mayormente aquel que no cuenta con educacién formal, pues el empresa-
rio se reputa familiarizado con las leyes fiscales y, en consecuencia, el ordenamiento
juridico tributario le exige un nivel mas alto de diligencia.

Engelbert Hiibner menciona que el dolo (directo y eventual) en el fraude fiscal
requiere necesariamente que el autor conozca el motivo, alcance y vencimiento de
sus obligaciones fiscales aplicables expresamente para él (apud Frick: 1982, 34).
Hiibner considera que el conocimiento de las obligaciones fiscales no es intercam-
biable para todo tipo de impuestos; sino, mas bien, para aquellos que son los mas
comunes y aplicables a su caso concreto, pues se recuerda que el contribuyente no
esta obligado a ser perito en contabilidad ni en leyes fiscales.

Jorg Frick cita a Lohmeyer, quien en su comentario al Cédigo Penal Aleman (Stra-
fgesetzbuch) de 1980 se pregunt6 si en el fraude fiscal el actor debi6 haber conocido
las circunstancias objetivas del caso y si su desconocimiento de sus obligaciones y
deberes fiscales fueron producto de una mera conducta negligente o si, con base en
el beneficio de no pagar impuestos, se considera dolo eventual (Frick, 1983: 32); esto
es, en términos de Tiedemann, “casos al borde del dolo”. En respuesta, Frick consi-
dera que el perfil del contribuyente constituye el estandar de diligencia tributaria
por virtud del cual se le reprocha la ignorancia o error en el incumplimiento de sus
obligaciones y deberes fiscales. El mero desconocimiento de las leyes fiscales supone
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una negligencia grave en ciertos contextos: “se imponen obligaciones de informacion
mas estrictas al comerciante experimentado [que al asalariado de la empresa]” (Frick,
1983: 35). Asimismo, este perfil del contribuyente sirve como fundamento para el
reproche penal en la comision de injustos dolosos; recuérdese el analisis de Schmid-
hduser y Puppe: el conocimiento es elemento de voluntad criminal.

Estos planteamientos del jurista Jorg Frick fueron incorporados al acervo de
jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Federal Aleman (BGH),
en cuya sentencia de casacion promovida contra el Tribunal Regional de Koblenz
determiné que el dolo en el fraude fiscal supone que el autor conozca o presuma una
determinada obligacion fiscal y este quiera reducirla para incrementar indebidamente
sus ingresos brutos (Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 2011). Para el Tribunal
es cultura comln que el impuesto sobre la renta es de 19% en todo el pais, puesto
que es comlnmente debatido en medios de comunicacién, en el Parlamento, e in-
cluso en series de television. Este conocimiento generalizado es un hecho notorio
y basta con que el autor considere el posible detrimento de la base gravable por un
beneficio econémico indebido y lo acepte constituyendo un riesgo doloso relativo
(conforme a la terminologia de Puppe): dolo eventual. De tal forma que para el BGH
el dolo en el fraude fiscal se materializa aunque el autor no tuviera un conocimiento
preciso de la obligacion fiscal.

En cuanto a la evaluacion de la negligencia grave en los ilicitos fiscales, el BGH
consolido el criterio que propone una delimitacion entre la negligencia grave y el
dolo eventual en el ilicito de fraude fiscal. Asi, el Tribunal consider6é que actGa con
negligencia grave quien no cumple con la diligencia requerida y determinada por las
circunstancias especiales del caso, su capacidad individual, su preparacién académi-
ca, su curriculum, entre otros.

Con base en lo anterior, el ordenamiento juridico tributario le puede reclamar
el incumplimiento de sus obligaciones fiscales aplicables a su oficio o actividad
profesional y, en consecuencia, imputar responsabilidad penal o fiscal (una multa)
(Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 2011). El estandar aplicado por el Tribunal
conlleva a que un comerciante tendrd mayor escrutinio de diligencia en sus tran-
sacciones que al ciudadano comin; el BGH precisa: si el comerciante tiene duda
debe asesorarse de un contador profesional (Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
2011). Este estandar es (til para los “casos al borde del dolo”, como decia Tiede-
mann, y determinar si una persona debe ser acreedora de una sancién penal o fiscal.

8§ I. Precedentes de derecho comparado
sobre el error en la Defraudacion Fiscal

El derecho comparado aporta innovacion y perspectiva al analizar como diferen-
tes jurisdicciones enfrentan la complejidad del dolo eventual en la adjudicacion de
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los injustos aqui analizados, proporcionando herramientas teéricas y practicas para
interpretar la conducta del activo, evaluar el error y matizar la eventualidad del dolo.

