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Responsabilidad penal
de los asesores fiscales

El disefio e implementacion efectiva de un debido control por parte de los asesores
fiscales, personas fisicas o morales, para que sus colaboradores y socios no intervengan

la responsabilidad penal de la sociedad y mitigar la posibilidad de intervencién de esas

en la comision de los delitos fiscales, se considera el derrotero adecuado para eliminar
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personas fisicas en los ilicitos de referencia
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INTRODUCCION'

uestro sistema juridico cuenta desde hace

varias décadas con instrumentos en el am-

bito penal que facultan a las autoridades, la
atribucion de responsabilidades criminales en contra
de los asesores, por su intervencién en la comision
de delitos fiscales. Sin embargo, el uso de esas he-
rramientas juridicas habia sido excepcional.

El Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024% esta-
blece, como parte de su politica para la recuperacion
del Estado de Derecho, la erradicacion de la evasidon
fiscal. En ese contexto, la actual administracién ha
decidido, por un lado, realizar ciertas modificaciones
al ordenamiento juridico,® pero por otro, también ha

TEl presente articulo se vio enormemente beneficiado por los comentarios de los socios del area fiscal de Creel, Garcia-Cuéllar,
Aizay Enriquez: Alejandro Santoyo, Omar Zufiga, Jorge Correa y Luis Vazquez, a quienes agradezco

? Publicado en el DOF del 12 de julio de 2019

3 Véase la Reforma Penal Fiscal publicada en el DOF del 8 de noviembre de 2019
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optado por ejercer aquellas herramientas con las que
cuenta, como la investigacion de delitos fiscales co-
metidos por los asesores fiscales, para desincentivar
la comision de estos.

En esta tesitura, Ricardo Cacho, director general
de control procedimental de la Subprocuraduria Fis-
cal Federal de Investigaciones de la Procuraduria
Fiscal de la Federacion (PFF), refirio en esta revista la
intencién de la actual administracion de perseguir a
los asesores fiscales que intervengan en la comision
de delitos en esa materia.*

Lo anterior, con la finalidad de eliminar aquellos
esquemas de “compra” de facturas que amparan
operaciones inexistentes o simuladas, sin ser este
el Unico objetivo.

Cabe destacar que paises como los Estados Uni-
dos de América (EUA) y Espafia han responsabiliza-
do penalmente a los asesores fiscales desde hace ya
varios afnos, con la finalidad de garantizar un debido
actuar de estos y, en consecuencia, de los contribu-
yentes, sin que lo anterior implique una violacién a
sus Derechos Fundamentales.®

Por tanto, es posible afirmar que la investigacion
y sancion criminal de los asesores fiscales si puede
encontrarse dentro de un Estado de Derechoy que,
por ello, debe sujetarse siempre a lo que prevé nues-
tro ordenamiento juridico, sin que esa persecucion
pueda tornarse en un procedimiento arbitrario.

Asi, el objetivo de este articulo es delinear breve-
mente los fundamentostécnicosdelaresponsabilidad

the answer company-
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de los asesores fiscales, respecto de los delitos de de-
fraudacion fiscal y sus equiparables, con un esbozo
de propuesta de plan de accién que permita eliminar
y/o mitigar el riesgo de esa responsabilidad penal.

Se hace notar que, para los efectos de esta colabo-
racion, la nocion de “asesor fiscal” no se reduce ex-
clusivamente a aquella persona que se define en el
articulo 197 del Titulo VI “De la revelacién de esque-
mas reportables” del Codigo Fiscal de la Federa-
cion (CFF); sino que se enfoca también en cualquier
persona que, como profesional” del Derecho Fiscal
(abogado, contador o cualquier otro) aconseja, reco-
mienda, propone, exponey suministra a sus clientes
opiniones, consejos, estructuras, explicaciones rela-
cionadas con la materia fiscal, auxiliandolo o no en
su implementacion.

Asimismo, por asesor fiscal debe entenderse aquel
profesional del Derecho Fiscal que asiste a sus clien-
tes en los procedimientos administrativos vy juris-
diccionales en esa materia, que, aunque en menor
medida respecto al resto de asesores, existen con-
ductas que pudieran implicarles responsabilidad pe-
nal (por ejemplo, encubrimiento por favorecimiento).

