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Inclusion de los delitos fiscales
al régimen de excepcion penal
aplicable a la delincu liv

organizada es in ii onal

Reforma Fiscal Penal

El presente articulo identifica elementos claros de inconstitucionalidad en la deno-
minada Reforma Fiscal Penal, partiendo de un analisis concreto de la naturaleza y jus-
tificacion de la regulacion especial y excepcional en materia de delincuencia
organizada, y la incompatibilidad de la misma, en relacién con los delitos fiscales y el
trato procesal que debe otorgarse al que comete las conductas delictivas de indole
fiscal, que bajo ningun motivo debiera ubicarse en el nivel que la reforma le otorga, al
incluirlo de manera forzada y arbitraria en el contexto relativo a la delincuencia orga-
nizada

INTRODUCCION

15 de octubre de 2019 se publico en la Gace-

E ta Parlamentaria de la Camara de Diputados,

el dictamen con proyecto de decreto' de la

MAID(!SEQUMQVI:IBLEQ denominada Reforma Fiscal Penal, la cual, entre

otras modificaciones, endurece las sanciones contra

la defraudacién fiscal, expedicién, enajenacién, com-

;@ ....} pra y adquisicion de facturacion de operaciones
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simuladas. Asimismo, otorga nuevos alcances en la
responsabilidad penal de las personas morales en
ese delito, e incluye el calificativo de “delincuencia
organizada” a esas conductas a partir del monto de
lo defraudado al fisco federal.
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Cabe destacar que la reforma aprobada fue tur-
nada al Ejecutivo Federal para sus alcances consti-
tucionales,? y entrard en vigor a partir del 1de enero
de 2020, dejando sin efectos todas las disposiciones
contrarias a la misma, y para no transgredir la pro-
hibicion de aplicacion retroactiva, el articulo segun-
do transitorio del decreto precisa que las conductas
cometidas de manera previa a la entrada en vigor de
la reforma, que actualicen cualquiera de los delitos
materia del decreto, continuaran siendo investigadas,
juzgadas y sentenciadas mediante la aplicacion de
las disposiciones anteriores a esas modificaciones.

El decreto aprobado precisa lo siguiente:

Decreto por el que se reforman, adicionan
y derogan diversas disposiciones de la Ley Fe-
deral Contra la Delincuencia Organizada, de la
Ley de Seguridad Nacional, del Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, del Cédigo Fiscal de
la Federacion y del Cédigo Penal Federal

Articulo Primero. Se reforma la fraccién VI
del articulo 2o. y se adicionan las fracciones
VIl Bis y VIl Ter al articulo 2o. de la Ley Fede-
ral contra la Delincuencia Organizada, para
quedar como sigue:

Articulo 2o. ...
TaVII. ..

VIII. Contrabando y su equiparable, previstos en
los articulos 102 y 105 del Cddigo Fiscal de la Fe-
deracion;

VIl Bis. Defraudacion fiscal, previsto en el articulo
108, y los supuestos de defraudacion fiscal equipa-
rada, previstos en los articulos 109, fracciones |y IV,
ambos del Cédigo Fiscal de la Federacion, exclusi-
vamente cuando el monto de lo defraudado supere
3veces lo dispuesto en la fraccion Ill del articulo 108
del Cédigo Fiscal de la Federacion.

VIII Ter. Las conductas previstas en el articulo
113 Bis del Cddigo Fiscal de la Federacidn, exclusi-
vamente cuando las cifras, cantidad o valor de los
comprobantes fiscales que amparan operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados, su-
peren 3 veces lo establecido en la fraccidn lll del ar-
ticulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacidn;

the answer company-

Articulo Segundo. Se reforman las fracciones
X'y Xl del articulo 5, y se adiciona la fraccion Xl
al articulo 5 de la Ley de Seqguridad Nacional, para
quedar como sigue:

Articulo 5. ...
laX...

Xl. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear ac-
tividades de inteligencia o contrainteligencia.

Xll. Actos tendentes a destruir o inhabilitar la in-
fraestructura de cardcter estratégico o indispensa-
ble para la provisidn de bienes o servicios publicos, y

XIII. Actos ilicitos en contra del fisco federal a los
que hace referencia el articulo 167 del Cddigo Na-
cional de Procedimientos Penales.

Articulo Tercero. Se reforman el pdrrafo segundo
del articulo 187 y el pdrrafo tercero del articulo 256;
y se adicionan un pdrrafo séptimo con las fracciones
I, Il'y Ill, recorriéndose en su orden el subsecuente,
al articulo 167: y un pdrrafo tercero al articulo 192,
todos del Cddigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, para quedar como sigue:

Articulo 167. Causas de procedencia

Se consideran delitos que ameritan prision pre-
ventiva oficiosa, los previstos en el Cddigo Penal
Federal, de la manera siguiente:

laXl. ..

Se consideran delitos que ameritan prisidn pre-
ventiva oficiosa, los previstos en el Cédigo Fiscal de
la Federacidn, de la siguiente manera:

1. Contrabando equiparable, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 102 y 105, fracciones |
y IV, cuando estén a las sanciones previstas en las
fracciones Il o Ill, pdrrafo segundo, del articulo 104,
exclusivamente cuando sea calificados;

Il. Defraudacion fiscal y su equiparable, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 108 y 109,

2 Cabe sefalar que la reforma se publicé en el DOF del 8 de noviembre de 2019
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cuando el monto de lo defraudado supere 3 veces lo
dispuesto en la fraccion lll del articulo 108 del Cédli-
go Fiscal de la Federacion, exclusivamente cuando
sean calificados, y

1ll. La expedicidn, venta, enajenacidn, compra o
adquisicion de comprobantes fiscales que ampa-
ren operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos
simulados, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 113 Bis del Cédigo Fiscal de la Federacidn,
exclusivamente cuando las cifras, cantidad o valor
de los comprobantes fiscales, superen 3 veces lo es-
tablecido en la fraccion Il del articulo 108 del Cddigo
Fiscal de la Federacion.