8§ I. a. Alemania

Bundesgerichtshof Urteil vom 16.12.2009 - 1 StR 491/09

Sobre considerar las circunstancias particulares para deducir un dolo even-
tual o complicidad o atipicidad de la conducta estudiada

En su sentencia del 16 de diciembre de 2009, la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo Federal Aleman (BGH) determiné la forma de valorar las pruebas para condenar
a un contribuyente por defraudacion fiscal. En su sentencia, el Tribunal decidi6 que la
responsabilidad penal por dicho injusto no requiere “intencion o intento de evadir”,
sino que “basta con que el autor considere posible la realizacion de las caracteris-
ticas del delito y lo acepte” (HRR-Strafrecht, 2010), cometiendo, por tanto, dicho
delito en dolo eventual. Este precedente es trascendente e ilustrativo para nuestra
reflexion, pues delimita entre el dolo directo y el dolo eventual en el contexto de la
defraudacion fiscal.

El Tribunal sent6 un precedente afortunado al aclarar que cuando un comerciante
entra a un carrusel de evasion de impuestos no se comete el ilicito fiscal en grado de
complicidad, sino en autoria. En esta sentencia aclard que “quien no adopta la dili-
gencia que esta obligado” (recordemos que el nivel de diligencia esté objetivamente
dado por la norma fiscal que dispone los derechos y las obligaciones de los contribu-
yentes; es decir, no es un criterio subjetivo o abierto a interpretacion) “y es capaz de
tener funcion de las circunstancias particulares de cada caso y de sus capacidades y
conocimientos personales, actia con imprudencia, aunque fuera evidente para él que
su conducta daria lugar a una evasion fiscal” (HRR-Strafrecht, 2010). De esta forma,
el contexto y las circunstancias particulares permiten que el jurista desentrafie en la
voluntad del sujeto activo previo al resultado tipico y, con ello, determinar si hubo o
no dolo, si no hubo habra atipicidad, pero si hubo determinar si su responsabilidad
sera acorde a un autor o participe® del delito fiscal.

Para consideracion del Tribunal, los defectos en la contabilidad y en la docu-
mentacion de los procesos de transporte son indicativos de una inobservancia al
deber de cuidado del contribuyente respecto a sus obligaciones fiscales. De esta
forma, el Tribunal permite que el contexto y las circunstancias particulares del
contribuyente sean evaluadas para determinar si este aceptd el resultado tipico en
el desenvolvimiento de sus actividades mercantiles, generando con ello el aconte-
cimiento tipico.

5 Debe recordarse que el articulo 95 del Codigo Fiscal de la Federal dispone una regulacién especial
(lex specialis) sobre quiénes son responsables de los delitos fiscales.
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Bundesgerichtshof 1 StR 38/11 - Urteil vom 8. September 2011 (Recurso
contra sentencia del Tribunal Regional de Koblenz)

Criterios para determinar error y dolo eventual

En su sentencia del 8 de septiembre de 2011, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Federal Aleman (BGH) determind que se actualiza el dolo eventual en la
comision de la defraudacion fiscal (en el supuesto de comision por omision) cuando
el activo considera posible la existencia de un crédito fiscal, sin conocer las particu-
laridades del mismo, e ignora los requerimientos de la autoridad; esto es, acepta la
posibilidad de generar un perjuicio al fisco y obtener un beneficio indebido.

El BGH recuerda que en su acervo de jurisprudencia la intencion de defraudar
al fisco no requiere forzosamente que el activo sepa a ciencia cierta el crédito fiscal
defraudado, sino que por lo menos lo crea posible y quiera reducirlo; con ello, la de-
fraudacion fiscal se comete tanto en dolo directo como en dolo eventual, pero jamas
de forma imprudencial (HRR-Strafrecht, 2011). Asi, en la jurisprudencia de nimero
BGH HFR 2010, 866, este Tribunal determiné que el dolo eventual de dicho injusto
se materializa a pesar de que el activo no cuente con un conocimiento fiable del
crédito fiscal, ni en términos de motivo ni de importe (HRR-Strafrecht, 2011).

EL BGH determind que para que se actualice el injusto basta con que el autor con-
sidere posible la realizacion de las caracteristicas del injusto y lo acepte en el curso
ordinario de sus actividades. De modo que considerd que si el activo supuso erronea-
mente (con ese prop6sito se han de evaluar sus circunstancias especiales descritas en
el apartado del error) que no ha actualizado ninguna base gravable y, con ello, que
no se ha surgido ningln crédito fiscal; entonces, al imputado le asiste la doctrina del
error, con lo cual podria alegarse que no se ha obrado dolosamente (HRR-Strafrecht,
2011). En suma, el dolo —tanto directo como eventual— no puede inferirse automa-
ticamente sin considerar el contexto especifico y la percepcion del imputado.