Es importante resaltar que, dentro del término
"“asesor fiscal” no se incluye a aquellos sujetos que
simple y burdamente recomiendan la adquisicién de
facturas de actos simulados o inexistentes o produ-
cen esas mismas, pues tales personas no pueden ni
deben equiparse a los asesores fiscales; maxime que,
la responsabilidad penal atribuible a los referidos

4 Un tema vigente a todas luces es el de la responsabilidad penal de las personas morales y de los asesores legales que realizaron
la conducta catalogada como delictiva en asuntos de cardcter fiscal; conductas que investigard la Procuraduria Fiscal de la Fede-
racidn. Cacho Garcia, Ricardo. “Responsabilidad penal de la empresa y del abogado en delitos fiscales”. PUNTOS FINOS. Junio
2020, pp. 74278

5 Estados Unidos v. Baskes. Resolucion del 18 de septiembre de 1980. Véase en: https://casetext.com/case/united-states-v-bas-
kes. STS nimero 1231/1999 de fecha 26 de julio de 1999. Citado en: De Ros Raventés, lfiigo. Delito fiscal y tax compliance. Aran-
zadi. S.A.U. Pamplona. Espana. 2019, p. 120

S Articulo 197. ...

Se entiende por asesor fiscal cualquier persona fisica o moral que, en el curso ordinario de su actividad realice actividades de aseso-
ria fiscal, y sea responsable o esté involucrada en el disefio, comercializacion, organizacion, implementacion o administracidn de la
totalidad de un esquema reportable o quien pone a disposicidn la totalidad de un esquema reportable para su implementacidn por
parte de un tercero.

7 Entendido el término “profesional”, en su forma coloquial de aquel que practica habitualmente una actividad de la cual vive. Véa-
se en: https://dle.rae.es/profesional. Esto incluye a aquellos profesionales que prestan sus servicios bajo un contrato de servicios
personales dependientes (los responsables fiscales internos), siempre que estos ultimos solamente actden como talesy no rea-
licen la accion u omision del tipo penal (por ejemplo, presenten la declaracion o sean titulares de la e.firma)
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delincuentes es evidente y no merece un analisis
particular.

Adicionalmente, para evitar referencias redundan-
tes y por cuestiones de simplicidad en el anélisis,
cuando el presente articulo se refiera a delitos fisca-
les, esa referencia deberd comprender solamente a
los delitos de defraudacion fiscal y sus equiparables
contemplados en los articulos 108 y 109 del CFF.

FORMAS DE INTERVENCION DE
LOS ASESORES FISCALES

Desde el 1 de octubre de 1982, fecha de inicio de
vigencia del CFF vigente, nuestra legislacién fiscal
contemplaba la posibilidad, implicitamente, de per-
seqguir a los asesores fiscales, al contemplar las figu-
ras de participacion® y encubrimiento.

Esta situacion se robustecio mediante la adicion de
la fraccion IX al articulo 95 del CFF, la cual pretendio
garantizar la persecucion e imposicion de sanciones
a los asesores fiscales, quienes en la practica habian
sido exonerados bajo argumentos tales como la re-
serva en la informacion o el secreto profesional,” o
que su intervencion se limitaba a una sugerencia u
opinién que podia o no tomarse en cuenta.'

Asi, conforme a nuestro ordenamiento juridico, se
puede afirmar que los asesores fiscales pueden in-
tervenir en relacién con los delitos fiscales de de-
fraudacion y sus equiparables generalmente como
participes, y excepcionalmente, como autores.

Se considera que, salvo por los delitos auténo-
mos de encubrimiento y delincuencia organizada,
los delitos fiscales son tipos penales que exigen im-
plicitamente de un sujeto activo especifico: El con-
tribuyente. Y, por tanto, el asesor fiscal no podra ser

considerado como autor de esos ilicitos, sino sola-
mente como participe.

Esto es asi, debido a que el dominio del hecho
para la comision de los delitos fiscales, conforme
a la teoria preponderante del dominio del hecho u
objetivo-subjetiva, recae exclusivamente sobre los
contribuyentes, quienes son los Unicos que tienen
el dominio del hecho, ya sea por accion, voluntad o
dominio funcional,” al ser Unicamente ellos los que
tienen la posibilidad concreta y material de decidir
conscientemente sobre la continuacion, ejecuciéon o
interrupcién del cauce delictivo.'

Esta situacién es consistente con otros sistemas
juridicos como el espafiol, en el cual se considera
que el delito de defraudacion fiscal es uno especial
que solamente puede cometer como autor, el obli-
gado tributario.”

La participacion, como forma de
intervencion de los asesores fiscales

En el articulo 95, fracciones V, VI y VIl del CFF, se
prevé que son participes del delito los que induz-
can dolosamente a otro a cometerlo (por ejemplo,
instigador o inductor); los que dolosamente presten
ayuda a otro para su comision, y los que con poste-
rioridad a su ejecucién, auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito (es
decir, cébmplices).