Articulo 187. Control sobre los acuerdos repa-
ratorios.

Procederdn los acuerdos reparatorios tinicamente
en los casos siguientes:

Ialll. ...

No procederdn los acuerdos reparatorios en los
casos en que el imputado hay celebrado anterior-
mente otros acuerdos por hechos que correspondan
a los mismos delitos dolosos, tampoco procederdn
cuando se trate de delitos de violencia familiar o sus
equivalentes en las Entidades federativas. Tampoco
serdn procedentes los acuerdos reparatorios para
las hipdtesis previstas en las fracciones, |, I y Il del
pdrrafo séptimo del articulo 167 del presente Cddigo.

Articulo 192. Procedencia.

La suspension condicional del proceso, a soli-
citud del imputado o del Ministerio Ptblico con
acuerdo de aquél, procederd en los casos en que se
cubran los requisitos siguientes:

lalll. ...

La suspension condicional serd improcedente para
las hipdtesis previstas en las fracciones I, Il y Il del
pdrrafo séptimo del articulo 167 del presente Cddigo.

Articulo 256. Casos en que operan los criterios
de oportunidad.

Diciembre 2019

lavil. ..

No podrd aplicarse el criterio de oportunidad en
los casos de delitos contra el libre desarrollo de la
personalidad, de violencia familiar ni en los casos
de delitos fiscales o aquellos que afecten grave-
mente el interés publico. Para el caso de delitos
fiscales y financieros, previa autorizacion de la Se-
cretaria de Hacienda y Crédito Publico, a través de
la Procuraduria Fiscal de la Federacion, tinicamen-
te podrd ser aplicado el supuesto de la fraccion
V, en el caso de que el imputado aporte informa-
cidn fidedigna que coadyuve para la investigacion
y persecucidn del beneficiario final del mismo deli-
to, tomando en consideracidn que serd este ultimo
quien estard obligado a reparar el dafo.

Articulo Cuarto. Se reforman el articulo 113 Bis
y se deroga la fraccidn Ill del articulo 113, del Cddigo
Fiscal de la Federacidn, para quedar como sigue:

Articulo T13. ...
Iyll. ..
1ll. Se deroga

Articulo 113 Bis. Se impondra sancidn de dos a
nueve anos de prisidn, al que por si o por interpd-
sita persona, expida, enajene, compre o adquiera
comprobantes fiscales que amparen operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

Serd sancionado con las mismas penas, al que
a sabiendas permita o publique, a través de cual-
quier medio, anuncios para la adquisicion o ena-
jenacion de comprobantes fiscales que amparen
operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos
simulados.

Cuando el delito sea cometido por un servidor
publico en ejercicio de sus funciones, serd destitui-
do del empleo e inhabilitado de uno a diez arios
para desemperiar cargo o comision publicos, en
adicién a la agravante sefialada en el articulo 97
de este Cddigo.



Se requerird querella por parte de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, para proceder pe-
nalmente por este delito.

El delito previsto en este articulo, asi como el dis-
puesto en el articulo 400 Bis del Cédigo Penal Fe-
deral, se podrdn perseguir simultdneamente.

Articulo Quinto. Se adiciona una fraccidn VIl Bis
al Apartado B, del articulo 11 Bis del Cddigo Penal
Federal, para quedar como sigue:

Articulo 11 Bis. ...
A..

laXvi. ..

B. ..

laVvil. ...

VIl Bis. Del Codigo Fiscal de la Federacion, el de-
lito previsto en el articulo 113 Bis;

IX a XXil. ...

Transitorios

Primero. E| presente Decreto entrard en vigor el
dia To. de enero de 2020.

Segundo. Al momento de la entrada en vigor
del presente Decreto, quedan sin efectos todas
las disposiciones contrarias al mismo, no obstan-
te lo anterior, las conductas cometidas antes de
la entrada en vigor del presente Decreto que ac-
tualicen cualquiera de los delitos previstos en los
articulos 113, fraccion Ill'y 113 Bis del Codigo Fiscal
de la Federacion, asi como el 400 Bis del Cddigo
Penal Federal, continuardn siendo investigadas,
juzgadas y sentenciadas, mediante la aplicacion
de dichos preceptos.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Los objetivos principales de la reforma menciona-
dos en la exposicion de motivos son el combate a las
personas fisicas y morales que facturan operacio-
nes inexistentes, con el propdsito de aplicar efectos

the answer company-
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fiscales, de manera ilegal, en beneficio de otros con-
tribuyentes y combatir esquemas de evasion a gran
escala que realizan simulaciones juridicas.

La minuta igualmente justifica la reforma, preci-
sando que el delito de expedir, enajenar, comprar o
adquirir comprobantes fiscales que amparen opera-
ciones inexistentes, la defraudacion fiscal y su equi-
parable, son los delitos que mas dafio generan a la
hacienda publica debido a que exceden montos mul-
timillonarios y son cometidos mediante cierto grado
de sofisticacion y planeacion.