B. LA LIMITACION CIENTIFICA EN LA DOGMATICA PROCESAL PENAL

VI. SOBRESEIMIENTO POR ATIPICIDAD Y SOBRESEIMIENTO
ESPECIAL EN EL CONTEXTO DE LOS DELITOS FISCALES

En el subcapitulo anterior se aprecié que el Titulo IV del CFF sanciona admi-
nistrativa y penalmente el incumplimiento a una determinada obligacion fiscal, con
todos los matices pertinentes. No nos detendremos a analizar la inconstitucionalidad
ni el debate jurisprudencial de nuestro pais relativo a aplicar una sancién adminis-
trativa y una penal a una misma conducta lesiva a las leyes fiscales. Dejamos ese
gran tema para otra reflexion, pero si se ha de advertir que la doctrina alemana ha
estudiado a profundidad este fendmeno, que la ha denominado como “la colision de
procesos (entre el proceso penal y el proceso tributario)”.
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EL Sistema de Justicia Penal de corte acusatorio y adversarial erige instituciones
que permiten al operador juridico dilucidar con mayor claridad y parsimonia si un
incumplimiento a una obligacion fiscal es constitutiva de delito fiscal. Tales insti-
tuciones son el sobreseimiento, la suspension y la bifurcacion procedimental; estos
conceptos se entrelazan con los principios de presuncién de inocencia y dltima ratio,
ya que permiten a la defensa juridica mayor ambito de defensa a su representado
frente a una imputacion penal deficiente.

En el Derecho Penal contemporaneo la pena nunca es un fin en si mismo; sino
constituye una herramienta del Estado para desincentivar y castigar una conducta
funcionalmente dafiina a la sociedad. Este desplazamiento de la pena ha sido es-
tudiado y narrado por el doctor Claus Roxin, quien ha advertido que en un Estado
democratico constitucional de Derecho, el poder punitivo estatal tiene cuatro limites
centrales: i) la dignidad humana, ii) el principio de culpabilidad como base de la
dosimetria punitiva; es decir, la pena debe ser proporcional a la culpa; iii) el libre
desarrollo de la personalidad; y iv) la proscripcion de la desproporcionalidad de la
pena estatal (Roxin, 2010: 233).

EL Derecho Penal de un Estado democratico constitucional de Derecho no debe
concebir a la pena estatal (particularmente, la pena privativa de libertad) como su
finalidad ni como la Gnica solucién a un caso concreto. Al contrario, el Derecho Pe-
nal con estas caracteristicas debe buscar que la pena estatal sea un instrumento de
resocializacion del sujeto infractor del orden juridico. Roxin arriba a esta conclusion
en su articulo denominado Die Strafzwecklehre in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, en cuya jurisprudencia se observa un “motor del desarrollo resocia-
lizador en el derecho [penal] aleman” (Roxin, 2010: 236).

§ 1. Sobreseimiento ordinario por atipicidad

En el apartado segundo® de esta reflexion se analizd por qué las descripciones
tipicas de la Defraudacion Fiscal y su Equiparada no permiten, conceptual ni factica-
mente, que dichos injustos puedan ser cometidos de forma culposa. Por tanto, en el
juicio de tipicidad de esos dos delitos, para que se actualice el elemento subjetivo,
se requiere acreditar el dolo del sujeto activo por virtud del cual cometié la accion u
omisién que a) omitié una contribucién o b) obtuvo un beneficio indebido, en ambos
casos en perjuicio del Fisco Federal.

El penalista mexicano Calderén Martinez, en su exposicion de la atipicidad, la
define como “la no adecuacion de una conducta al tipo descrito por la ley”; dicho de
otra forma, es “la descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales” (Calderén, 2015: 18). Esto es, si no se actualiza un solo elemento de su

6 II. La configuracion forzosamente dolosa de la Defraudacion Fiscal y su Equiparada.
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descripcion (tipicidad), la conducta analizada ha de ser considerada atipica y, por
ende, licita.

La atipicidad se encuentra regida como una causa de exclusion del delito en la
fraccion II, del articulo 15, del Codigo Penal Federal, que a la letra reza:

Articulo 15

El delito se excluye cuando:

[...]

II.- Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integran la descripcion
tipica del delito de que se trate;

[...]

También es aplicable el siguiente precepto del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales:

Articulo 327. Sobreseimiento

EL Ministerio Pablico, el imputado o su Defensor podran solicitar al Organo jurisdiccional
el sobreseimiento de una causa; recibida la solicitud, el Organo jurisdiccional la notificara
a las partes y citara, dentro de las veinticuatro horas siguientes, a una audiencia donde se
resolvera lo conducente. La incomparecencia de la victima u ofendido debidamente cita-
dos no impedira que el Organo jurisdiccional se pronuncie al respecto. El sobreseimiento
procedera cuando:

[...]

I1. El hecho cometido no constituye delito;

[...]

Conforme a la Teoria General del Delito, la ausencia de algln elemento de la
tipicidad deriva en que una conducta no pueda ser considerada como delito; es
decir, la no punibilidad de la conducta. Adicionalmente, con base en el principio de
taxatividad que impera en la materia penal, el juicio de tipicidad exige que derivado
del estudio de los hechos se manifiesten los tres elementos de la conducta tipica;
a saber: elementos objetivos, subjetivos y normativos (Calder6n, 2015: 45). Por
afiadidura, el principio de taxatividad, en su vertiente de exacta aplicacién de la ley
penal, exige que la ausencia de uno de estos elementos conlleve la exclusion de la
prohibicién de la conducta.