Estas formas de participacién se reiteran, para los
efectos de los asesores fiscales, en la fraccion IX del
articulo 95 del CFF, en la cual se establece que son
participes del delito quienes, derivado de un contrato
o convenio que implique el desarrollo de la actividad
independiente, propongan, establezcan o realicen
por si o por interpdsita persona, actos, operaciones

8 Con motivo de una reminiscencia histérica, el articulo 95 del CFF no se ajust6 para referirse a los autores y participes, como si
lo hizo el Cédigo Penal Federal (CPF) desde la reforma de 1993. Sin embargo, ambos numerales coinciden con esas formas de
autoria y participacion. Michel, Ambrosio. Derecho Penal Fiscal. 3a. edicién. Porrta. México. 2018, p. 333

9 Maxime que la figura del secreto profesional, a diferencia de lo que ocurre en otros paises como los EUA, no se encuentra sis-
tematicamente regulada y existen pocos precedentes judiciales publicos que hayan integrado una doctrina judicial de la misma
19 Gaceta Parlamentaria de la Cdmara de Diputados. Numero 3857-C, Afio XVI. Domingo 8 de septiembre de 2013, p. CXVII

" Cada individuo domina la realizacidn total en co-ejercicio de los demds. Michel, Ambrosio. Op. cit., pp. 268 a 275

2 ARMA DE FUEGO, PORTACION DE. CONCEPTO DE AUTOR BAJO EL CRITERIO DEL DOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XVIII. Tesis I1.20.P.112 P. Octubre de 2003, p. 899.

3 De Ros, lfigo. Op. cit, p. 117
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o0 practicas, de cuya ejecucion directamente derive
la comision de un delito fiscal."

En todos los casos, la participacion en los delitos
fiscales solamente se puede cometer de manera do-
losa. Es decir, el participe debe conocer y querer el
delito (por ejemplo, dolo directo) o representando-
se la posibilidad de la actualizacion del delito, acep-
ta la realizacion de la conducta (por ejemplo, dolo
eventual).”®

Por lo anterior, no es posible concluir que existe
participacion del asesor en los delitos fiscales en
aquellos casos en que el cliente no proporciond toda
la informacion relevante al asesor, o cuando el clien-
te tergiversa o manifiesta datos falsos a este, pues
la participacion debe ser dolosa y no puede admitir
la culpa ni el error invencible.

Asimismo, no puede considerarse que existe dolo
por parte de los asesores cuando estos realizan una
interpretacion normativa sobre bases razonables y
sistematicas, de acuerdo con los estandares minimos
de la profesion.'®

Es importante tener en cuenta que, conforme a la
legislacion vigente y a consideracién de Pavon Vas-
concelos, la participacion, como forma de interven-
cién en los delitos, parte de la teoria de causalidad,
pues seran punibles Unicamente aquellas conductas
que se encuentran en relacion causal al resultado,
eliminando con ello conductas relevantes de desva-
loracion, es decir, aquellas no causales.

Sin embargo, también se identifica en gran medi-
da con la teoria de accesoriedad de la participacion,

the answer company-
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pues se atribuye responsabilidad a todos aquellos
que intervinieron en la comision de un solo hecho
delictuoso (por ejemplo, hecho principal), con (como,
por ejemplo, autores) o sin dominio del hecho (es
decir, participes), en donde, en este Ultimo caso, se
reprocha el actuar culpable de estos ultimos sola-
mente en relacion con el hecho principal."”

Asi, el delito que sera objeto de analisis para todos
los intervinientes sera el mismo, donde la responsa-
bilidad del participe dependera (como acto acceso-
rio) de la conducta del autor. De no existir hecho al
menos tipico y antijuridico cometido por un autor, no
puede considerarse que existira una conducta repro-
chable a participe alguno.”®

En otras palabras, como participe, el asesor fiscal
no podra ser sujeto de responsabilidad penal si no
existe un delito que haya sido cometido por el con-
tribuyente.

A diferencia de lo que ocurre en el articulo 13 en
relacién con el numeral 64-Bis del CPF, la sancion
de algunos participes (por ejemplo, complices) en el
contexto de un delito fiscal no tiene una atenuante
respecto del autor.

Sin embargo, conforme a los articulos 13, 52y 64-
Bis del CPF, subsidiario y supletorio del CFF, y al prin-
Cipio de proporcionalidad de las penas, previsto en el
numeral 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), los jueces estan obliga-
dos a considerar el mayor o menor aporte conduc
tual de cada uno de los intervinientes, a fin de fijar el
correspondiente grado de reproche y culpabilidad.”

14 Coincido con la posicion de Ambrosio Michel, quien refiere que la fraccién IX del articulo 95 no es una nueva forma de autoria
o0 participacion, sino que tal fraccidén se subsume en las diversas hipoétesis que ya contenfa con anterioridad el propio articulo 95
del CFF. Por tanto, su adicién fue totalmente innecesaria. Michel, Ambrosio. Op. cit., p. 285

15 Articulo 9 del Codigo Penal (Espafia). Liszt, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Traduccién de Jiménez de Astia. Reus.
Madrid. Espafa, p. 413