Por ello, el planteamiento de la reforma es con-
siderar esas conductas como “amenaza a la segu-
ridad nacional” e incluir esos delitos en el catalogo
de los cometidos por la delincuencia organizada, lo
cual tendria como consecuencia la prisién preventiva
oficiosa, siempre que se rebase un monto especifico.

Aefecto de que los legisladores contaran con mayo-
res elementos para los trabajos, valoracion y analisis
de la reforma planteada, se efectud una dindmica de
participacion de la sociedad mediante la figura
de parlamento abierto, en el cual, atento a la des-
cripcion de la relatoria de éste, incluido en la expo-
sicion de motivos, fue realizado el 11 de octubre de
2019 y participaron 19 ponentes, entre especialis-
tas, académicos, representantes de la sociedad civil
y empresarios.

De entre los expositores, destacan opiniones di-
versas, que en su mayoria califican el proyecto
de decreto de reforma como un exceso legislativo,
un deterioro del principio de presuncion de inocencia,
como violatoria de Derechos Fundamentales, e inclu-
sive describen la propuesta como una herramienta
discrecional en manos de la autoridad fiscal, capaz de
destruir la competitividad y una medida cautelar drds-
tica a las conductas que impactan la inversion, entre
otras, que al final —debe senalarse—- claramente no
fueron tomadas en cuenta para la eventual aproba-
cion del proyecto que aqui se analiza.

DELINCUENCIA ORGANIZADA
Y PRESUNCION DE INOCENCIA

En el ambito del Derecho Penal, en 2002, el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCIN) precisd que los principios constitucionales
del debido proceso legal y el acusatorio resguardan
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de manera implicita el principio de presuncién de
inocencia® y a partir de la reforma de 2008 en la
materia, el principio relativo se incluyé de forma ex-
presa en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (CPEUM), mismo que se ubica en el
articulo 20, apartado B, fraccion | de la misma, y que
la Primera Sala de la SCJN ha definido® como:

...el derecho de toda persona acusada de la comi-
sion de un delito, a ser considerada como inocente en
tanto no se establezca legalmente su culpabilidad;

Definiéndolo de igual manera® como:

...un derecho universal que se traduce en que
nadie puede ser condenado si no se comprueba
plenamente el delito que se le imputa y la respon-
sabilidad penal en su comision, lo que significa que
la presuncion de inocencia la conserva el inculpado
durante la secuela procesal hasta que se dicte sen-
tencia definitiva con base en el material probatorio
existente en los autos.

En tal sentido, el denominado principio se entien-
de como una regla general en el Derecho Penal por
su naturaleza como procedimiento sancionador, el
cual inclusive se extiende al ambito administrativo
como ha sido definido por la SCJN.®

Alcance del principio de presuncion de inocencia

El alcance del aludido principio ha sido definido por
la Primera Sala de la SCIN al precisar que se trata
de un derecho que puede calificarse de poliédrico, en
el sentido de que tiene multiples manifestaciones o
vertientes relacionadas con garantias encaminadas
a reqgular distintos aspectos del proceso penal, mis-
mas que se traducen en las reglas siguientes:

1. Regla de trato procesal’ o regla de tratamiento
del imputado. Esta determina la manera en la cual

debe tratarse a una persona que esta sometida a
proceso penal y que se refiere al derecho de toda
persona a ser tratado como inocente en tanto no se
declare su culpabilidad por virtud de una sentencia
condenatoria.

Esa manifestacion de la presuncion de inocencia
ordena a los jueces impedir en la mayor medida po-
sible la aplicacion de medidas que impliquen una
equiparacion de hecho entre imputado y culpable;
es decir, conlleva la prohibicion de cualquier tipo de
resolucion judicial que suponga la anticipacion
de la pena.

2. Regla probatoria,® que se refiere a las caracteris-
ticas que deben reunir los medios de pruebay quién
debe aportarlos para poder considerar que existe
prueba de cargo valida y destruir asi el estatus de
inocente que tiene todo procesado.

3. Estandar de prueba o regla de juicio.”? Es la me-
dida que el principio en comento establece para una
norma que ordena a los jueces la absolucion de los
inculpados cuando durante el proceso no se hayan
aportado pruebas de cargo suficientes para acredi-
tar la existencia del delito y la responsabilidad de
la persona.

Ese mandato es aplicable al momento de la va-
loracién de la prueba, considerando en esta regla
dos normas: (i) la que establece las condiciones que
tiene que satisfacer la prueba de cargo para consi-
derar que es suficiente para condenar, y (ii) una re-
gla de carga de la prueba, entendida como la que
establece a cual de las partes perjudica el hecho
de que no se satisfaga el estandar de prueba, confor-
me a la cual se ordena absolver al imputado cuando
no se satisfaga ese estandar para condenar.

Prision preventiva oficiosa como
régimen de excepcion

Pese a la consideracién del principio aludido, como
regla de aplicacion general en el procedimiento

3 No. de Registro 186185. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XVI. Tesis P.XXXV/2002, p.14

4 No. de Registro 2008874. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 17. Abril de 2015. Tomo 23/2015 (10a.), p. 331
No. de Registro 2000124. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro IV. Tomo 3. Tesis 1a 1/2012. Enero 2012, p. 2917
Pleno de la SCIN (2014). Contradiccion de tesis 200/2013. Jurisprudencia P./J. 43/2014 (10a.). 28 de enero de 2014

7No. de Registro 2006092. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo |. Libro 5. Tesis 24/2014, p. 497