El postulado es contundente: la tipicidad penal exige que la conducta humana
se encuadre en cada uno de los elementos dispuestos por el legislador en una ley en
sentido formal y material que sancione dicha conducta (lex scripta et praevia); por
lo que no se han de aplicar sanciones penales por analogia o mayoria de razén, sino
que se encuadre con precision la conducta desplegada con la descripcion del tipo.
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§ II. Sobreseimiento especial para los delitos fiscales

La Defraudacion Fiscal y su Equiparada son delitos dispuestos en una ley espe-
cifica (el CFF), anteriormente se mencion6 que el Capitulo II del Titulo IV del CFF
no solo tipifica los injustos fiscales, mas bien incorpora reglas comunes para estos
delitos, configurando —por tanto— una subrama propia del Derecho Penal.

El articulo 92, parrafo cuarto, del CFF dispone una causal especifica de sobresei-
miento en este tipo de delitos:

Articulo 92:
[...]

Los procesos por los delitos fiscales a que se refieren las tres fracciones de este articulo se
sobreseerdn a peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, cuando los imputados
paguen las contribuciones originadas por los hechos imputados, las sanciones y los recargos
respectivos, o bien esos créditos fiscales queden garantizados a satisfaccion de la propia
Secretaria. La peticion anterior se hard discrecionalmente, antes de que el Ministerio Pibli-
co Federal y el asesor juridico formulen el alegato de clausura, y surtird efectos respecto de
las personas a que la misma se refiera.

[...]

Este sobreseimiento no es arbitrario ni caprichoso, sino que responde a la Poli-
tica Tributaria Criminal del Estado Mexicano tendiente a preferir la integridad de la
recaudacion por encima de la punibilidad de la conducta; es decir, se prefiere que se
pague integramente al Fisco Federal lo adeudado (tanto la contribucién como sus ac-
cesorios), y que se sancione penalmente a quien haya incurrido en la conducta tipica.

La invocada Politica Tributaria Criminal es acertada, ya que el Fisco Federal es un
ente estatal creado y facultado para administrar la recta tributacion, y no un ente inqui-
sitivo creado ex professo para inflingir entre los contibuyentes una suerte de “terrorismo
fiscal”. Por el contrario, la ilicitud fiscal se ha de desincentivar, pero la correccion y el
cumplimiento espontaneo de los contribuyentes deben prevalecer por encima del castigo.

§ III. Suspension del Proceso Penal Tributario

La suspension del Proceso Penal Tributario no existe en nuestro pais mas que
la suspension dispuesta en la Ley de Amparo. La suspension que se invoca en este
subapartado es diversa, ya que es una institucion procesal oriunda al proceso penal
y no a un proceso constitucional con litis y autonomia procesal.

En Alemania, similar que en México, la legislacion tributaria federal denominada
como “Die Abgabenordnung” (“la AQ”), dispone de reglas sustantivas y procesales de
la tributacion como de infracciones y delitos por incumplir con las obligaciones fisca-

Revista Criminalia ® Academia Mexicana de Ciencias Penales 8
Afo XCII ® Nimero 2 ® Agosto-2025 185



Academia Mexicana de Ciencias Penales

RaraeL CONTRERAS PREzA

les federales. En cuanto a las reglas especificas del Proceso Penal Tributario la AO inno-
va como ninguna otra legislacion de nuestra tradicion juridica occidental de civil law.

La AO, a diferencia del CFF, es particularmente cautelosa con respetar el princi-
pio de non bis in idem; es decir, que no se le imponga una multa administrativa y una
sancion penal al contribuyente por la misma conducta. Para lograrlo, dispone de un
variado rango de instituciones procesales que permiten al juez penal dar deferencia a
la decision de la Autoridad Hacendaria y a la Jurisdiccion Administrativa Contenciosa
de elementos que son sustantivamente tributarios, pero que a la vez constituyen
elementos normativos de los ilicitos fiscales.

En México, la Autoridad Hacendaria cuenta con las facultades de comprobacion
dispuestas, principalmente, en el articulo 42 del CFF, que en su mayoria consisten en
verificar si “los contribuyentes, los responsables solidarios o los terceros con ellos
relacionados han cumplido con las disposiciones fiscales y, en su caso, determinar las
contribuciones omitidas o los créditos fiscales, asi como para comprobar la comision
de delitos fiscales y para proporcionar informacion a otras autoridades fiscales”.

En el primer capitulo de esta disertacion se estudiaron los elementos normativos
de la Defraudacion Fiscal y su Equiparada, de los cuales se advirtié que algunos eran
de naturaleza extrapenal tributaria. Asi, se encuentra que los conceptos sustantivos
tributarios son asideros de procesos administrativos tributarios como de procesos
penales tributarios; por ejemplo, el concepto juridico de “contribucién” serd inter-
pretado vy aplicado en la resolucion de la Autoridad Hacendaria en su proceso fisca-
lizador, asi como por la Autoridad Ministerial en su formulacion de imputacion y de
acusacion por el delito fiscal.