'8 En este contexto, [fiigo de Ros refiere lo siguiente: Habrd que determinar la concreta actuacion que ha tenido en los hechos, y si
esta ha sido llevada a cabo conforme a los criterios comunmente utilizados, es decir, segtin los estdndares profesionales... De esta ma-
nera, cuando nos encontremos ante estos pardmetros, el asesor fiscal no podrd ser declarado responsable penal, pues su actuar se ha
adecuado a los criterios del buen hacer... A lo sumo, y en los casos en los que podria haber un asesoramiento arriesgado, podriamos
hablar de una accién imprudente, que, como tal, seria atipica al no estar contemplada dicha categoria. De Ros, [figo. Op. cit., p. 119
7 Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Porrtia. México. 2006, pp. 692 a 699

8 Michel, Ambrosio. Op. cit,, p. 311

'° INDIVIDUALIZACION DE LA PENA DE COINCULPADOS QUE PARTICIPAN POR CO-DOMINIO DEL HECHO. Aun cuando
el marco punitivo del delito cometido es el mismo, ello no exime al juzgador de analizar en el capitulo respectivo, el mayor o menor
aporte conductual de cada uno, a fin de fijar el correspondiente grado de reproche y culpabilidad, bajo un esquema de racionalidad.
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 69. Tomo 1V. Tesis I.20.P.84 P (10a.). Agosto de 2019, p. 4552.
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No pudiendo, en consecuencia, atribuirse una mis-
ma responsabilidad a quien tuvo el dominio del he-
cho (por ejemplo, el contribuyente) respecto de aquel
que solamente indujo?° o auxilio en la comision del
delito fiscal.?!

Adicionalmente, para determinar si las circunstan-
cias que rodean al delito que cometié el autor pueden
extenderse a los asesores fiscales en su calidad de
participes (por ejemplo, circunstancias que pueden
dar lugar a calificativas o atenuantes de la sancion,
asi como a ciertas medidas como prision preventiva
oficiosa), es necesario identificar si tales circunstan-
cias son objetivas o personales del autor.

En este sentido, el articulo 54 del CPF determina
que las circunstancias personales del autor en re-
lacién con el delito (por ejemplo, la calidad de este
como funcionario publico) no pueden extenderse a
los participes.

Por lo contrario, las circunstancias objetivas del au-
tor en relacién con el delito si se pueden extender
a los asesores fiscales, como participes del mismo,
solamente si estos tenian conocimiento de ellas (por
ejemplo, la circunstancia objetiva de que el delito en
cuestion se trataba de la omisién de contribuciones
recaudadasy, en consecuencia, la sanciéon puede ser
calificada).

Por lo anterior, con motivo de la Reforma Penal
Fiscal publicada el 8 de noviembre de 2019, con ini-
cio de vigencia a partir del 1de enero de 2020, en el
caso de que el monto de lo defraudado por los delitos
fiscales exceda de aproximadamente $7'804,230,%°
y se trate de delitos calificados, el asesor podria ser

sujeto de prision preventiva oficiosa; no tener dere-
cho a acuerdos reparatorios, ni suspension condicio-
nal a proceso.?

Lo anterior, siempre que el monto de lo defraudado
y los hechos calificados de los delitos fiscales puedan
comunicarse al asesor fiscal, por ser circunstancias
objetivas que este si conocia (por ejemplo, se omitian
contribuciones recaudadas, retenidas o trasladadas,
0 se conocia que se declararon pérdidas inexistentes).

Bajo estas consideraciones, un asesor fiscal pue-
de intervenir como participe-inductor en la comisidon
de un delito fiscal cuando instigue a algun contribu-
yente a cometer los delitos fiscales, ya sea porque, a
manera de ejemplo, dolosamente propuso una es-
tructura que generaba deducciones falsas o ingresos
acumulables menores; recomendd la no presenta-
cién de declaraciones definitivas, o incluso planted
una reestructura en la cual se proponian actos juri-
dicos que no correspondian con la intencién de las
partes, que se reflejaba en comunicaciones verbales
o0 escritas e incluso mediante memorando de enten-
dimiento entre las partes (por ejemplo, simulacion).

Sin que, en este ultimo caso, pueda atribuirse res-
ponsabilidad al asesor fiscal que, atendiendo a la
economia de opcidén, propone a sus clientes diver-
sos actos juridicos que estan en consonancia con la
intencién de las partes.

Asimismo, tampoco debiera atribuirse responsa-
bilidad penal al asesor fiscal que intervino en una
operacién que haya sido sujeta de recaracteriza-
cion conforme al articulo 5-A del CFF, en virtud de
la recaracterizacién misma; mas no asi, si los hechos

20 A este respecto, a consideracién de [fiigo De Ros: Es evidente que quien disefia una estructura claramente opaca, o con la finali-
dad de eludir el pago de tributos, deba responder de la misma forma que el autor. De Ros, [fiigo. Op. cit., p. 120

21 AUTORES Y PARTICIPES DEL DELITO. Para determinar si les es atribuible el injusto, incluyendo sus calificativas, debe hacerse la
valoracion del hecho de un modo diferente respecto de los distintos sujetos que contribuyeron a su realizacion, siempre que existan

razones materiales que la justifiquen y encuadramiento tipico.