8 No. de Registro 2006093. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo |. Libro 5. Tesis 25/2014, p. 478

9 No. de Registro 2006091. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo . Libro 5. Tesis 26/2014, p. 476
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penal sancionador, el articulo 19, segundo parrafo
de la CPEUM, establece un régimen de excepcion a
la aplicacion de ese lineamiento al incluir la prision
preventiva oficiosa en diversos delitos, entre los que
incluye la delincuencia organizada:

...El Juez ordenard la prisidn preventiva oficio-
samente, en los casos de abuso o violencia sexual
contra menores, delincuencia organizada, homicidio
doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de per-
sonas, robo de casa habitacidn, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion tratdndo-
se de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio
abusivo de funciones, robo al transporte de carga en
cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en
materia de desaparicion forzada de personas y desa-
paricién cometida por particulares, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, deli-
tos en materia de armas de fuego y explosivos de uso
exclusivo del Ejército, la Armaday la Fuerza Aérea, asi
como los delitos graves que determine la ley en contra
de la seguridad de la nacidn, el libre desarrollo de la
personalidad, y de la salud.

Por su parte, el articulo 16, noveno parrafo de la
CPEUM, sefala que la delincuencia organizada se
entiende como una organizacion de hecho de tres
0 Mas personas para cometer delitos en forma
permanente o reiterada en los términos de la ley de la
materia; esto es, la Ley Federal Contra la Delincuen-
cia Organizada (LFCDO), misma que establece las
reglas para la investigacién, persecucién, proce-
samiento, sancion y ejecucion de las penas, por los
delitos cometidos por alguna persona que forme par-
te de la delincuencia organizada.'®

De igual manera, se precisa en el articulo 2 de la
LFCDO la hipotesis delictiva, al establecer el supues-
to en el cual:

19 Articulo Tde la LFCDO
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...tres 0 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 resulta-
do cometer alguno o algunos de los delitos siguientes:

Serdn sancionadas por ese solo hecho como miem-
bros de la delincuencia organizada.

Naturaleza del delito de
delincuencia organizada

La naturaleza del delito en andlisis ha sido definida
por jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién
(PJF)," al precisar detalladamente que puede clasi-
ficarse como de naturaleza plurisubjetiva, puesto
que se requiere de un nimero minimo de activos, que
es de tres personas; de comision alternativa, pues
puede actualizarse mediante la hipotesis conductual
de organizarse, o bien, por el hecho de acordar hacer-
lo; ello con la finalidad de realizar conductas que por
si mismas o unidas a otras, que regula a su vez el fin
o resultado de cometer alguno o algunos de los de-
litos que limitativamente se precisan.

Por tanto, requiere de un elemento subjetivo es-
pecifico (distinto del dolo), que se traduce en esa
particular finalidad. Ademas, puede clasificarse
como de aquellos que la doctrina denomina de
resultado anticipado o cortado, puesto que para
su configuracién es irrelevante el que se logre o no
la consumacién, materializacién o simplemente ex-
teriorizacion de las conductas que pudieran integrar
a los diversos delitos que conformaren en abstracto
la finalidad perseguida por la organizacién. Tam-
bién es, sin duda, un delito doloso, en donde el dolo
debe abarcar el conocimiento.

El catalogo de delitos que incluye el articulo 2 de
la LFCDOQO, que se sancionan como delincuencia or-
ganizada, incluye el terrorismo, financiamiento al te-
rrorismo, terrorismo internacional; contra la salud,
falsificacion, uso de moneda falsificada a sabiendas
y alteracion de moneda, operaciones con recursos
de procedencia ilicita, en materia de derechos de au-
tor previsto en el articulo 424 Bis, todos del Cédigo

"'No. de Registro 174276. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXIV. Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis

I.20.P. J/22. Septiembre de 2006, p. 1194
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Penal Federal (CPF); acopio vy trafico de armas, pre-
vistos en los articulos 83 bisy 84 de la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos (LFAFE); trafico de per-
sonas, previsto en el articulo 159 de la Ley de Migra-
cién (LMig); trafico de drganos previsto en los articulos
461,462y 462 Bis, y delitos contra la salud en su mo-
dalidad de narcomenudeo previstos en los articulos
475 y 476, todos de la Ley General de Salud (LGS);
corrupcion de personas menores de dieciocho afios
de edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o de personas
que no tienen capacidad para resistirlo previsto en el
articulo 207; pornografia de personas menores de 18
anos de edad o de personas que no tienen capacidad
para comprender el significado del hecho o de perso-
nas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en
el articulo 202; turismo sexual en contra de personas
menores de 18 anos de edad o de personas que no
tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tiene capacidad para re-
sistirlo, previsto en los articulos 203y 203 Bis; lenocinio
de personas menores de 18 anos de edad o de perso-
nas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204;
asalto, previsto en los articulos 286 y 287; trafico de
menores o0 personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho, previsto en el
articulo 366 Ter, y robo de vehiculos, previsto en
los articulos 376 Bis y 377 del CPF, o en las disposi-
ciones correspondientes de las legislaciones penales
estatales o del Distrito Federal; delitos en materia de
trata de personas, previstos y sancionados en el Li-
bro Primero, Titulo Segundo de la Ley General para
Prevenir, Sancionary Erradicar los Delitos en Materia
de Trata de Personas y para la Protecciéon y Asisten-
cia a las Victimas de estos Delitos (LGPSEDTPPAY),
excepto en el caso de los articulos 32, 33y 34; las
conductas previstas en los articulos 9, 10, 11, 17 y 18
de la Ley General para Prevenir y Sancionar los De-
litos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la
fraccion XXl del articulo 73 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos (L73CPEUM
- LGPSDS); contrabando y su equiparable, previstos

en los articulos 102 y 105, cuando les correspondan
las sanciones previstas en las fracciones Il o Il del
articulo 104 del CFF; los previstos en las fracciones
I'y Il del articulo 8; asi como las fracciones I, Il y IlI
del articulo 9, estas ultimas en relacion con el inciso
d), y el ultimo parrafo de dicho articulo, todas de la
Ley Federal para Preveniry Sancionar los Delitos Co-
metidos en Materia de Hidrocarburos (LFPSDCMH);
contra el ambiente previsto en la fraccion IV del ar-
ticulo 420 del CPF.