Conceptos sustantivos Proceso Tributario Fiscalizador
R (Visita Domiciliaria, Revision de
Gabinete, etc.)
e Contribucién La Autoridad Hacendaria ejerce sus facultades
iy Bene_ﬁcio !iscel . de comprobacién de las disposiciones fiscales y,
(debido e indebido) en su caso, determinar las contribuciones
e Declaracién omitidas, sancionar y querellarse.
e Deduccién En el despliegue de dichas facultades interpreta
e Efectos fiscales de El incumpli- y resuelve tomando en cuenta los conceptos
los comprobantes miento a una sustantivos tributarios.
fiscales \ obligacién
e Ingresos
el r m& Proceso Penal Tributario
e Retencién de fiscal y uno La Autoridad Ministerial y posteriormente la
impuestos penal Autoridad  Jurisdiccional interpretan 'y se
e Simulacién de acto pronuncian sobre estos conceptos sustantivos
juridico tributarios, toda vez que tales conceptos
e Subsidio integran la descripcién tipica (elementos
e Estimulo fiscal normativos) de la Defraudacién Fiscal y su
Equiparada. Tal pronunciamiento es fundamental
para  diversas  resoluciones judiciales,
incluyendo la sentencia definitiva.

Grafico 1, elaboracién propia.
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La relacion intrinseca entre el Proceso Tributario Fiscalizador y el Proceso Penal
Tributario se da no solo por la tutela que realizan al Fisco Federal, sino por la inter-
conexion de conceptos o figuras sustantivas tributarias (Grafico 1). Es decir, cuando
una contribucion es omitida parcialmente, primeramente, la Autoridad Hacendaria
despliega sus facultades de comprobacion realizando una Revision de Gabinete, pos-
teriormente, determina esa contribucién junto con sus actualizaciones y recargos,
y decide formular querella ante la Autoridad Ministerial, la cual, abre una carpeta
de investigacion. En la investigacion inicial, dicha autoridad debera allegarse de
elementos suficientes para dilucidar si efectivamente se actualizé una contribucion,
si esta fue omitida para después formular imputacion y dar tramite a la causa penal
por el delito fiscal.

La contribucién, en el proceso penal, es un elemento normativo extrapenal,
ello quiere decir que tanto el Ministerio Plblico como la Autoridad Jurisdiccional
interpretan y se pronuncian acerca de una figura esencialmente tributaria. Si existe
discrepancia entre la interpretacion que realice el juez de lo administrativo (en la
via contenciosa administrativa) y el juez de lo penal, en teoria, por especializa-
cion, deberia prevalecer la decision del juez de lo administrativo. En nuestro pafs,
sin embargo, no es asi, ya que se sigue la teoria de la independencia de materias
juridicas:

Suprema Corte de Justicia de la Nacion; Registro digital: 184292; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Novena Epoca; Materias(s): Penal; Tesis: II1.20.P.90 P; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XVII, Mayo de 2003, pagina 1249;
Tipo: Aislada.

PROCEDIMIENTO PENAL POR DELITOS FISCALES. ES INDEPENDIENTE Y AUTONOMO, AL
QUE SE SIGUE POR INFRACCIONES DE CARACTER FISCAL.

Si durante la sustanciacion de un procedimiento penal instaurado con motivo de un delito
fiscal, el inculpado promovid simultdneamente ante la autoridad fiscal correspondiente un
juicio de nulidad en contra de la determinacion de un crédito fiscal, en donde se decretd
el embargo de mercancia de procedencia extranjera, diligencia que sirvié de apoyo para
la acreditacion del cuerpo del delito por el que se le libré orden de aprehension, la reso-
lucién de nulidad que se llegara a emitir por la autoridad administrativa es auténoma al
procedimiento penal instaurado con motivo de la comision del delito; por ende, en nada
trasciende al ambito penal, toda vez que los procedimientos penal y administrativo son
distintos, ademas persiguen diversos fines, pues el primero tiende a la imposicion de la
pena de prision por el delito cometido, que es de la competencia de las autoridades judi-
ciales. En tanto que el administrativo atafie, entre otras cosas, al cobro de los impuestos
o contribuciones omitidas, lo que significa que los procesos penal y administrativo son
independientes, pues se rigen bajo sus propias reglas. De ahi que lo resuelto en uno no
puede influir en el otro cuando la autoridad administrativa no emita resolucién para
determinar el crédito fiscal dentro de determinado tiempo, o que se haya concedido
el amparo en contra de actos de aquella, para efectos de que en una nueva resolucion
fundamente y motive la clasificacién arancelaria, pues son irreqularidades del propio
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procedimiento administrativo que no alcanzan a afectar la subsistencia del embargo que
dio origen a la instauracion de la causa penal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO.

Amparo en revision 68/2002. 6 de junio de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo
Ricardo Ramos Carredn. Secretaria: Marisol Michel Aguilar.