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 45. Tomo IV. Tesis I1.20.P. J/4 (10a.). Agosto de 2017, p. 2330.

22 A la fecha de publicacion de este articulo

2% Interesante el analisis de si el asesor fiscal esta legitimado a alcanzar criterios de oportunidad, en la medida que, como imputado,
aporte informacion esencial para la persecucion de un delito mas grave del imputado. Lo anterior, debido a que en el ejercicio de
ese criterio de oportunidad, el asesor fiscal pudiera violar el secreto profesional e incluso incurrir en el delito de revelacién de se-
cretos, ambos previstos en los articulos 210 y 211 del CPF; siendo discutible la aplicacion de la causa de justificacion de estado de
necesidad (como excluyente del delito), debido a que el asesor si ocasiono el dafio al bien juridico mayor que se estaria protegiendo
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vinculados, con independencia de esta ultima, impli-
caban la actualizacion de un delito.?*

Adicionalmente, el asesor fiscal podra ser respon-
sable de los delitos fiscales por su actividad como
complice. Como ejemplo de tales situaciones esta el
caso en que el asesor fiscal que auxilia dolosamente
en la preparacion de los documentos para la solici-
tud de un estimulo fiscal o devolucidn de impuestos
al que su cliente no tenia derecho.

O bien, el caso en que el asesor fiscal dolosamen-
te planea, propone y/o implementa una estructu-
ra para ocultar los ingresos cuyos impuestos fueron
omitidos ilegalmente, con motivo de una asesoria
anterior, mediante actos juridicos opacos o entida-
des en jurisdicciones que no cuenten con acuerdos
de intercambio de informacion.

La autoria, como forma excepcional de
intervencion de los asesores fiscales

Como se refirié con anterioridad, los asesores fis-
cales son autores de delitos en esa materia solamen-
te de manera excepcional, pues en la mayoria de los
casos es Unicamente el contribuyente el que cuen-
ta con el dominio del hecho, al ser él quien tiene la
posibilidad concreta y material de decidir conscien-
temente sobre la continuacion, ejecucion o interrup-
cion del delito.

En este tenor, se identifican dos conductas aso-
ciadas a los delitos fiscales de defraudaciéon y sus
equiparables, en las cuales el asesor fiscal si puede
encontrarse como autor del delito: El encubrimiento
y el delito de delincuencia organizada.

El articulo 96 del CFF establece que son encubri-
dores del delito, quienes: (i) sin previo acuerdo y sin
haber participado en el delito fiscal precedente, des-
pués de la ejecucion de este, pero con animo de lucro
adquiera, reciba, traslade u oculte el objeto del delito
a sabiendas de que provenia de este, o si de acuerdo

the answer company-
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con las circunstancias debia presumir su ilegitima
procedencia (por ejemplo, encubrimiento por recep-
tacion), o (i) ayuden en cualquier forma al imputado
para eludir las investigaciones de la autoridad o sus-
traerse de la accién de esta u oculte, altere, destruya,
0 haga desaparecer los indicios, evidencia, vestigios,
objetos, instrumentos o productos del hecho delictivo
0 asegure para el imputado el objeto o provecho del
mismo (es decir, encubrimiento por favorecimiento).
La realizacion de cualquiera de estas conductas dara
lugar a pena de prision de tres meses a seis afos.

Aligual que ocurre con todos los delitos fiscales, el
encubrimiento de un delito fiscal solamente puede
ser cometido de manera dolosa. Esto necesariamen-
te exige que el asesor fiscal que encubra por favo-
recimiento o por receptacion, haya tenido el animo
volitivo y la conciencia del tipo delictivo.?®

En estas condiciones, ejemplificativamente, un ase-
sor fiscal podra ser sujeto de responsabilidad penal
cuando, sin haber participado en la asesoria previa,
disefa e implementa una estructura para ocultar los
recursos ubicados en el extranjero de un residente
en México, los cuales no han pagado impuestos en
nuestro pais en los Ultimos afios, o cuando un asesor
fiscal, en el contexto de una auditoria, recomienda
y auxilia en la destruccién de ciertos documentos y
ayuda en la produccion de documentos para asegu-
rar una mejor posicion de defensa de sus clientes.