Ampliacion del catalogo de delitos
perseguibles como delincuencia organizada

De los delitos que previamente se transcriben,
debe resaltarse que la materia principal del proyec
to de decreto aprobado incluye la ampliacion del
catalogo de delitos perseguidos como delincuen-
cia organizada, al adicionar delitos de naturaleza
fiscal a la LFCDO, mediante la adicion de las frac-
ciones VIl Bis y VIII Ter al articulo 2 de esa ley, para
incluir la defraudacion fiscal y su equiparable, pre-
vistos en los articulos 108 y 109, fracciones | y IV del
CFF, y el delito previsto en el numeral 113 bis de ese
ordenamiento, que en el mismo proyecto de decreto
se reforma, y se refiere a la expedicion, enajenacion,
compra o adquisicion por si o por interpdsita persona
de comprobantes fiscales que amparen operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

De manera preliminar es posible afirmar que exis-
ten suficientes elementos para considerar equivo-
cada e inconstitucional la reforma que el presente
articulo analiza, misma afirmacion que encuentra
sustento en las consideraciones que en el presente
estudio se desarrollan.

ANTECEDENTES DE LA LFCDO

El término de “delincuencia organizada” (sin in-
cluir el concepto) fue citado por primera vez en la
CPEUM,' al referir la duplicidad del término de 48
horas para todo indiciado retenido por el Ministerio
Publico en aquellos casos en los cuales la ley prevea
como delincuencia organizada.

2 DOF del 3-1X-1993. Véase en: https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=4780397&fecha=03/09/1993&cod _

diario=205842

PUNTOS ¢ Diciembre 2019



En el proceso legislativo™ que derivé en la inclu-
sion del concepto en estudio en la CPEUM, el cons-
tituyente preciso lo siguiente:

...las leyes reglamentarias, en su oportunidad, po-
drdn ser mds especificas, pero era ya muy urgente
poner un dique constitucional sobre todo a la de-
lincuencia organizada...

La delincuencia organizada no se puede aplicar
a hipétesis criminales no violentas, ésta es un fe-
ndémeno precedido por caracteristicas de organiza-
cién, de permanencia, de comisidn de delitos graves
que afectan la salud y la tranquilidad publica...

(Enfasis afiadido.)

Convencidn de Palermo e iniciativa de ley

EL19 de marzo de 1996, el Ejecutivo Federal, como
resultado de la ratificacion que hizo México a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Internacional, conocida como la
Convencién de Palermo, presentd ante la Camara de
Senadores la “Iniciativa de Ley contra la Delincuencia
Organizada”, misma que resalta de su exposicion de
motivos'® lo siguiente:

(Pdagina 1)

I. DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN CE-
NERAL

1.1 Presentacidn del problema y compromisos gu-
bernamentales

a) Es compromiso del Estado fortalecer la lu-
cha contra la delincuencia organizada, pues ésta
ha manifestado en los ultimos tiempos una gran
transformacion, observando entre otras tenden-
cias, ademds de una mayor organizacién, mayor
violencia en su comision y su indiscutible trans-
nacionalizacion, como puede verse en el caso del

'3 Citado por el Instituto de Investigaciones Juridicas (11J) de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM). “Constitucio-
nalidad de las figuras de testigo protegido y testigo colaborador”, p. 20. Decisiones relevantes de la SCJN No. 71. México. 2014.

the answer company-

trdfico internacional de estupefacientes, trdfico de
armas, trdfico de personas, entre otros.

(Enfasis afadido.)

(Pdagina 3)
1.3 Caracteristicas especificas

Se entiende a esta forma de delincuencia como
una organizacion permanente con estructura je-
rdrquica respetada, compuesta por individuos dis-
ciplinados, que se agrupan para cometer delitos.

Este esquema presenta a una delincuencia de
mayor peligrosidad que la comtin, ya que per-
mite el reclutamiento de individuos eficientes, en-
trenamiento especializado, tecnologia de punta,
capacidad para el “lavado de dinero”, acceso a in-
formacidn privilegiada, continuidad en sus acciones
y capacidad de operacidén que rebasa en el marco
existente, la capacidad de reaccidn de las institu-
ciones de gobierno.

En sintesis, a nivel internacional se destaca que
la delincuencia organizada se identifica por los si-
guientes atributos: a) No tiene metas ideoldgicas.
Sus metas son el dinero y el poder sin connotacio-
nes politicas (salvo en caso de terrorismo); b) Tiene
una estructura jerdrquica vertical y rigida con dos o
tres rangos mdximos y permanentes de autoridad;
¢) Limitacién o exclusividad de membrecia con di-
ferentes criterios de aptitud y proceso de seleccidn
riguroso; d) Permanencia en el tiempo, mds alld de
la vida de sus miembros; e) Uso de violencia y co-
rrupcion como recursos reconocidos y aceptados
para el cumplimiento de los objetivos; f) Operan
bajo un principio desarrollado de division del traba-
jo mediante células que soélo se relacionan entre si
a través de los mandos superiores. Cuenta con po-
siciones perfectamente perfiladas en relacion a las
cualidades de sus miembros y, en caso de ser nece-
sario, subcontratan servicios externos; g) Siempre
pretende ejercer hegemonia sobre determinada drea

Véase en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3788/8.pdf
14 Véase en: http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/1996/03/asun_1112_19960319_745881.pdf
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geogrdfica o sobre determinada “industria” (legiti-
ma o ilegitima), ...