La tesis aislada nlmero II1.20.P.90 P resume la linea de jurisprudencia nacional,
que consiste en que los procedimientos penales por delitos fiscales son indepen-
dientes y autonomos del procedimiento administrativo. Esto implica que, incluso si
un juicio de nulidad es promovido ante la autoridad fiscal por el inculpado durante
el proceso penal, la resolucién administrativa no afecta directamente el curso del
procedimiento penal. Esta independencia de materias juridicas es un principio que
asegura que cada jurisdiccion se concentre en sus propios fines, sin que las decisio-
nes de una interfieran con la otra.

En contraste, el Derecho Penal Tributario Aleman dispone una relacién mas inte-
gral entre ambos procesos, ya que permite una deferencia a la Autoridad Hacendaria y
a la Autoridad Jurisdiccional Administrativa en la resolucion de conceptos tributarios
sustantivos; es decir, en una antinomia interpretativa acerca de si se actualizé un
beneficio fiscal indebido, prevalece la propia del proceso tributario.

El articulo 396 del AO establece que si la evaluacion del acto como evasion fis-
cal depende de si existe un crédito fiscal o si se han reducido impuestos, el proceso
penal puede ser suspendido hasta que el proceso tributario termine. Esta suspension,
organica del proceso penal, tiene el propésito de asegurar que las autoridades pena-
les no interfieran ni se sobrepongan con las propias del proceso fiscal, y viceversa. A
continuacion se transcribe el precepto analizado.

Abgabenordnung (AO)
§ 396 - Suspension del procedimiento’

(1) Si la evaluacion del acto como evasion fiscal depende de la existencia de un crédito
fiscal, si se han reducido los impuestos o si se han obtenido ventajas fiscales injustifi-
cadas, el proceso penal podra suspenderse hasta que el procedimiento fiscal sea resuelto
en definitiva.

7 La traduccion es propia, la version original es de la siguiente manera:
& 396 Aussetzung des Verfahrens
(1) Héingt die Beurteilung der Tat als Steuerhinterziehung davon ab, ob ein Steueranspruch besteht, ob
Steuern verkiirzt oder ob nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt sind, so kann das Strafverfahren
ausgesetzt werden, bis das Besteuerungsverfahren rechtskriftig abgeschlossen ist.
(2) Uber die Aussetzung entscheidet im Ermittlungsverfahren die Staatsanwaltschaft, im Verfahren
nach Erhebung der dffentlichen Klage das Gericht, das mit der Sache befasst ist.
(3) Wahrend der Aussetzung des Verfahrens ruht die Verjihrung.
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(2) En la investigacion preliminar, el Ministerio Pdblico decidira sobre la suspension; en
las actuaciones posteriores al ejercicio de la accion penal, el Tribunal que conozca de la
causa penal decidira respecto a la suspension.

(3) Durante la suspension del procedimiento se suspende el plazo de prescripcion [penal].

(Abgabenordnung, & 396, 2021)

En un analisis de derecho comparativo, la principal diferencia entre el Derecho
Penal Tributario mexicano y el aleman radica en la precision que tiene el segundo con
la interaccion entre las jurisdicciones penal y tributaria. En México, la independencia
de los procedimientos penal y administrativo es un principio tedrico, pero en la prac-
tica las decisiones de las autoridades penales se sobreponen a las de las autoridades
fiscales; son la Autoridad Ministerial o la Jurisdiccion Penal quienes tienen la Gltima
interpretacion juridica de los conceptos tributarios sustantivos. EL sistema mexicano,
al separar artificialmente las materias juridicas sin considerar estos detalles, concibe
que el procedimiento penal por delitos fiscales debe seguir su curso sin depender de
la resolucion de los tribunales administrativos, lo cual mina y vulnera los principios
de especializacién, minima intervencién del Derecho Penal y de presuncién de ino-
cencia (en su triple vertiente).?

El enfoque del AO aleméan garantiza que el analisis y la interpretacion de las
cuestiones tributarias sean llevadas a cabo por el juez especializado en lo adminis-
trativo, lo que asegura una resolucion mas precisa y adecuada conforme a las reglas
sustantivas y procesales propias de la materia tributaria. El motivo primordial es que
el delito fiscal es, en esencia, un acto tributario, por lo que el juez con competencia
en materia fiscal debe ser el que determine si ha existido evasion, reduccion indebida
de impuestos, o cualquier otra irreqularidad tributaria. Este enfoque protege a los
ciudadanos del riesgo de enfrentar decisiones contradictorias entre el juez penal y el
juez administrativo, ya que la cuestion fiscal central para la acusacion penal debe ser
evaluada por un operador juridico especializado (en conocimientos y en facultades)
en derecho tributario (sustantivo y procesal).