Adicionalmente, el asesor fiscal puede ser coautor
del delito de delincuencia organizada. Lo anterior, en
consonancia con la reforma publicada el 8 de no-
viembre de 2019, con inicio de vigencia a partir del 1
de enero de 2020, mediante la cual se consideraron
como fines de la delincuencia organizada, los delitos
de defraudacion fiscal y sus equiparables relativos
a las conductas de consignar ingresos acumulables
menores o deducciones autorizadas mayores, discre-
pancia fiscal y simulacién, cuyo monto defraudado
supere aproximadamente los $7'804,230.72

24 Actualmente, el articulo 5-A del CFF establece que los efectos fiscales provocados en términos de ese numeral en ninguin caso
generaran consecuencias en materia penal. Lo anterior no puede significar que los hechos sujetos a la regla general antiabuso
no puedan ser sujetos de reproche penal, si los mismos actualizan, con independencia de la recaracterizacién, un delito

25 ENCUBRIMIENTO POR FAVORECIMIENTO. No se acredita la responsabilidad penal del inculpado cuando auxilia al activo des-
pués de cometer el delito, sin tener conocimiento, voluntad y conciencia de que esa conducta era ilicita, y sin saber que aquél habia
cometido un hecho delictuoso (legislacion del estado de Baja California).

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVI. Tesis XV.40.13 P. Agosto de 2007, p. 1635.
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Para estos efectos, es indispensable que el asesor
fiscal junto con dos o mas personas se haya organi-
zado de hecho para realizar, en forma permanente
o reiterada, por si o unidas a otras, las conductas-fin
sefaladas anteriormente.

Es importante resaltar que, conforme a la publi-
cacion del DOF del 16 de junio de 2016, se sanciond
de igual manera que al delito de delincuencia orga-
nizada, el hecho de que cualquier persona que, a sa-
biendas de la finalidad y actividad delictiva general
de una organizacion criminal, participe intencional y
activamente en sus actividades ilicitas u otras de dis-
tinta naturaleza, cuando conozca que con su parti-
cipacién contribuye al logro de la finalidad delictiva.

Por lo que, aun cuando la actividad del asesor fiscal
en los delitos fiscales sea solamente de participe, el
articulo 2-Ter de la Ley Federal Contra la Delincuen-
cia Organizada (LFCDO) ya incluye la posibilidad de
sancionar al mero participey asignarle la posicién de
autor. Esta situacion se modificé en consistencia con
el articulo 5 de la Convencién de Palermo.?®

En estos casos, las consecuencias atribuibles al
asesor fiscal pueden consistir en ocho a 16 anos de
prision y de 500 a 25 mil dias multa, si sus funciones
pueden calificar como funciones de administracion
0 supervision; o de cuatro a ocho afos de prision y
de 250 a 12 mil 500 dias multa en los demas casos.

Asimismo, con motivo del régimen de excepcién
implicito en el régimen de la delincuencia organiza-
da, el asesor fiscal podria estar sujeto a la extincion
de dominio, técnicas especiales de investigacion, ca-
teos, arraigos, intervencién en comunicaciones, am-
pliacion de prescripcion y aumento de penas.

Atribucion de responsabilidad

Como se refirio al inicio de esta colaboracion, el
asesor fiscal a que alude este articulo es aquella
persona que, como profesional’ del Derecho Fiscal
(abogado, contador o cualquier otro) aconseja, reco-
mienda, propone, exponey suministra a sus clientes

opiniones, consejos, estructuras, explicaciones rela-
cionadas a la materia fiscal, auxiliandolo o no en su
implementacion. Asimismo, por asesor fiscal, debe
entenderse aquel profesional del Derecho Fiscal que
asiste a sus clientes en los procedimientos adminis-
trativos y jurisdiccionales en esa materia.

Dentro de esta nocion, es posible identificar tres ni-
veles de sujetos cuya atribucion de responsabilidad
es menester analizar. En este sentido, la posibilidad
deintervencion de los asesores fiscales en los delitos
tributarios podria aplicar a los colaboradores de una
empresa que se dedica a la asesoria, a los socios de
la mismay a la sociedad en si.

Por cuanto hace al colaboradory el socio de la so-
ciedad, estos deberan ser sujetos de la responsabi-
lidad penal que referi anteriormente, siempre que
hayan intervenido, dolosamente, en cualesquiera de
las conductas antes descritas.

Es decir, el colaboradory socio seran responsables
por su participacion o autoria, siempre que hayan
sido ellos quienes realizaron los actos para inducir,
auxiliar, encubrir o formar parte de una organizacion
criminal. En todos estos casos, y ante la existencia
del dolo, resulta evidente que la actividad que reali-
z6 el asesor no se encontraba dentro de los criterios
comunmente utilizados, segun los estandares pro-
pios de esa profesion.?’

Ahora bien, para atender la responsabilidad de la
sociedad, es importante entender el contexto global
de laresponsabilidad penal de las personas juridicas,
para lo cual es menester hacer referencia al articulo
de este autor, publicado en esta revista en su edicion
de septiembre de 2020.