(Enfasis afiadido.)

(Pdgina 7)

Debe recordarse que la delincuencia organiza-
da atenta contra los principios bdsicos de la vida
comunitaria y de la esencia estatal, generando
descomposicion social e inestabilidad politica. Lo an-
terior debilita al Estado de Derecho y la capacidad
efectiva de las instituciones publicas para defender
los Derechos Fundamentales del ser humano. Por tal
razon, resulta incuestionable que no puede tratar-
se igual a las personas que cometen delitos ocasio-
nales por razones de orden pasional, circunstancial,
de apremio econdmico, etcétera, que a quienes co-
tidianamente asumen patrones de conducta profe-
sional para atentar contra el Estado y la sociedad.

Cabe sefialar que, en gran parte de la exposicion
de motivos de la iniciativa de la ley en comento,
se hace referencia en multiples formas respecto al
narcotrdfico como principal justificacion de la re-
gulacidn en materia de delincuencia organizada:

(Enfasis afiadido.)

(Pdgina 2)

b) Consciente de la gravedad del problema, el Eje-
cutivo Federal al definir su politica de gobierno, en el
mensaje ala nacidn del primero de diciembre de mil
novecientos noventa y cuatro, asevero, respecto de
una de las manifestaciones mds importantes
de la delincuencia organizada, que “es intole-
rable la impunidad al narcotrdfico, ya que éste
es la mayor amenaza a la seguridad nacional,
el mds grave riesgo para la salud social y la mds
cruenta fuente de violencia...

...El narcotrdfico es la mds grave amenaza
para la integridad fisica, mental y moral de los
jovenes; el narcotrdfico es la mds grave amena-
za a la salud de la sociedad; el narcotrdfico es la
mds grave amenaza a la tranquilidad y el orden
publico; el narcotrdfico es la mds grave amena-
za al Estado de Derecho... y a nuestra seqguridad
nacional. Por la gravedad de los peligros que re-
presenta, el trdfico de drogas debe ser combatido
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por todos los medios, en todo lugar, en todo
tiempo y sin titubeos.

(Enfasis afiadido.)

(Pdgina 5)
1.2 Estado de la delincuencia organizada en México

Las organizaciones criminales mexicanas, rela-
cionadas sobre todo con delitos contra la salud, se
ajustan en gran medida a los patrones universales
ya sefialados para la delincuencia organizada. Nos
encontramos, en efecto, con un crimen organiza-
do formado en gran parte por las organizaciones
para el narcotrdfico.

(Enfasis afiadido.)

(Pdgina 10)

Es incuestionable el hecho de que el problema
actual del crimen organizado, en el que sobresa-
le el narcotrdfico, es un problema particularmente
grave, que no sdlo tiene que ver estrictamente con
la salud de los mexicanos, sino incluso con la pro-
pia soberania y seguridad de la nacion; por lo que
merece una atencion “especial”, en la que se con-
templen no sdlo los aspectos eminentemente repre-
sivos de los medios de control, sino también, y sobre
todo, los preventivos, que se deben lograr a través de
la actividad coordinada de las diversas dependen-
cias y sectores involucrados. De ahi que el Ejecuti-
vo Federal y sefiores legisladores del Congreso de la
Unidn consideremos justificable la creacidn de una
ley especial contra el crimen organizado que con-
tenga toda una politica del Estado Mexicano frente
a este desafiante fendmeno.

(Enfasis afiadido.)

De manera preliminar, es posible afirmar con suma
claridad que la justificacion de regular la materia
de la delincuencia organizada fue sustentada en otor-
gar las herramientas legales al ente gubernamental,
para el combate a los delincuentes en relacion con de-
litos en los que el uso de la violencia es la caracte-
ristica principal, o bien, delitos de alto impacto como
en el caso del narcotrafico, el cual se considerd en la
exposicion de motivos como la mayor amenaza a la
seguridad nacional. En ese tenor puede afirmarse



a partir de tal premisa, que no existié en forma al-
guna la intencion de considerar los delitos fiscales
bajo el calificativo de delincuencia organizada o en
todo caso como amenaza a la seguridad nacional.

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

La regulacion en materia de delincuencia organi-
zada es considerada como un régimen especial o de
excepcion, que en la doctrina se le identifica como
"Derecho Penal del Enemigo”, que se traduce en
diversas restricciones a garantias constitucionales,
principalmente la de libertad o de manera concreta,
la relacionada a la excepcion del principio de presun-
cién de inocencia, es decir, la consideracién de la pri-
sion preventiva oficiosa en los delitos de este tipo.

El autor Gunter Jakobs'® enfatiza los tres postula-
dos del "Derecho Penal del Enemigo”:

1. Anticipacion de la punibilidad (Delitos de peligro.)

2. Penas excesivas que corresponden a un dere-
cho de lucha.

3. Reduccién a las garantias individuales.

En tal sentido, el autor continta precisando’ lo
siguiente:

...el derecho penal del ciudadano es el derecho
de todos; el “Derecho Penal del Enemigo” es el de
aquellos que responden contra el enemigo y frente
al enemigo, es sélo coaccidn fisica, hasta llegar a
la guerra...