El modelo aleméan, al priorizar la especializacion del juez administrativo en la
interpretacion de las cuestiones tributarias en casos de delitos fiscales, ofrece una
solucion mas coherente, especializada y fundamentada. Al permitir que el juez de
lo contencioso administrativo tenga la Gltima palabra sobre la interpretacion de
un concepto meramente fiscal, se evita la posibilidad de que el juez penal, sin la
competencia técnica necesaria, emita decisiones erroneas. Asi, el derecho aleman
presenta un modelo mas eficaz y equilibrado para tratar los delitos fiscales, evitando
contradicciones y asegurando una resolucion adecuada y especializada.

Conforme al principio de especializacion procesal, la jurisdiccion penal, al no
contar con los conocimientos técnicos necesarios para valorar adecuadamente los

8 A) regla de trato procesal, b) regla probatoria y c) estandar probatorio.
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elementos fiscales, debe respetar la decision del juez administrativo, quien es la
autoridad jurisdiccional especializada en dicha materia. En contraste con el derecho
mexicano, el sistema aleman evita que las discrepancias entre los procedimientos
penal y administrativo afecten la coherencia del proceso. En México, a pesar de que
el derecho penal y el derecho fiscal son areas distintas, se permite que el juez penal
tome decisiones de cuestiones fiscales matizando elementos normativos del juicio de
tipicidad, lo cual puede llevar a interpretaciones erroneas o imprecisas de la norma-
tiva tributaria. En casos complejos, donde las reglas fiscales y penales se intersectan,
esta falta de especializacion puede resultar en fallos inconsistentes y contradicto-
rios, que a menudo deslegitiman el proceso y afectan la eficacia de la Administracion
Tributaria en su conjunto.

§ VI. Bifurcacion procedimental

Se denomina bifurcacion procedimental a la actuacion que realiza el drgano
de acusacion o el d6rgano jurisdiccional penal no encuentran medios de conviccion
suficientes para iniciar o dar continuidad a un proceso penal, pero si advierten un
incumplimiento a una norma de caracter tributario. Es decir, un contribuyente omite
parcialmente una contribucion, pero el Ministerio Pdblico advierte dicha omision no
fue dolosa, por tal razon advierte la atipicidad de la conducta, declara el no ejercicio
de la accion penal (NEAP) y bifurca el procedimiento a la sede administrativa tribu-
taria al entregar las documentales y/o constancias para que la Autoridad Hacendaria
resuelva conforme a derecho.

La bifurcacion procedimental sigue una l6gica procesal similar a la suspension
organica del proceso penal. La materia penal requiere de certeza y conviccion pro-
batoria, mas alld de toda duda razonable, que la omisién total o parcialmente del
pago de alguna contribucion u obtencion de un beneficio indebido con perjuicio del
Fisco Federal sean hechos constitutivos de un delito y no meramente una infraccion
fiscal; es decir, que no sea meritorio de una sancion penal, sino de una sancion ad-
ministrativa.

La figura procesal de la bifurcacion procedimental se erige con base en los
principios de minima intervencion del derecho penal (ultima ratio) y la presuncion
de inocencia en su vertiente de estandar probatorio. Si el 6rgano de acusacion o el
o6rgano jurisdiccional penal tienen dudas respecto a la comision del ilicito, terminan
el proceso penal en la fase en que esté y permiten que la Autoridad Hacendaria actie
en el ambito de sus competencias sancionadoras en sede administrativa, si es que
tales competencias no han prescrito.

La bifurcacion procedimental es la materializacion de los principios de presun-
cion de inocencia, minima intervencion del derecho penal, imparcialidad y buena
fe ministerial, ya que se reconoce la ausencia probatoria del caso presentado y se

Revista Criminalia ® Academia Mexicana de Ciencias Penales
190 Ano XCIT e Nimero 2 ® Agosto-2025



Academia Mexicana de Ciencias Penales

La limitacion cientifica del dolo eventual en los “Casos al borde del dolo”...

permite al Ministerio Piblico no tener que enfrentar un proceso penal a sabiendas
que las pruebas presentadas deben ser suficientes para justificar la responsabilidad
penal del acusado, y, que en caso contrario, procederia el sobreseimiento de la causa
penal o una sentencia absolutoria, en ambos casos perjudiciales para la imagen y el
prestigio del drgano de acusacion.

§ IV. Precedentes de derecho comparado
88 I. a. Alemania

Bundesgerichtshof Urteil vom 16.12.2009 - 1 StR 491/09

Sobre considerar las circunstancias particulares para deducir un dolo even-
tual o complicidad o atipicidad de la conducta estudiada

Este precedente ya se estudid en el Apartado V. La limitacién cientifica del dolo
eventual y la culpa con representacién en la Defraudacion Fiscal y su Equiparada. Alli
se analizd como este precedente clarifica ciertas dudas sobre la clasificacion juridica
de este injusto. No obstante, en otra porcion del precedente se clarifico otra cues-
tion juridicamente relevante: ;qué hacer si del estudio de los hechos no se acredita
el dolo?, ;simplemente debe quedar impune la infraccion a la norma tributaria? El
Tribunal Aleman brinda luz a este respecto.