En este sentido, el legislador considerd necesario
atribuir la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas cuando las personas fisicas cometiesen los de-
litos listados especificamente en el CPF, incluidos los
delitos fiscales: (i) a nombre de la persona juridica;
(ii) por cuenta de la misma persona; (iii) en beneficio
de la misma persona, o (iv) a través de los medios

26 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos. Véase el dictamen de las
Comisiones Unidas de Justicia y Estudios Legislativos, con relacién a las iniciativas con proyecto de Decreto que reforman diver-
sas disposiciones de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, del Cédigo Penal Federal, del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales, de fecha 28 de abril de 2016, publicado en la Gaceta No. LXIII/1SPO-134/62674 de la Cdmara de Senadores

27 De Ros, ffigo. Op. cit.,, p. 1190
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que ella proporcione. En todo caso, solamente si se
cometen ante la inobservancia del debido control en
Su organizacion.

Se hace notar que, de acuerdo con el articulo 11-Bis
del CPF, se podran imponer a las personas juridicas
alguna de las consecuencias que refiere el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales (CNPP)?® cuan-
do se haya intervenido. Es decir, la imposiciéon de
sanciones no esta limitada a que se haya actuado
como autor, sino que basta con que haya habido in-
tervencion, situacion que puede comprender tanto
la autoria como la participacion.

Por lo anterior, la sociedad de asesoria fiscal po-
dra ser sujeta a las sanciones penales descritas por
el CNPP, en el caso de que esta no haya tenido de-
bidos controles y: (i) alguno de los colaboradores y/o
socios hubiesen intervenido como participes o auto-
res, en relacion con los delitos fiscales, y la sociedad
se hubiese visto beneficiada (por ejemplo, esta fue
la que cobro los honorarios); (ii) la asesoria fue dada
por cuenta o a nombre de la sociedad (por ejemplo,
el cliente era de la misma), y/o (iii) se haya realizado
por los medios que esta proporcione (por ejemplo,
equipo de computo de ella).

En concordancia con esa opinion, se encuentra la
consideracion de la Fiscalia General del Estado Espa-
Aol que mediante la Circular 1/2016, sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas conforme a
la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Or-
ganica 1/2015, establecié que los delitos que pueden
dar pie a la responsabilidad de la empresa pudiesen

the answer company-

THOMSON REUTERS®

ocurrir aun cuando el delito no llegue a consumar-
se, o cuando haya habido intervencion en el delito
en cualesquiera de las diferentes formas de autoria
y participacion.??

Asimismo, merece especial atencion la consecuen-
cia de la extincion de dominio,*° en caso de que se
haya actualizado el delito de delincuencia organiza-
da, debido a que todos los involucrados (por ejemplo,
colaboradores, socios o la sociedad) pudieran verse
afectados por esa sancion.

En este sentido, la LNED determina en el articulo 9
que son elementos de tal procedimiento la existencia
de un hechoilicito (por ejemplo, delito de delincuen-
cia organizada),' la existencia de un bien de origen o
destinacion ilicita (como por ejemplo, los honorarios
pagados para la asesoria fiscal o similares, asi como
ingresos, rentas, productos, rendimientos, frutos, ac-
cesorios, ganancias y otros beneficios derivados de
los anteriores o recursos que se hayan mezclado fisi-
ca o juridicamente con tales bienes ilicitos),* el nexo
causal entre los dos elementos anteriores, y el cono-
cimiento que tenga o deba haber tenido el titular, de
la procedencia o destino ilicito del bien.

En consecuencia, ante la comision del delito de de-
lincuencia organizada, los honorarios, recursos, fru-
tos y productos obtenidos por el asesor, ya sea como
colaborador o socio, podrian ser sujetos a la extin-
cion de dominio.

Por otro lado, respecto a la sociedad, considero que
la misma puede ser sujeto indirecto e incluso objeto
de la extincion de dominio. Del listado de delitos que

28 Conforme al articulo 422 del CNPP, las sanciones seran: (i) pecuniaria o multa; (ii) decomiso de instrumentos, objetos o pro-
ductos del delito; (iii) publicacion de la sentencia; (iv) disolucién; (v) suspensién de sus actividades; (vi) clausura de sus locales
o0 establecimientos; (vii) prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido o participado en
su comisién; (viii) inhabilitacién temporal consistente en la suspension de derechos para participar de manera directa o por in-
terpdsita persona en procedimientos de contratacion del sector publico; (ix) intervencion judicial para salvaguardar los derechos
de los trabajadores o de los acreedores, o (x) amonestacion publica. Limites para la aplicaciéon de tales sanciones se encuentran
en el articulo 11-Bis del CPF

29 “Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada
por Ley Organica 1/2015", p. 9. En esa misma situacion coincide ifiigo de Ros, al afirmar que: En el caso de los asesores fiscales
externos existird también cierta problemadtica, pues son muchos los casos en los que las empresas derivan las cuestiones fiscales a
despachos de abogados... En estos supuestos, también la empresa deberd ejercer sobre estos mecanismos de control para éstos no
se extralimiten, pues no sélo debe ejercerse sobre los empleados el debido control. De Ros, [figo. Op. cit., p. 123