Frente al llamado “Derecho Penal del Enemigo”,
caracterizado por una relativizacion de las garantias
penales, materiales y procesales, se opone un “Dere-
cho Penal del Ciudadano”, propio de una sociedad
de libertades.

Con relacidn a lo hasta aqui expuesto, debe pre-
cisarse que a partir de que se expide la LFCDO en
1996 vy de las Reformas Penales Constitucionales de

the answer company™
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2008, con relacion al trato procesal que se otorga al
delincuente miembro de la delincuencia organizada,
se implementdé el denominado régimen especial o
de excepcidn identificado como “Derecho Penal del
Enemigo”, el cual incluyd medidas y reglas de trato
procesal,'® tales como las siguientes:

a) La figura del arraigo, siempre que sea necesaria
para el éxito de la investigacidn, la proteccion de
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo
fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion
de la justicia (articulo 16, pdrrafo séptimo);

b) El concepto de delincuencia organizada, la cual
se entiende como una organizacion de tres o mds
personas, para cometer delitos en forma permanen-
te o reiterada, en los términos de la ley de la materia
(articulo 16, pdrrafo octavo);

¢) La retencion del Ministerio Publico podrd
duplicar las cuarenta y ocho horas con las que cuen-
ta para ordenar la libertad o poner al indiciado a
disposicion de la autoridad judicial (articulo 16, pd-
rrafo noveno);

d) La no aplicacién expresa de compurgar su
pena en los centros penitenciarios mds proximos a
su domicilio (articulo 18, pdrrafo octavo);

e) Para la reclusidn preventiva y la ejecucion de
sentencias se destinardn centros especiales (articulo
18, pdrrafo noveno);

f) Las autoridades competentes podran restringir
las comunicaciones de los inculpados y sentencia-
dos con terceros, salvo el acceso a su defensor, e
imponer medidas de vigilancia especial a quienes
se encuentren internos en estos establecimientos
(articulo 18, pdrrafo noveno);

g) Si con posterioridad a la emisién del auto de
vinculacion a proceso, el inculpado evade la accion
de la justicia o es puesto a disposicion de otro juez
que lo reclame en el extranjero, se suspenderd el pro-
ceso junto con los plazos para la prescripcion de la
accién penal (articulo 19, pdrrafo séptimo);

'S Citado por Aguilar Lopez, Miguel Angel. “Presuncion de inocencia. Derecho Humano en el Sistema Penal Acusatorio”. Institu-
to de la Judicatura Federal, p. 171. Ta. edicién. 2015. México. Véase en: https://www.ijf.cjf.gob.mx/publicrecientes/2015/Presun-

cion%20web.pdf

'8 Aguilar Lopez, Miguel Angel. “Presuncion de inocencia. Derecho Humano en el Sistema Penal Acusatorio”. Instituto de la Judica-
tura Federal, p. 174. 1a. edicién. 2015. México. Véase en: https://www.ijf.cjf.gob.mx/publicrecientes/2015/Presuncion%20web.pdf
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h) Se acota la garantia de defensa del imputado
en virtud de que la autoridad judicial podrd auto-
rizar que se mantenga en reserva el nombre y da-
tos del acusador (articulo 20, inciso B, fraccidn Ill);

i) En su cardcter de inculpado, se otorgan benefi-
cios al procesado o sentenciado, cuando preste ayuda
eficaz para la investigacion y persecucion de delitos
(articulo 20, inciso B, fraccién Ill, pdrrafo sequndo);

Jj) Las actuaciones realizadas en la fase de inves-
tigacion podrdn tener valor probatorio, cuando no
puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo
para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del
derecho del inculpado de objetarlas o impugnarlas
y aportar pruebas en contra (articulo 20, inciso B,
fraccion V, pdrrafo sequndo); v,

k) No se considerard confiscacién el decomiso
que ordene la autoridad judicial de aquéllos cuyo
dominio se declare extinto en sentencia.

Con base en lo hasta aqui expuesto y analizado,
es posible afirmar que existe claramente una regla
de trato procesal considerablemente diferente
y de mayor impacto en un delincuente considerado
"miembro de la delincuencia organizada” en com-
paracion con uno ordinario que, entre otros, realiza
conductas delictivas de indole fiscal, lo cual per-
mite advertir sobre la magnitud, alcance y con-
secuencias de aplicar el denominado “Derecho
Penal del Enemigo” al ya identificado como de-
lincuente comiin que comete un delito fiscal con-
siderado no violento y claramente como un delito
que no es de peligro o considerado amenaza a la
seguridad de la nacién.

CLARA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA REFORMA

Trato igual a iguales y desigual a desiguales

Un miembro de la delincuencia organizada que es
considerado de mayor peligrosidad, y que por regla
general utiliza la violencia como recurso, es tratado
penalmente bajo el régimen especial o de excep-
cién, en el cual —entre otras medidas— se emplea la
de prisién preventiva oficiosa.

En ese tenor, el trato desigual o de excepcién
que otorga la ley a esos delincuentes, se justifica
por el nivel de peligrosidad que, inclusive, es consi-
derado como una amenaza a la seguridad nacional.

Pretender otorgar el trato desigual o de excep-
cién al delincuente comun que comete un delito fis-
cal, considerado no violento, y que esencialmente
no constituye una amenaza a la seguridad nacional,
claramente se traduce en una violacién al principio
de igualdad constitucional.