Considerando que el delito de defraudacion fiscal es de comision forzosamente
dolosa, el BGH determind que en caso que no se aprecie el dolo en la conducta del
activo, entonces es procedente absolver la responsabilidad penal del acusado por el
delito fiscal. No obstante, el Codigo Fiscal Federal Aleman (die Abgabenordnung) en
su articulo 378 establece la facultad del Tribunal Penal de imponer sancion admi-
nistrativa en contra del contribuyente en caso que sea absuelto por responsabilidad
penal por delito fiscal.

La interpretacion jurisprudencial consiste en que si las acciones del demandado
no se aprecia que fueron dolosas, sino que fue una mera deduccion ilicita propia de
un descuido que parece haber sido culposo (porque debi6 haber sabido que celebrd
una transaccion sujeta a la tasa del IVA), entonces la sancion aplicable ha de ser una
multa econémica, propia del Derecho Administrativo Sancionador.

VII. CONCLUSIONES

En conclusion, esta reflexion se centré en una problematica bastante especifica,
que es la limitacion cientifica del dolo eventual en los “casos al borde del dolo”, a
partir de la cual se partié a una estudio profundo de la reconfiguracion del elemento
subjetivo de los delitos analizados: la Defraudacion Fiscal y su Equiparada. La revi-
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sion de las teorias de diversos penalistas —como Engelbert Hiibner, Thomas Ronnau,
Christian Becker y Jens Miiller— permite un acercamiento a la comprension de los
dilemas inherentes al injusto analizado y al dolo eventual. Estos enfoques no solo
abogan por una interpretacion mas precisa del dolo, también plantean alternativas
acerca de la aplicacion del error en casos de dudas del dolo de la conducta omisiva
a la norma tributaria.

Se reevalud el concepto de dolo eventual en la comision de la Defraudacion Fis-
cal y su Equiparada, conforme a los planteamientos de Engelbert Hiibner, con lo cual
se requiere que el autor esté consciente de las implicaciones de sus actos respecto
a sus obligaciones fiscales. Como se analizo, el jurista propone que el conocimiento
preciso de las obligaciones tributarias es fundamental, pero este conocimiento no
puede ser universal para todos los tipos de impuestos, sino especifico para el contex-
to del contribuyente y la contribucién omitida (apud Frick: 1982, 34). Este enfoque
resalta que el contribuyente no necesita ser un experto en contabilidad o en las leyes
fiscales que le son aplicables, sino que debe conocer las obligaciones fiscales basicas
que le afectan directamente, dejando fuera una carga de conocimiento excesivo que
no es exigido al nivel del tipo.

Por otro lado, fueron innovadores y orientadores los trabajos de los juristas Tho-
mas Ronnau y Christian Becker, quienes introducen una distincion crucial entre aque-
llos casos donde la incertidumbre del cumplimiento de las obligaciones fiscales se
deriva de la complejidad normativa y los casos donde el error proviene de la negligen-
cia del contribuyente en cuanto al cumplimiento de los registros contables. Dichos
juristas advierten que la ambigiiedad normativa podria considerarse una justificacion
para la falta de dolo, lo que afectaria la apreciacion del tipo penal. Adicionalmente,
la reflexion de Jens Miiller de que el dolo solo se manifiesta en circunstancias que
permitan al contribuyente comprender y aceptar la conducta ilicita. Con ello, en esta
reflexion se propuso una redimension de los elementos objetivos y normativos de los
delitos analizados a la luz de la complejidad de la normativa fiscal que enfrenta el
contribuyente en su dia a dia, particularmente cuando el error de prohibicion pueda
estar presente, llevando a la atipicidad en ciertos casos.

Con este enfoque, se reconfigura la funcion punitiva estatal frente a la intencion
fiscal del contribuyente, el cual deja de centrarse en sancionar penalmente a los
contribuyentes por una vision orientadora del fortalecimiento de la recta e integra
recaudacion, evitando la criminalizacion de errores que surgen mas de la falta de
comprension que de una intencion delictiva. Esta propuesta refleja una tendencia
mas amplia hacia mayor claridad y accesibilidad en la legislacion fiscal, lo que per-
mitiria evitar situaciones en las que los ciudadanos cometen errores sin intencién
de defraudar.

Por Gltimo, se propuso un abordaje sensible y casuistico para lograr un enfoque
justo y equilibrado en el tratamiento de los delitos fiscales. La complejidad y la es-
pecializacion del Derecho Penal Tributario requieren una adaptacion que considere
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las particularidades de cada caso, sin perder de vista el principio fundamental de la
justicia penal: la culpabilidad debe ser atribuida solo cuando se pueda demostrar la
intencion dolosa de manera clara y sin ambigiiedades. Este enfoque debe garantizar
que el Estado no castigue injustamente a los contribuyentes, infundiendo el llamado
“terrorismo fiscal”, alineandose con la vision de que la sancion penal no debe ser la
primera respuesta ante una falta de cumplimiento tributario (ultima ratio).
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