39 Entendida como la pérdida de los derechos que tenga una persona en relacion con los bienes a que se refiere la Ley Nacional
de Extincién de Dominio (LNED), declarada por sentencia de la autoridad judicial, sin contraprestacién, ni compensacion alguna
para su propietario o para quien se ostente. Articulo 3 de la LNED

31 Articulos 1y 2, fraccion Xl de la LNED

32 Articulo 7 de la LNED
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dan lugar a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, no se encuentra el delito de delincuencia
organizada; por tanto, directamente, la sociedad no
pudiera ser sujeta de tal sancion.

Sin embargo, la sociedad como tercero receptor
de bienes de procedencia o destinacion ilicita, cuya
buena fe no pueda demostrarse,* por no haber se-
guido esta los debidos controles para evitar el ilicito,
si puede sufrir la extincién de dominio sobre los re-
cursos de procedencia o destinacion ilicita.

Asimismo, conforme al articulo 179 de la LNED,
pueden ser objeto de la extincion de dominio las par-
tes sociales o acciones de la sociedad misma.

Propuesta de solucion —debido control-

El disefio e implementacion efectiva de un debido
control por parte de los asesores fiscales, personas
fisicas o morales, para que sus colaboradores y socios
no intervengan en la comision de los delitos fiscales
se considera el derrotero adecuado para eliminar la
responsabilidad penal de la sociedad y mitigar la po-
sibilidad de intervencién de esas personas fisicas en
los ilicitos de referencia.

Ello, toda vez que a través de los instrumentos que
diseneny establezcan el debido control, se imprimi-
ran los estandares adecuados para el desempefio de
la profesion de asesor fiscal.

Hoy en dia, la legislacion penal mexicana no con-
tiene lineamientos que precisen las acciones que una
sociedad debe realizar para garantizar la existencia
de un debido control, y evitar la responsabilidad pe-
nal de las empresas.

Por lo anterior, con la finalidad de delimitar tales
lineamientos y partiendo de las experiencias nacio-
nales en materia administrativa,® financiera y bur-
satil,*® asi como la internacional, se recomienda que
las sociedades dedicadas a la asesoria y los asesores

fiscales en si mismos, efectivamente implementen®
lo siguiente:*’

1. Realicen un analisis de los riesgos implicados en
las operaciones de asesoria de la compafia para pre-
venir, detectar y mitigar conductas delictivas.

2. Elaboren un manual que esté razonablemente
preparado para que sea efectivo para la prevencién
y deteccion del delito fiscal, en la asesoria fiscal que
provean, o se integre un capitulo especifico dentro
del manual de cumplimiento general.

3. Designen al personal especifico encargado de la
prevencion, seguimiento y deteccion de delitos fisca-
les, en el contexto de la asesoria fiscal. Ese personal
debera tener facultad de decision sobre el manejo
de las guias, cédigo de actuacion y resolucion de ca-
Sos concretos.

4. Realicen esfuerzos razonables para evitar in-
corporar empleados que hayan participado en ac-
tividades ilegales.

5. Elaboren un cédigo de conducta en materia de
asesoria fiscal o integren un capitulo especifico den-
tro del codigo de conducta de cumplimiento general.

6. Cuenten con sistemas y procesos adecuados de
entrenamiento y capacitacion respecto de las medi-
das de integridad y de actualizaciéon de las normas
fiscales.

7. Integren sistemas adecuados de denuncia, tanto
al interior de la organizacion como hacia las autori-
dades competentes, asi como procesos disciplina-
rios y consecuencias concretas respecto de quienes
actlan de manera contraria a las normas internas o
a la legislacion fiscal mexicana.

8. En el caso de identificar conductas delictivas o
ilicitas por los colaboradores y socios, realicen ajus-
tes a las politicas para prevenirlas en el futuro, y se
tomen las medidas para corregir aguellos actos rea-
lizados ilegalmente. *

#3 Elarticulo 2, fraccion Ill de la LNED determina que la buena fe es la conducta diligente y prudente exenta de culpa en todo acto
0 negocio juridico relacionado con los bienes objeto del procedimiento de extincion de dominio

34 ey General de Responsabilidades Administrativas (LGRA)

35 ey de Instituciones de Crédito (LIC), Ley de Ahorro y Crédito Popular (LACP), Ley del Mercado de Valores (LMV), entre otras
36 Para estos efectos, implementacién efectiva significa una verdadera internalizacién de cultura empresarial
37 Véase el articulo del autor: “Consideraciones de la responsabilidad penal de las personas juridicas por la comisién de delitos

fiscales”. PUNTOS FINOS. Septiembre 2020

PUNTOS Noviembre 2020