Al respecto, la Primera Sala de la SCJN ha preci-
sado en jurisprudencia' que, en estricto respeto al
principio constitucional en comento, el legislador
no puede introducir tratos desiguales de mane-
ra arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de
avanzar en la consecucion de objetivos admisibles
dentro de los limites marcados por las previsiones de
la CPEUM, o expresamente incluidos en ellas.

En tal orden de ideas, ese drgano judicial precisé
que cuando la SCJN conoce de un caso en el cual
la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos,
personas o colectivos, debe analizar si tal distin-
ciéon descansa en una base objetiva y razonable
0 si, por lo contrario, constituye una discriminacién
constitucionalmente vedada.

Prohibicion de aplicar penas inusitadas

Considerar como miembro de la delincuencia or-
ganizada a un delincuente ordinario, que comete
un delito fiscal y que su conducta no tiene el nivel
de peligrosidad del delincuente especial conside-
rado enemigo, de conformidad con lo expuesto en
el presente analisis, implica el tratamiento de pri-
sion preventiva oficiosa al delincuente fiscal y, en
ese tenor, debe resaltarse que tal efecto de apli-
cacién anticipada de la pena de carcel puede cla-
ramente traducirse en la violacién al articulo 22 de
la CPEUM, por considerarse tal medida como una
pena inusitada:

El articulo aludido establece, entre otras, la prohi-
bicion de aplicar penas inusitadas, y precisa que toda
pena debera ser proporcional al delito que sancione
y al bien juridico afectado:

7' No. de Registro 174247. Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta. Tomo XXIV. Jurisprudencia 55/2016, p. 75
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Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de
muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cua-
lesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
Toda pena deberd ser proporcional al delito que
sancione y al bien juridico afectado.

Al respecto, la Primera Sala de la SCJN ha preci-
sado que la expresion inusitado, se aparta de la in-
terpretacion gramatical que a la misma corresponde,
y toma un sentido de condena social, la cual pue-
de definirse como la estimacion colectiva, general,
de toda la sociedad, rechazando como muy graves
y desproporcionadas, con la naturaleza del acto pe-
nal, determinadas penas.'®

Principio de progresividad de
los Derechos Humanos

Aplicar el régimen de excepcidn penal que incluye,
entre otras medidas, la de no aplicacién del princi-
pio de presuncién de inocencia a conductas delic-
tivas que tienen una categoria esencialmente de
conductas delictivas ordinarias y no violentas, con-
lleva a la aplicacion de una regla de trato proce-
sal desigual, basado en la arbitrariedad y a una
medida regresiva con relacion a la restriccion de la
libertad de las personas.

Ental orden deideas, la reforma aprobada vulnera
el principio de progresividad y al respecto debe se-
fialarse que la jurisprudencia ha precisado'® de ma-
nera clara que, en relacion a los Derechos Humanos,
y al principio aludido, el Estado Mexicano tiene el
mandato constitucional de realizar todos los cambios
y transformaciones necesarios en la estructura eco-
ndmica, social, politica y cultural del pais, de forma
tal que se garantice que todas las personas puedan
disfrutar de esos derechos.

En tal sentido, el principio en comento exige a to-
das las autoridades del Estado Mexicano, en el ambi-
to de su competencia, incrementar el grado de tutela
en la promocion, respeto, proteccion y garantia de los
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Derechos Humanos, y también les impide, en virtud
de su expresion de no regresividad, adoptar medi-
das que sin plena justificacién constitucional dis-
minuyan el nivel de la proteccion a los de quienes
se someten al orden juridico del Estado Mexicano.

COMENTARIO FINAL

El segundo parrafo del articulo 19 de la CPEUM
establece un régimen de excepcién al principio de
presuncion de inocencia, al incluir la prisién preven-
tiva oficiosa en diversos delitos, entre los que no se
incluyen los delitos de indole fiscal, y en cambio si
se incluye, entre otros, el referido a la delincuencia
organizada, que es el lugar donde el legislador in-
troduce de manera arbitraria los delitos fiscales
y otorga una nueva concepcion, sin una base objeti-
va y razonable al delincuente ordinario, que comete
ilicitos fiscales de indole penal no violentos.

La falta de objetividad y razonabilidad, y el cali-
ficativo de arbitrariedad de la reforma planteada
se deduce con claridad, atendiendo a la naturaleza
de la conducta del delincuente fiscal que no ejerce
violencia para la comision de tales conductas delic-
tivas; a la naturaleza de la regulacion vy justificacion
dela LFCDQ, y a los delitos que ubica en su catalogo,
todos ellos de alto impacto, y en donde la caracteris-
tica principal es el empleo de la violencia como recur-
so para la consecucién de sus fines delincuenciales.

La medida aprobada, y que inicia su vigencia a par-
tir del 2020, se estima claramente regresiva y vio-
latoria del principio de progresividad, debido a
que tal como se analizay fundamenta en el presen-
te analisis, no existe congruencia en la naturaleza
y objetivos planteados en la exposicion de motivos
de la LFCDO, y en la consideracion constitucional y
nivel de los delitos que ameritan el trato procesal
desigual que implica la prision preventiva oficiosa.

En ese tenor, como resultado de los argumentos que
se plantean, puede afirmarse con claridad sobre la in-
constitucionalidad de la norma aprobada y sobre la
grave afectacién a la seguridad juridica y menoscabo
en los Derechos Humanos de las personas sujetas a
un proceso penal por delitos fiscales. *

'8 No. de Registro 309773. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo LXI
9 No. de Registro 2019325. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Jurisprudencia. Segunda Sala de la SCIN. 35/2019,

p. 980
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